Upphandling av skattfinansierade vilfirdstjinster - en utredning for
Malmé stad

1. Inledning
Kommunstyrelsen i Malmd har bestallt en utredning av Sveriges Kommuner och Landsting (SKL)

som ska svara pa foljande fragor:

Kan staden stdlla krav pé att leverantérer saknar vinstsyfte, saknar koppling till skatteparadis
eller att leverantéren har kollektivavtal ndr staden upphandlar utférandet av skattefinansierade
vdlfdrdstjénster?

| uppdraget ingar att vid behov lamna forslag pa lagreformer. Undertecknad har fatt i uppdrag att
genomfdra utredningen. Mina slutsatser redovisas i denna promemoria. Malmés fragor besvaras
mot bakgrund av dels nuvarande lagstiftning, dvs. bestimmelserna i lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling (LOU) och i lagen (2008:962) om valfrihetssystem (LOV), dels framtida
lagstiftning, dvs. bestdmmelserna i EU:s nya upphandlingsdirektiv och de méjligheter som
medlemslandet Sverige har att andra sin upphandlingslagstiftning till féljd av dessa direktiv.

En tidig version av denna promemoria avhandlades forsta gangen av SKL:s jurister i augusti 2013.
Darefter har promemorian behandlats internt vid ytterligare méten. Promemorian har ocks3
ventilerats pa seminarier och konferenser bade nationellt och internationellt. Slutligen har den
danske professorn vid Aarhus Universitet, Michael Steinicke, fatt i uppdrag att granska innehallet.
En svensk dversittning av Steinickes utlatande® finns bifogad till promemorian. Utlatandet
refereras i avsnitt 5. SKL har ocksa valt att invinta Genomforandeutredningens betinkande, SOU
2014:51: "Nya regler om upphandling” med tillhérande departementsskrivelse, Ds 2014:25.
Betdnkandet behandlas i avsnitt 6.

1.1 Slutsatser
Enligt min bedémning medger varken LOU eller LOV i dag att en upphandlande myndighet stiller
de krav som utredningsuppdraget avser. Detta beror pa hur dessa lagar dr utformade, sérskilt det
faktum att vare sig LOU eller LOV innehaller en bestammelse som ger upphandlande myndigheter
ratt att utesluta leverantdrer som inte lever upp till de krav som Malmé har Iyft. | bdde LOU och
LOV saknas det vidare en bestimmelse som ger upphandlande myndigheter ritt att reservera
upphandlingar for icke-vinstsyftande foretag.

! Michael Steinicke, den 13 juni 2014, “"Bemaerkninger vedrgrende notat om ikke-gkonomiske tjensteydelse”



Men jag haller samtidigt fér sannolikt att Sverige kan dndra sin upphandlingslagstiftning sa att
dessa krav blir méjliga att stélla i framtiden, sarskilt nar det géller sddana vélfardstjanster som ar
att betrakta som “icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse” (I denna promemoria redovisar jag
rattspraxis som talar for att skattefinansierade valfardstjanster hor till denna kategori). Detta ar i
vart fall en méjlig slutsats av EU-domstolens rattspraxis rérande distinktionen mellan ”ekono-
miska” respektive “Icke-ekonomiska” tjanster - varav flera domar redovisas i denna PM - samt den
omstandigheten att enligt samtliga EU:s nya upphandlingsdirektiv ska inte den senare kategorin
omfattas av dessa direktivs tillampningsomrade. Tyngdpunkten i denna utredning har darfor lagts
vid innehallet i de nya direktiven.

1.2 Utgangspunkter
Frdgan om upphandlande myndigheter far krava att leverantéren har kollektivavtal har prévats av
svenska domstolar vid nagra tillfdllen. Kammarratten i Stockholm slog tidigt fast att sddant krav
stred mot bestdmmelsen om ovidkommande hédnsyn i 1 kap. 4 § lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling’. Lansritten i Skane lin gjorde samma bedémning i ett mal som rérde méjligheterna
att krava att leverantorer skulle teckna kollektivavtal for att fa ingd i ett valfrihetssystem. Enligt
lansratten stred kravet mot 1 kap. 2 § i LOV. Lansratten grundade sin bedémning p ett uttalande i
foérarbetena enligt vilket det inte ar tillatet att krdva att leverantéren ska teckna kollektivavtal i ett
valfrihetssystem3. Vidare har Konkurrensverket i ett beslut den 6 mars 2013 ansett att en
kommuns krav att leverantorer ska sakna koppling till skatteparadis stred mot de allmanna
principerna i 1 kap. 9 § LOU*. Konkurrensverket konstaterade att kravet saknade lagstéd eftersom
avsaknad av koppling till skatteparadis inte fanns med bland de uteslutningsgrunder som anges i
10 kap. 2 § LOU>. Det kan tilliggas att ocks3 LOV saknar en sadan uteslutningsgrund.

Enligt min mening speglar dessa exempel val hur en svensk domstol skulle beddéma krav p3 att
leverantéren ska ha kollektivavtal eller sakna koppling till skatteparadis mot bakgrund av nu
gallande LOU och LOV. Aven krav att leverantéren ska sakna vinstsyfte kidnns problematiskt i
avsaknad av en uttrycklig bestimmelse som tillter ett sddant krav. Varken LOU eller LOV
innehaller nagon uttrycklig bestimmelse som ger upphandlande myndigheter ritt att reservera
upphandlingar for icke-vinstsyftande féretag. Det saknas vidare en bestimmelse i LOU eller LOV
som ger upphandlande myndigheter ratt att utesluta vinstsyftande leverantérer. Ytterligare ett

2 Kammarritten i Stockholm, dom 1995-03-28, mal nr 1713-1995.
¥ Linsritten i Skane lan, mal 5538-09 och proposition 2008/09:29, ss. 77-78.
* Konkurrensverket, beslut 2013-03-06, dnr. 72/2012.
5 R
Ibid., s. 5.



skal till varfor jag tror att de krav som Malmo har lyft inte kommer godtas av en svensk domstol &r
proportionalitetsprincipen och hur denna princip tolkas av svenska jurister®.

Mot denna bakgrund &r de fragor som Malmé har stillt enkelt besvarade. Varken i lag eller i praxis
finns det stod for att stalla nagot av de krav Malmé har lyft. Min bedémning utgar fran innehéllet i
nuvarande LOU och LOV samt hur dessa lagar tolkats av bland annat domstolar.

Men utredningen skulle bli ofullstandig om den inte ocksa tog hdnsyn till innehallet i EU:s nya
upphandlingsdirektiv (det fullstdndiga namnet pa EU:s nya direktiv om offentlig upphandling ar
EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphdvande av direktiv 2004/18/EG, nedan kallas det dock fér “det nya
direktivet”). Redan den 30 juni 2013 enades radet och parlamentet om innehdllet i ett nytt
regelverk for offentlig upphandling bestaende av tre direktiv, ett klassiskt direktiv om offentlig
upphandling, ett direktiv om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och
posttjdnster, den sa kallade forsorjningssektorn samt ett helt nytt direktiv fér tilldelning av
koncessioner. Lagstiftningsprocessen inleddes den 20 december 2011 d& kommissionen lade fram
forslag till nya upphandlingsdirektiv. Det mest relevanta fér denna utredning var kommissionens
forslag till nytt klassiskt direktiv, det direktiv som LOU bygger p3, ”Forslag till Europaparlamentets
och radets direktiv om offentlig upphandling, KOM(2011) 896 slutlig”. | detta forslag gjordes en
tydlig atskillnad mellan 3 ena sidan upphandlingar av entreprenader, varor och det stora flertalet
tjdnster eller, som de kallas i denna promemoria, de “kommersiella tjinsterna”’, samt & andra
sidan upphandlingar av de tjanster som normalt ingar i ett valfardssystems innersta kirna, sociala
tjdnster, halso- och sjukvardstjanster samt utbildningstjanster. Den nuvarande uppdelningen i A-
och B-tjanster skulle alltsa ersattas med en ny uppdelning i dels évriga tjiinster och dels
vélfdrdstjdnster. Den senare kategorin skulle upphandlas enligt sérskilda regler vilka fanns samlade
i ett eget kapitel under rubriken ”Sociala tjd@nster och andra specifika tjénster”. Dessa regler var
mycket allmant halina. De innehdll bara nagra fa konkreta skyldigheter. | dvrigt limnades at
medlemsstaterna att valja “/dmpliga férfaranden” under férutsittning att forfarandena
6verensstamde med principerna om dppenhet och likabehandling.

& se till exempel ett rattsutldtande for Utredningen for en kommunallag fér framtiden, SOU 2013:12, bilaga 20, "Rattsutredning
avseende frdgan om att reservera upphandlingskontrakt till icke-vinstsyftande féretag/organisationer.

7 "Kommersiella tjdnster” &r ett samlingsbegrepp som anvénds i promemorian fér tjinster som inte &r vilfirdstjanster eller
“tjénster av allmént intresse”. | bilaga B till direktiv 2004/18 finns manga sadana tjanster, till exempel olika slag av transporttjanster,
bemanningstjanster, stad- och tvitteritjinster.



| Sverige framhalls ofta den EU-rattsliga proportionalitetsprincipen som ett viktigt hinder mot olika
slag av krav som det allmanna vill stilla pa leverantorer av vélfardstjanster®. | bade LOU och LOV
anges proportionalitetsprincipen som en av de principer som ska galla med samma kraft ocksa for
upphandlingar av sociala tjanster, hdlso- och sjukvardstjanster samt utbildningstjanster. Den
svenska upphandlingslagstiftningen tar i detta avseende ingen hansyn till om upphandlingen avser
en valfardstjanst. Men varken kommissionens ursprungliga forslag eller den slutliga versionen av
det nya direktivet namner proportionalitetsprincipen har. Det nya direktivet ar tydligt med att
upphandlingar av “sociala tjdnster och andra sarskilda tjanster” inte ska vara lika hart reglerade
som 6vriga upphandlingar. For dessa upphandlingar géller i stéllet "det enklare systemet" vilket
bland annat innebar att endast “vissa grundprinciper om éppenhet och likabehandling ska
iakttas.”

Enligt kommissionens férslag skulle alltsa medlemsstaterna ges ett stort utrymme att anta egna
regler for upphandling av valfardstjanster. Till detta kom att dessa upphandlingar presumerades
sakna ett gransoverskridande handelsintresse™ nir virdet understeg 500 000 euro. Upphandlingar
som saknar ett granséverskridande handelsintresse omfattas inte av EU-ratten, vare sig EU:s
direktiv om upphandling eller de allmant halina bestimmelserna i funktionsfordraget™. Den
rimliga slutsatsen var att medlemsldanderna kunde anta helt egna regler fér upphandlingar under
detta varde. Enligt forslaget kunde visserligen presumtionen brytas men endast i mycket speciella
fall som vid “unionsfinansiering av grdnséverskridande projekt.”*

Kommissionens forslag till nytt direktiv for offentlig upphandling bearbetades darefter av
parlamentet och radet. | denna process forstarktes signalen att upphandling av ”sociala tjinster
och andra sdrskilda tjanster” ska kunna genomféras med en storre flexibilitet. | den slutliga
versionen har till exempel troskelvardet och darmed presumtionen for nar en upphandling av
“sociala tjdnster och andra sérskilda tjénster” har ett granséverskridande handelsintresse, héjts till
750 000 euro™. | den slutliga direktivtexten har det ocksa lagts till bestammelser som markerar
medlemsstaternas oberoende i forhallande till EU vad galler ratten att bestamma Sver vilka
tjdnster som ar “tjanster av allmant ekonomiskt intresse” liksom hur de egna sociala

& som exempel kan ndmnas ett rattsutldtande i kommunallagsutredningens betinkande SOU 2013:53, "Privata utférare - kontroli
och insyn", forfattad av Andrea Sundstrand, som ska svara pa vitka majligheter myndigheter har att stilla krav pa utlimnande av
information i syfte att tiligodose vissa av ailmédnhetens intressen vid upphandlingar av kommunala entreprenader.

° Nya direktivet om offentlig upphandling, beaktandesats 114.

1% Med "granséverskridande handelsintresse” menas att en upphandling, till exempel pa grund av sitt laga virde, inte dr intressant
for foretag i andra EU- eller EFTA-ldnder och ddrmed inte omfattas av EU-ritten.

" c-336/12, p. 26.

2 Esrslag till Europaparlamentets och Radets direktiv om offentlig upphandling KOM(2011) 896 slutlig, beaktandesats 11.

3 samma sak ska ocksd gélla for vissa andra tjdnster som hotell- och restaurangtjanster samt vissa juridiska tjinster, se 16725/12
REV 1 MAP 70 Ml 772, beaktandesatser 115 - 117.



trygghetssystemen ska organiseras’®. Av sirskilt intresse fér denna utredning ar artikel 77
"Reserverade kontrakt for vissa tjdnster” i den slutliga direktivtexten. Denna artikel ger ndmligen
medlemsstaterna ritt att reservera upphandlingar av vilfardstjanster till organisationer som
aterinvesterar vinsterna i den egna verksamheten och borde dirmed sitta punkt fér den svenska
debatten om EU-ratten tillater att upphandlingar av vélfardstjanster reserveras for vissa
driftsformer®>.

Ett minst lika flexibelt regelverk ska gélla nar avtal att utfora sociala tjanster och andra specifika
tjanster tilldelas i form av koncessioner™®. Detta framgar av det nya direktivet for tilldelning av
koncessioner. Aven dessa upphandlingar saknar ett gransoverskridande handelsintresse under ett
visst kontraktsvarde®’. | detta direktiv anges emellertid inte vilket kontraktsvirde.

EU:s nya direktiv pa upphandlingsomradet, har naturligtvis relevans fér denna utredning. Det
innebar till att bérja med att det inte finns nagra hinder i EU-ratten mot att Sverige antar en
upphandlingslagstiftning vilken som huvudregel tilldter de krav som Malmé har lyft i upphandlingar
av “sociala tjanster och andra sarskilda tjanster” under 750 000 euro. Dessa upphandlingar
presumeras ju sakna ett gransoverskridande handelsintresse och omfattas diarmed inte av EU-
ratten. Men dven i 6vrigt innebdr det nya direktivet att Sverige kan genomféra avsevirda lattnader
i det mycket restriktiva regelverk, bade LOU och LOV, som idag géller fér upphandlingar av dessa
tjidnster. Sarskilt 15 kapitlet i LOU, vilket géller for upphandling av dessa tjanster, innehaller flera
bestammelser som ar lanade fran de 6vriga kapitlen i LOU, de s& kallade “direktivstyrda” kapitlen.
Sa som framgar nedan ar den centrala slutsatsen i denna promemoria att skattefinansierade
vélfardstjanster bor kunna betraktas som ”icke-ekonomiska tjanster av allmént intresse” och att de
darmed faller utanfor det nya direktivet och daven EU-rétten i 6vrigt. Men redan direktivets
bestdmmelser fér upphandling av “sociala tjanster och andra sérskilda tjanster”, vilka ar "tjanster
av allmant ekonomiskt intresse” (skillnaden mellan ”icke-ekonomiska tjinster av allmint intresse”
och “tjanster av allmant ekonomiskt intresse” behandlas i kapitel 3 nedan) ger vid handen att
Sverige kan reformera nuvarande upphandlingsregler hégst avsevirt. | en officiell kommentar till
kommissionens forslag vilkomnade EFTA det nya direktivets flexibla bestammelser for
upphandling av dessa tjdnster enligt féljande:

1 Nya direktivet for offentlig upphandling, artikel 1.4 och 1.5.

Bsetex ra pport frén Almega, 2012-12-09, ”Ar det mdjligt att stélla krav p3 driftsform i offentlig upphandling?

8 »Koncessioner” innebir att ett eller flera foretag far en rétt att tillhandahaila en anliggning eller en tjénst mot ersittning fran
brukaren, till exempel végtullar eller broavgifter. | 2 kap. 4 § och 17 § LOU definieras “byggkoncessioner” respektive
"tjénstekoncessioner” sa att ersattningen helt eller delvis bestar i en ritt fér leverantéren att utnyttja anldggningen eller tjdnsten.
Eniigt definitionen I direktivet for tilldelning av koncessioner artikel 2.1b innebir en “koncession” ocks3 att leverantéren ska st
verksamhetsrisken: “The award of a works or services concession shall imply the transfer to the concessionaire of an operating risk in
exploiting these works or services encompassing demand or supply risk or both.”

7 5e direktivet for tilideining av koncessioner, beaktandesats 20.



“The EEA EFTA States are pleased to see that the Commission has proposed not to
include any specific procedural rules for these services [“sociala och andra specifika
tjanster services”, min anmarkning], except the obligation to publish a contract
notice. Such a flexible approach gives the Member States significant leeway when
establishing appropriate procedures for the awarding of contracts, which take into
account the specificities of these services while adhering to the general principles of
the Treaty.”™®

Av sarskilt intresse fér denna utredning ar ocksa en beaktandesats i det nya direktivet,
beaktandesats 6, vilken har féljande lydelse:

“Det bér ocksa erinras om att detta direktiv inte bér pGverka medlemsstaternas
lagstiftning pé omradet fér social trygghet. Det bér inte heller avse liberalisering av
tidnster av allmdnt ekonomiskt intresse som dr férbehdllna offentliga eller privata enheter,
eller privatisering av offentliga enheter som tillhandahdller tjénster. Det bér likaledes
erinras om att medlemsstaterna dr fria att organisera tillhandahdllandet av obligatoriska
sociala tjdnster och andra tjdnster, sésom posttjdnster, som tjénster av allmdnt
ekonomiskt intresse, som icke-ekonomiska tjénster av allmént intresse, eller som en
blandning av dessa. Det dr Idmpligt att klargéra att icke-ekonomiska tjiénster av allmént
intresse inte bér omfattas av detta direktivs tillimpningsomrdde.”

| denna beaktandesats betonas medlemsstaternas ratt att bestdmma 6ver sina sociala
trygghetssystem samt frihet att vélja att "organisera tillhandahdllandet av obligatoriska sociala och
andra tjdnster” som antingen "tjéinster av allmdnt ekonomiskt intresse” eller som ”icke-ekonomiska
tidnster av allmént intresse” eller som en blandning av dessa tva kategorier. | sista meningen sl3s
det vidare fast att “icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse” faller utanfér direktivet: ” Det dr
lémpligt att klargdra att icke-ekonomiska tjénster av allmdnt intresse inte bér omfattas av detta
direktivs tillimpningsomrédde”. Samma sak star ocksa i de tva andra upphandlingsdirektiven®. Som
framgar av nasta kapitel gors det ett motsvarande klarldggande i artikel 2 i ”Protokoll 26 om
tjianster av allmant intresse “enligt vilket inte heller bestammelserna i férdragen ska gilla nar
myndigheter bestaller "icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse”.

Det finns alltsa en kategori tjanster — “icke-ekonomiska tjanster av allméant intresse” — som inte
omfattas av nagon upphandlingsskyldighet grundad pa EU:s direktiv- eller férdragsbestimmelser.
En central slutsats i denna promemoria ar att skattefinansierade, eller visentligen

'8 EEA EFTA Comment on the Commission proposals for two new directives on public procurement replacing Directives
2004/17/EC and 2004/18/EC (COM(2011) 895 and COM(2011) 896), 2012-03-20, p. 19.
 Direktivet for férsorjningssektorn, artikel 1.6 och direktivet om tilidelning av koncessioner, artikel 1c2.



skattefinansierade, valfardstjanster bor kunna raknas till denna kategori. Mot bakgrund av den
entydiga lydelsen i bade beaktandesats 6 i den nya direktivet och artikel 2 i Protokollet, se nedan,
leder det till slutsatsen att Sverige skulle vara fri att , i den utstrickning som den svenska
rattsordningen tillater, ha egna regler for upphandling, regler som tilldter de krav som Malmo har
lyft. Promemorian tar avstamp i artikel 2 i “Protokoll 26 om tjdnster av allmant intresse” vilket
protokoll antogs i samband med Lissabonférdraget 2007. Analysen gér direfter in pa en sedan
gammalt grundlaggande distinktion i EU-ratten, den mellan “ekonomiska” och ”icke-ekonomiska”
tjdnster, samt pa EU-domstolens rattspraxis sedan 80-talet enligt vilken offentligt finansierade
valfardstjanster ar “icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse”.

1.3 Begreppsforklaringar

I Promemorian anvands om vartannat begrepp som “sociala tjanster, hilso- och sjukvardstjanster
samt utbildningstjanster”, “tjanster av allmant intresse”, “sociala tjanster och andra sérskilda tjins-
ter” samt "valfardstjanster”. De ska uppfattas som synonyma begrepp. Nagon exakt definition av
EU-rdttsliga begrepp som “tjanster av allmant intresse” och “tjanster av allmant ekonomiskt
intresse” ar svar att ge dels darfor att dessa tjanster kan variera mellan medlemsstater men ocks3
darfor att begreppen inte definieras vare sig i EU:s fordrag eller i sekundarratten®. Hit riknar
forfattaren framfor allt de tjanster som anges i bilaga XIV till det nya direktivet, dvs. hilso- och
sjukvardstjanster, socialtjanster och utbildningstjanster. Tjansterna kan vara offentligt finansierade
men ocksa finansierade pa annat sétt, till exempel genom ett férsikringssystem eller genom
brukaravgifter baserade pa en sjdlvkostnadsprincip.

| Promemorian gors vidare en distinktion mellan “tjanster av allmant ekonomiskt intresse” och
”icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse”. Konklusionen i denna promemoria ar att den forsta
kategorin utgdrs av valfardstjanster och andra samhallstjanster som &r av allmént intresse och som
omfattas av skyldigheter for det allmanna att tillhandahalla dem men dir finansieringen ar s3
ordnad att dessa tjanster utfors mot ersattning i den meningen som avses i artikel 57 i
funktionsfordraget. Tjansterna kan utféras mot avgifter fran brukarna eller bekostas av olika typer
av férsakringar vilket &r en vanlig finansieringsmodell i madnga medlemsliander. Dessa valfardstjan-
ster ar darmed “ekonomiska” i EU-rattslig mening.” Den senare kategorin beniamns ocksa "icke-
ekonomiska tjanster” och avser valfardstjanster som &r helt eller visentligen skattefinansierade
och som ddrmed &r, s& som EU-domstolen uttrycker det, "gratis” for brukarna?’.

Ett samlingsbegrepp ar “tjanster av allmént intresse”. Det inkluderar bade "tjinster av allmant
ekonomiskt intresse” och “icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse”. Enligt kommissionen
ryms har “en rad olika verksamheter... [som) dr grundldggande fér medborgarnas och néringslivets

2 petta framgar bland annat av kommissionens Vitbok om tjénster av allmént intresse, KOM(2004) 374 slutlig.
21
C-205/03 P, p. 8.



722 \fad som &r “tjanster av

dagliga verksamhet och kénnetecknar den europeiska modellen.
allmant intresse” kan variera mellan medlemsstaterna. Begreppet kan omfatta ocksa andra
samhallstjanster an de tjanster som finns uppraknade i bilaga XIV till det nya direktivet, till exempel
avfallstjanster, lotsning och posttjanster. De kan beskrivas som alla “sgdana tjénster som de
offentliga myndigheterna anser dr av allmént intresse och som omfattas av vissa skyldigheter att

tillhandahélla dem”?.

| promemorian anvands ocksa begreppen ”offentligt finansierade tjanster” och ”skattefinansierade
tjianster” som synonyma begrepp. Aven om det allmdnna ocksa har andra inkomstkallor dn
skatteintakter dr denna inkomstkalla, i vart fall i Sverige, den absolut viktigaste nar det giller
utbildning, halso- och sjukvard samt sociala tjdnster.

Begreppet “kommersiella tjanster” har jag valt som samlingsnamn for 6vriga tjanster vilka utbjuds

pa marknaden pa marknadsmadssiga villkor och vilka saknar de egenskaper som utmirker “tjinster

av allméant intresse”. De omfattas till exempel inte av ndgon lagstadgad skyldighet fér det allminna
att tillhandahalla dessa tjanster till medborgarna eller av ndgon offentlig finansiering.

| promemorian anvands ocksa om vartannat “ekonomisk” respektive ”icke-ekonomisk” tjdénst eller
verksamhet. En "icke-ekonomisk” verksamhet &r hdr synonymt med en ”icke-ekonomisk” tjanst
men kan ocksa syfta pa den organisatoriska enhet som tillhandahéller eller ansvarar for
tillhandahallandet av en "icke-ekonomisk” tjanst. Ett annat EU-rattsligt begrepp for en
organisatorisk enhet som bedriver “ekonomisk” verksamhet ar “féretag”.

2. Protokoll 26 om tjanster av allmint intresse
| samtliga tre nya upphandlingsdirektiv finns det ett papekande att direktivet inte omfattar ”icke-
ekonomiska tjdnster av allmant intresse”. Utdver det faktum att dessa tjanster inte omfattas av
direktiven &r slutsatsen i denna PM att de heller inte omfattas av nagon skyldighet att i vissa fall
genomfora en 6ppen konkurrensutsattning grundad pa de allmént hallna bestimmelserna om fri
rorlighet i EU:s funktionsfordrag . Stdd for det senare i ett protokoll som EU antog den 18 oktober
2007, Protokoll 26 om tjdnster av allmant intresse (Protokollet).

Protokollet, som har samma dignitet som férdragen och darmed &r en del av EU:s primarratt®?,
bestar av tva artiklar. Den forsta artikeln avser ”tjanster av allmint ekonomiskt intresse”:

2 Kommissionen, “Tjanster av allmént intresse, ddribland sociala tjanster av allmént intresse — ett nytt europeiskt dtagande”,
KOM(2007) 725 slutlig, s. 3.

2 |bid,, s. 4.

 Jean-Claude Piris, The Lisbon Treaty, Cambridge 2010, s. 316.



Unionens gemensamma vérden i frdga om tjdnster av allmént ekonomiskt intresse i
den mening som avses i artikel 14 i férdraget om Europeiska unionens funktionssdtt
inbegriper sdrskilt

- nationella, regionala och lokala myndigheters avgérande roll och stora
handlingsutrymme ndr det gdller att tillhandahdlla, bestélla och organisera tjénster
av allmént ekonomiskt intresse sd ndra anvdndarnas behov som méjligt,

- méngfalden av tjdnster av allmdnt ekonomiskt intresse och de skillnader i
anvédndarnas behov och preferenser som olika geografiska, sociala eller kulturella
férhdllanden kan leda till,

- en hég niva av kvalitet, sikerhet och éverkomlighet, likabehandling samt frimjande
av allmdn tillgéng och anvindarnas rdttigheter.

Denna artikel slar alltsa fast att medlemsstaterna, ocksa pa lokal niva, har ett stort handlings-
utrymme att tillhandahalla, bestélla och organisera “tjanster av allmint ekonomiskt intresse”.
Artikeln ger vid handen att upphandling av “tjanster av allmant ekonomiskt intresse” inte ska lyda
under samma stranga regelverk som géller for upphandling av andra tjanster eller for den delen av
varor och entreprenader. Protokollets forsta artikel ar en av flera bestimmelser i EU:s primarratt
som framhaver den sarstallning som EU-ratten ger “tjdnster av allmint ekonomiskt intresse”.
Andra bestimmelser ar artikel 14 och 106.2 i funktionsfordraget®. Av artikel 154.4 och artikel
168.7 framgar att medlemsstaterna har ett sarskilt oberoende vad giller faststillandet av
principerna for sina system for social tygghet och organisationen av halso- och sjukvard. Det nya
direktivets mycket flexibla regler fér upphandling av “sociala tjanster och andra sarskilda tjanster”
ar ett exempel pa denna sarstallning.

Men Protokollet har ocksa en andra artikel som avser “tjanster av allmint intresse som inte ar av
ekonomisk art”(som det heter i den svenska sprakversionen av Protokollet). Denna artikel har en
mycket mer kortfattad och entydig lydelse:

”Bestdmmelserna i fordragen ska inte pG ndgot sdtt péverka medlemsstaternas
behérighet att tillhandahdlla, bestélla och organisera tjidnster av allmént intresse som
inte dr av ekonomisk art.”

I den juridiska debatten finns det en osdkerhet rérande den rattsliga vidden av artikel 2. Det rader
dock ingen tvekan om att Protokollet och inte minst dess andra artikel har betydelse?®. Med tanke

Bge Madell, “Tjdnster av allmant intresse — ett svenskt perspektiv”, Sieps 2011:8, ss. 22-23.

% piris: "Whatever might happen in the field of secondary law, Protocol no. 26, which has Treaty legal value, will probably have
consequences in the way the Treaty has to be interpreted in this area.” (s. 316). Dragana Damjanovic och Bruno De Witte: “Article 1
of the Protocol is presented as an interpretation of the new Article 14 TFEU... it spells out in a grammatically and stylistically clumsy



pa artikelns entydiga innehall ligger det nara till hands att anta att ”tjanster av allmént intresse
som inte dr av ekonomisk art” helt faller utanfor EU-ratten. Detta dr ocksa den slutsats som
Dragana Damjanovic och Bruno De Witte drar i EUl Working Papers, Law 2008/34, "Wefare
Integration through EU Law: The Overall Picture in the Light of the Lisbon Treaty. Enligt dem &r
Artikel 2 “a more radical statement seeking to shield non-economic services from the impact of EU

law altogether.””

Den s3 kallade OFUKI-utredningen?® tog i betinkandet ”Offentlig upphandling fran eget foretag?! —
och vissa andra fragor, SOU 2011:43 upp fragan om “tjanster av allmint ekonomiskt intresse”
maste upphandlas. OFUKI-utredningen konstaterade att det inte fanns ndgon definition i EU-ratten
av vad som ar “tjdnster av allmant ekonomiskt intresse” %°, men noterade samtidigt att EU-
domstolen ansett att en mangd olika samhallstjanster hérde hit sasom lotsning, postverksamhet,
akuttransporter och avfallshantering®. Enligt OFUKI-utredningen gav EU:s reglering av tjanster av
allmant ekonomiskt intresse “upphov till frégan huruvida ett féretag kan anfértros att
tillhandahdlla sédana tjénster med verkan pé sé sdtt att dessa inte behéver upphandlas”®. OFUKI-
utredningen stannade vid slutsatsen att det inte fanns fog for nagot generellt undantag fér dessa
tjanster’2. OFUKI-utredningens konstaterande gallde "tjanster av allmant ekonomiskt intresse”.
OFUKI-utredningen gick inte in pa vad som skulle gélla for ”“icke-ekonomiska tjanster av allmiant
intresse”. Tom Madell konstaterar att denna kategori tjanster “berdrs... endast i ringa omfattning
av férdragen”®? samt att det ofta sitts “likhetstecken mellan... obligatorisk utbildning, sjukvdrd och
omsorg, arbetsférmedling och allménnyttiga bostadsféretag och icke-ekonomiska tjénster av
allmént intresse”. Han svarar emellertid inte pa om det ar sa utan ndjer sig med att konstatera att
fragan ar “komplicerad”**. Upphandlingsutredningen 2010 berdr mycket kortfattat “icke-
ekonomiska tjanster av allmént intresse” i SOU 2013:12 "Goda affarer — en strategi for hallbar
offentlig upphandling”, dér det konstateras att tjanstens “eventuella ekonomiska natur beror pé
hur verksamheten utévas, organiseras och finansieras” samt att “icke-ekonomisk verksamhet...

way the ‘shared values’ which are referred to in Article 14. Article 2 is a more radical statement seeking to shield non-economic
services from the impact of EU law altogether.” EUl Working Papers LAW No 2008/34, s. 28.
%7 Not 22.
Bsoy 2011:43, Offentlig upphandling fran eget foretag?! - och vissa andra fragor, ss. 497-503. Férkortningen OFUKI star for
Offentliga Féretag Upphandling, Kontroll och Insyn.
| Grénbdk om tjdnster i allminhetens intresse, KOM({2003) 270 slutlig, konstaterar kommissionen att begreppet “tjinster av
alimént ekonomiskt intresse” inte definieras i férdraget eller sekundirlagstiftningen. I gemenskapens praxis rader dock bred
enighet om att termen avser ekonomiska tjiinster som medlemsstaterna eller gemenskapen bedémer ligger i allménhetens intresse
och dérfér skall omfattas av sdrskilda férpliktelser.” (p. 16)
* |bid., 5. 498.
*1 50U 2011:43, 5. 497.
*2 |bid., 5. 503.
: Tom Madell, Tjdnster av allmdnt intresse — ett svenskt perspektiv, Sieps 2011:8, s. 39.

Ibid., s. 47.
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berérs éverhuvudtaget inte av EU-rdtten””. Nagon narmare analys av vad som ar “icke-

ekonomiska tjdnster av allmant intresse” gérs emellertid inte i betdnkandet.

Fragan vad som &r "icke-ekonomiska tjdnster av alimant intresse” dr emellertid av avgérande
betydelse inte bara for de krav som Malmé har lyft, utan for EU-rattens tillimplighet éver huvud
taget. Ar tjansten "icke-ekonomisk” géller vare sig EU:s bestimmelser och principer om fri rérlighet
eller om konkurrens, inbegripet EU:s bestimmelser om upphandling®. Enligt José Luis Buendia
Sierra, Exclusive Rights and State Monopolies under EC Law, ar skillnaden “enorm”?’. Eftersom
samtliga tre nya direktiv sager att “icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse” faller utanfér
deras tillimpningsomrade finns det anledning att ndrmare utreda vad detta ar for ndgot. En
forklaring till att detta inte gjorts hittills kan vara att ”icke-ekonomiska tjanster av alimant intresse”
uppfattas som nagot mycket sillsynt och ndgot som normalt inte ldggs pa externa utférare®. Men
slutsatserna i denna promemoria ar att for svenskt vidkommande &r dessa tjanster varken sillsynt
forekommande eller nagot som &r reserverat for offentliga utforare.

3. Vad ar "icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse”?
For att besvara fragan vad som gor en tjanst “icke-ekonomisk” kan det vara lampligt att borja i
andra dnden, dvs. genom att svara pa fragan vad som enligt EU-ratten goér att en tjanst dr att ses
som “ekonomisk” (begreppen anges med citattecken for att markera att de ar EU-rattsliga

begrepp).
Enligt EU-domstolen i C-281/06 (Jundt) “dr den bestdmmande faktorn avseende huruvida en verk-

samhet omfattas av férdragets bestémmelser om frihet att tillhandahdlla tjéinster dess ekonomiska
karaktdr.”*® Tjanstens “ekonomiska” karaktir bestar i att den kriver en motprestation. Enligt

% 5e SOU 2013:12, ss. 511-512. Upphandlingsutredningen 2010 drar dock den, enligt min mening felaktiga slutsatsen att “icke-
ekonomiska tjdnster av allmént intresse” inte far konkurrensutsittas.
% Endast artikel 18 | funktionsférdraget géller for icke-ekonomiska tjanster (C-56/09 (Zanotti), p. 24). Artikel 18 i funktionsfordraget
ar ett allmdnt férbud mot diskriminering som ocksa géller mot enskilda, t.ex. privata arbetsgivare (se Bernitz, Europardttens
genomslag i svensk rdtt — var stdr vi idag?, 2009-10 NR 3, s. 489).
% José Luis Buendia Sierra, Exclusive Rights and State Monopolies under EC Law, Oxford, 1999 och 2004, p. 1.143: “The law
applicable to non-economic activities of the State is radically different [from economic activities, min anm.]. The State enjoys a wide
discretion when organizing such services and may freely grant exclusivities and subsidies without causing the activities in question to
be subject to the competition rules. It is clear that although labeling an activity as economic does not necessarily imply that the anti-
competitive restrictions linked to the activity are illegal it does entail an obligation to justify such restrictions in the light of Articles
31 and/or 86; such an obligation does not exist when it is a question of a non-economic activity. The consequences of this distinction
are thus enormous.”
3 Se t.ex. SOU 2013:12, "Goda affarer — en strategi fér hallbar offentlig upphandling”, s. 511: “Icke-ekonomisk verksamhet, som till
g.’gxempel verksamhet inom polis- och rdttsvdsende, fr inte konkurrensutséttas och berérs éverhuvudtaget inte av EU-rétten.”
C-281/06, p. 32.



artikel 57 i funktionsférdraget ska det vara en tjanst som normalit utférs mot ersittning  Forsta
meningen i artikel 57 har foljande lydelse:

”Som “tjdnster” i férdragens mening ska anses prestationer som normalt utférs mot
ersdttning, i den utstréickning de inte faller under bestimmelserna om fri rérlighet fér
varor, kapital och personer.”

Tjansten maste alltsa normalt utféras mot “ersattning” for att omfattas av EU-ratten. Vad som
menas med “ersattning” utvecklas ndrmare i EU-domstolens praxis. Av denna praxis framgar att
ersattningen for en tjdnst normalt bestar av pengar dven om den ocksa kan vara en naturapresta-
tion, till exempel en gentjénst‘u. Utgangspunkten &r att ersattningen betalas av den person som
mottar tjdnsten. Den klassiska marknadsmassiga transaktionen &r enligt generaladvokaten i C-
51/96 och C-191/97 (Deliége) att "en person tillhandahdller en tjinst direkt till mottagaren och

erhdller ersdttning frén denne.”*

Men dven om ersattningen normalt kommer fran mottagaren av tjansten sd anser EU-domstolen
att ersattningen i vissa fall ocksa kan komma fran en tredje part. EU-domstolen har i ndgra domar
utvecklat detta, dvs. att betalning ocksa fran tredje man kan utgora “ersittning” i den mening som
avses i artikel 57 i funktionsfordraget. Det forsta avgorandet ar 352/85 (Bond van Adverteerders)
som avsag reklamfinansierade TV-program vilka producerades i ett medlemsland men
vidaresandes av ett kabelforetag i ett annat medlemsland till tittare i det andra medlemslandet.
Den omsténdigheten att kabelforetaget inte tog betalt av Tv-bolaget fér vidaresindningen utan
istallet fick betalt av tittarna genom licensavgifter innebar inte att tjansten vidarsandning var
"icke-ekonomisk”. 3. 1 en annan dom, i de nyss namnda férenade malen C-51/96 och C-191/97
(Deliége), ansags pa samma sitt elitidrottares deltagande i internationella tavlingar vara en
“ekonomisk” tjdnst trots att idrottaren inte fick betalt for tjansten att delta i téviingen av
tavlingsarrangdren utan av sina sponsorer. Likasa ansags tavlingsarrangérens beredande av en
mdjlighet fér idrottaren att delta i tviingen vara en “ekonomisk” tjanst trots att ersittningen inte
kom fran idrottaren men val frdn den betalande publiken och Tv-bolag som fick sdnda fran
tavlingen®.

Exempel pa betalning fran en tredje part finns ocksa i nagra domar som rér grianséverskridande
sjukvard dar varden ansetts vara "ekonomisk” nar kostnaden i slutindan tickts av patientens
sjukforsdkring. | till exempel C-157/99 (Smits och Peerbooms) var den avgérande faktorn att

“® |bid., p. 28.

1 C-196/87 (Udo Steymann).

2 E5rslag till avgdrande i C-51/96 och C-191/97, p. 57.
%3 352/85, p. 16.

# €-51/96 och C-191/97, pp. 56-57.



varden inte var “gratis” eftersom vardgivaren i den medlemsstat dit patienten begett sig for att f3
vard tog betalt for varden®. | C-372/04 (Watts) gjorde den brittiska sjukvardsmyndigheten
National Health Service gdllande att Yvonne Watts ansprak pa ersittning for hennes kostnader for
en operation utférd i Frankrike inte omfattades av EU:s bestdammelser om fri rorlighet for tjinster
eftersom sjukvard i Storbritannien var skattefinansierad och darmed en ”icke-ekonomisk” tjanst.
EU-domstolen konstaterade att det var irrelevant om motsvarande vard var kostnadsfri i
Storbritannien eftersom operationen utforts i Frankrike mot betalning. Operationen var dirmed en
sadan tjanst som normalt utfors mot ersattning och omfattades av EU:s bestimmelser om fri
rorlighet for tjanster*®. Samma utgéng blev det i andra mal som rért gransoverskridande sjukvard
dér varden utférts i en annan medlemsstat mot krav pa betalning, till exempel C-158/96 (Kohli), C-
368/98 (Vanbraekel) och C-385/99 (Miiller-Fauré och Van Riet)"’. I inget av dessa mal var virden
"gratis” i den meningen att den aktuella varden var offentligt finansierad (se nedan). Den
omstdndigheten att patienten vid hemkomsten begarde aterbetalning for sina kostnader av
hemlandets myndigheter dndrade inte detta forhallande.

Aven om EU-domstolen gett begreppet ”“ersittning” en bred definition s& framgar det ocks3 nir
det inte ar fraga om "ersattning”. Enligt EU-domstolen &r valfardstjinster som av solidariska ska
finansieras over den offentliga budgeten, eller pa annat sitt som innebir en solidarisk
finansieringsform dar tjdnsten utférs oberoende av mottagarens betalningsférmaga, inte tjanster
som utférs mot “ersattning”. De ar i stallet tjdnster som tillhandahalls ”gratis” och diarmed "icke-
ekonomiska tjdnster av allmént intresse”. Detta slas fast i flera domar men det vigledande
avgorandet ar 263/86 (Humbel).

4,
| 8

René och Marie-Theérése Humbel var franska medborgare bosatta i Luxemburg dir René hade sitt
arbete. De stdmdes infor belgisk domstol nar de vagrade betala skolavgift om 35 000 belgiska franc
for deras sons skolgang i en belgisk gymnasieskola. Den belgiska domstolen begarde EU-
domstolens svar om davarande artikel 59 i EG-férdraget om fri rérlighet for tjdnster (numera
artikel 56 i funktionsfordraget) hindrade Belgien fran att ta ut skolavgift frin medborgare fran ett
annat medlemsland ndr ingen avgift togs ut av belgiska elever. EU-domstolen konstaterade att
gymnasieutbildning var en offentligt finansierad valfardstjanst och darmed inte en sddan tjénst
som normalt utférs mot ersattning. Den omstandigheten att Belgien tog ut en avgift fran utldndska

% 5e C-157/99 (Smits och Peerbooms), p. 55.

%6 c-372/04 (Watts), pp. 88-91.

7 se C-158/96 (Kohll), p. 29, C-368/98 (Vanbraekel), p. 2, p. 13, p. 17 och p. 40 samt C-385/99 ((Miiller-Fauré och Van
Riet), p. 39.

“8 EU-domstolen anvinder ordet “solidarisk” finansiering {se C-159/91 och C-160/91, pp. 8-12). Ett annat ord skulle kunna vara
"fordelningspolitisk”.



elever stred darfér inte mot friheten att tillhandahalla tjanster eftersom den fria rérligheten endast
avsag sddana tjanster vilka normalt utfors mot ersittning®.

Det avgérande kdannetecknet fér “ersattning” 13g i den betalning som tjanstemottagaren gav efter
6éverenskommelse med utféraren. For offentligt finansierad utbildning saknades emellertid detta
attribut (domen finns inte pa svenska varfor jag citerar fran den engelska sprakversionen av
domen):

“That characteristic is, however, absent in the case of courses provided under the national
education system. First of all, the State, in establishing and maintaining such a system, is
not seeking to engage in gainful activity but is fulfilling its duties towards its own population
in the social, cultural and educational fields. Secondly, the system in question is, as a general
rule, funded from the public purse and not by pupils or their parents... The answer... should
therefore be that courses taught in a technical institute which form part of the secondary
education provided under the national education system cannot be regarded as services for
the purposes of Article 59 of the EEC Treaty [nu artikel 56 i funktionsférdraget], properly
construed.”’

Enligt EU-domstolen var det alltsa tva skal till varfér undervisning pa en belgisk gymnasieutbildning
— som utgjorde en del av ett nationellt utbildningssystem - inte var en “ekonomisk” tjanst, dels
hade undervisningen inte ett vinstsyfte utan ett socialt-, kulturelit- och utbildningspolitiskt syfte,
dels var undervisningen offentligt finansierad. | ett senare avgérande siger EU-domstolen att
vilfardstjanster som &r offentligt finansierade erbjuds “gratis”>*. Man kan naturligtvis invinda att
inte heller skattefinansierade tjanster ar “gratis” bara darfor att finansieringen sker éver
skattesedein. Icke desto mindre anvander EU-domstolen ordet “gratis” nir tjanstemottagaren inte
behéver betala for tjansten darfor att den ar offentligt finansierad®2.

Av Humbel framgar vidare att tjanstens "icke-ekonomiska” karaktir inte férdndras av att
eleverna och deras fordldrar maste betala en skolavgift sa lange denna avgift endast utgor ett
mindre del av kostnaden®>. | C-109/92 (Wirth) férklarade EU-domstolen att en "icke-ekonomisk”
tjanst var "finansierad huvudsakligen med offentliga medel”>*.

| C-246/08 (kommissionen mot Finland), som rérde fragan om Finland var skyldig att ha moms p3
skattesubventionerad rdttshjalp, ansag EU-domstolen att kravet enligt artikel 2.1 i det sjitte

* Ibid., p. 15.

s0 Ibid., p. 18 och p. 20. EU-domstolen upprepar detta i flera senare domar, s3 till exempel i C-318/05, pp. (kommissionen mot
Tyskland), pp. 67-68 och C-281/06 (Jundt), p. 30.

> 5e C-205/03 P. p. 8.

52 5e t.ex. C-205/03 P, p. 8 och generaladvokatens férslag till avgérande i C-281/06, p. 12.

53 c-263/86, p. 19

54 C-109/92, p. 19: “...financed essentially out of public funds...”



momsdirektivet® att en tjanst maste ske “mot vederlag” innebar att det maste finnas “ett direkt
samband mellan tjinsten och motvdrdet” som mottagaren betalade fér tjansten®®. | de fall
mottagaren enligt den finska rattshjalpslagstiftningen var skyldig att betala en mindre avgift
relaterad till vederbérandes inkomst saknades det ett sddant samband mellan avgiften och “det
faktiska vérdet pa den tillhandahdlina tjignsten”’. Darfér var varken den helt skattefinansierade
rattshjdlpen eller den skattesubventionerade rattshjdlpen en “ekonomisk” verksamhet.

| E-5/07 ansag EFTA-domstolen att kommunala férskolor i Norge bedrev en ”icke-ekonomisk”
verksamhet trots att barnomsorgsavgiften uppgick till 20 procent av kostnaden. EFTA-domstolen
motiverade detta med att de kommunala forskolorna hade ett viktigt socialt, kulturelit,
utbildningsmdssigt och pedagogiskt syfte, att kommunerna enligt lag var skyldiga att erbjuda
barnomsorg, att det saknades samband mellan avgiftens storlek och kostnaden fér
barnomsorgen samt att avgiften endast var en liten del av kostnaden och déarfor skulle ses som
ett bidrag till ett system som huvudsakligen var offentligt finansierat. Det som utmarkte den
offentliga finansieringen var dess solidariska karaktar, dvs. att det inte fanns nagot samband
mellan en persons ratt till tidnsten och hur mycket samma person har bidragit till dess finansie-
ringss.

| Cisal, som rérde fragan om ett italienskt offentligt organ som férvaltade en arbetsskade-
forsakring var ett "foretag”, forklarade EU-domstolen att det inte var tillrdckligt att ett
forsakringssystem hade ett socialt syfte for att detta skulle anses vara en ”icke-ekonomisk”
verksamhet. Forsakringssystemet maste ocksa innebdara "ett genomférande av solidaritets-
principen”®. | Cisal bestod detta i avsaknaden av ett “direkt samband mellan de avgifter som
erlagts och de férmdner som utbetalas”®. Dessutom var formanerna faststallda i lag samt bade
avgifternas och férmanernas storlek faststalldes i sista hand av staten®.

| FENIN (C-205/03 P), som rérde sjukvard i Spanien, dterkommer EU-domstolen och
forstainstansratten till dessa tva egenskaper - tjanstens sociala karaktdr och dess solidariska
finansiering - som bestammande for en tjansts “icke-ekonomiska” karaktir® (domen
kommenteras mer utférligt nedan).

%5 Radets direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande
omsattningsskatter — Gemensamt system for mervirdesskatt: enhetlig berdkningsgrund

%% C-246/08, p. 45.

* |bid., p. 49.

> £-5/07, p. 82.

> C-218/00, p. 38.

% |bid., p. 42.

* Ibid., p. 43.

%2 se sarskilt C-205/03 P, p. 8 och T-319/99, pp. 37-39.



3.2 C-41/90 (Hofner)
Enligt Humbel &r den offentliga finansieringen avgorande for om en viélfardstjanst ar ”icke-
ekonomisk”. | Cisal ska ett forsakringssystem finansieras pa ett sddant satt att det innebar ett
“genomférande av solidaritetsprincipen”®. Den solidariska finansieringens betydelse f6ér en
vélfardstjanst “icke-ekonomiska” karaktdr framgar ocksa av andra domar som Poucet och Pistre®
Wirth®®, Smits och Peerbooms®®, FENIN®” med flera domar. | ett annat rattsfall, C-41/90 (H6fner),
ger emellertid EU-domstolen en annan definition av vad som gor en tjanst “ekonomisk”. Klaus
Héfner och Fritz Eiser var rekryteringskonsulter som gick till domstol nér de inte fick betalt for ett
utfért rekryteringsuppdrag. Den tyska domstolen ville ha svar fran EU-domstolen om tysk lag,
enligt vilken rekrytering var en exklusiv uppgift for den offentliga arbetsférmedlingen var férenlig
med EU:s konkurrensbestdammelser. En forutsattning for att EU-domstolen skulle kunna préva den
tyska lagens férenlighet med EU-ratten var att chefsrekrytering var en “ekonomisk” tjénst.

Enligt EU-domstolen var den det. EU-domstolens motivering var ndgot éverraskande och har
ifragasatts i litteraturen®. Enligt EU-domstolen hade namligen "[alrbetsférmedlingsverksamhet...
inte alltid utévats av offentliga organisationer och behéver inte nédvindigtvis utévas av sGdana
organisationer. Detta konstaterande gdller sérskilt arbetsférmedlingsverksamhet som avser chefer
inom néringslivet.”*® EU-domstolen frangick hir finansieringen som bestdmmande faktor. | stillet
utgjordes tjanstens “ekonomiska” karaktar av att den ocksa utfordes, eller i vart fall kunde utforas,
av privata foretag.

Utgangspunkten for Héfner paverkar naturligtvis innebérden av Protokollets andra artikel liksom
innebdrden av beaktandesats 6 i det nya direktivet hogst vasentligt. Héfner utgar fran utférandet,
dvs. att tjanster som kan utféras av privata foretag ar”ekonomiska”. Utgangspunkten i Humbel &r 3
andra sidan finansieringen. Enligt Humbel &r gymnasieutbildning inte en “ekonomisk” tjinst om
den &r vasentligen offentligt finansierad. Valet mellan H6fner och Humbel har naturligtvis ocksa
avgorande betydelse fér de fragor som Malmé har stallt. Det ar vildigt fa skattefinansierade
valfardstjanster som inte kan utféras av privata foretag. | Sverige ags ett flertal friskolor och
vardforetag av riskkapitalbolag. Genom definitionen av ”"ekonomisk” verksamhet i Héfner under-
kastas i princip all offentlig verksamhet EU:s bestammelser om fri rérlighet och konkurrens,
inbegripet EU:s upphandlingsregler.

% €-218/00, pp. 38 — 44.

® De forenade malen C-159/91 och C-160/91.
& Se not 40.

8 c-157/99.

7 c-205/03 p.

% Se Sierra, pp. 1.155 — 1.160.

% ¢-41/90, p. 22.



José Luis Buendia Sierra ar kritisk till Hofner eftersom konsekvensen av denna dom var att

“almost all State services, in fields such as education, health, pensions, and so on,
being brought within the scope of the competition rules.””

Enligt Sierra &r detta en alldeles for Iangtgdende konsekvens varfér EU-domstolen ocksé sett sig
nddgad att revidera denna definition av “ekonomisk” verksamhet i senare mal (*"Whatever the
reasons, the enormous implications of considering public pension systems subject to competition
rules made the Court open its eyes and substantially modify its definition of the concept of eco-
nomic activity”)’’. Konsekvenserna av definitionen i Héfner &r ocks3 anledningen till att EFTA-
domstolen i ett avgérande fran den 21 februari 2008, i mal E-5/07, valde bort Héfner och i stallet
godtog definitionen av "ekonomisk” tjanst i Humbel. Enligt Sierra gjorde EU-domstolen detsamma
i de férenade malen C-159/91 och C-160/91 (Poucet och Pistre) som kom bara ett drygt ar efter att
domen i Héfner 2. Poucet och Pistre rérde frigan om en fransk forsakringskassa som forvaltade en
sjuk- och pensionsforsakring var ett "foretag” och darmed underkastad EU:s konkurrensbestam-
melser. Enligt EU-domstolen var forsakringskassan inte det eftersom férsikringen efterstrdvade
“ett socialt mél och bygger pd solidaritetsprincipen””*. Vidare saknade forsakringskassan
vinstsyfte’* Darmed fanns det inte anledning fér EU-domstolen att ga in pa fragan om den franska
sjukkassans dominerande stillning var férenlig med fordragets konkurrensbestammelser’. Trots
att forsakringen betalades med avgifter fran forsakringstagarna var férvaltningen av den inte en
"ekonomisk” verksamhet eftersom finansieringen hade ett s3 starkt solidariskt inslag’®. S& som
framgar ovan gjorde EU-domstolen en liknande bedémning C-218/00 (Cisal) som rérde en italiensk
arbetsskadeforsakring.”” | dessa mal var, precis som i Humbel, den solidariska finansieringen
avgoérande.

I C-475/99 (Ambulanz Glckner), motiverade EU-domstolen varfér sjuktransporter i den tyska
delstaten Rheinland-Pfatz var en "ekonomisk tjanst” genom att sitta sig pa bada stolarna.
Sjuktransporterna utférdes namligen “mot ersdttning frén anvéndarna” (Humbel), dessutom hade
de "inte alltid tillhandahdllits, och behéver inte nédviéndigtvis tillhandahdéllas, av
sjukvérdsorganisationer eller offentliga myndigheter’’® (Héfner). Méjligen ska Ambulanz Gléckner

" sierra, p. 1.159.

™ bid., p. 1.160.

7 Sierra, pp. 1.161-1.165.

73 ¢-159/91 och C-160/91, p. 8.
" Ibid., p. 18.

7 bid., pp. 19-20.

’® Ibid., pp. 10-12.

7 |bid., p. 45.

78 ¢-475/99, P. 20.



tolkas sa att en tjanst maste uppfylla bada definitionerna fér att vara “ekonomisk”, dvs. den maste
bade utféras mot “ersattning” och kunna utféras av privata féretag.

En forklaring till utgdngen i Hofner kan vara tjanstens kommersiella karaktar. Héfner avsag
rekrytering av chefer till foretag inom naringslivet. | domen antyds att detta hade betydelse for
utgangen ("Detta konstaterande gdller sérskilt arbetsférmedlingsverksamhet som avser chefer
inom ndringslivet””®). Man kan ocksa invinda att Héfner rér EU:s konkurrensbestimmelser medan
Humbel avser EU:s bestammelser om fri rérlighet samt att EU:s upphandlingsdirektiv har sitt
ursprung i det senare rattsomradet®.

3.3 E-5/07 (norska barnomsorgsmalet)
Valet mellan Humbel eller Hofner stdlldes pa sin spets i ett mal i EFTA-domstolen, E-5/07, som

rérde norsk barnomsorg. | Norge var barnomsorg huvudsakligen offentligt finansierad men
tillhandahdlls av bade kommunala och privata utférare. De privata férskolornas intresseorganisa-
tion Private Barnehagers Landsforbund (PBL) gjorde gallande att det statliga bidragen till de
kommunala daghemmen, som var hogre dn bidragen till de privata, var ett otillatet statsstéd. En
forutsattning for att EU:s statsstddsregler skulle bli tillampliga var att de kommunala daghemmen
kunde anses bedriva “ekonomisk” verksamhet och darmed var "féretag”. PBL ansag att de
kommunala férskolorna var det och dberopade till stod for detta definitionen av “féretag” och
“ekonomisk verksamhet” enligt Hofner. Barnomsorg kunde utféras av privata foretag med
vinstsyfte och utfordes ocksa av privata foretag i Norge®®.

Men EFTA-domstolen godtog inte PBL:s argumentation. Enligt EFTA-domstolen skulle detta fa
orimliga konsekvenser eftersom det skulle gora i princip all offentlig verksamhet “ekonomisk”
férutom ren myndighetsutévning (“Such an interpretation would basically bring any activity of the
State not consisting in an exercise of public authority under the notion of economic activity.”).
EFTA-domstolen utgick i stillet fran definitionen i Humbel®®. EFTA-domstolen konstaterade att
barnomsorg i Norge till 80 procent bekostades av offentliga medel, att det saknades koppling
mellan kostnaden fér barnomsorgen och den avgift som férdldrarna maste betala, att
kommunerna var skyldiga enligt lag att tillhandahalla barnomsorg samt att daghemmen i Norge
hade ett viktig socialt, kulturellt och pedagogiskt andamal varfér barnomsorg i Norge inte dr en

7 c-41/90, p. 22 sista meningen.
¥ se t.ex. direktiv 2014/24, beaktandesats 1.
*1 £-5/07, p. 68.
# bid., p. 80: “It follows that the specific circumstances under which the activity is performed have to be taken into account in order
to assess whether the Norwegian municipalities, when offering their kindergarten places, are providing a service as an economic
activity or whether they are exercising their powers in order to fulfill their duties towards their population. In this respect, the
reasoning of the ECJ in Humbel, which concerned the notion of ‘service’ within the meaning of the fundamental freedoms, can be
gansposed to a State aid case such as the one at hand.”

Ibid.



tjanst som normalt utférs mot ersattning®. Enligt EFTA-domstolen var barnomsorg i Norge darfér
inte en "ekonomisk” verksamhet. Darmed var inte heller bidragen till de kommunala daghemmen
statsstod. Domen slar fast att det ar finansieringen och inte i vilken utstrickning utférandet ar
privatiserat som avgdr om en tjdnst med ett socialt syfte dr “ekonomisk” eller ”icke-ekonomisk”.

| E-5/07 slar alltsad EFTA-domstolen fast att de kommunala daghemmen inte bedrev nagon
“ekonomisk” verksamhet. Fraga dr da om samma sak géller ocksa for de privata daghemmen.
Denna fraga blev foremal for bedomning hos EFTA:s motsvarighet till kommissionen, EFTA
Surveillance Authority (ESA) i ett drende som rérde EU:s statsstodsregler tillimplighet pa norska
statens stéd till de privata daghemmen. Enligt ESA:s prelimindra bedémning géllde samma sak for
de privata som for de kommunala daghemmen. Eftersom barnomsorg var huvudsakligen offentligt
finansierad bedrev inte de privata daghemmen nagon "ekonomisk” verksamhet och féljaktligen var
de inte heller nagra "foretag” i EU-rattslig mening®.

Att EFTA-domstolens domar utgor en del av den EU-réttsliga praxisen framgar till exempel av ett
meddelande fran kommissionen, som i skrivandes stund endast finns som utkast. | detta
meddelande anger kommissionen — med héanvisning till EFTA-domstolens avgorande i E-5/07 -
offentligt finansierade férskolor som exempel pa en verksamhet som kan vara ”icke-ekonomisk”%®.

3.4 Skattefinansierade vilfardstjanster ar "icke-ekonomiska tjanster”

| ett arbetsdokument fran den 29 april 2013, som ska tjana som vigledning till EU-rittens regler
om statsstod och offentlig upphandling87, anger kommissionen vilka verksamheter som inte utgér
“ekonomiska” verksamheter enligt artikel 107.1 i EU:s funktionsférdrag. Kommissionen delar in
dessa i tva huvudkategorier. Den ena kategorin utgors av verksamheter som dr kopplade "till
utévandet av statliga befogenheter”. Hit raknar kommissionen verksamheter sdsom militir och
polisidr verksamhet, luftfartsikerhet, fororeningskontroll samt kriminalvard®®. Den andra kategorin
ar enligt kommissionen "icke-ekonomisk verksamhet av rent social natur”. | den andra kategorin
ingar bland annat féljande uppgifter:

* Ibid., pp. 82-93.

8 ESA, skrivelse till den norska regeringen, 2012-02-03, Case no: 68577: “Based on the information at hand, the above
considerations of the EFTA Court also seem to apply to private kindergartens under the envisaged legal framework, in
particular, since the parents’ fees constitute only a fraction of the true costs of the service of private kindergartens and
do not seem to qualify as a quid-pro-quo vis-a-vis the private kindergartens... Based on the information at hand the
Authority comes to the preliminary conclusion that the activities of private kindergartens in Norway should a priori be
considered as non-economic in nature” (ss. 1-2)

8 Utkast till kommissionens tillkdnnagivande om begreppet statligt stod i enlighet med artikel 107.1 i EUF-férdraget,
not 42.

87 SWD(2013) 53 final. Vigledning om hur Europeiska unionens bestimmelser om statligt stéd, offentlig upphandling och den inre

marknaden ska tillimpas pa tjanster av allmint ekonomiskt intresse, sirskilt sociala tjdnster av allmént intresse.
88 |, .
Ibid., p. 27.



"Administrering av obligatoriska férsékringssystem som har ett uteslutande socialt
syfte, forvaltas enligt solidaritetsprincipen och erbjuder férmdner som inte ér
beroende av de inbetalda avgifterna... Barnomsorg och offentlig utbildning som i
regel finansieras av statsbudgeten och uppfyller statens sociala, kulturella och
utbildningspolitiska uppgifter gentemot befolkningen [samt]... Organiseringen av
allménna sjukhus som dr en integrerad del av det nationella hdlso- och sjukvdrdssystemet
och som ndstan helt bygger pd solidaritetsprincipen, finansieras direkt med sociala
avgifter och andra statliga medel och vars tjdnster dr gratis fér dem som ér anslutna till
systemet pd grundval av principen om allmén téckning .”*°

De svenska obligatoriska, offentligtrattsligt reglerade och vasentligen skattefinansierade
valfardstjansterna ter sig onekligen som tydliga exempel pa vad kommissionen benamner ”icke-
ekonomiska verksamheter av rent social natur”.

Exempel i EU-domstolens praxis pa tjanster som ar "icke-ekonomiska” darfoér att de innebar
utdvande av statliga befogenheter ar C-364/92 (Eurocontrol), som rérde fragan om det europeiska
organet for sdkrare flygtrafiktjanst, Eurocontrol, var ett "féretag” samt C-343/95 (Cali), som rérde
en italiensk 6vervakningsmyndighets ratt att ta ut avgifter for miljokontroll av tankfartyg i Genuas
hamn.

Nar det galler den andra kategorin, dvs. “icke-ekonomiska verksamheter av rent social natur” ar
skattefinansiering, eller annan offentlig finansiering, inte ar ett absolut krav fér att tjinsten ska
vara "icke-ekonomisk”. | kommissionens arbetsdokument hanvisas bland annat till det ovan
namnda malet Poucet och Pistre®®, dir EU-domstolen slog fast att det organ som ansvarade for
forvaltningen av en obligatorisk sjuk- och moderskapsforsakring for egenféretagare, inte var ett
"foretag” eftersom férsdkringens finansiering hade ett tydligt solidariskt inslag®. Samma sak gillde

* |bid.

*0 SWD(2013) 53 final, not 63.

! Trots att forsdkringstagaren betalade forsakringsavgifter ansdg alltsd EU-domstolen att formanerna som erholls
genom forsakringen inte var “ekonomiska tj@nster”. EU-domstolen fiste bland annat avseende vid att ritten till
pension inte var proportionell mot de avgifter som betalats in och att personer med ringa tillgdngar var befriade fran
att betala avgiftgl. “Denna solidaritet” konstaterade EU-domstolen, “innebdr en omférdelning av inkomstarena mellan
de mest vilsituerade och de som utan ett sddant system och med hdnsyn till sina tillgdngar och till sitt hélsotillsténd
skulle vara berévade det nédvindiga sociala skyddet”. A andra sidan i C-244/94 Fédération francaise des sociétés
d’assurance, som rorde en frivillig pensionsforsakring fér egenforetagare inom jordbrukssektorn, ansag EU-domstolen
att finansieringen inte hade samma starka solidariska inslag. Viktiga skal till detta var att forsikringen var frivillig, att
forsakringen forvaltades enligt kapitaliseringsprincipen samt att férmanernas storlek var beroende av avgifternas
storlek vilka i sin tur stod i proportion till den férsdkrades férvirvsinkomst.



i Cisal som rorde en italiensk arbetsskadeforsakring®. Av EU-domstolens praxis framgar alitsa att
ocksa forsakringssystem kan vara en sa solidarisk finansieringsform att verksamheten ska anses
vara "icke-ekonomisk” och organet som forvaltar forsakringen inte ett "féretag”. Det tydligaste
exemplet pa solidarisk finansiering ar emellertid skattefinansiering dar vilfardstjanster tillhanda-
halls helt “gratis” eller endast mot en liten avgift och dar det helt saknas koppling mellan rétten till
tjdnsten och hur mycket mottagaren bidragit till dess finansiering®.

Ett antal rattsfall, till exempel EU-domstolens domar i C-263/86 (Humbel), C-159/91 och C-160/91
(Poucet och Pistre), C-109/92 (Wirth) och C-205/03 P (FENIN) samt EFTA-domstolens dom i E-5/07,
sager samtliga att den solidariska finansieringen dr bestimmande fér en vilfirdstjansts ”icke-
ekonomiska” karaktar. | C-41/90 (Héfner) ger EU-domstolen en annan definition pa vad som gor
en tjdnst eller verksamhet “ekonomisk”. Men enligt forfattaren till denna promemoria har
definitionen av “ekonomisk” verksamhet i Ho6fner inte vunnit ndgot genomslag i EU-domstolens
senare praxis. Den valdes ocksa bort av EFTA-domstolen. Slutsatsen &r darfor att utgdngspunkten i
Humbel bast speglar vad som enligt EU-ratten ar “ekonomiska” respektive ”icke-ekonomiska”
tjianster. Det ska dock sdgas att det fortfarande saknas ett klargorande fran EU-domstolen som, pa
samma tydliga sdtt som i EFTA-domstolens mal E-5/07, viljer bort definitionen i Héfner for
definitionen i Humbel.

3.5 C-264/01,C-306/01, C-354/01 och C-355/01 AOK Bundesverband

Aven om EU-domstolen inte uttryckligen tagit avstand fran definitionen av “ekonomisk”
verksamhet i Héfner sa kommer man mycket nara detta i de férenade malen C-264/01, C-306/01,
C-354/01 och C-355/01 (AOK Bundesverband).

Bakgrunden var att tva ldkemedelsforetag vackte talan mot de tyska sjukfoérsakringskassornas
férbund eftersom férbundet i tvd omgangar sankt den maximala ersattning som betalades av sjuk-
forsakringskassorna for vissa ldkemedel. En av de fragor som den nationella domstolen ville ha svar
pa var om beslutet att sdnka maxbeloppet stred mot artikel 81 i ddvarande EG-férdraget (numera

%2 ¢-218/00.

% Detta illustreras av det sitt EU-domstolen faststiller huruvida valfardstjdansten ar solidariskt finansierad. | flera mél
som Poucet och Pistre och de forenade malen C-264/01, C-306/01, C-354/01 och C-355/01 AOK Bundesverband (som
behandlas mer utférligt nedan) har det varit frdga om en verksamhet som finansieras genom en férsakring. En
forsakringsfinansiering innebar att formanstagaren betalar en avgift eller en premie och i gengild far vissa formaner.
En férsdkringsfinansiering innebdr alltsa typiskt sett att tjansten utférs mot ersittning i den mening som avses i artikel
57 i funktionsfordraget. Trots detta har EU-domstolen i ndgra avgdranden som Poucet och Pistre och AOK
Bundesverband ansett att forsakringsfinansieringen har sa starka solidariska inslag att verksamheten ska anses vara
”icke-ekonomisk” och det organ som forvaltar forsdkringen darfor inte ett “féretag”. Men detta sker efter en samlad
beddmning dér olika omstédndigheter vdgs samman. | Humbel och FENIN (som ocksa den behandlas mer utférligt
nedan) dér det rért sig om offentlig finansiering slar EU-domstolen utan nagra krusiduller fast att finansieringen ar
soldiarisk och tjansten darmed "icke-ekonomisk”.



artikel 101 i funktionsfordraget) som forbjuder avtal mellan féretag eller
foretagssammanslutningar vilka kan hindra, begréansa eller snedvrida konkurrensen pa den
gemensamma marknaden. For att denna artikel skulle bli tillamplig kravdes att de tyska
sjukforsakringskassorna respektive sjukforsakringsforbundet var “féretag” respektive en
"foretagssammanslutning” i EU-rattslig mening, vilket i sin tur férutsatte att de bedrev en
"ekonomisk” verksamhet.

EU-domstolen svarade att sjukférsakringskassorna inte bedrev nagon ”“ekonomisk” verksamhet. De
var dirmed inte heller “féretag”. Avgérande fér bedémningen var att de var skyldiga enligt lag att
tillhandahalla obligatoriska férmaner som vasentligen var identiska oberoende av avgifternas
storlek, att sjukférsdkringskassorna saknade majlighet att pdverka formanerna samt att de ingick i
en “gemenskap grundad pd solidaritet” dar kostnader och risker utjamnades mellan
sjukforsakringskassorna®®. Enligt EU-domstolen var inte heller sjukférsakringskassornas forbund en
"foéretagssammanslutning” eftersom férbundet saknade nagot intresse som kunde ”sérskiljas frén
forsdkringskassornas uteslutande sociala syfte”>. Tvirtom fullgjorde férbundet en lagstadgad
uppgift®. Darmed saknades det anledning fér EU-domstolen att besvara de 6vriga fragor som den
nationella domstolen hade stillt, till exempel om beslutet kunde férsvaras med stéd av davarande
artikel 86.2 (numera artikel 106.2 i funktionsférdraget). EU-domstolens bedomning i AOK
Bundesverband var snarlik den i Poucet och Pistre”’ dir det sociala syftet och den solidariska
finansieringen var avgorande for verksamhetens "icke-ekonomiska” art.

Det som goér domen extra intressant ar det faktum att generaladvokaten gjorde en helt annan
bedémning. Enligt honom bedrev de tyska sjukfoérsakringskassorna en “ekonomisk” verksamhet.
Med hanvisning till H6fner argumenterade generaladvokaten for” att det bésta testet vid
beddémningen om en verksamhet dr ekonomisk till sin karaktdr ér huruvida den, Gtminstone i
princip, kan bedrivas av ett privat féretag i vinstsyfte.””® En viktig omstindighet for
generaladvokaten var att sjukférsakringskassorna i viss man konkurrerade med varandra om
forsakringstagarna®.

Men EU-domstolen bortsag helt fran generaladvokatens bedémning. Fér EU-domstolen var

sjukférsakringskassornas sociala funktion grundad pa en solidaritetsprincip avgérande®.

% ¢-264/01 m.fl. pp. 52-55.

% Ibid., p. 63.

% |bid., p. 63.

7 Ibid., p. 55: “Sjukférsdkringskassorna tillhér sdledes den kategori av organ som avses i domarna i de ovannémnda
malet Poucet och Pistre samt Cisal. Deras verksamhet skall anses vara av icke ekonomisk art.”

% €-264/01 m.fl. forslag till avgérande, p. 27.

* Ibid., pp. 38-42.

19 ¢-264/01, p. 51.



Generaladvokatens argument att samma verksamhet ocksa kunde bedrivas av privata féretag med
vinstsyfte forbigicks med tystnad. Den omstandigheten att sjukkassorna konkurrerade med
varandra om forsakringstagarna, bland annat genom olika avgiftsnivaer, saknade ocks3
betydelse’®. Aven om EU-domstolen i sin senare praxis inte uttryckligen valt bort definitionen av
"ekonomisk” verksamhet i Hofner for definitionen i Humbel, Poucet och Pistre med flera
avgbranden, sa far detta avgorande anses komma mycket nara ett sddant stillningstagande. Det
EFTA-domstolen gor explicit i E-5/07 gor EU-domstolen implicit i AOK Bundesverband.

Det &r alltsa tva faktorer som gor att en tjanst kan klassificeras som en ”icke-ekonomisk tjanst av
allmédnt intresse”. Till att bérja med ska tjansten ha ett socialt syfte. Det ska alltsd vara en "tjinst av
allmént intresse”. Men det sociala syftet ar inte i sig tillrdckligt for att tjinsten ocks3 ska vara "icke-
ekonomisk”'%%. Dartill kravs att tjansten ocks3 tillhandahall p3 ett sadant sitt att det innebir “ett
genomférande av solidaritetsprincipen”®. | C-218/00 (Cisal), som rérde fragan om ett offentligt
organ som forvaltade en arbetsskadeforsakring bedrev en ”"ekonomisk” verksamhet eller inte,
innebar detta 1) att de férmaner som utgavs inte var proportionella till de avgifter som den
enskilde betalat, 2) att héginkomsttagare pa detta satt bidrog till Idginkomsttagares pensionsritt,
3) att férmanerna var faststallda i lag samt 4) att anslutningen till férsakringen var obligatorisk'®*
(vilket &r en forutsattning fér den solidariska finansieringen'®). Verksamheten var dirmed inte en
“ekonomisk” verksamhet och féljaktligen var organet inte ett “foretag”’%. | Humbel innebar den
offentliga finansieringen av tjansten, i detta fall gymnasieutbildning, att tjinsten blev "icke-
ekonomisk”.

Aven om verksamheten av EU-domstolen bedéms vara “ekonomisk”, dvs. om den aktuella
tjansten, istéllet for att vara en ”icke-ekonomisk tjénst av allmant intresse” bedéms vara en "tjinst
av allmédnt ekonomiskt intresse”, sa kan utgangen bli densamma i den meningen att monopolet
anses godtagbart trots att det innebar en begransning av konkurrensen. Men vagen till denna
slutsats ar en fundamentalt annan. | Albany'”, liksom andra mal dir EU-domstolen ansett att det
dr fraga om en "tjdnst av allmant ekonomiskt intresse”, underkastas verksamheten en prévning dar
intresset av en fri rorlighet eller av en fri konkurrens vigs mot andra i EU-ritten erkidnda intressen

% ibid,., p. 56: “Det handlingsutrymme som sjukforsdkringskassorna har vid faststéllandet av avgiftsnivder och for att i
viss mdn konkurrera om anslutna pdverkar inte denna bedémning.”

192 5e till exempel C-218/00, p. 37: “Sasom framgdr av domstolens praxis dr det dock inte i sig tillrdckligt att ett
férsdkringssystem har ett socialt syfte for att det skall vara uteslutet att kvalificera den ifrégavarande verksamheten
som ekonomisk verksamhet...”

1% |pid., p. 38.

1% bid., pp. 42-44.

105 Ey-domstolen konstaterar detta i C-159/91 och C-160/91, p. 12.

1% |pid., pp. 37-45.

97 c-67/96.



som till exempel intresset enligt artikel 106.2 i funktionsférdraget av att en allmannyttig uppgift
kan fullgéras vilket ibland endast kan sdkerstéllas genom uppratthallande av ett offentligt
monopol. | Albany var kravet pa obligatorisk anslutning till en nederldndsk tjanstepensionsfond
godtagbart eftersom fonden annars inte skulle kunna tillhandahalla de simst lottade pensioner till
en rimlig kostnad'® (i de férenade malen C-180/98 — C-184/98, Pavel Paviov m.fl., gor EU-
domstolen en liknande bedémning'®).

I mal som Albany och Pavlov gor alltsd EU-domstolen en ingdende prévning dar motstiende
intressen vags mot varandra. Ar emellertid verksamheten “icke-ekonomisk”, som i till exempel i
Cisal, sker ingen sadan prévning. EU-domstolen konstaterar da i stéllet att den aktuella verksam-
heten ar "icke-ekonomisk”. De Gvriga frdgor som den nationella domstolen ma ha stalit Iimnas
darmed ocks3 obesvarade av EU-domstolen®’.

3.6 José Luis Buendia Sierra, "Exclusive Rights and State Monopolies under EC Law”

I standardverket “Exclusive Rights and State Monopolies under EC Law”, publicerad 1999, omtryckt
2004, for José Luis Buendia Sierra en utférlig diskussion om distinktionen mellan ”“ekonomiska” och
"icke-ekonomiska” tjanster''’. Sierra, som &r kritisk till EU-domstolens brist pa konsekvens'??, lyfter
frdgan om finansieringen ska anses avgérande for tjanstens “ekonomiska” eller ”icke-ekonomiska”
karaktdr med foljden att tjianster som betalas av brukarna dr ”“ekonomiska” medan tjdnster som
finansieras av myndigheter eller pa ett annat sitt, som innebir att tillgdngen inte &r beroende av
brukarens betalningsformaga®’®, ar ”icke-ekonomiska”'**. Sierra landar dock i slutsatsen att
finansieringen inte kan vara avgérande. Hans motivering ar att detta skulle innebira att EU-ritten
tilldmpades olika mellan medlemslanderna beroende pé hur dessa valt att finansiera sina
vdlfardssystem, nagot som, enligt Sierra, maste vara oférenligt EU:s ml att 3stadkomma en
gemensam marknad'®. Enligt Sierra kan allts3 inte EU-ritten tillata att en valfardstjanst anses vara

"ekonomisk” i ett medlemsland men "icke-ekonomisk” i ett annat.

198 ¢.67/96, pp. 108-110.

1% 'se €-180/98 - C-184/98, pp. 118-130.

1053 till exempel i C-218/00, p. 47: “Med hdnsyn till svaret pé den férsta frdgan [dvs. att verksamheten inte var
“ekonomisk”] saknas anledning att besvara den andra frégan.”

m Sierra, punkterna 1.141 - 1.214.

2 Ibid., 1.193.

'3 Sierra kallar denna form av finansiering "solidarity financing”, se t.ex. p. 1.165.

Y Ibid., 1.191.

5 Sierra, p. 1.195: “If ‘solidarity financing’ is accepted as a criterion in order to exempt an activity from the application
of the competition rules, the same activity may be subject to Community law in some countries but not in others,
depending on the way it is organized. Even in times of rampant subsidiarity this is clearly incompatible with a legal
system which aims to govern competition in a common market.”



Det ar mig okdnt om Sierra fortfarande haller fast vid denna uppfattning. Nir han skrev “Exclusive
Rights and State Monopolies under EC Law” hade han inte tiligang till flera senare avgéranden som
framhaller finansieringens betydelse for en tjansts “ekonomiska” respektive ”icke-ekonomiska”
karaktar''®. Av EU:s nya direktiv om offentlig upphandling framgar dessutom att EU ger
medlemsldnderna ett stérre oberoende &n Sierra forutsatte i “Exclusive Rights an State
Monopolies under EC Law”. | ovan ndamnda beaktandesats 6 i detta direktiv slds det fast att
medlemsstaterna ar fria att organisera tillhandahallandet av vélfardstjanster antingen som
“tjanster av allmant ekonomiskt intresse” eller som “icke-ekonomiska tjanster av allmint intresse”
eller som en blandning av bada dessa. Tvartemot vad Sierra forutsatte kan alitsa en tjinst vara
“ekonomisk” i ett medlemsland men “icke-ekonomisk” i ett annat:

“Det bor likaledes erinras om att medlemsstaterna dr fria att organisera till-
handahdéllandet av obligatoriska sociala tjénster och andra tjénster, sGsom
posttjdnster, som tjdnster av allmdnt ekonomiskt intresse, som icke-ekonomiska
tjiénster av allmdnt intresse, eller som en blandning av dessa.”

Upphandling av "icke ekonomiska tjinster av allmint intresse”
| Sverige ar utbildning, vard och omsorg till stor del skattefinansierad. Tiligdngen till tjdnsten &r inte
beroende av hur mycket den enskilde har bidragit till finansieringen. Aven personer som inte
betalar ndgon skatt alls har ratt till den offentliga utbildningen, vdrden och omsorgen. Bakom detta
ligger samma solidariska princip som i Humbel och i Cisal. | proposition 1997/98:6 motiverar
regeringen varfor elever pa grundskolan ska ha en lagstadgad ritt till kostnadsfri skolmaltid med
tydliga férdelningspolitiska, utbildningspolitiska och socialpolitiska argument som att “[m]dnga
barnfamiljer har under de senaste dren fatt simre ekonomi” varfor “[eltt inférande av skolmdltids-
avgifter kan... bidra till att 6ka klyftorna mellan dem som har och dem som inte har ekonomisk
méjlighet att betala for skolmaten”, vidare att det ar “viktigt... att eleverna fér ett néringsriktigt
mdl mitt pd dagen for att de skall kunna vara aktiva och ta till sig kunskaper under resten av
dagen” och att ”[d]en sociala samvaron vid skollunchen kan... bidra till att vuxna i tid uppfattar
signaler som tyder pd att ett barn har ndgon form av dtstérning eller inte mér bra av andra

7
orsaker.”*

Men dven om valfarden i Sverige ar vasentligen skattefinansierad sa ar utférandet till viss del
privatiserat. Valfardstjanster kan utforas av privata féretag, antingen de &r friskolor, vard- eller
omsorgsféretag, féretag som bedriver skolskjuts eller andra privata foretag verksamma i den
svenska valfardssektorn. | Sverige finns det inga hinder mot att féretagen har ett vinstsyfte eller

11| exempel EU-domstolens avgéranden i C-205/03 P (FENIN), i de férenade méalen C-264/01, C-306/01, C-354/01
och C-355/01 (AOK Bundesverband) och C-246/08 (kommissionen mot Finland) samt EFTA-domstolens dom i E-5/07.
Y prop. 1997/98:6, s. 77.



ags av riskkapital. En viktig barande tes i denna promemoria ar att det sdtt medlemsstaten valt att
organisera, tillhandahalla eller bestélla en valfardstjanst saknar betydelse for dess klassificering
som "ekonomisk” eller “icke-ekonomisk”. Det som avgor ar i stallet i vilken utstrackning vilfards-
tjidnsterna finansieras genom ett offentligrattsligt reglerat och obligatoriskt system grundat pa
solidaritet mellan férmanstagarna (i C-218/00, Cisal, sdger EU-domstolen att systemet ska innebira
”ett genomférande av solidaritetsprincipen”*®) . En skattefinansierad vilfardstjinst utférs inte mot
“ersattning”. Den utfors “gratis” i den meningen att utféraren inte tar betalt fér tjdnsten av bruka-
ren eller att brukaren endast behéver betala en liten del av kostnaden.

Gransdragningen mellan “ekonomiska” och "icke-ekonomiska” tjanster, ska inte sammanblandas
med EU-domstolens in house- eller Teckalpraxis. EU-domstolen har i ett tjugotal domar utvecklat
ndr tilldelningen av ett avtal ar undantaget EU:s upphandiingsregler trots att det ingads mellan en
upphandlande myndighet och annan juridisk person. | till exempel C-480/06 (Hamburgdomen) slog
EU-domstolen fast att en myndighet har méjlighet att med egna medel sjalv eller i samverkan med
andra myndigheter utféra en uppgift av allmanintresse utan att vara skyldig att genomféra en
offentlig upphandling’*®. Men i de fall detta rért kép av tjanster s3 har det varit friga om
“ekonomiska tjanster”. Enligt EU-domstolen har upphandlande myndigheter i nigra fall inte varit
skyldiga att upphandla "tjanster av allmant ekonomiskt intresse” darfor att avtalet har tilldelats
inom ramen fér en myndighetssamverkan. Sa var fallet i Hamburgdomen som rérde sophdmtning i
Tyskland. Sophdamtningen var ingalunda "gratis”. | sjdlva verket initierades malet genom ett
klagomal fran en medborgare som ansag att sophamtningsavgiften var for hog'®. Fér "icke-
ekonomiska” tjanster @ andra sidan behovs inget in house undantag eftersom kép av ”icke-
ekonomiska” tjdnster inte omfattas av nagon upphandlingsskyldighet, i vart fall ingen sddan
skyldighet grundad pa EU-ratten.

Det kan vara svart att ta till sig att kommersiella avtal mellan en myndighet och ett privat
vinstsyftande foretag inte ska anses vara “ekonomiska” avtal och darmed inte heller underkastas
EU:s bestammelser om fri rorlighet, konkurrens eller upphandling. En motsatt uppfattning skulle
darfér kunna vara att en tjanst visserligen ar "icke-ekonomisk” s lange myndigheten utfér den
men att den blir “ekonomisk” ndr myndigheten uppdrar at ett privat féretag att utféra tjdnsten.
Enligt en sadan uppfattning skulle alltsa det satt som tjansten utfors f3 avgdra om den ar
“ekonomisk” eller inte. Detta dr den definition av “ekonomisk” verksamhet som ges i Héfner vilken
enligt min mening inte fatt nagot genomslag i EU-domstolens senare praxis. En variant pd denna
uppfattning skulle emellertid kunna vara att férhdllandet mellan myndighet och brukare visserligen
kan férbli “icke-ekonomiskt” men att férhallandet meilan myndigheten och den privata utféraren

118 .218/00, p. 38.
119 ¢-480/06, p. 45 och C-324/07, pp. 48-49.
120 _480/06, generaladvokatens férslag till avgérande, p. 16.



121 Man skulle kunna hivda att

ar "ekonomiskt” och darmed omfattas av EU:s upphandlingsregler
tjiansten utférs mot “ersattning” ocksa nar “ersattningen” betalas av myndigheten till den privata

utféraren.

Denna uppfattning motsdgs emellertid av artikel 2 i Protokollet som siger bestimmelserna i
férdragen “inte pd ndgot sdtt [ska] pdverka medlemsstaternas behérighet att tillhandahdlla,
bestdlla och organisera tjénster av allmdnt intresse som inte Gr av ekonomisk art.” Om tjansten blir
“ekonomisk” nar myndigheten bestéller den av ett privat foretag blir innehllet i denna artikel
meningslGst. Aven papekandet i beaktandesats 6, sista meningen, i det nya direktivet, enligt vilken
“[d]et dr ldmpligt att klargéra att icke-ekonomiska tjdnster av allmdnt intresse” inte bér omfattas
av detta direktivs tillimpningsomrdde”, framstar som meningslést om en tjinst blir “ekonomisk” sa
snart en myndighet betalar en leverantor for att utféra tjansten.

Uppfattningen att “ersattning” enligt artikel 57 i funktionsfordraget med automatik skulle omfatta
ersattning som betalas av en myndighet for att ett privat féretag ska utféra en allménnyttig tjanst
motsigs dessutom av EU-domstolens praxis. | till exempel Cali’® ans3g EU-domstolen att
féroreningsdvervakning var en "icke-ekonomisk” tjanst trots att den italienska évervaknings-
myndigheten betalade ett privat féretag for att utféra detta. Enligt Sierra dr Cali ett bevis p3 att en
tjanst inte blir “ekonomisk” genom att myndigheten betalar ett privat foretag for att skéta
uppgiften. Det som gor tjansten “icke-ekonomisk” ar i stallet tjanstens karaktir som sddan (“the
substance of the activities in question”)'>. Ett annat exempel &r E-5/07 dir EFTA-domstolen ansag
att skattefinansierad barnomsorg var en "icke-ekonomisk” tjanst trots att norska staten betalade
bade kommunala och privata forskolor for att utfora barnomsorgen (de privata férskolornas andel
av “marknaden” uppgick till nstan 46 procent, 108 000 av totalt 235 000 barn?*). Det tydligaste
exemplet dr dock C-205/03 P (FENIN) dar EU-domstolen slar fast att ett avtal mellan en myndighet

2! Eleanor Spaventa ger uttryck for en sddan tolkning i "Public Services and European Law: Looking for Boundaries”, Durham
Research Online, 13 augusti 2008, s. 18: “In some Member States the health system is centrally organised, and the State directly and
without intermidiaries provides health care free of charge (or charging amounts significantly below costs) to its residents... in these
cases it is even more difficult to qualify the relationship between patient and NHS as one of service provision for remuneration: the
health care is provided free of charge to all those entitled to it, and the system is financed through general taxation. This obviously
does not exclude that the NHS might enter into an “economic” relationship with commercial operators, for instance when it buys
equipment. In those cases, of course, the NHS is under an obligation not to discriminate between suppliers on grounds of their
nationality. Similarly when the NHS “contracts out” health care, i.e. agrees to pay private health care when it cannot directly meet
the needs of the patient, the relationship between NHS and private health provider is properly qualified as one of services for
remuneration.”

122 ¢.343/95.

12 se Sierra, pp. 1.204 - 1210.

124 Uppgiften &r hdmtad fran Tarjei Bekkedal, "Tjenster av allmenn intresse fra et europeisk versus et norsk perspektiv”’
i antalogon "Den nordiska valféarden och marknaden”, lUSTUS férlag, 2011, red. Tom Madell, Tarjei Bekkedal och Ulla

Neergard.



och ett privat foretag inte ar "ekonomiskt” om avtalet ar avsett for en verksamhet som &r ”icke-
ekonomisk”.

3.8 C-205/03 P (FENIN)
FENIN rérde de spanska sjukhusens sena betalningar till leverantérer av sjukvardsprodukter. Det

framgar inte annat av handlingarna i malet dn att avtalen mellan de offentliga sjukhusen och
leverantérerna av sjukvardsprodukter i alla avseenden var kommersiella avtal. Leverantodrerna av
sjukvardsprodukter var ocksa kommersiella foretag. Deras intresseorganisation, Federacion
Nacional de Empresas de Instrumentacion Cientifica, Médica, Técnica y Dental (FENIN), som férde
talan forst i EU:s forstainstansratt och dérefter i EU-domstolen, gjorde ocksa gillande att
sjukhusens inkdp av sjukvardsprodukter var “ekonomiska” varfor sjukhusens systematiska drojsmal
med betalning av leverantérernas fakturor stred mot EU:s bestimmelser om missbruk av
dominerande stalining. Sjukvarden var visserligen offentligt finansierad och darmed ”icke-
ekonomisk”, men enligt FENIN var inkdépen av sjukvardsprodukter “en ekonomisk verksamhet i sig
som kan skiljas frén den tjénst som tillhandahdlls”*?>.

Men FENIN:s talan underkdndes av forstainstansratten som konstaterade att sjukvarden
finansierades enligt en solidaritetsprincip som innebar att den var “gratis” for patienterna’?®. Enligt
forstainstansratten bedrev darmed de spanska sjukhusen inte nagon “ekonomisk” verksamhet och
foljaktligen var inte heller inkdpen av sjukvardsprodukter “ekonomiska”. Enligt férstainstansritten
fanns det namligen “inte ndgon anledning att sérskilja den verksamhet som avser inkép av en
produkt frén den senare anvdndningen av den produkt som képaren férvérvat.” eftersom det ar
"“den senare anvidndningen av den képta produkten... som oundvikligen [ska] avgéra inképsverk-
samhetens art”.*¥’ Det saknade betydelse att de spanska sjukhusens inkop hade en stor marknads-
paverkan. Eftersom de var avsedda for en “icke-ekonomisk” verksamhet omfattades inte inkdpen
av EU:s konkurrensbestammelser enligt forstainstansratten??’.

FENIN 6verklagade till EU-domstolen. Malet avgjordes av EU-domstolens stora avdelning. FENIN
anférde "att férstainstansrétten tillimpat en for sndv definition av begreppet ekonomisk verksam-

125 ¢.205/03 P, p. 17.

126 7.319/99, pp. 38-39.

27 1bid., p. 36.

128 Ibid., p. 37: “Ndr en enhet képer in en produkt, om én i stora kvantiteter, inte for att erbjuda

varor eller tidnster inom ramen fér en ekonomisk verksamhet utan fér att anvénda produkten i en annan verksamhet, exempelvis en
verksamhet som helt och hdllet dr av social karaktdr, dr den féljaktligen inte att anse som ett féretagenbart pé grund av att den
utgdr kdpare pd en marknad. Det dr visserligen riktigt att en sGdan enhet kan ha ett mycket stort ekonomiskt inflytande, vilket even-
tuellt kan ge upphov till monopson (képarmonopol), men i den mén den verksamhet som de inképta produkterna skall anvindas till
inte dr av ekonomisk karaktdr, dr enheten inte att anse som féretag i den mening som avses i gemenskapens onkurrensregler och
omfattas sdledes inte av de férbud som féreskrivs i artiklarna 81.1 EG och 82 EG.”.



het”**. Konsekvensen av domen var, enligt FENIN, att manga organ kunde undga EU:s
konkurrensregler trots att deras beteende paverkade konkurrensen®*°. EU-domstolen avslog
emellertid FENIN:s talan i en kortfattad dom. EU-domstolen konstaterade att de spanska sjukhusen
enligt forstainstansratten erbjod “gratis hdlso- och sjukvérdstjinster” samt att verksamheten “drivs
i enlighet med principen om solidaritet vad géller dess finansiering”™. Nar det gillde frigan om
ocksa inképen darmed skulle anses vara "icke-ekonomiska” anférde EU-domstolen féljande:

“Hdrav drog forstainstansrdtten med fog slutsatsen i punkt 36 i den éverklagade
domen att det vid bedémningen av verksamhetens art inte finns ndgon anledning att
sdrskilja den verksamhet som avser inkép av en produkt frén den senare
anvéndningen av den produkt som képaren forvérvat och att det ér frégan huruvida
den senare anvdndningen av den képta produkten ér av ekonomisk karaktdr eller inte
som oundvikligen avgér inkdpsverksamhetens art.”**

Den omstédndigheten att de spanska sjukhusen betalade FENIN:s medlemmar med ett drojsmal pd i
genomsnitt 300 dagar medan de betalade sina skulder till andra féretag inom betydligt kortare tid
ma vara stétande men det var inte en fraga for EU-ratten. FENIN motséger alltsd uppfattningen att
ett avtal dr “ekonomiskt” om det har ett kommersiellt innehall och &r ingdnget med en privat
marknadsaktér. Det som gor avtalet “ekonomiskt” dr i stillet dess andamal. Ar avtalet avsett for en
“icke-ekonomisk” verksamhet blir det inte “ekonomisk”, inte i EU-rattslig mening. FENIN avsag
visserligen EU:s konkurrensregler. Men principen att en inképsverksamhets “ekonomiska” karaktar
ar beroende av karaktadren pa den verksamhet som inképen ar avsedda for borde rimligen vara en

generell princip i EU-ratten®>.

39 Avsiutande kommentarer om "icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse”

Eftersom redan artikel 2 i Protokollet sager att ”icke-ekonomiska tjinster av allmant intresse”
inte ska paverkas av EU-ratten ar det motiverat att ifrdgasiatta om LOU och LOV redan i dessa
lagars nuvarande utformning ska gélla for upphandlingar av icke-ekonomiska tjanster av allmant
intresse/skattefinansierade valfardstjanster. | svensk domstolspraxis tillimpas LOU och LOV p3
upphandlingar av vélfardstjanster oberoende av hur tjansterna ar finansierade, dock med ett

129 ¢.205/03 P. p. 23.

9 bid.

1 pid,, p. 8.

132 ¢.205/03 P, p. 26.

133 En fraga dr om EU:s direktiv 2011/7/EU om bekdmpande av sena betalningar vid handelstransaktioner har dndrat
rattsldget. Detta direktiv ar emellertid begransat till "handelstransaktioner”, dvs. “leverans av varor och
tillhandahallande av tjdnster mot erséttning” (se beaktandesats 8 och artikel 2.1). Den omstindigheten att det ska vara
"tjanster mot ersattning” talar for att direktivet inte innebir en férindring av réttsliget.



undantag som framgar nedan. En férklaring till detta kan vara en otydlighet i géllande direktiv
fér upphandling. Till skillnad fran de nya direktiven saknar Direktiv 2004/18 ett klarliggande att
det inte omfattar “icke-ekonomiska tjanster av alimant intresse”. Det ska dock tilldggas att detta
inte ar en helt sjalvklar slutsats att i vart fall LOU dven ska omfatta skattefinansierade
vilfardstjanster. Kammarritten i Stockholm har namligen i en dom 2009-05-19"** gjort
bedémningen att upphandling av en trearig befattningsutbildning fér rektorer inte omfattades
av LOU. Enligt kammarrdtten var inte utbildningen en “sddan ‘prestation som normalt utférs mot
erséittning’ i den mening som avses i artikel 50 férsta stycket EG-fdrdraget [nu artikel 57
funktionsférdraget]” bland annat darfor “att kostnaderna for befattningsutbildningen till stérsta
delen finansieras av staten utan att staten avser att bedriva verksamheten i ekonomiskt
vinstsyfte”™*. Domen, som var enhillig, verklagades till Regeringsratten (numera Hogsta
férvaltningsdomstolen). | ett beslut 2009-07-09 meddelat av tre regeringsrad fann
Regeringsratten inte skal till att meddela prévningstillstand. Det kanske inte behover tilldggas att
ingen av instanserna begarde forhandsavgérande fran EU-domstolen.

| bilaga XIV till det nya direktivet om offentlig upphandling finns en upprakning éver de tjanster
som avses i artikel 74 i direktivet, dvs. "sociala tjanster och andra sarskilda tjanster” vilka alltsa
ska upphandlas enligt "det enklare systemet”. | denna upprakning ingar tjanster som hilsovard,
socialtjanst, undervisning och utbildning med flera tjanster. Till en av de tjanstekategorier som
raknas upp i bilagan, “[o]bligatorisk socialférsdkring”, finns en hanvisning som papekar att dessa
tjanster inte omfattas av direktivet “om de &r organiserade i form av icke-ekonomiska tjénster av
allmént intresse...”"*®. En fraga ar om den omstandigheten att motsvarande hanvisning saknas
for de 6vriga tjanstekategorier som raknas upp i bilaga X1V, till exempel kategorin ”[h]&lsovard,
socialtjdnst och narbeslaktade tjanster” eller "posttjanster”, ska tolkas sa att endast
"obligatoriska socialforsdkringstjanster” kan organiseras som "icke-ekonomiska tjinster”, eller
alternativt, att av alla tjanster som ar "icke-ekonomiska” sa ar det bara "obligatoriska
socialférsakringstjanster” som inte omfattas av direktivet. Enligt min mening dr bada dessa
tolkningar osannolika. Den férsta tolkningen motsags redan av andra meningen i samma
hanvisning: “Medlemsstaterna dr fria att organisera tillhandahdéllandet av obligatoriska sociala
tidnster och andra tjénster som tjdnster av allmdnt ekonomiskt intresse eller som icke-
ekonomiska tjénster av allmént intresse”. Den motsags ocksa av beaktandesats 6. Av denna
beaktandesats framgar ocksa att "icke-ekonomiska tjanster av allmiant intresse” inte omfattas av
direktivet, alltsa inte bara en viss kategori “icke-ekonomiska tjanster av allmint intresse”. Aven

3% M3l 8101-8104-08.
5 1bid., s. 15.
3¢ Not (1) i bilagan.



artikel 2 i Protokollet ger vid handen att alla “icke-ekonomiska tjanster av allmint intresse” faller
utanfér EU:s regler om offentlig upphandling.

Det kan tilldggas att det finns ytterligare en grund till varfor just undervisning inte ska omfattas av
EU:s regler och principer om offentlig upphandling. Undervisning enligt skollagen innefattar
namligen myndighetsutévning dels genom betygsattning men ocksa genom de befogenheter som
lararen har enligt 5 kapitlet skollagen att vidta disciplinara atgarder och beslagta féremal. Enligt
artikel 51 i funktionsfoérdraget ar verksamhet som “dr férenad med utévandet av offentlig makt”
undantagen fran férdraget. Av EU-domstolens rattspraxis framgar att detta undantag ocksa giller

for EU:s upphandlingsdirektiv'®’.

For att summera promemorians slutsatser i denna del kan man saga att “ersattning” enligt artikel
57 i funktionsférdraget avser normalt betalning fran mottagaren av tjinsten. Det finns emellertid
stdd i EU-domstolens och EFTA-domstolens praxis att finansiering med offentliga medel inte &r att
ses som "ersattning” i fordragets mening. Likasa finns det stéd i EU-domstolens praxis for att
betalning som en myndighet ger en privat aktor for att denne ska utféra en offentligt finansierad
valfardstjanst inte &r detsamma som “ersattning” enligt artikel 57 i funktionsférdraget. Bade artikel
2 i Protokollet och beaktandesats sex i nya direktivet om offentlig upphandling blir meningslésa om

det vore sa.

4, Upphandling av "tjdnster av allmint ekonomiskt intresse”

Enligt beaktandesats 6 i det nya direktivet ar medlemsstaterna fria att organisera tillhanda-
hallandet av obligatoriska sociala tjanster och andra tjanster som antingen “tjanster av allmant
ekonomiskt intresse”, som "icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse” eller som en blandning
av dessa. De fragor Malmd har stallt ror skattefinansierade vilfirdstjanster. En central tes i denna
PM dr att skattefinansierade eller vasentligen skattefinansierade vilfirdstjinster ar “icke-
ekonomiska tjdnster av allmant intresse”. Eftersom konkurrensutsittning av offentliga kontrakt av
denna kategori tjanster omfattas av vare sig det nya direktivet eller bestimmelserna i férdragen
blir svaret att de krav som Malmé har lyft kan bli tillatna beroende pé hur Sverige implementerar
det nya direktivet.

Men det finns ocksa valfardstjanster som inte ar vasentligen skattefinansierade. | Sverige ar
vélfirden till stor del skattefinansierad men i andra medlemsstater dr andra finansieringsformer
vanligt férekommande. Slutsatsen i denna promemoria ar att finansieringen av en vélfirdstjanst
har avgérande betydelse fér om den ska anses “ekonomisk” eller “icke-ekonomisk”. | det nya
direktivet finns det regler for upphandling av vélfardstjanster. Dessa bestimmelser finns i
Avdelning il "Sarskilda upphandlingssystem”, Kapitel | "Sociala tjdnster och andra sirskilda

¥ 5e C-180/06, p. 74.



tjdnster”. Av artiklarna i detta kapitel och beaktandesats 114 i nya direktivet framgar att med-
lemsstaterna har ett stort handlingsutrymme att utforma sina upphandlingsregler fér “sociala
tjanster och andra sarskilda tjanster”. Férutom en skyldighet att annonsera upphandlingen
innehaller dessa bestimmelser inga konkreta procedurbestimmelser. | denna del innehaller alltsa
det nya direktivet ingen skyldighet for Sverige att ha samma procedurregler som fér andra
upphandlingar vad galler till exempel ramavtal, uteslutning eller kontroll av leverantérer, tekniska
specifikationer, utvarderingsgrunder eller viktning och rangordning av kriterier med mera. | stillet
foreskriver det nya direktivet att medlemsstaterna ska anta nationella regler for upphandling av
"sociala tjdnster och andra sarskilda tjanster”. Dessa nationella bestimmelser ska vara férenliga
med principerna 6ppenhet och likabehandling. S3 som framgar inledningsvis i denna promemoria
namns inte proportionalitetsprincipen som en princip vilken maste iakttas vid upphandling av
dessa tjanster. Det dr svart att exakt ange vilken betydelse detta har. Ett exempel p3 att
proportionalitetsprincipen inte, i vart fall inte med samma skarpa, ska galla fér upphandling av
dessa tjanster ar artikel 77 i det nya direktivet som mdjliggor att upphandlingar reserveras fér non-
profit organisationer. Nagon motsvarande méjlighet finns inte fér 6vriga upphandlingar. Nytt ar
ocksa att de upphandlingsregler som medlemsstaterna forvantas anta inte bara ska se till
leverantérernas intresse utan ocksa ska beakta brukarnas behov av vilfardstjanster som har hog
kvalitet och tillgdnglighet. Det nya direktivet innehaller dessutom en bestammelse som méjliggor
att upphandlingar reserveras for icke-vinstsyftande foretag.

Men som framgar av ovanstaende resonemang ar det mycket som talar foér att dessa
bestammelser, som alltsa redan de ar mycket mer flexibla dn dagens svenska regler fér
upphandling av socialtjanst samt halso- och sjukvard, inte avser skattefinansierade valfirdstjinster
utan vélfardstjanster som finansieras pa sadant satt att de blir “ekonomiska” i EU-réttslig mening,
till exempel genom brukaravgifter eller forsakringslésningar som ar sa utformade att tjdnsterna
anses utféras mot “ersattning”. De valfardstjanster som omfattas av detta kapitel i nya direktivet
hor alltsa till kategorin “tjanster av allmant ekonomiskt intresse”. Signalen i EU:s nya direktiv ar
tydlig att upphandlingar av dessa tjanster ska lyda under vad det nya direktivet kallar “det enklare
systemet”™* vilket ar helt i linje med Protokollets férsta artikel enligt vilken medlemsstaterna ska

ha en stor handlingsfrihet att tillhandahalla, bestélla organisera “tjanster av allmint ekonomiskt
intresse”.

I kommissionens férslag till nytt direktiv utvecklar kommissionen varfér upphandling av ”sociala
tjdnster och andra specifika tjanster” ska omfattas av mer tilldtande regler med argumenten att
dessa tjdnster tillhandahalls “i ett sérskilt sammanhang som varierar starkt mellan
medlemsstaterna pG grund av skilda administrativa, organisatoriska och kulturella omstén-

138 et nya direktivet for offentlig upphandling, beaktandesats 28.



digheter” samt att de har “pd grund av sin natur endast en mycket begrénsad gréinséverskridande
dimension” varfor det ar “oldmpligt att tillimpa de vanliga férfarandena fér tilldelning av
offentliga tjdnstekontrakt pd dem” **°. Samma sak framgar av beaktandesats 114 i den slutliga
versionen av det nya direktivet, enligt vilket medlemsstaterna “[m)ed hénsyn till betydelsen av det
kulturella sammanhanget och dessa tjdnsters kdnslighet...[bér) ges stor frihet att organisera valet
av tjdnsteleverantérer pa det sitt som de finner Iimpligast”. Medlemsstaterna ska till exempel

kunna

“organisera sociala tjdnster pd ett sdtt som inte medfér slutande av offentliga
upphandlingskontrakt exempelvis genom att enbart finansiera sGdana tjéinster eller genom
att bevilja licens eller tillstand till alla ekonomiska aktérer som uppfyller de krav som den
upphandlande myndigheten uppstidllt i férvédg, utan ndgra grénser eller kvoter, férutsatt att
systemet trygagar tillréickligt offentliggérande och 6verensstémmer med principerna om

éppenhet och icke-diskriminering.”**°

Enligt det nya direktivet saknar dessutom upphandlingar av “sociala tjdnster och andra sarskilda
tjianster” under ett kontraktsvarde om 750 000 euro “intresse fér leverantérer frén andra
medlemsstater, annat dn om det finns konkreta indikationer pG motsatsen, som unionsfinansiering
av grinsoverskridande projekt”*. Upphandlingar som inte ar intresse for leverantdrer i andra
medlemslander omfattas inte av EU-réatten. For dessa tjanster kan medlemsstaterna anta helt egna
upphandlingsregler. Fér mindre kommuner ar behovet av manga tjanster inom ramen fér
socialtjanstlagstiftningen, sasom skyddat boende, familjeradgivning, hem fér vard och boende,
insatser avseende stdd och service till vissa funktionshindrade m.m. inte sa stort att man kommer
Over detta troskelvarde.

I den upphandlingslagstiftning som Sverige ska anta till foljd av de nya upphandlingsdirektiven
finns det alltsa ett stort utrymme till nationell anpassning. Men icke-desto mindre finns det
hinder. Ett hinder som har relevans for en av de fragor som Malmé har stéllt, rér artikel 77 i nya
direktivet, dvs. den bestammelse som sager att medlemsstaterna far géra det méjligt for
upphandlande myndigheter att reservera upphandlingar av sociala tjdnster och andra sarskilda
tjanster for organisationer som aterinvesterar vinsterna i den egna verksamheten, dvs. non-profit
foretag. Artikel 77 innehaller restriktioner som gér den mindre anvindbar fér upphandlande
myndigheter som vill reservera vard- och omsorgsupphandlingar till icke-vinstsyftande féretag. Ett
kontrakt far namligen inte vara langre an tre ar och ett non-profit féretag som har fatt ett kontrakt

3% 0Mm(2011) 896 slutlig, s. 10.
140 ibid, beaktandesats 114.
141 .

Ibid.



efter en sddan upphandling far inte delta nasta gang den upphandlande myndigheten upphandlar
142

samma sak med stéd av denna rege
En konsekvens av diskussionen i denna promemoria &r att dessa restriktioner inte giller fér
upphandling av skattefinansierade valfardstjanster eftersom medlemsstaterna hir ar fria att ha
friare regler.. Det borde darfor vara majligt att for skattefinansierade vilfirdstjanster vilja en
bestammelse for reserverade kontrakt likt den som foreslogs av Upphandlingskommittén 2001 i
SOU 2001:31 "Mera vérde for pengarna”, men som da inte ledde till ndgon lagstiftning. Férslaget
hade féljande lydelse:

"Vid upphandling av tjénster avseende hdlso- och sjukvdrd eller socialtjinst fér den
upphandlande enheten™® uppstélla som krav att utférandet av tjdnsten endast far
overldmnas till ett bolag, en forening, en stiftelse eller annan som driver

verksamheten utan syfte att skapa vinst Gt dgare eller motsvarande intressent,”***

5. Michael Steinicke, "Bemarkninger vedrgrende notat om ikke-gkonomiske
tjenesteydelse
Sveriges Kommuner och Landsting har Iatit professorn i offentlig upphandling vid Aarhus
universitet, Michael Steinicke, ge sin bedémning av slutsatserna i denna promemoria. Har
sammanfattas hans synpunkter i korthet.

Steinicke delar slutsatsen att "icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse omfattas av vare sig av
EU:s upphandlingsdirektiv eller av férdragen’®. Steinicke anser ocks3 att det gar att tolka gallande
praxis pa det sitt som gors i promemorian®®. Enligt Steinicke &r emellertid rattslaget alltjamt
osdkert betrdffande vad som gor en tjénst “icke-ekonomisk” liksom vilka tjanster som ar ”icke-
ekonomiska tjanster av allmant intresse” eftersom EU-domstolens avgéranden pekar i olika
riktning. De domar som promemorian utgar fran rér huvudsakligen EU:s konkurrensritt och inte
den fria rérligheten som ar det rattsomrade till vilket EU:s upphandlingsregler hér. Enligt Steinicke
ar det tjanstens karaktar som avgdr om tjansten ar en “icke-ekonomisk tjanst av allmant intresse”.
Aven om de "sociala tjanster och andra sérskilda tjanster” som anges i bilaga XIV till det nya
direktivet huvudsakligen torde vara “ekonomiska” och ddrmed underkastade de grundliggande

142 Enligt beaktandesats 114 i det nya direktivet finns det dock en méjlighet fér medlemsstaterna att “att organisera
sociala tjdnster pd ett sdtt som inte medfor ingdende av offentliga kontrakt”. Jag |ater det vara osagt om detta innebir
att det ddrmed ar mojligt att reservera for non-profit utan dessa begrinsningar.

s Idag: “upphandlande myndigheten”.

* 50U 2001:31, s. 35.

5 Michael Steinicke, "Bemaerninger vedrgrende notat om ikke-gkonomiske tjenesteydelse: “Det er undersdgelsens
samlede konklusion, at ikke-gkonomiske tjenesteydelser ikke er omfattet af hverken EU’s udbudsregler eller af EUF-
traktaten. Denne konklusion dr jeg som udgangspunkt enig i.”

Y€ |bid.: “Min overordnede konklusion er... att der er basis for at Iese den foreliggende praksis pé den méde som der
laegges op til i undersggelsen”



principerna i férdraget sa anser Steinicke att daribland ocksa finns vissa sociala tjdnster och andra
valfardstjanster som ar icke-ekonomiska oberoende av hur de &r finansierade eller om de kan
utféras pa en marknad. Dessa tjanster faller dirmed ocksa utanfér bade upphandlingsdirektiven
och EU-ratten enligt Steinicke* Steinicke delar slutligen slutsatsen att bestimmelserna i
Avdelning lIl ”Sarskilda upphandlingssystem”, Kapitel | “Sociala tjinster och andra sarskilda
tjianster” (artikel 74 — 77) ger medlemsstaterna stort handlingsutrymme att anta egna regler for

upphandling dven om det dven har kravs att det finns vissa procedurregler som sakerstiller att

EU:s grundlidggande principer foljs'*.

6. Genomforandeutredningen
Regeringen har genom Kommittédirektiv 2012:96 gett den sarskilde utredaren, Eskil Nord, i uppdrag att ge
forslag pa hur EU:s nya direktiv ska genomforas i svensk ritt. | ett delbetinkande den 1 juli 2014, SOU
2014:51: "Nya regier om upphandling” ger utredaren férslag pa hur de delar i det nya direktivet och
direktivet 2014/25/EU om upphandiing av enheter som ar verksamma pa omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster som bedéms vara nya i férhallande till 2004 &rs direktiv bér inféras. Ovriga
delar i dessa direktiv behandlas i en departementsskrivelse, Ds 2014:25, som ocksa innehaller ett
konsoliderat lagtextférslag.

I kommittédirektivet ges utredaren bland annat i uppdrag att “analysera och ge férslag till genomférande av
bestdmmelser som sociala tjd@nster och andra specifika tjénster (art. 74-76 i OU [Kommittédirektivets
bendmning pakommissionens ursprungliga forslag till nytt direktiv om offentlig upphandling, (KOM(2011)
896)] och art. 84-86 i FORS [Kommittédirektivets bendmning pa kommissionens forslag till nytt direktiv fér
omradena vatten, energi, transporter och posttjanster, (KOM(2011) 895)].” | ett senare Kommittédirektiv,
2013:92, far utredaren ocksa i uppdrag att analysera och ge forslag till genomférande av artikel 77 i det nya
direktivt om reserverade kontrakt for vissa tjanster. Enligt uppdraget ska utredaren vidare analysera
behovet av sddana direktivbestammelser som &r fakultativa, dvs. sddana bestimmelser i det nya direktivet
som medlemsstaterna “far” inféra. Utredaren ar ocksa “fri att lémna de férslag som utredningsarbetet kan

7 \bid.: “Den afgraensning af begreppet ikke-gkonomiske tjensteydelser af almindelig interesse som virker til at have
mest merit er den, som baseres pd karakteren af den pdgeeldene tjensteydelse. Herefter vil der sdledes vaere nogle
ydelser, eksempelvis visse sociale ydelser og visse velfeerdsydelser, som pd grund af deres karakter vil veebetragtet som
ikke-gkonomiske, og dette uanset om de er skattefinansierede og om de pdgaldene ydelser reelt har potentialet il at
blive héndteret pa det kommercielle marked... Min overordnede konklusion er... at art. 74 i udbudsdirektivet lgger op
til at ydelserne er omfattet af EU-retten, med opfyldelse af de generelle principper som falge..... at der dog potentielt
kan vaere nogen af de ydelser som omfattes af direktivets bilag XIV som i traktatens fortand kan kategoriseres som
ikke-gkonomiske ydelser af almen intresse og derfor efter protokollen uden for EU-retten (og dermed reelt ogsd
udenfor direktivets omrdde)”

8 |pid.: 1 forhold til konklusionen om, at der er meget plads til at udforme de nationale udbudsregler er jag meget
enig. Jag ser dog ikke helt basis for en reguleringsmodel, hvor der ikke stilles krav til proceduren. Undbudsdirektivets
model peger i retning af, at der for alle de szerlige tjenester (jf. art. 74) ogsd vi veere et krav om etableringen af en eller
anden procedure. Selv om denne procedure dog vil kunne vaere tydeligt lempeligere end de almindelige procedurer i
udbudsdirektivet vil de stadig skulle overholde de generelle principper. Dette ville ikke vaere helt undtaget fra EUF-
traktaten.”



féranleda” heter det slutligen. Nagot specifikt uppdrag att analysera betydeisen av beaktandesats 6 i det
nya direktivet, enligt vilket ”icke-ekonomiska tjdnster av allmint intresse” inte bér omfattas av direktivets

bestammelser, ges inte.

Det nya direktivets bestimmelser om upphandling av sociala tjanster och andra sérskilda tjanster behandlas
i avsnitt 11 i betdnkandet. Idag upphandias dessa tjanster (liksom 6vriga B-tjinster) enligt LOU:s 15:e kapitel
vilket kapitel innehalier mycket detaljerade procedurbestimmelser varav flera ar ldnade fran de direktiv-
styrda kapitlen i LOU. Den stora handlingsfrihet som enligt det nya direktivet bér gilla fér upphandling av
dessa tjdnster ger vid handen att Sverige kan vdlja ett mer, eller rent av mycket mer, flexibelt regelverk.
Utredaren &r ocksd medveten om detta: “Den precisering i 2014 drs direktiv av vilka tjénster som typiskt sett
inte bér omfattas av upphandlingsdirektivets regelverk i dess helhet kan givetvis anvéndas som argument
fér att regelnivan betrdffande dessa tjdnster bor vara ldgre én den som i dag géller fér B-tjdnster”, star det i
betinkandet'®. Utredaren noterar ocks3 att bade Upphandlingsutredningen 2010 och SKL férordar att
Sverige anvander sig av detta handlingsutrymme™°.

Utredaren konstaterar emellertid att det inte ingar i utredningens uppdrag att féresla regler som avviker
fran dagens regler for upphandling i 15 kapitlet LOU. De regler som féresl&s ar darfér “snarlika dem som
géller fér B-tjénster enligt nuvarande regelverk”™. Nagon mer ingdende analys om detta verkligen ar
nédvandigt eller i vilken utstrackning Sverige skulle kunna reformera dessa regler finns inte i betinkandet.
Utredningen foreslar inte heller en hdjning av gransen for direktupphandling eller att denna procentsats ska
berdknas pa det hégre tréskelvirde som ska gilla fér sociala tjanster och andra sarskilda tjinster'>2. Den
omsténdigheten att proportionalitetsprincipen inte &r namnd som en av de grundprinciper som ska iakttas
vid upphandling av dessa tjanster blir inte féremal for nagon diskussion. Enligt lagférslaget ska foljaktligen
denna princip dven fortsattningsvis galla for upphandling dessa tjdnster. Enligt utredaren har slutligen
bestammelsen om reserverade kontrakt “ett begréinsat praktiskt intresse” varfér utredaren avrader fran att
inféra en sadan mojlighet i den svenska lagstiftningen. For det fall lagstiftaren skulle vara av motsatt
uppfattning lamnar utredaren ett férslag pa hur detta skulle kunna goras™.

Cantral fér denna promemoria ar beaktandesats 6 i det nya direktivet enligt vilken ”icke-ekonomiska
tjanster av allmant intresse” inte bér omfattas av direktivets tillampningsomrade. Betinkandet berér
emellertid 6ver huvudtaget inte denna beaktandesats. Foljaktligen finns det inte heller ndgon analys av vad
"icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse” &r fér nagot.

2 SOU 2014:51, s. 325.

0 1bid.

150U 2014:51, s. 326.

12 Har saknas det sannolikt text i lagforslaget eftersom detta inte preciserar vilket av de tréskelvirden som anges i 5
kap. 1 § i lagforslaget som ska ligga till grund for berdkningen av direktupphandlingsgrinsen, se 19 kap. 6 § andra
stycket i lagférslaget, Ds 2014:25, s. 104.

153 SOU 2014:51, ss. 330-333.



7. Avslutning
I sitt remissvar 6ver betdnkandet “Nya regler om upphandling”, SOU 2014:51 och Ds 2014:25,
uttrycker Sveriges Kommuner och Landsting ett 6nskemal om att betydelsen av beaktandesats 6 i
direktiv 2014/24/EU att icke-ekonomiska tjanster inte bér omfattas av direktivet nirmare
analyseras. Ar slutsatserna i denna PM korrekta finns det namligen mojligheter for Sverige att anta
ett betydligt mer flexibelt regelverk for upphandling av vilfardstjanster i allmanhet och
skattefinansierade valfardstjanster i synnerhet.

EU-ratten ar en rattsordning som bestar av en mycket omfattande samling rattsakter. Dartill
kommer en ofta svartolkad rattspraxis fran EU-domstolen. Det &r ddrfér en nast intill oméjlig
uppgift att ge fullstandigt sakra svar pa fragor som exakt vilka slags tjdnster som ar ”icke-
ekonomiska tjanster av allmént intresse” eller i vilken utstrickning dessa tjdnster omfattas av EU-
ratten, till exempel EU:s bestdmmelser om fri rérlighet som EU:s upphandlingsdirektiv ar en del av.
| denna promemoria framhalls den offentliga finansieringen som en bestimmande faktor for en
vélférdstjansts “icke-ekonomiska” karaktar. Men detta betyder inte att skattefinansierad vilfird
helt faller utanfér EU-rétten. EU-domstolens dom i Humbel, och ett tidigare avgérande, 293/83,
Gravier, ger vid handen att yrkesinriktad utbildning omfattas av den fria rérligheten oavsett hur
den finansieras™*. EU:s patientrérlighetsdirektiv, som ror patienters majligheter att fa tillgang till
saker och hégkvalitativ granséverskridande halso- och sjukvard, slar fast att all sjukvard oavsett hur
den &r finansierad omfattas av "den grundldggande principen om fri rérlighet for tiénster™>>.

Denna promemoria rér dock en mer avgransad fragestallning, namligen om det dr méjligt att stélla
vissa krav nér en kommun som Malmé stad upphandlar skattefinansierade valfardstjanster. For att
besvara denna fragestallning har det varit n6dvandigt att ocks3 svara pa fragor som hur
skattefinansierade valfardstjanster klassificeras i EU-ritten, dvs. om de &r att betrakta som
“tjdnster av allmant intresse” eller rent av “icke-ekonomiska tjdnster av allmint intresse” samt i
vilken utstrackning sarskilt den senare kategorin omfattas av EU:s regler och principer om
upphandling, oavsett de finns i EU:s direktiv om offentlig upphandling eller féljer av de allmant
hallna bestdmmelserna om fri rérlighet i funktionsférdraget. Utgangspunkten fér analysen ar
tydliga uttalanden i EU:s nya direktiv om upphandling, framfér allt beaktandesats 6 i direktiv
2014/24/EU, enligt vilket "icke-ekonomiska tjénster av allmént intresse inte bér omfattas av detta
direktivs tillimpningsomrdde” (enligt artikel 4.2, direktiv 2014/23/EU om tilldelning av
koncessioner “ska” dessa tjanster inte omfattas) samt artikel 2 i Protokollet som entydigt slar fast
att det sitt medlemsstaterna valjer att bestalla dessa tjanster “inte pd ndgot sétt” ska paverkas av
bestimmelserna i fordragen.

154 se 263/86, p. 9 och 293/83, p. 19.
155 pirektiv 2011/24/EU, beaktandesats 11.



En stor del av promemorian dgnas at innebdrden av begreppet "icke-ekonomiska tjdnster av
allmint intresse”. Detta begrepp har behandlats tidigare i den svenska EU-rattsliga litteraturen™®,
men mig veterligen inte i férhallande till EU:s regler om offentlig upphandling. Nir nu samtliga nya
upphandlingsdirektiv sager att de inte omfattar "icke-ekonomiska tjanster av allméant intresse”
tjanster far fragan vad dessa tjanster ar for nagot en forhdjd aktualitet.

Analysen utmynnar i slutsatsen att skattefinansierade eller vdsentligen skattefinansierade valfirds-
tjdnster faller inom kategorin “icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse”. Det som goér skatte-
finansierade valfardstjanster “icke-ekonomiska” ar dels det sociala andamalet, dels den solidariska
finansieringen vilken sakerstalls genom en obligatorisk anslutning till systemet. | Cisal anger EU-

domstolen att tre rekvisit ska vara uppfyllda for att en tjanst eller verksamhet inte ska klassificeras
som “ekonomisk”. Verksamheten ska ha “socialt syfte”**’. Den ska vidare organiseras pa ett satt

som innebdr ett “genomférande av solidaritetsprincipen” **8
statlig tillsyn samt férmanernas och avgifternas storlek bestimmas av staten®*®. | Humbel

framhaller EU-domstolen tjanstens sociala, kulturella och utbildningspolitiska andamal samt att
|160.

. Slutligen ska systemet sta under

den huvudsakligen finansieras genom offentliga mede

Steinicke ar inte évertygad om att finansieringen dr avgérande for en valfardstjansts klassificering
som "ekonomisk” eller "icke-ekonomisk”. Enligt Steinicke ar det tjanstens karaktir i sig, snarare dn
det satt tjansten finansieras eller om den kan utféras pa en marknad, som avgér om den ska
klassificeras som en ”icke-ekonomisk tjdnst av allmant intresse”.’® Det sitt tillhandah3llandet av
vélfardstjanster organiseras i det enskilda medlemslandet skulle alltsd ha mindre betydelse. Men
EU-domstolens praxis visar i motsats till denna uppfattning att en vélfardstjansts “ekonomiska”
eller ”icke-ekonomiska” karaktar ar beroende av hur den organiseras och tillhandahalls i det
enskilda medlemslandet. Detta bekraftas ocksa av beaktandesats 6 i det nya direktivet enligt vilken
“medlemsstaterna dr fria att organisera tillhandahdllandet av obligatoriska sociala tjéinster och
andra tjénster... som tjénster av allmént ekonomiskt intresse, som icke-ekonomiska tjéinster av
allmént intresse, eller som en blandning av dessa”. Det kan visserligen invindas att den
omstandigheten att en valfardstjanst “ekonomiska” karaktar ar beroende av hur den organiseras
och finansieras i det enskilda medlemslandet ger medlemslanderna maéjlighet att undandra

1% Se t.ex. Susanne S:t Claire Renard, “Férhallandet mellan tjdnster av allmidnt (ekonomiskt) intresse och artikel 56

EUF-férdraget”, ss. 167-188 i “Den nordiska vélfarden och marknaden”, red. Tom Madell, Terjei Bekkedal & Ulla
Neergard.

157 ¢-218/00, p. 37.

% |bid., p. 38.

9 |bid., p. 43.

1%0 263/86, p. 18.

161 5o not 154.



valfardstjansterna EU:s regler om upphandling eller andra EU-rittsliga marknadsregler. Men
atgarder som har ett otillborligt syfte ska inte kunna fa den effekten. Enligt det nya direktivet ska
inte konstgjorda upplagg kunna innebdra att skyldigheten att konkurrensutsitta offentliga kontrakt
pa ett ppet och icke-diskriminerande sitt kringgds'®’. Det satt medlemsstaten viljer att finansiera
sina valférdssystem har emellertid normalt andra bakomliggande syften &n att kringgd EU:s
upphandlingsregler.

Icke desto mindre ar Steinicke dverens med mig om att vissa sociala tjanster och vissa
vélfardstjanster kan vara “icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse” vilka diarmed faller utanfor
bade upphandlingsdirektiven och EU-fordragen. Med tanke p3 vilfirdstjansternas centrala
betydelse i den politiska debatten finns darfér anledning for den svenska lagstiftaren att g3 till
botten med den fragestallning som ar &mnet fér denna promemoria. Ndgon sddan ansats finns
dock inte i betdnkandet SOU 2014:51: “Nya regler om upphandling. Betdnkandet bidrar inte till
nagon som helst 6kad klarhet vad géller betydelsen av beaktandesats 6 i det nya direktivet eller for
den delen Artikel 2 i Protokollet.

Stockholm 2014-10-29

- r'a = 3 - i

Mathias Sylwan
Sveriges Kommuner och Landsting

[
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Bilaga

Kommentar till PM om icke-ekonomiska tjdnster

Om uppdraget och utredningen

Uppdraget ar beskrivet enligt foljande: “Uppdraget bestar i att bedéma om den centrala slutsatsen
i en @nnu prelimindr rapport, ndmligen att helt eller vasentligen skattefinansierade vilfirdstjanster
ar ’icke-ekonomiska tjanster av allmént intresse’ vilka inte omfattas av EU:s nya
upphandlingsdirektiv samt att dessa tjanster inte omfattas av ndgon upphandlingsskyldighet
grundad pa vare sig de nya direktiven eller pa EU:s férdrag om Europeiska Unionens funktionssitt.
Du far gérna ge din beddmning om detta galler lika for saval skattefinansierad sjukvérd, socialtjanst
och utbildning eller om bedémningen skiljer sig at betridffande dessa tre omraden.

Enligt rapporten ar utrymmet att reformera svensk upphandlingslagstiftning ocksa stort vad
galler valfardstjanster som ar ekonomiska, dvs. ‘tjanster av allmiant ekonomiskt intresse’.
Rapporten utgar har fran vad som star i direktiv 2014/24/EU, beaktandesats 114 samt artikel 74-
77. Du far gérna ge din syn pa om dven dessa slutsatser ar korrekta enligt din mening.”

Slutsatsen av utredningen &r att icke-ekonomiska tjanster inte omfattas av EU-ritten och dirmed inte
heller av upphandlingsdirektivet och den hari fastslagna upphandlingsskyldigheten. Slutsatsen ar ocks3
att icke-ekonomiska tjanster ar sddana som ar fullt skattefinansierade, baserat p& den definition som
fastslogs redan i malet Humbel 263/86.

| det féljande fokuserar vi pa foljande punkter:

e Definitionen av icke-ekonomiska tjanster

e De nya reglerna i upphandlingsdirektivet i forhallande till icke-ekonomiska tjanster



Utredningen har utgatt ifran de domar, bestdmmelser och den litteratur som finns pa omradet. Det
framgar av behandlingen i utredningen, att det handlar om ett omrade dér utvecklingen &r i sin linda
och det finns en viss oklarhet om hur réttslaget ser ut. Man kan inte urskilja ndgon entydig hallning,
varken i rattspraxis, lagstiftningen eller i litteraturen. De killor som anvénts verkar vara relevanta,
men ger som ndmnts inte nagon helt entydig bild av hur man ska tolka begreppet icke-ekonomiska
tjianster av allmant ekonomiskt intresse. Det framgar darfor ocksa naturligt av rapporten att
slutsatser far dras pa grundval av ett antal komplexa avvigningar mellan de olika killorna.

Definitionen av icke-ekonomiska tjénster

Det finns inte nagra samstammiga kallor som tydligt pekar pa hur begreppet icke-
ekonomiska tjanster av allmant intresse ska tolkas eller definieras.

Man drar slutsatsen att icke-ekonomiska tjanster inte faller under EU:s upphandlingsregler och
heller inte omfattas av EUF-fordraget. Den samlade slutsatsen av utredningen &r att icke-
ekonomiska tjdnster inte omfattas varken av EU:s upphandlingsregler eller av EUF-férdraget. Som
utgangspunkt haller jag med om denna slutsats. Det svara 4r dock att kartligga vilka typer av
tjianster som ar icke-ekonomiska till sin karaktdr. Jag anser att man pa god grund kan siiga att det
inte finns nagon entydig definition av vad som &r icke-ekonomiska tjénster. Det framgar ocksa
ganska klart i utredningen. Det finns olika férhallanden som, enligt de olika killorna, kan vara
avgorande fér vad man menar med icke-ekonomiska tjanster. De tydligaste hallningarna &r
baserade pa tjansternas

e finansiering
e organisation

e karaktar.

Nagra av de viktigaste kallorna for analysen av vad som ska betraktas som ekonomisk aktivitet ar
malen Humbel 263/86 och Hofner C-41/90. Baserat pa bl.a. Humbel-malet kan man havda att
finansieringsformen dr avgorande, det vill saga att det faktum att det handlade om en ”kostnadsfri”
(skattefinansierad) tjanst var avgorande for att den skulle klassificeras som icke-ekonomisk. De
avgoranden som hanvisas till i utredningen argumenterar ocksa i olika grad fér detta.



Det verkar ligga mindre fokus pa det andra forhallandet som lag till grund fér Humbel-
avgorandet, ndmligen att tjansten innebar att staten ”... [was] fulfilling its duties towards its
own population in the social, cultural and educational fields” och i EFTA-domen, att det
handlade om "ett viktigt socialt, kulturellt, utbildningsmassigt och pedagogiskt syfte”. Jag
tycker det ar mer andamalsenligt att klassificeringen av en tjdnst primart baseras pa dess
karaktdr an pa forhallanden som finansiering och organisation. Fé6r mer om detta, se nedan.
Vad géller praxis i H6fner-malet var det avgorande att den aktuella aktiviteten skulle kunna
utféras (och faktiskt utférdes) av privata foretag. Nar sa ar fallet skulle det alltsa foreligga en
ekonomisk verksamhet.

Det verkar i senare praxis som att det bade finns stdndpunkter fér att Humbel fortsatt ar
den basta lagtolkningen, liksom det i motsvarande utstriackning dven finns grund fér att
se Hofner som den mest korrekta lagtolkningen.'® Tillampning av gangse juridiska
metoder ger (tyvdrr) visst stéd for bada riktningarna pga. den omfattande tvetydigheten i
praxis och lagstiftningen. Saledes kan man argumentera for att bada riktningarna kan fa
fotfaste i praxis och i de meddelanden och dokument som utfardas av EU:s lagstiftande
institutioner.

Undertecknad har instédliningen att tolkningar, som lutar &t att organisations- eller
finansieringssadttet skulle vara avgérande for om det féreligger en icke-ekonomisk tjinst
av allmant intresse, har den vdsentliga bristen att det vid en viss omfattning kan ske en
organisation av utférandet pa sadant satt att det kan finnas en risk for att begreppet
kringgas (och diarmed dven konsekvenserna av den aktuella klassificeringen). Den
avgransning av begreppet icke-ekonomiska tjanster av allmént intresse som verkar mest
meriterad dr den som baseras pa den aktuella tjanstens karaktar. Baserat pa detta
kommer det saledes att finnas ett antal tjanster, exempelvis vissa sociala tjanster och
valfardstjanster, som pa grund av sin karaktir kommer att betraktas som icke-
ekonomiska. Det galler aven om de ar skattefinansierade och om de aktuella tjinsterna i
realiteten skulle kunna hanteras pa den kommersiella marknaden.

En vasentlig del inom den EU:s rattspraxis som anvands for forstaelsen av begreppet icke-
ekonomisk utgors av ett antal mal som rér konkurrensreglerna. For att

183 E5r ett exempel pa synpunkten att haliningen som intas i H6fner och E-5/07 &r ohdllbar, se Tarjei
Bekkedal: Tjenester av allmenn interesse fra et europeisk versus et norsk perspektiv, i Madell, Bekkedal och
Neergaard (red.): Den nordiska valfirden och marknaden, sid. 87.



konkurrensreglerna ska kunna tillampas ar det avgérande att det handlar om ett
foretag, vilket i sin tur innebar en enhet som bedriver ekonomisk verksamhet. Darfor
ar det en naturlig del av praxis inom konkurrensratten, att man bedémer om det
foreligger en ekonomisk verksamhet. En kritik i det avseendet skulle kunna vara att
bedémningen av vad som ar en ekonomisk verksamhet inte nédvindigtvis
O6verensstammer inom alla delar av EU. Pa sidan 13 gors en jamférelse mellan
ekonomibegreppet i momsbestammelserna och motsvarande inom bl.a.
konkurrensratten, och det framgar att det kan vara skillnad mellan begreppen inom
olika regelverk.’®® Om s3 ir fallet kan bl.a. praxis pa konkurrensrattsomradet inte
anvéndas okritiskt som grund for slutsatser inom ett annat omrade, nimligen fragan
om den fria rorligheten, som ju faktiskt ar det omrade dar upphandlingsreglerna har
sitt ursprung.

Det finns ocksa det perspektivet att, nar det i protokollen om tjanster av allméint
intresse sags att fordragens bestammelser inte kan tillampas pa sddana tjanster, s
maste det istdllet vara sa att enbart tjanster som i realiteten endast ar icke-ekonomiska
omfattas av undantaget. Det beror pa att man inte ldttvindigt gér undantag nar det
géller den inre marknaden och EU-ratten. Utgangspunkten bér vara att de tjdnster dar
det framgar att det finns ett ekonomiskt perspektiv, svarligen kan omfattas av
begreppet och dirmed inte heller undantas fran EUF-férdragets tillimpningsomrade.

Undantaget fran EUF-foérdraget framgar endast i protokollen, liksom begreppet icke-
ekonomisk tjanst heller inte aterfinns ndgon annanstans i férdragskomplexet dn i
protokollen. Det behdver inte nédvandigtvis betyda nagot, men det kan inte heller uteslutas
att det kan ha en betydelse. Aven om ordalydelsen ter sig mycket precis kan man inte helt
utesluta att konsekvensen av att det féreligger en icke-ekonomisk tjanst inte medfér att
sadana tjdnster ar helt uteslutna fran EUF-férdragets tillimpningsomrade. | samband med
ett av undantagen till férdraget, artikel 345, som géller medlemsstaternas egendomsriittsliga
regler har EU-domstolen under hésten 2013 beslutat att ett nationellt privatiseringsférbud
omfattas av artikel 345 och skulle dirmed som utgangspunkt vara undantaget fran
fordragets bestimmelser. Domstolen menade i samma mal (C-105/12-107/12, Essent m.fl.),

164 Man hanvisar till malet C-246/08, Kommissionen mot Finland. Se dven Tarjei Bekkedal: Tjenester av allmenn
interesse fra et europeisk versus et norsk perspektiv, i Madell, Bekkedal och Neergaard (red.): Den nordiska
vélfdrden och marknaden, sid. 93. Dar star: “Det ligger i dette at man bgr holde analyser av begrepet
"gkonomisk aktivitet” under de to regelsett fra hverandre og ikke forsgke & ekstrahere et generelt og samlende

konsept.”

43



att sa inte nodvandigtvis var fallet, eftersom reglerna om kapitalets fria rérlighet samtidigt
maste respekteras. Domstolen fortydligade att de hdansyn som ligger till grund for
undantaget kunde tas med i berdkningen i samband med en prévning av férdragets
bestammelser om den fria rérligheten for kapital.

N3agot som talar for att undantaget i protokollet méjligtvis inte ar fullstindigt dr dven
Kommissionens meddelande Tjanster av allmant intresse, déribland sociala tjinster av
allmant intresse — ett nytt europeiskt dtagande, KOM(2007) 725, dir det stér: ” ... Den hir
typen av tjdnster, t.ex. traditionellt statliga aligganden som polis, domstolar och
obligatoriska system for socialskydd lyder inte under nagra sarskilda EG-rattsliga
bestammelser och omfattas inte heller av fordragets bestammelser i frdga om den inre
marknaden och konkurrens. Vissa aspekter pd dessa tjéinster kan falla under andra
bestdmmelser i férdraget, t.ex. principen om icke-diskriminering.”*
att EU-domstolen inte, enligt Kommissionens uppfattning, slapper dessa tjdnster helt, dven

Harmed ter det sig som

om det verkar vara ordalydelsen i protokollet.

Icke-ekonomiska tjanster enligt direktivet

| forhallande till upphandlingsdirektivet bor det enligt det 6:e skilet i ingressen vara sa att icke-
ekonomiska tjdnster av allmant intresse inte omfattas av direktivet. Den svéra fragan i
sammanhanget torde vara vad som ska betraktas som icke-ekonomiska tjdnster av allmant
intresse. Baserat pa direktivets egen férklaring ar det ganska fa tjanster som skulle falla helt
utanfor, eftersom de tjanster som omfattas av artikel 74 om sociala tjinster osv. inte &r
undantagna fran direktivets tilldmpningsomrade, utan endast underkastade uppenbart
lampligare regler.

Det verkar inte vara nagon direkt koppling mellan, 3 ena sidan hinvisningen i det 6:e skilet i
ingressen om att icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse faller utanfér direktivets
tillimpningsomrade, och a andra sidan de tjanster som finns i bilaga XIV efter hinvisning i
artikel 74. Det ar korrekt, att om man skulle beskriva de tjinster som kan férvintas falla
under kategorin icke-ekonomiska tjdnster av allmant intresse, sa bor flera av de som finns
med i bilaga XIV falla under den kategorin. Det skulle exempelvis kunna vara vissa sociala
tjanster, valfardstjanster, fangelserelaterade tjanster, underséknings- och sikerhetstjanster
osv. Samtidigt kan man nog med sdkerhet utga ifran att lagstiftaren inte har avsett att

165 Se sven Ulla Neergaard, i Krajewski, Neergaard och Van den Gronden: The Changing Legal Framework for

Services of General Interest in Europe, sid. 27 f
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tjdnsterna i bilaga XIV skulle undantas frdn EU-rattens omrade, eftersom de grundliggande
principerna d@nda ska uppratthallas. Nagot som inte hade varit fallet, om lagstiftaren hade
beddmt att tjansterna skulle falla utanfér direktivet/férdraget.

Nar det géller slutsatsen att det finns gott om handlingsutrymme i utformningen av de
nationella upphandlingsreglerna haller jag helt med. Jag kan dock inte se att det finns
grund for en regleringsmodell dér man inte alls stéller krav pa processen.
Upphandlingsdirektivets modell pekar pa att det for alla sarskilda tjanster (jfr artikel 74)
ocksa kommer att stéllas krav pa att etablera ndgon form av process. Aven om en sidan
process skulle kunna vara klart battre I1ampad an de allmdnna processerna i
upphandlingsdirektivet, maste den @nda uppratthalla de grundlidggande principerna. Det
skulle inte vara fallet, om de ndmnda tjénsterna skulle anses vara helt undantagna frén
EUF-fordraget.

Avslutningsvis kan dmnet illustreras mycket precist genom féljande citat:

“Altogether, the borderline between economic and non-economic services of general

interest may at present be considered to be blurred, risky and uncertain. Indeed, the

degree thereof only seems to get worse and worse.”2%¢

186 Ge gven Ulla Neergaard, i Krajewski, Neergaard och Van den Gronden: The Changing Legal Framework for

Services of

General Interest in Europe, sid. 39
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Slutsats

Min 6verordnade slutsats ar att

e detfinns grund for att tolka befintlig praxis pa det satt som lidggs fram i
undersdkningen

e det finns nagra férhallanden som man bor vara uppmérksam pa i samband
med detta, eftersom det finns manga tvetydiga hallningar i befintlig praxis, vilka
medfor en viss osdkerhet

® begreppet ekonomisk (och diarmed dven icke-ekonomisk) ska férstas i den
sarskilda kontext som behandlas i det hdar sammanhanget, och
begreppet ekonomisk kan ha flera olika betydelsenyanser inom olika omraden

inom EU-ratten

e att artikel 74 i upphandlingsdirektivet kan tolkas som att tjansterna omfattas av EU-
ratten, med foljden att de grundldggande principerna ska uppfyllas

* att det emellertid kan vara nagra av de tjanster som omfattas av direktivets bilaga XIV
som enligt fordraget kan kategoriseras som icke-ekonomiska tjinster av allmént
intresse och darfor enligt protokollet ligger utanfor EU-ratten (och diarmed ocksa i

realiteten utanfér direktivets omrade)

Michael Steinicke

Professor, Arhus

Universitet, 13 juni 2014
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