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Sammanfattning

EU-réttens inverkan pa regional och lokal nivé i Sverige har ldnge underskattats. Numera &r det emel-
lertid klart att EU-réttens inverkan pa dessa nivaer &ér betydande, inte minst till f6ljd av de avreglerin-
gar som har skett under senare ar. Nar marknader 6ppnas for konkurrens vidgas samtidigt EU-réttens
tillimpningsomréde. Bland annat blir konkurrens- och statsstodsreglerna da tillimpliga. EU-rétten tillater
naturligtvis att andra hinsyn tas an fri konkurrens, men medlemsstaterna maste i sa fall sjdlva utnyttja
det utrymme som finns. En forutséttning ar dé att de utnyttjar de verktyg som EU-rdtten anvisar for att
korrigera marknader som inte fungerar tillfredsstéllande. I huvudsak handlar det om att kvalificera vissa
tjdnster som allmadnnyttiga och ddrmed tillhandahélla dem pé andra villkor 4n rent marknadsmaéssiga. Den
svenska héllningen har hittills praglats av forsiktighet for att inte séga ointresse att utnyttja regelverket
om tjanster av allméint ekonomiskt intresse. Detta star i skarp kontrast till den utveckling som kan skonjas
inom EU dér regelverket dr under snabb utveckling.

1 Inledning

Tjénster av allmént ekonomiskt intresse ar en EU-rétts-
lig term for tillhandahallandet av allmannyttiga tjéns-
ter, t.ex. postutdelning, allménna transporter och fri
television.! Det var forst pa 1990-talet som EU-réttens
inverkan pa mdjligheten att tillhandahalla dessa sam-
héllstjénster blev synlig. EU-integrationen har medfort
en forstarkning av konkurrensen pé den inre marknaden
och ddrmed bidragit till avreglering av nationella mono-
polmarknader. Det har dverlag stéllts allt hogre krav pa
medlemsstaterna att férklara och motivera bibehallan-
det av offentliga marknadsregleringar. Genom kommis-
sionens tolkningar och EU-domstolens réttspraxis har
nuvarande artikel 106 i Fordraget om Europeiska unio-
nens funktionssdtt (Funktionsfordraget eller FEUF),
som preciserar villkoren for offentliga foretag, fungerat
som ett proportionalitetstest och det har ankommit pa
medlemsstaterna att visa i vilken utstrickning det &r
oundgéngligt nédviandigt att inte konkurrensutsitta viss

verksamhet.? Medlemsstaternas oro 6ver denna utveck-
ling resulterade i att en ny bestimmelse infoérdes i EG-
fordraget i samband med Amsterdamférdraget som un-
derstrok medlemsstaternas eget ansvar att tillhandahalla
dessa tjanster. Denna utveckling har forstirkts genom
Lissabonfordraget. Det dr dock fortfarande inte helt
klart hur reglerna rérande de fyra friheterna, statstods-
reglerna och konkurrensreglerna samt kommissionens
befogenhet att besluta om avreglering av vissa markna-
der med stdd av artikel 106 FEUF ska tolkas.

Erfarenheter fran de senaste decennierna har visat att
avreglering inte per automatik innebér ett béttre sam-
hille i ett medborgarperspektiv. For att samhallseffek-
terna ska vara positiva maste dessa uppleva reellt for-
béttrade livsvillkor. Mario Monti framhdll betydelsen
av ett fornyat konsumentfértroende for den inre mark-
naden i sin rapport av den 9 maj 2010. Han papekade

Forfattaren ar forskare i juridik vid Svenska institutet for europapolitiska studier.
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att den inre marknaden dr ”less popular than ever, [but]
more needed than ever och framholl Lissabonfordra-
gets malsattningsstadgande i artikel 3.3 i EU-fordraget
om att EU ska grundas pa en social marknadsekonomi
med hog konkurrenskraft. Som en sarskilt viktig kate-
gori av sociala hdnsyn, framholls tjanster av allmént
ekonomiskt intresse och det reella och upplevda hotet
mot dessa tjdnster.* I samma syfte introducerades ge-
nom Lissabonfordraget ett nytt protokoll och ett nytt
lagstiftningsbemyndigande avseende dessa tjéanster.

Kommissionens meddelande Single Market Act —
Twelve levers to boost growth and strengthen confi-
dence (med underrubriken Working together to create
new growth),’ kan ses som en uppfoljning av Montis
rapport. I meddelandet markerar kommissionen att
medborgarnas fortroende for den inre marknaden maste
stirkas och att dess fordelar méaste komma konsumen-
terna till godo. I meddelandet framhalls betydelsen av
tjénster av allmént ekonomiskt intresse och i synnerhet
dessa tjénsters viktiga roll nér det géller att frimja soci-
al och territoriell ssmmanhallning (s. 17). Kommissio-
nen sdger sig vilja garantera att alla unionsmedborgare
tillforsékras tillgang till vdsentliga samhallstjanster pa
rimliga villkor for att kunna delta i det ekonomiska och
sociala livet i medlemsstaterna. Kommissionen ndmner
sérskilt att alla EU-medborgare bor har rétt till ett bank-
konto och uttalar sin avsikt att ldgga fram ett sddant for-
slag (s. 18).

Om EU:s inriktning kommer att paverkas i vésentlig
utstrickning till f61jd av den nya utvecklingslinje som
kan skonjas ar for tidigt att sdga, men det ar helt klart att
utvecklingen inte kommer att sta stilla och att det darfor
dr angelaget for Sverige att aktivt delta i denna process.
Det som gor denna fréga sérskilt komplex &r att tjéns-
ter av allmént ekonomiskt intresse ofta tillhandahalls pa
lokal- och regional nivd i Sverige. Det dr kommuner,
landsting och regioner som i Sverige bar ansvar for att
ménniskor har tillgang till bl.a. bostdder, hilso- och
sjukvérd, avfallshantering och skola. EU:s inverkan pa
kommunal och regional nivéa har dock ldnge underskat-
tats. Det dr forst pa senare tid som denna fradga hamnat
i fokus och da ofta med negativ laddning. Flera utred-
ningar och rapporter har pekat pa felaktig tillimpning
av EU-rdtten och kunskapsbrister.® Det krivs alltsa en
rejal kunskapshdjning néar det géller EU-réttsliga as-
pekter pé lokal och regional niva. Kunskapen om EU-
rittens inverkan péd regional och lokal niva &r dock
minst lika viktig pa den centrala nivan (regering och
riksdag), eftersom det &r pa denna niva den storsta delen
av det svenska handlingsutrymmet finns.

3 ANew Strategy for the Single Market (9 May 2010), p. 20.
4 1Ibid, s. 26.
5 COM(2011) 206/4.

(SOU 2009:71), s. 315 f.
Kommunerna, landstingen och Europa (SOU 1994:2).

2 Hur paverkar EU svenska kommuner
Fragan om EU-medlemskapets péverkan péa den svens-
ka kommunala nivén har varit féreméal for flera utred-
ningar. Ar 1994 gjorde EU-konsekvensutredningen om
kommuner och landsting en analys av hur kommuner-
nas och landstingens verksamhet kunde komma att pa-
verkas av ett svenskt EU-medlemskap.” Beddmningen
var att kommunernas och landstingens verksamhet i
mycket begrinsad utstriackning skulle paverkas av EU-
ritten. EU-konsekvensutredningen ansag t.ex. att EU:s
regelverk om fri rorlighet for personer och arbetstagare
inte generellt sett kunde forvéntas fa ndgra mer bety-
dande konsekvenser for verksamheterna i kommuner
och landsting. Aven pa hilso- och sjukvirdsomradet
kunde ett svenskt EU-medlemskap endast komma att
fa vissa indirekta konsekvenser for landstingen, framst
genom informations- och erfarenhetsutbyte, eftersom
medlemslédndernas hilso- och sjukvardslagstiftning inte
var foremél for EU-réttslig harmonisering. Dock pape-
kades att EU:s regler om offentlig upphandling av varor
och tjanster skulle inverka pa all offentlig verksambhet,
inklusive den kommunala.

Efter sex ars svenskt EU-medlemskap gav Svenska
kommunforbundet och Landstingsférbundet en helt
annan bild av vad EU-samarbetet inneburit for kom-
munerna och landstingen.® Forbunden menade att EU-
lagstiftningen fatt betydande foljder for ménga kom-
munala verksamheter. Kommunala kirnomraden hade
paverkats av medlemskapet, trots att dessa omraden
inte omfattades av EU:s befogenheter att anta bindande
lagstiftning. Sarskilt framholls reglerna for offentlig
upphandling som paverkar forutsittningarna att lagga
ut kommunal verksamhet pa entreprenad med hénsyn
till kraven pa formell upphandling vid 6verskridande av
troskelvérdena. Ett annat exempel som angavs var prin-
cipen om fri rorlighet. Forbunden pekade bl.a. pa att de
sociala rittigheterna géller inom hela EU och inte bara
i hemlandet, bl.a. i friga om rétten att & planerad vard i
utlandet betald via den nationella sjukforsékringen.

I rapporten EU:s pdverkan pd kommuner och lands-
ting’® visade Statskontoret att utvecklingen av EU:s inre
marknad hade paverkat kommuner och landsting pa ett
sétt som inte fullt ut kunde forutses fore medlemskapet.
EU har fordjupat samarbetet pa flera samarbetsomraden
och nya omréden har tillkommit, vilket ytterligare har
paverkat den kommunala nivan. Paverkan sker ocksa
genom att EU borjat anvdnda nya samarbetsformer,
sdsom den Oppna samordningsmetoden. Statskontoret
konstaterade att EU-samarbetet dirmed har utvecklats
till att omfatta stora delar av det kommunala samhalls-

Se t.ex. EU, Sverige och den inre marknaden — En &versyn av horisontella bestéimmelser inom varu- och tjansteomréadet

8 Sex dr i EU (Svenska kommunforbundet och Landstingsforbundet, 2001).

°  Rapport 2005:12.
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uppdraget. EU paverkar forutséttningarna for den kom-
munala nivans huvuduppgifter i friga om tillsyn och
kontroll, samhéllsplanering och kommunal basservice,
produktion av vilfardstjanster, regional och lokal ut-
veckling samt i deras roll som arbetsgivare.

Av Statskontorets rapport framgér att omraden som
kommuner och landsting typiskt berérs av dr upphand-
ling och statsstdd. Svenska forvaltningsdomstolar har
fatt behandla tusentals mal som géllt dverklagan av
kommunal upphandling, och mal med statsstodsratts-
liga komplikationer &r en véixande malgrupp. Bland
annat har ordningen med kommunala allménnyttiga
bostadsforetag ifrdgasatts mot bakgrund av EU:s stats-
stodsregler, vilket tas upp lédngre fram.

Denna verklighetsbeskrivning bekriftas av Sveriges
Kommuner och Landstings nyligen publicerade under-
sokning EU i lokalpolitiken frén 2010.'° Denna visar att
60 procent av punkterna pa en dagordning fran kom-
munfullméktige paverkas av EU. Siffran frén landsting
ar 50 procent.

3 EU-rattens konstruktion

Till f61jd av medlemskapet i EU méaste medlemsstaterna
rattfardiga ingrepp i EU:s inre marknad. Medlemssta-
ternas tidigare suverdna och oreserverade rétt att prio-
ritera andra intressen &dn de marknadsorienterade har
ersatts av en 6verordnad europeisk ordning dir ingrepp
1 marknadsmekanismerna maste forklaras och motive-
ras. Skélet till detta ar att nationella beslut som paverkar
marknadsforutsittningarna i en enskild stat 4ven péver-
kar andra EU-medlemslédnder och EU-medborgare pa
den inre marknaden. I ett annat sammanhang har jag
mot denna bakgrund papekat att medlemskapet i EU
tycks ha inneburit en hilsosam process av sjdlvrannsa-
kan i Sverige, inte minst nér det géller de svenska mo-
nopolen.!! Nir den svenska samhillsmodellen granskas
utifran och ska forklaras och forsvaras, maste vi stilla
oss den grundldggande fragan om varfor vi egentligen
har de system vi har och varfor de skiljer sig frén sys-
temen i manga andra europeiska ldnder. Att svara pa
dessa fragor i ett EU-perspektiv innebér att vi tvingas
omprodva den svenska sjalvbilden. Fyller monopolen till
exempel den funktion som vi pastar att de har? Gér det
inte att uppnd samma syften med andra atgarder som ar
mindre stérande for handeln och EU-samarbetet?

Ett annat sétt att beskriva denna utveckling &r att manga
nationella beslut (pa s&vél central som regional och lo-
kal nivd) placeras i en ny juridisk kontext, dar rattsliga

krav stélls i de fall det gemensamma intresset av en
fungerande inre marknad riskerar att storas. De politiska
beslutsfattarna maste darfor visa vilket samhéllsintresse
de efterstrivar, sékerstilla att det inte uppstar diskrimi-
nering av EU-medborgare fran andra EU-ldnder och i
manga fall ocksé visa att den politiska atgarden som
valts dr nodvindig for att astadkomma det efterstravade
resultatet och star i proportion till detta. Man kan hér
tala om en juridifiering av politiken, som kraver okad
medvetenhet och kunskap om bade det svenska och eu-
ropeiska regelverket.!

Detta har bl.a. inneburit att offentligt understodda verk-
samheter har behdvt brytas upp for att det ska bli tydli-
gare var och hur ett allmént intresse framjas. S& kallad
korssubventionering diar medel fran vissa delar i en verk-
samhet anvénds till att understddja samhéllsnyttig verk-
samhet i andra delar 4r ett alltfor otydligt sdtt att fraimja
de intressen som efterstravas. Det skapas i sadana fall
misstankar, beréttigade eller ej, att konkurrensutsatta
delar i den offentliga verksamheten otillborligt gynnas
pa bekostnad av privata aktorers konkurrensforméga. 1
ett EU-perspektiv, dar konkurrensbetingelserna ska vara
lika pa hela den inre marknaden, ar sddana insynsskyd-
dade ordningar inte acceptabla. EU-rétten stiller darfor
tamligen langtgaende krav pa transparens och insyn.

Genom EU-ritten stélls emellertid olika krav beroende
pa hur den nationella politiken ar utformad. Om en verk-
sambhet &r helt undandragen marknadens spelregler, kan
den betraktas som icke ekonomisk och falla utanfér EU-
rittens tillimpningsomrade och kravkatalog. I dessa fall
kan graden av solidaritet ha stor betydelse, vilket fram-
kommer tydligt i EU-domstolens réttspraxis. En diskus-
sion om solidaritet var t.ex. av avgorande betydelse i ett
fall dédr kollektivavtalsregler om obligatorisk anslutning
till en tjanstepensionsfond inte ansags utgora ett avtal i
konkurrensrittslig mening i mélet A/bany." P4 motsva-
rande sétt ansdgs inte heller fonden ha missbrukat sin do-
minerande stillning. Grundtanken var ndmligen att over-
skott i1 forsdkringsverksamheten skulle fordelas jamt,
vilket med nddvéndighet forutsatte att de olika systemen
forvaltades av ett enda organ och att anslutningen till
dessa system skulle vara av obligatorisk karaktér. Hértill
kommer ocksd EU-domstolens doktrin om ett ”systems
inre logik”. Domstolen har faststillt att man bor se an-
norlunda pad konkurrensrittsliga fragestéllningar som
uppkommer inom ramen for nationella politiska system
om de konkurrensbegransningar som uppstar ér den na-
turliga foljden av en legitim nationell politik.!" T vissa fall
har en sérbehandling av vissa foretag sdlunda motiverats

Undersokningen baseras pa ett urval av dagordningar frén 30 kommuner, 7 landsting och en region.
Hettne, J., Monopol i fordndring — EU-anpassning eller samhdllsutveckling? Hur gemensam dr den europeiska gemenskapen,

Europaperspektiv 2009, red. Gustavsson, S., Oxelheim, L. och Pehrson, L. (Santérus forlag 2009).
12 Jfr Azoulai, L., The Court of Justice and the Social Market Economy, CMLrev 2008, s. 1335, se sérskilt s. 1342.
3" Dom av den 21 september 1999 i mél C-67/96, Albany, REG 1999, s. [-5751.

Se dom av den 2 juli 1974 i mal 173/73, Italien mot kommissionen, REG 1974, s. 709, punkt 33, svensk specialutgéva, volym 2,

s. 321, av den 17 juni 1999 i mal C-75/97, Belgien mot kommissionen, REG 1999, s. I-3671, punkt 33, av den 8 november 2001
i mal C-143/99, Adria-Wien Pipeline och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke, REG 2001, s. I-8365, punkterna 42—-54,och
av den 29 april 2004 i mal C-308/01, GIL Insurance Ltd m.fl. mot Commissioners of Customs & Excise, REG 2004, s. I-4777,
punkt 78. Se dven Santa Maria, A., Competition and State Aid, An Analysis of the EC Practice, s. 30 f.
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av lagstiftningens art/och eller allmédnna systematik. Ex-
empel pa detta dr malet Ladbroke mot kommissionen,' i
vilket EU-domstolen framholl att avgifter som togs ut pa
insatser vid vadhéllning avseende kapplopningar kunde
vara olika, med hénsyn till olika kapplopningssystems
karaktér. En gynnande behandling innebar i en sadan si-
tuation inte att det forelag statligt stod i den mening som
avses 1 artikel 87 EG (nu artikel 107 FEUF). I sin dom i
malet Ferring upprepade EU-domstolen att en gynnande
behandling inte foreligger om en sdrbehandling dr berqit-
tigad av anledningar som har samband med ett systems
inre logik.'®

Det som kan tyckas besynnerligt hdrvidlag &r att omfat-
tande offentliga ingrepp i en marknad ofta kan vara l4tt-
are att rattfardiga 4n mindre ingripande atgérder. Detta
dock under forutsittning att sddana ingrepp baseras pa
ett tydligt allménintresse och framtrader som en konse-
kvent politisk handlingslinje. Sélunda har ett heltdck-
ande monopol for speltjanster i Portugal accepterats, !’
men inte en mindre ingripande reglering med monopol
pé vissa speltjanster i Tyskland.'® Vi kan alltsd konstate-
ra att om statligt reglerade marknader liberaliseras och
tidigare offentliga foretag privatiseras, flyttas allt fler
omraden in under EU-réttens tillimpningsomrade. Det-
ta forklarar varfor EU-réttens grundprinciper rérande
fri rorlighet och konkurrens blir alltmer aktuella inom
ramen for landstingens och kommunernas verksamhet
i Sverige. Trenden att liberalisera och privatisera har
som bekant héllit i sig under lang tid i de flesta av EU:s
medlemslander och har delvis drivits fram genom EU-
initiativ. I det f6ljande ska nagra exempel presenteras
som visar EU-rdttens genomslag pa lokal och regional
niva i Sverige.

4 EU:s statsstodsregler och svenska
kommuner

Funktionsfordragets regler om statligt stod utgdr en
del av den reglering som ska sdkerstalla att konkurren-
sen inom den inre marknaden inte snedvrids. Reglerna
aterfinns 1 artiklarna 107-109 FEUF. De har till syfte
att forhindra att konkurrensférhallandena inom EU for-
vanskas genom att medlemsstaterna ekonomiskt gyn-
nar vissa foretag eller viss produktion. Statliga atgéarder
ska inte ge vissa foretag obefogade fordelar som satter
marknadskrafterna ur spel, vilket i sin tur minskar EU:s

allménna konkurrenskraft. Statligt stod far i synnerhet
inte anvindas till att bygga upp hinder for tilltrade till
marknaden. Om konkurrensen pa detta sétt snedvrids
finns risk for att kunderna fér finna sig i hogre priser,
att det blir lagre kvalitet pa varorna och mindre innova-
tion."

I artikel 107.1 FEUF uppstalls fyra kumulativa villkor
som maste vara uppfyllda for att en offentlig stodat-
gérd skall omfattas av forbudet. Undantag fran forbudet
stadgas i artikel 107.2 och 107.3 FEUF. Domstolen har
vid upprepade tillfdllen uttalat att en atgdrd kan utgora
stod endast nér alla villkor i artikel 107.1 FEUF &r upp-
fyllda.?® Stodet maste:
1. utgodra en selektiv ekonomisk férmén, dvs. gynna
visst foretag eller viss produktion,
2. finansieras direkt eller indirekt genom offentliga
medel,
3. snedvrida eller hota att snedvrida konkurrensen och
4. paverka handeln mellan medlemsstaterna.

I sammanhanget ska ndmnas att villkoren for att bevilja
erséttning for tillhandahallandet av tjdnster av allmént
ekonomiskt intresse har utvecklats pa senare ar. I det
betydelsefulla malet Altmark* var fragan om bussbo-
laget Altmark Trans kunde erhélla ett offentligt bidrag
for att bedriva linjetrafik i den tyska regionen Landkreis
Stendal utan att detta betraktades som statligt stod i EU-
rittslig mening. Domstolen papekade att det krdvdes att
foretaget i fraga gynnades ekonomiskt och fick en mer
fordelaktig konkurrensstéllning dn konkurrerande fore-
tag for att erséttningen skulle betraktas som statligt stod.
Det var inte uteslutet att den aktuella linjetrafiken var sa
pass olonsam att den inte kunde bedrivas under normala
konkurrensvillkor och att ett offentligt bidrag ddrmed
kunde vara berattigat. EU-domstolen stéllde dock upp
ett antal villkor for att kontrollera att sa verkligen var
fallet. For det forsta skulle foretaget 1 fraga ha alagts
en skyldighet att tillhandahélla allmannyttiga tjénster,
och denna skyldighet skulle vara klart definierad. For
det andra skulle de kriterier pa grundval av vilka ersitt-
ningen berdknades vara faststillda i forvag pa ett objek-
tivt och Oppet sétt. For det tredje fick ersdttningen inte
Overstiga vad som kravdes for att ticka hela eller delar
av de kostnader som hade uppkommit i samband med
skyldigheten att tillhandahélla allménnyttiga tjédnster,

5 Dom av den 9 december 1997 i mal C-353/95 P, Tiercé Ladbroke mot kommissionen, REG 1997, s. I-7007.
16" Dom av den 22 november 2001 i mal C-53/00, Ferring, REG 2001, s. [-9067, punkt 17.
17" Domstolens av den 8 september 2009 i mal C-42/07, Bwin, REG 2009, s. [-7633.

Dom av den 8 september 2010 i mal C-316/07 m.fl., Markus Sto8, ¢j dnnu publicerat i rittsfallssamlingen.

19 Jfr Kommissionens handlingsplan for statligt stod, KOM (2005) 107 slutlig, s. 4.

2 Se dom av den 21 mars 1990 i mal C-142/87, Belgien mot kommissionen, REG 1990, s. [-959, punkt 25, svensk
specialutgéva, volym 10, s. [-369, av den 14 september 1994 i de férenade malen C-278/92—C-280/92, Spanien mot
kommissionen, REG 1994, s. [-4103, punkt 20, av den 16 maj 2002 i méal C-482/99, Frankrike mot kommissionen, REG
2002, s. 1-4397, punkt 68, och av den 24 juli 2003 i mal C-280/00, Altmark Trans och Regierungsprasidium Magdeburg,

REG 2003, s. I-7747, punkt 74.

2l Dom av den 24 juli 2003 i mél C-280/00, Altmark, REG 2003, s. -7747, p. 88 ff. Av intresse i sammanhanget &r
forstainstansrattens avgorande i BUPA-malet dér kriterierna i Altmark-domen anpassades till nya och annorlunda
omstindigheter. I detta mal provade forstainstansrétten ett pastatt stod till en riskutjamningsordning som inréttats av Irland pa
marknaden for privata sjukforsakringar. Dom av den 12 februari 2008 i mal T-289/03, BUPA, REG 2008, s. 11-81.
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med hinsyn tagen till de intdkter som darvid hade erhal-
lits och till en rimlig vinst pa grundval av fullgérandet
av denna skyldighet. F6r det fidrde skulle, i franvaro av
ett offentligt upphandlingsforfarande, storleken av den
nodvindiga ersattningen faststdllas pad grundval av en
undersokning av de kostnader som ett genomsnittligt
och vilskott foretag normalt skulle ha haft med tilligg
for en rimlig vinst.

Mot bakgrund av denna rattsutveckling har kommis-
sionen, med stod av artikel 86.3 EG (nu 106.3 FEUF),
utfardat ett sédrskilt beslut som anger villkoren for att
ge statlig erséttning for tillhandahallandet av allmén-
nyttiga tjénster inom bl.a. sjukvérden och bostadssek-
torn, nimligen kommissionens beslut om tillimpningen
av artikel 86.2 i EG-fordraget pa statligt stod i form
av ersattning for offentliga tjanster som beviljas vissa
foretag som fatt i uppdrag att tillhandahalla tjanster av
allmént ekonomiskt intresse* samt sérskilda rambe-
stimmelserna for statligt stod i form av erséttning for
offentliga tjénster, som har en vidare tillimpning.>

Kriterierna rérande erséttning for tjanster av allmént
ekonomiskt intresse dr betydelsefulla vid en analys av
den svenska bostadspolitiken, vilket sker ldngre fram.
Forst ska dock ett mer klassiskt statsstodsproblem tas
upp som géller kommunal markforséljning.

Forsdljning av mark

Forsdljning av mark till ett lagre pris &n marknadspriset
ar ett typexempel pé statligt stod. Men det kan ibland
vara svart att avgora vad som é&r ett underpris. Ett be-
lysande exempel #r det s.k. Are kommun-fallet.”* Ma-
let giillde markforsiljning av Are kommun till Konsum
Jamtland (Konsum). Bakgrunden var att mark avsags att
sdljas till Konsum for en krona i samband med omloka-
lisering av livsmedelshandeln i kommunen. Dagen innan
forsdljningen skulle beslutas i kommunstyrelsen hade
dock det tyska foretaget Lidl per E-post till kommunche-
fen inkommit med ett bud pa samma mark for 6,6 mil-
joner kronor. Sedan Kommunledningen senare samma
dag omforhandlat forséljningspriset med Konsum till 1
miljon kronor, godkédnde Kommunstyrelsen forsdljning-
en. Efter att detta beslut 6verklagats skedde en ny omfor-
handling varvid forsiljningspriset till Konsum hdojdes till
2 miljoner kronor. Denna forsaljning godkéandes.

Markforsiljningen resulterade i tva parallella klagomal.
En i kommunen bosatt person klagade péa beslutet vid
Lansratten 1 Jamtlands 14n (numera Forvaltningsratten)
och Stiftelsen Den Nya Vilfiarden anmilde drendet till
kommissionen.

2 EUT L 312, 29 november 2005, s. 67.
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Kommissionen fattade beslut i drendet den 30 januari
2008.% Kommissionen konstaterade att da anbudsin-
fordran inte tillimpats skulle dverlatelse ske till ett pris
som atminstone motsvarade det virde som faststélls vid
en expertvirdering utford av en eller flera oberoende
varderingsman. Detta hade inte skett.

Kommissionen erinrade om att utgdngspunkten enligt
fast réttspraxis vid beddmningen av om ett statligt stod
foreligger ar vad en privat investerare i en marknads-
ekonomi skulle vara beredd att betala. Kommissionen
fann efter en genomgéng av vad som faktiskt foreva-
rit att Lidl:s bud fick bedémas vara trovardigt och bin-
dande. Kommissionen fann att det darfor hade utgatt ett
statligt stod till Konsums fordel som motsvarade skill-
naden mellan Lidls bud pa 6,6 miljoner och priset pa 2
miljoner, dvs. 4,6 miljoner kronor.

Eftersom stodet genomforts utan foregdende anmélan
till kommissionen och befunnits oférenligt med stats-
stodsreglerna, dlade kommissionen kommunen att ater-
krava stodet fran stodmottagaren Konsum med 4,6 mil-
joner kronor. Det bor observeras att Konsum har 6ver-
klagat beslutet till Tribunalen (mal T-244/08).

Som ndmnts ovan prévades malet ocksé av inhemska
instanser. Enligt 2 kap 8 § Kommunallagen (KL) fram-
gar att kommuner far genomfora atgirder for att all-
mént frimja néringslivet i kommunen. Av andra stycket
i samma paragraf framgér att individuellt inriktat stod
till enskilda néringsidkare bara far 1dmnas om det finns
synnerliga skl till det. Lansrétten i Jimtlands l&n (nu-
mera Forvaltningsritten) ansdg inte att forsdljningen
inbegrep stod och hianvisade sarskilt till att kommunens
beslut ingick i en storre planerad fordndring av lokali-
seringen av detaljhandeln i Are. Kammarritten, som till
skillnad fran Léansrétten hade tillgang till kommissio-
nens beslut vid sin provning, fann att det var fraga om
statligt stod och att det 1ag i uttrycket ”synnerliga skal”
i Kommunallagen att sddana stod dr godtagbara endast
i undantagsfall och att det ankom pa kommunen att visa
forekomsten av sadana skél, vilket den inte hade gjort.
Kommunens beslut om forsiljning skulle darfor uppha-
vas pa kommunalrittslig grund. Kammarratten provade
dérefter den EU-rattsliga fragan och konstaterade att
kommissionen i sitt beslut funnit stodet i strid med EU-
rétten.?s Den uttalade ddrefter:

Eftersom EG-ritten utgor svensk lag strider kommunfull-

maktiges beslut mot lag och ska darfor upphévas ocksé pa

den grunden.
Ulf Bernitz menar att det &r av sdrskilt intresse att kam-
marritten fann att det kommunala beslutet skulle upp-

EUT C 297, 29.11.2005, s. 4. Forslag till forandringar finns i kommissionens meddelande — Reform av EU:s regler om

statligt stod avseende tjénster av allmént ekonomiskt intresse, KOM(2011)146 slutlig.

2% For andra exempel da EU:s statsstodsregler ér tillimpliga pd kommunal niva i Sverige, se Hettne. J., och Fritz, M.,
EU:s statsstodsregler i nationell tilldmpning — Behovs effektivare tillsyn och kontroll i Sverige? Forskningsrapport for

Konkurrensverket 2008, tillgénglig pa Konkurrensverkets webbsida.

% C35/06, K (2008) 311 slutlig.
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Dom i mal nr 1715-06 av 9 april 2008, Lena Kagart Andersson mot Are kommun.
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hévas pa den grunden att det stred mot EU-réttens stat-
stodsregler.?’” Han papekar att kammarrétten med fordel
kunde ha berdrt fragan om direkt effekt. I det aktuella
fallet hade stodet inte anmaélts. Regeln om anmélnings-
skyldighet for nya statliga stodatgérder i artikel 108.3
FEUF har direkt effekt. Sa fort det konstateras att en
atgard utgor ett forbjudet stod enligt artikel 107 FEUF
och stodet inte har anmilts, dr stodet otillatet och kan
angripas vid domstol. Svenska eller andra nationella
domstolar i EU-lédnderna féar déarfor inte medverka till att
oanmadlt stéd, som faller under artikel 107, kommer mot-
tagaren till godo utan dr skyldig att sdkerstélla att forbu-
det uppritthalls. Are-drendet bidrar forhoppningsvis till
6kad medvetenhet om dessa regler i svenska kommu-
ner. En felaktig tillimpning av statsstddsreglerna kan
leda till besvérliga och kostsamma réttsprocesser.

Kommunal bostadspolitik

Forhallandet mellan EU-férdragens bestimmelser och
medlemslandernas bostadspolitik har linge varit oklart.
Detta kan tyckas markligt, eftersom de relevanta grund-
bestimmelserna har varit oférindrade sedan 1957. EU
har emellertid ingen egen kompetens pé det bostads-
politiska omradet, vilket innebér att varje medlemsland
som utgangspunkt fritt far utforma sin politik.

EU:s regler och principer kan dock paverka omraden
diar EU inte har egen kompetens, eller “befogenhet”
som den officiella termen lyder pa svenska. Pa senare
tid har det blivit klart att detta ocksa géller den nationel-
la bostadspolitiken. For att detta ska intraffa krdvs dock
att den nationella politik som fors krockar med négra av
EU-fordragens grundldggande regler, som de fyra frihe-
terna eller konkurrens- och statsstodsreglerna. I malet
Sint Servatius® granskades den hollédndska bostadspoli-
tiken mot bakgrund av bestimmelserna om fri rorlighet
for kapital. Domstolen markerade i domen att ”’social”
bostadspolitik &r ett allménintresse som kan motivera
inskrinkningar i den fria rorligheten for kapital. Den
konstaterade ndrmare bestdmt att de krav som har sam-
band med den sociala bostadspolitiken i en medlemsstat
och dess finansiering kan utgdra tvingande skl av all-
ménintresse och dérfor motivera inskrankningar i den
fria rorligheten.

I Sverige har EU:s statsstodsregler aktualiserats i forhal-
lande till kommunal bostadspolitik. Det har framforts
kritik om att kommunala bolag kan gynnas otillborligt
av den kommunala dgaren i forhallande till privata fast-
ighetsbolag som agerar i enlighet med marknadens nor-
mala spelregler. Det har hdvdats att det utgdr stod om

kommunerna stiller 1dgre avkastningskrav én de privata
fastighetsidgarna. Det dr emellertid viktigt att observera
att det inte ricker att avkastningskraven dr lagre for
att det i EU-rédttslig mening ska vara fraga om statligt
stod. Som kommer att utvecklas i det f6ljande, méste
de kommunala bolagen ocksa erhalla en “ekonomisk
forméan” som gynnar dem i forhallande till de privata.

For att kontrollera om st6d utgor en ekonomisk forman
anviands inom EU-rdtten vanligen den s.k. principen
om den marknadsekonomiska investeraren.”® Kriteriet
marknadsekonomisk investerare utvecklades ursprung-
ligen av kommissionen for att utréna om en stats dgande
av ett foretag utgjorde stod i den mening som avses i ar-
tikel 107.1 FEUF. I enlighet med detta kriterium ansig
kommissionen att en sddan inblandning inte utgjorde ett
stdd om staten agerade pa samma villkor som en pri-
vat investerare, dvs. under normala forhallanden i en
marknadsekonomi (marknadsekonomisk investerare).
Domstolen har godtagit kriteriet i sin rattspraxis och har
sedermera tillimpat det pa andra slags statliga atgéarder.
For att bedoma om &tgérden har karaktiren av ett stod,
provar EU-domstolen saledes om en privat aktér som
till sin storlek ar jamforbar med en statlig aktor skulle
ha vidtagit atgdrden i fraga pa samma villkor.

Det dr alltsa viktigt att de offentliga och privata akto-
rerna dr jimforbara. Nér skilda forutsittningar géller
behdver inte samma krav pa avkastning foreligga. Mot
denna bakgrund har Tribunalen uttalat att:*
Eftersom kommissionen alltid ska ta stdllning till samtliga
relevanta omsténdigheter rérande den omtvistade transak-
tionen och dess sammanhang ska den ... 4ven beakta fragan
huruvida en forsiktig privat investerare, som befinner sig i
den offentliga investerarens situation, pd grund av andra
ekonomiska overviganden dn strivan efter att maximera
avkastningen, som rimlig ersdttning skulle ha godtagit en
ldgre avkastning dn den genomsnittliga avkastningen inom
den berérda sektorn...
Den svenska hyresmarknaden dr inte homogen utan
kan delas upp i lokala marknader dér prisbild och
realistiska avkastningsnivéer rimligen maste variera.
Det éar stor skillnad pa storstadskommuner och gles-
bygdskommuner. Med det nya svenska regelverket for
kommunala bostadsfoéretag som trddde i kraft den 1
januari 2011%! intrdder enligt den bakomliggande pro-
positionen en skyldighet for svenska kommuner att
beakta vad en privat aktor har for avkastningsnivéer
pa samma eller jamforbar lokal hyresmarknad.?? Av
lagstiftningen framgér dock inte vilket eller vilka matt
som ska anvéndas for att bedoma avkastningskrav och
avkastningsniva. Den rimliga avkastningsnivén i ett

2 Bernitz, U., Forbjudet statsstod till Konsum i Are — Avgoranden av EU-kommissionen och svensk kammarritt, ERT 2008, s.

719.

28 Dom av den 1 oktober 2009 i mal C-567/07, Sint Servatius, REG 2009, s. I-9021.

¥ Jfr Santa Maria, A., Competition and State Aid, An Analysis of the EC Practice, s. 23 ff. En variant av denna princip &r det
s.k. Private-Creditor Criterion som anvindas for att granska statens agerande som langivare.

30 Jfr Forstainstansrittens dom av den 6 mars 2003, i de forenade malen T-228/99 och T-233/99, Westdeutsche Landesbank
Girozentrale och Land Nordrhein-Westfalen mot Europeiska kommissionen, REG 2003, s. 11-435, punkt 270 (min kursivering).

Lag (2010:879) om allménnyttiga kommunala bostadsaktiebolag.
32 Prop. 2009/10:185, s. 46.
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EU-réttsligt perspektiv dr den nivd som en forsiktig
och serids privat aktor skulle krdva om denna befann
sig i den offentliga dgarens stdille. Det finns som fram-
gatt ingen skyldighet enligt EU-rétten att krdva samma
avkastningsnivaer som de privata aktorerna kréaver ef-
tersom de senare inte befinner sig i samma situation
och inte lyder under samma regelverk. I propositionen
anses att det bakomliggande motivet till att ett kom-
munalt foretag bildas &r att tillgodose ett allmdnnyttigt
syfte, dvs. att frimja bostadsforsérjningen i kommu-
nen. Héri ingar exempelvis att tillgodose olika bo-
stadsbehov, dvs. inte enbart for grupper med sirskilda
behov eller som av olika skil har en svag stéllning pa
bostadsmarknaden, utan dven att tillhandahélla ett va-
rierat bostadsutbud av god kvalitet som kan attrahera
olika hyresgéster. Detta, papekar regeringen, dr ocksa
orsaken till att féretagen en gang bildades.*

I forarbetena slas alltsa inte tydligt fast vilken avkast-
ningsniva som ska gélla. Ddremot markeras att det inte
ar fraga om tjanster av allmént ekonomiskt intresse.**
Det finns darfér en uppenbar risk att det i praktiken
blir den niva som den privata investeraren tar ut pa
samma marknad som blir vigledande och att hansyn
inte alls tas till det sdrskilda uppdrag som kommu-
nala allménnyttiga bostadsforetag faktiskt har. Pa sikt
finns ddrmed en pataglig risk att det bostadspolitiska
uppdraget inte kan utforas. Om sé blir fallet har ut-
vecklingen drivits betydligt langre i marknadsliberal
riktning &n vad EU-rétten kréver. Den svenska utveck-
lingen kan tvdrtom sédgas ga pa tvars med den allmén-
na europeiska trenden.

5 EU:s upphandlingsregler och svenska
kommuner

Vid forverkligandet av 1992 ars inremarknadsprogram
uppmérksammades offentlig upphandling sérskilt. Tan-
ken var att konkurrensutsétta offentliga marknader i hela
EU. De bdrande principerna var att transparens, icke-
diskriminering och objektivitet skulle respekteras vid
tilldelning av kontrakt som hérrérde fran den offentliga
sektorn.>* Upphandlingsreglerna ansags utgora nédvén-
diga och integrerade bestandsdelar i den fria rorligheten
for varor och tjénster, etableringsritten samt forbudet
mot diskriminering pa grund av nationalitet.’* Mot denna
bakgrund har ett omfattande regelverk byggts upp pa

3 Prop. 2009/10:185, s. 40.
* Prop. 2009/10:185, s. 29

upphandlingsomradet. En uppdatering och kodifiering
skedde den 31 mars 2004 nér direktiven 2004/18/EG om
samordning av forfaranden vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster och 2004/17/EEG
om samordning av forfaranden vid offentlig upphandling
pa omradet vatten, energi, transport och posttjénster, de
sa kallade forsorjningssektorerna, antogs.

Upphandlingsrittens komplexitet, detaljeringsgrad och
autonoma utformning gor att det 1att gloms bort att den
i grunden uttrycker centrala EU-réttsliga inremarknads-
principer. Upphandlingsritten méste ses som en del av
det samlade regelverket for EU:s inre marknad och tol-
kas mot denna bakgrund.’” Detta &r skélet till att vissa
upphandlingsprinciper gor sig gillande utanfor de spe-
cifika direktivens tillimpningsomrade. Bland annat ska
kravet pé likabehandling och transparens vara uppfyllt
dven pa upphandlingar eller liknande forfaranden som
inte omfattas av direktiven.*®

Av siérskilt intresse for svenska kommuner har varit
diskussionen om vilket utrymme de har att anskaffa
varor och tjdnster fran egna bolag utan foregaende upp-
handling. Bakgrunden till denna utveckling &r den s.k.
Teckaldomen. 1 denna dom och efterfoljande réttspraxis
framhéller EU-domstolen att ett avtal om offentlig
upphandling maste ingds av fristdende personer eller
enheter.”® Resonemanget i domen anknyter till sjdlva
upphandlingskonstruktionen eller annorlunda uttryckt
avtalsbegreppet i EU:s upphandlingsritt. Ett avtal mel-
lan sinsemellan beroende personer &r inte ett upphand-
lingskontrakt i direktivens mening.*

Detta innebér t.ex. att kommuner, i vissa fall, skulle
kunna genomfora kop fran egna bolag, utan att tillimpa
de foreskrivna férfarandena. Sddana kop i egenregi be-
nadmns vanligen In House Providing och avser avtal som
en myndighet ingar med vissa offentliga organ vilka ar
knutna till den egna myndigheten. EU-domstolen har
inte sjdlv ndrmare forklarat varfér den avgréansar skyl-
digheterna enligt upphandlingsritten pa detta sitt. Det
har hdvdats att undantaget kan ses som en avvigning
mellan tva motstiende intressen, dvs. 4 ena sidan intres-
set av upphandling i fri konkurrens och & andra sidan
offentliga aktorers intresse av att fritt kunna organisera
sin verksamhet.*!

3 Jfr Bovis, C., EC Public Procurement: case law and regulation, OUP 2005, s. 12.

* Ibid. s. 13.

37 Jfr Slavicek, Upphandlings olika ansikten, ERT 2002, s. 17 och Drijber, B. J. och Stergiou, H., Public Procurement Law and

Internal Market Law, CMLrev 2009, s. 805.

¥ Se dom av den 7 december 2000 i méal C-324/98, Telaustria och Telefonadress, REG 2000, s. I-10745, punkt 60, samt beslut
av den 3 december 2001 i mal C-59/00, Vestergaard, REG 2001, s. [-9505, punkt 20.

Se punkt 49 i Teckaldomen: ”Nar det giller frigan huruvida ett avtal foreligger, ska den nationella domstolen kontrollera

om det finns en 6verenskommelse mellan tvéd enskilda personer.” Om man beaktar flera sprakversioner och efterfoljande
rattspraxis dr det uppenbart att vad som avses ar alla enheter eller personer som ér fristdende frdn den upphandlande

myndigheten. Jfr Ds 2009:36, s. 25.

4 Jfr Bovis, C., EC Public Procurement: case law and regulation, OUP 2005, s. 354 och 368.

4 Se Pedersen, Upphandlingskronika, ERT 2008, s. 543 ff.
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Domstolen har sammanfattat inneborden av undantaget

pa foljande sétt:*
[...] Undantaget for egenregi, kallat In House Providing,
avser avtal som en tilldelande myndighet ingar med vissa
offentliga organ vilka &r knutna till denna myndighet. Grén-
serna for detta undantag har klart och tydligt formulerats i
bland annat dom av den 18 november 1999 i mal C-107/98,
Teckal (REG 1999, s. 1-8121), punkt 50, och av den 7 de-
cember 2000 i mél C-94/99, ARGE Gewisserschutz (REG
2000, s. I-11037), punkt 40. Av dessa domar foljer att det,
savida inte annat uttryckligen har angetts, for att utgora ett
offentligt avtal i princip rdcker att avtalet har ingatts mellan
en lokal myndighet och en med denna myndighet fristaende
person. Det kan endast forhélla sig pa annat sitt om den
lokala myndigheten ut6var en kontroll 6ver personen i fraga
motsvarande den som den utdvar dver sin egen forvaltning,
samtidigt som ndmnda person bedriver huvuddelen av sin
verksambhet tillsammans med den eller de myndigheter som
innehar den.

De béda rekvisiten — kontroll och verksamhet — &r svar-
tillimpade och foremal for snabb och omfattande rétts-
utveckling vid EU-domstolen.” Denna réttspraxis har
storst praktisk betydelse for den klassiska sektorn ef-
tersom upphandlingsbestimmelserna for forsorjnings-
sektorerna innehaller sérskilda undantag for vissa typer
av kop fran nérstdende bolag. Det har dock betydelse
som yttre avgransning av tillimpningsomradet dven for
EU:s upphandlingsrétt inom forsorjningssektorn.*

Vad denna réttsutveckling innebér for svenska forhal-
landen har varit foremal for livlig debatt. Kommunala
foretrddare har gjort géllande att de tvad ovan nimnda
rekvisiten i normalfallet &r uppfyllda i relationen mellan
kommuner och deras bolag, medan sévél den tidigare
tillsynsmyndigheten Namnden for offentlig upphand-
ling (NOU) som foretrddare for leverantorer intagit en
mer kallsinnig instéllning till forutsdttningarna for att
tillimpa undantaget i Sverige.*” Mot denna bakgrund
ar Regeringsrittens (nu Hogsta forvaltningsdomstolen)
domar i de s.k. SYSAV-malen den 17 mars 2008 av stor
betydelse (REG 2008 ref. 26).% Regeringsritten utta-
lade att:

[...] LOU:s ordalydelse svarligen ger utrymme for en tolk-

ning innebérande att kommunerna nér de koper tjanster fran
kommunala bolag skulle vara undantagna fran LOU:s regel-
verk. Tvirtom torde det allmént anses att LOU inte medger
att kommuner och landsting utan formell upphandling ko-
per varor och tjanster fran sina egna bolag [...].

Betréffande relevansen av det av kommunerna abero-
pade In House Providing-undantaget, konstaterade Re-
geringsratten att detta undantags tillimpning inte kunde
aktualiseras eftersom nagot sadant undantag inte fanns
i den nationella lagstiftningen samt att skél for att in-
hamta forhandsavgorande fran EU-domstolen darfor
saknades.

Regeringsrittens dom har kritiserats av Pedersen. Han
menar att det inte finns nigot forarbetesuttalande om
att den svenska lagstiftarens intentioner varit att den
svenska upphandlingslagstiftningen inte dven med av-
seende pa In House Providing-undantaget ska tolkas
i enlighet med upphandlingsdirektiven. En analys av
forarbetena till den svenska upphandlingslagstiftning-
en (bade den dldre och den nu géllande) visar tvdrtom
att den svenska lagstiftaren genomgéende utgatt fran
att lagstiftningen ska tolkas i enlighet med EU-rétten
och att EU-domstolens praxis ska vara végledande
dven i Sverige.*’

Det bor ocksa observeras att EU-domstolen har knutit
Teckal-kriterierna till upphandlingsréttens definition av
sjdlva upphandlingskontraktet. Den har alltsé inte in-
fort nagot nytt undantag i EU:s upphandlingsdirektiv i
egentlig mening, d&ven om denna réttspraxis kallas for
In House Providing-undantaget. Domstolen har i flera
domar preciserat upphandlingsdiretivens tillimpnings-
omrade genom att som kriterium for att ett upphand-
lingskontrakt ska foreligga ange att det maste ingds
av personer eller enheter som ar fristdende fran varan-
dra. Mot denna bakgrund &r det forvanande att Reger-
ingsréitten hdvdar att EU-domstolens rdttspraxis inte
ar aktuell eftersom motsvarande undantag inte finns i
den nationella lagstiftningen. Den svenska upphand-
lingslagen som tillimpades i mélet,* liksom nuvarande

4 Dom av den 8 maj 2003 i mél C-349/97, Spanien mot Kommissionen, REG 2003 s. I-3851.
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Se t.ex. dom av den 5 december 1989 i mal C-3/88, Europeiska gemenskapernas kommission mot Italienska republiken, REG

1989 s. 4035, dom av den 10 november 1998 i mal C-360/96, Gemeente Arnhem och Gemeente Rheden mot BFI Holding
BV (Arnhem), REG 1998 s. I-06821, dom av den 18 november 1999 i mél C-107/98, Teckal Srl mot Comune di Viano
och Azienda Gas-Acqua Consorziale di Reggio Emilia (Teckal), REG 1999 s. [-08121, dom av den 7 december 2000 i mal
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C-94/99, ARGE Gewisserschutz mot Bundesministerium fiir Land- und Forstwirtschaft (ARGE), REG 2000 s. I-11037, dom
av den 8 maj 2003 i mél C-349/97, Konungariket Spanien mot Europeiska kommissionen (Tragsa), REG 2003 s. I-3851, och
dom av den 9 juni 2009 i mal C-480/06, Europeiska gemenskapernas kommission mot Férbundsrepubliken Tyskland, REG
2009 s. 1-4747.

Jfr dom av den 15 oktober 2009 i mal C-196/08, Acoset, REG 2009, s. 1-9913, punkt 52.

Se Pedersen, Upphandlingskrénika, ERT 2008, s. 545 f.

Malen avgjordes med tillimpning av den dldre lagen om offentlig upphandling (SFS 1992:1528), men utgéngen torde ha
blivit densamma med tillimpning av ndgon av de nya upphandlingslagarna. Jfr Pedersen a.a., s. 546.

Se Pedersen, Upphandlingskronika, ERT 2008, s. 543 ff.

Se lagen (1992:1528) om offentlig upphandling som under 5 § Definitioner definierar ”"Upphandlingskontrakt” som
”skriftliga avtal som en upphandlande enhet ingar avseende upphandling enligt denna lag och som undertecknas av parterna
eller signeras av dem med en elektronisk signatur.” Jfr radets direktiv 93/37/EEG om samordning av forfarandena vid
upphandling av offentliga kontrakt for bygg- och anldggningsarbeten som definierar ”offentliga varuupphandlingskontrakt”
som “’skrivna avtal med ekonomiska villkor mellan en leverantor (fysisk eller juridisk person) och en av de nedan under b
angivna upphandlande myndigheterna, som omfattar k6p, leasning, hyra eller hyrkép med eller utan kdpoption av produkter.
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regelverk,” forutsdtter liksom EU:s direktiv, att det
foreligger ett upphandlingskontrakt. Regeringsrétten
hade alltsa mojlighet att precisera den svenska lagens
tillimpningsomrade pa samma sitt som EU-domstolen
gjorde med EU:s upphandlingsdirektiv.

Regeringsrittens dom har foranlett lagstiftning. I dag
géller salunda ett provisoriskt undantag fér Teckal-kri-
terierna i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling.
Den s.k. OFUKI-utredningen har nyligen foreslagit att
permanenta bestimmelser ska inforas.® Bestimmelser-
na innebér bl.a. att staten, kommuner och landsting kan
anskaffa varor och tjanster m.m. fran egna foretag utan
skyldighet att forst genomfora en offentlig upphand-
ling. Det stills dock upp sérskilda villkor som grundas
pa EU-domstolens rdttspraxis. 1 betdnkandet framfors
avvikande meningar om huruvida EU-domstolens ratts-
praxis dr korrekt aterspeglad, vilket visar svarigheten
att kodifiera réttspraxis som befinner sig i utveckling
(sarskilt yttrande, s. 731).

Det sagda visar vilken stor betydelse nationella (cen-
trala) beslut har for forutséttningarna att tillimpa EU-
ritten pa regional och lokal niva. Savél nér det géller
bostadspolitiken som upphandlingsreglerna disponeras
det svenska handlingsutrymme som EU-ritten med-
ger 1 stor utstrackning av rikspolitikerna dven da den
faktiska tillimpningen sker pé regional och lokal niva.
Aven om det finns allméinna undantagsméjligheter en-
ligt EU-rétten, dr dessa alltsé i ménga fall beroende av
att de utnyttjas av "medlemslandet”. Det méaste darfor
finnas ingdende kunskap om hur allménna och privata
intressen kan samspela pa lokala marknader samt vil-
ken inverkan EU-rdtten har pa dessa marknader i séval
regering som riksdag.

6 Tjanster av allmant intresse
6.1 Inledning

I Funktionsfordraget anvéinds begreppet tjénster av all-
mént ekonomiskt intresse for att markera medlemssta-
ternas mojlighet att reglera en marknad enligt andra pre-
misser én de renodlat marknadsekonomiska. Begreppet
aterfinns i fordragets inledande artiklar, i ett sdrskilt
protokoll, i kapitlet om konkurrenspolitik och i stad-
gan om de grundldggande rittigheterna. I det foljande
ska dessa stadganden belysas men forst ska nadgot ségas
om sjélva begreppet. Det ar tydligt att det relaterar till
skillnaden mellan allmidnna och enskilda intressen. I en
renodlad marknadsekonomi forutsitts konkurrerande
enskilda intressen ocksa leda till efterstrivade allménna
intressen. Effektiv konkurrens ar i regel gynnsamt for
samhillet i stort. Nir enskilda intressen inte leder till

onskat resultat uppstar emellertid behov av ndgon form
av statlig inblandning. Detta kan naturligtvis ske pa
manga olika sétt men aterspeglas i Funktionsfordraget
framfor allt genom bestimmelserna om tjénster av all-
mint ekonomiskt intresse. Skalet till att man i fordraget
talar om tjénster av “ekonomiskt” intresse beror pa att
icke-ekonomiska tjénster ursprungligen forutsattes falla
utanfor fordragets reglering. Med tanke pd EU-réttens
expansion och allt vidare tillimpningsomréde har dock
manga tjanster som ursprungligen anségs falla utanfor
fordraget kommit att omfattas. Detta géller t.ex. statligt
finansierad sjukvard. I ménga sammanhang talas darfor
numera om tjanster av allmént intresse som inkluderar
bade ekonomiska och icke-ekonomiska tjénster. Det &r
uppenbart att skillnaden i manga fall &r harfin.>!

Det finns ingen definition av tjdnster av allmént ekono-
miskt intresse i fordraget, utan det ankommer pa med-
lemsstaterna sjdlva att avgdra om en tjénst ska betraktas
som en sddan. EU-domstolen har dock stéllt upp ett an-
tal kriterier som ska vara uppfyllda for att en tjanst ska
anses som allménnyttig.5?> Den ska vara:

* betydelsefull for konsumenterna

* vara Oppen for alla konsumenter

« tillhandahallas pa likartade villkor

Det bor noteras att begreppsbildningen kan vara forvir-
rande. Ett grundldggande begrepp som sedan linge va-
rit betydelsefullt i medlemsstaterna ar ”Public service”,
dvs. offentlig tjanst, vilken dock séllan Sversitts till
svenska. Detta &r ett begrepp som i ett nationellt per-
spektiv kvalificerar vissa tjdnster som allménnyttiga och
viktiga att sdkerstélla tillhandahéllandet av. Det redan
omnamnda begreppet “tjdnster av allmént ekonomiskt
intresse” har funnit i EU:s fordrag sedan samarbetets
start pa 1950-talet, men relaterar till vad som i ett eu-
ropeiskt perspektiv kan betraktas som allménnyttigt.
Detta begrepp har sedan vidgats till ’tjénster av allmént
intresse” som alltsé dr bredare och rymmer édven icke-
ekonomiska tjénster. Aven termen sociala tjinster av
allmént intresse forekommer. Griansen mellan ekono-
miska och icke-ekonomiska tjénster dr en viktig fraga
som ytterst avgors av EU-domstolen. Dartill kommer
att sdvél kommissionen som domstolen papekat att en
tjanst av allmént intresse kan kvalificeras olika i skilda
medlemsstater. I ndgon stat kan den alltsa betraktas som
helt ”privat” och inte vara foremal for nadgon sirskilt
reglering. I en annan stat kan den betraktas som en tjénst
av allmin “ekonomiskt” intresse och i en tredje som en
tjénst av allmént “icke-ekonomiskt” intresse. Det dr na-
turligtvis inte vanligt att uppfattningen skiftar i sa stor
utstrackning i medlemsstaterna. Ett aktuellt omrade dér
variationen &r betydande dr emellertid bostadspolitiken.

4 Se 2:10 i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling och lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi,
transporter och posttjdnster: "Med kontrakt avses ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som 1. sluts mellan en eller flera

upphandlande myndigheter och en eller flera leverantorer, ...”

3 Offentlig upphandling frén eget foretag ?! — och vissa andra fragor (SOU 2011:43).

51

Se Louis, J-V. och Rodrigues, S., Les sevices d’intérét économique général et I’Union européenne, Bruylant 2006, s. 3 ff.

2 Jfr dom av den 27 april 1994 i mél C-393/92, Commune d'Almelo m.fl. mot NV Energiebedrijf Ijsselmij, REG 1994 s.

1-1477, svensk specialutgéva, volym 15, s. I-89, punkt 48.

EUROPAPOLITISK ANALYS 2011:3 - SIDA 8



6.2 Nyheter till foljd av Lissabonfordraget
Genom Lissabonférdraget har inforts ett nytt lagstift-
ningsbemyndigande rérande tjénster av allmént ekono-
miskt intresse som aterfinns i artikel 14 i Funktionsfor-
draget. Det anges i denna artikel att:

Utan att det paverkar tillimpningen av artikel 4 i fordraget
om Europeiska unionen och artiklarna 93, 106 och 107 i
det hér fordraget och med beaktande av den betydelse som
tjdnster av allmént ekonomiskt intresse har for unionens
gemensamma véarderingar och den roll som dessa tjdnster
spelar nér det giller att frimja social och territoriell sam-
manhallning, ska unionen och medlemsstaterna, var och
en inom ramen for sina respektive befogenheter och inom
fordragens tillimpningsomrade, sorja for att sadana tjdnster
utfors pa grundval av principer och villkor, sérskilt eko-
nomiska och finansiella, som gor det mojligt for dem att
fullgéra sina uppgifter. Europaparlamentet och radet ska
genom forordningar i enlighet med det ordinarie lagstift-
ningsforfarandet faststilla principer och villkor, utan att det
paverkar medlemsstaternas befogenheter att i overensstim-
melse med fordragen tillhandahalla, bestélla och finansiera
sadana tjanster.

Som antytts tidigare fogades dven ett sérskilt protokoll
om tjanster av allmént intresse till Funktionsfordraget
genom Lissabonfordraget. Beslutet om detta fattades
vid Europeiska rddets méote i Lissabon i oktober 2007.
Protokollet ar avsett att fungera som tolkningsbakgrund
till nimnda artikel 14 och har f6ljande lydelse:

Artikel 1

Unionens gemensamma vérden i frdga om tjénster av all-

mént ekonomiskt intresse i den mening som avses i artikel

14 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt inbe-

griper sarskilt

— nationella, regionala och lokala myndigheters avgo-
rande roll och stora handlingsutrymme nér det géller
att tillhandahélla, bestélla och organisera tjanster av
allmént ekonomiskt intresse s& ndra anvdndarnas behov
som mojligt,

— mangfalden av tjdnster av allmént ekonomiskt intresse
och de skillnader i anvéndarnas behov och preferenser
som olika geografiska, sociala eller kulturella forhallan-
den kan leda till,

— en hog niva av kvalitet, sdkerhet och 6verkomlighet, lika-
behandling samt framjande av allmén tillgang och anvén-
darnas réttigheter.

Artikel 2

Bestdmmelserna i fordragen ska inte pa nagot sitt paverka
medlemsstaternas behorighet att tillhandahélla, bestdlla och
organisera tjanster av allmént intresse som inte dr av eko-
nomisk art.

Genom artikel 14 i Funktionsférdraget och det nya
protokollet forbinder sig bdde EU och medlemssta-
terna att sorja for att tjdnster av allmént ekonomiskt
intresse kommer EU-medborgarna tillgodo. Mot den-
na bakgrund finns anledning att inte enbart betrakta
dessa tjanster som ett mojligt undantag till reglerna
om fri rorlighet och konkurrens, utan tvirtom som ut-
tryck for mer grundldggande och dvergripande princi-

per for hela EU-samarbetet. Av sédrskild betydelse &r
naturligtvis att unionen numera har lagstiftningskom-
petens med direkt stod i artikel 14 1 Funktionsfordra-
get. Tidigare har regler med anknytning till tjénster
av allmént ekonomiskt intresse beslutats med stod
av andra réttsgrunder i fordraget. Det kan noteras att
det enbart kan bli frdga om ”férordningar”, vilket for
tanken till “europeiska” allménnyttiga tjanster dér det
finns ett tydligt europeiskt mervérde, dvs. det bor vara
svart eller atminstone i hog grad ineffektivt att gora
samma sak genom en anpassning (harmonisering) av
medlemsstaternas befintliga lagstiftning. Det kan gil-
la gransoverskridande infrastruktur och nétverk som
binder samman EU:s ekonomier och medborgare. Om
det istéllet finns behov av harmonisering av nationell
lagstiftning, kan som tidigare i synnerhet det allménna
harmoniseringsbemyndigandet for den inre markna-
den anvindas, dvs. nuvarande artikel 114 i Funktions-
fordraget. Kommissionens befogenhet i artikel 106.3
i Funktionsfordraget att sdkerstilla att bestimmel-
serna om offentliga foretag tillimpas och, nér det ar
nodvandigt, utfarda lampliga direktiv eller beslut vad
avser medlemsstaterna, dr ocksa av intresse. Denna
befogenhet har som tidigare ndmnts frimst utnyttjats
i avreglerande syfte. I viss man kan radets och parla-
mentets bemyndigande i artikel 14 i fordraget ses som
en motvikt till kommissionens befogenhet.>® Det ér att
maérka att en forordning enligt artikel 14 i Funktions-
fordraget utgor en lagstiftningsakt som far betraktas
som hierarkiskt dverordnad kommissionens direktiv
eller beslut enligt artikel 106.3 i samma fordrag, vilka
utgor icke-lagstiftningsakter.’*

Det ska vidare understrykas att protokollet for forsta
gangen introducerar begreppet “tjanster av allmént
intresse” 1 EU:s primérrdtt, vilket ingar i protokollets
rubrik. I dess artiklar talas sedan om tjanster av allmént
ekonomiskt intresse och tjanster av allmant intresse som
inte ar av ekonomisk art (vilket ocksa &r nytt). Protokol-
let betonar medlemsstaternas sjalvbestimmanderétt och
subsidiaritetsprincipens betydelse, i synnerhet nér det
géller tjanster av icke ekonomiskt intresse. Det under-
stryker ocksd den existerande méngfalden av tjénster
av allmént ekonomiskt intresse i EU och skillnader i
anvindarnas behov och preferenser samt olika geogra-
fiska, sociala eller kulturella forhallanden i medlems-
staterna. Geografiska skillnader torde ha béring dven
pa regionala och lokala skillnader i medlemslanderna.
Behoven ser ofta olika ut i t.ex. storstad och glesbyggd.
Skillnader i sociala férhallanden far anses markera vik-
ten av att det gar att upprétthélla olika socialpolitiska
vélfardsmodeller, medan betydelsen av kulturella skill-
nader &r svarare att se den sjélvstdndiga betydelsen av i
detta perspektiv.>

Se Schweitzer, H., Services of General Economic Interest: European Law's Impact on the Role of Markets and of Member States

i Market Integration and Public Services in the European Union, red. Cremona, M. (Oxford University Press 2011), s. 54.
3 Se Bergstrom, C. F., Hettne, J., Lissabonfordraget — en grundlag for EU? (Norstedts juridik 2010), s. 78 f.

Se Micklitz, H-W, Universal Services: Nucleus for a Social European Private Law i Market Integration and Public Services

in the European Union, red. Cremona, M. (Oxford University Press 2011), s. 96 f.

EUROPAPOLITISK ANALYS 2011:3 - SIDA 10



En fraga som instéller sig & om EU sjélvt kan ta ett stor-
re ansvar. Inom EU har redan en utveckling paborjats i
form av framvéxten av s.k. universella tjdnster (univer-
sal services). Hittills har det framfor allt varit fréga om
telekommunikation och posttjénster, alltsd ekonomiska
tjanster. Men begreppet kan inkludera dven icke-ekono-
miska tjdnster av allmént intresse. Begreppet sétter EU-
medborgarna tydligare i fokus. Universella tjdnster &r
sadana som alla EU-medborgare bor ha savil tillgang till
som rad med. Det innebér att ansvaret att tillhandahélla
dem till alla medborgare till skéliga priser kan aldggas de
privata aktdrer som har tagit over de offentliga aktdrernas
skyldigheter pé avreglerade marknader. Det handlar alltsa
om en europeisering av vissa tjanster av allmént intresse
for att bidra till territoriell sammanhéllning och social
inkludering i hela EU.*® Inledningsvis nimndes kommis-
sionens initiativ om att sikra tillgdngen till bankkonto for
alla EU-medborgare. Det ligger helt i linje med denna
utveckling. Denna typ av universella tjanster forstérker
ocksa unionsmedborgarskapet eftersom dessa tjénster
ska tillforsékras alla unionsmedborgare och sé tydligt an-
knyter till deras behov. Aven i protokollet om tjénster av
allmént intresse antyds den vikt EU féster vid universella
tjanster. Det anges att en hog niva av kvalitet, sékerhet
och 6verkomlighet, likabehandling samt frémjande av
allmén tillgang och anvéndarnas réttigheter ska sikerstél-
las. I den engelska sprakversionen talas om “a high level
of quality, safety and affordability, equal treatment and
the promotion of universal access and of user rights.”’

6.3 En pro-europeisk eller pro-nationell
utveckling — var star Sverige?

Tjénster av allmént intresse (ekonomiska eller icke-
ekonomiska) dr ett omrdde som inom den samhéllsve-
tenskapliga forskningen for nérvarande adrar sig stort
intresse.® Som framgatt har ocksé det nyare konceptet
universella tjénster tillkommit. Hela denna utveckling
kan ségas bottna i det ursprungliga franska konceptet Se-
vices d’intérét économique général (tjanster av allmént
ekonomiskt intresse) som fordes dver till det ursprung-
liga EEG-fordraget.” Det &r uppenbart att konceptets po-
tentiella tillimpningsomréde &r oklart for lander som inte
har motsvarande begreppsbildning, déribland Sverige.

Utvecklingen av denna form av samhéllsnyttiga tjéns-
ter och sammanhéngande problematik ar emellertid en
frdga som kan forvéntas ligga hogt pd EU:s agenda den

% Se Schweitzer, H., a.a., s. 60.
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nidrmaste tiden. Detta sammanhdnger delvis med att
Lissabonfordraget har gett Europaparlamentet och ra-
det lagstiftningskompetens att “faststélla principer och
villkor, utan att det paverkar medlemsstaternas befo-
genheter att i dverensstimmelse med fordragen tillhan-
dahélla, bestdlla och finansiera sddana tjanster.” (artikel
14 i Funktionsfordraget).

Det svenska forhallningssittet till dessa fragor synes
dock préglat av osdkerhet for att inte sdga ointresse. Vi
kan konstatera att vissa avregleringar inte har varit fullt
lyckade i Sverige, liksom i andra lander. Det &r latt att
finna exempel pé svérigheter att hitta rétt balans mel-
lan enskilda och allménna intressen. SJ bidrog t.ex. mer
till samhéllsnyttan forr. Inte heller avregleringen av el-
marknaden upplevs som en framgéng och osédkerhet ra-
der om omregleringen av apoteksmarknaden verkligen
kommer att tjana lakemedelskonsumenter i forldngning-
en. Caroline Wehlander forvéanas 6ver vad hon kallar ett
bristande intresse att undersoka ett instrument som ger
staten — inklusive kommuner och landsting — mojlighe-
ter att genomfora sitt ansvar pé det sociala omradet och
pa miljoomradet i battre harmoni med privata mark-
nadsaktorer.®® En forklaring menar hon é&r att begreppet
tjénster av allmént ekonomiskt intresse upplevs som ab-
strakt och féremal for osdker reglering. Med hinvisning
till bl.a. riksdagsbetédnkandet om regeringens proposi-
tion om allménnyttiga kommunala bostadsaktiebolag
och reformerade hyressattningsregler, menar hon att en
tydlig skepsis framtrader infoér det av EU-rdtten anvi-
sade sittet att 16sa konflikter mellan fri konkurrens pé
marknaden och offentliga atgérder av allmént intresse
pé marknaden. I betdnkandet anges att:®'

Det bor sérskilt papekas att forslaget om att i svensk lag
definiera bostadsforsorjning som en tjénst av allmént eko-
nomiskt intresse inte skulle utgora nagon 16sning pa dessa
problem. Sammantaget skulle ett bifall till motionsforslaget
saledes leda till savil en fortsatt osdkerhet vad géller det
svenska regelsystemets forenlighet med EU-rétten som till
fortsatta omfattande problem pa hyresbostadsmarknaden.

Det kan noteras att regeringen i sin proposition pa mot-
svarande sétt konstaterade att bostadsforsorjningen var-
ken generellt eller i delar bor definieras i lag som en
tjanst av allmént ekonomiskt intresse.®

Wehlander tar ocksa upp det tidigare nimnda domarna i
det s.k. SYSAV-malet diar upphandlingsreglerna ansags

Min kursivering. Pa franska anges “un niveau élevé de qualité, de sécurité et quant au caractére abordable, I'égalité de

traitement et la promotion de l'accés universel et des droits des utilisateurs”.

58

Se t.ex. Den nordiska viilfirden och marknaden — Nordiska erfarenheter av tjdnster av allmdnt intresse i en EU-rdttslig kontext,

red. Madell, T, Bekkedal, T. och Neergaard, U., Skrifter fran juridiska institutionen vid Umea universitet nr 23 (Tustus 2011);
Market Integration and Public Services in the European Union, red. Cremona, M. (Oxford University Press 2011) och Les
sevices d’intérét économique général et I’Union européenne, red. Louis, J-V. och Rodrigues, S., Bruylant 2006.

59

Se Dony, M., Les notions de “service d’intérét générale” et “service d’intérét économique général” i Les sevices d’intérét

économique général et I’Union européenne, red. Louis, J-V. och Rodrigues, S., Bruylant 2006, s. 3 ff.

60

Wehlander, C., Tjdnster av allmdnt intresse ur ett europeiskt respektive svenskt perspektiv, i Den nordiska vilfarden och

marknaden — Nordiska erfarenheter av tjénster av allmént intresse i en EU-rittslig kontext, red. Madell, T, Bekkedal, T. och
Neergaard, U., Skrifter fran juridiska institutionen vid Umea universitet nr 23 (Iustus 2011).

1 Betdnkandet 2009/10:CU24 Allménnyttiga kommunala bostadsaktiebolag och reformerade hyressittningsregler, s. 9.

2 Prop. 2009/10:185, s. 29.
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tillimpliga utan hansyn till de s.k. Teckal-kriterierna (se
avsnitt 5 ovan).®

Overlag tycks Sverige ha ett delvis outnyttjat utrymme
for att ta tillvara vésentliga samhéllsintressen inom ra-
men for EU:s regelverk. Motsvarande fraga har diskute-
rats 1 Norge dar Fredrik Sejersted har argumenterat for en
ny norsk strategi nér det giller norska intressen inom ra-
men for EES-avtalet. Han framhaller att det lagliga natio-
nella handlingsutrymmet inom EU-rétten &r storre &n vad
medlemsstaterna inser och att det finns en risk for att det
genomfors onddigt langtgdende reformer 1 medlemslan-
derna pé grund av felaktiga EU-réttsliga analyser.® Lik-
nande argument fors fram av Kerstin Ahlberg och Niklas
Bruun 1 rapporten Upphandling och arbete i EU (Sieps
2010:3) som menar att osdkerheten nir det géller att be-
akta icke-ekonomiska hénsyn vid offentlig upphandling
har lett till en forsiktighetsprincip som verkar starkt him-
mande pa intresset att vid offentlig upphandling beakta
allmént accepterade mal for lagstiftningen, sdsom att
fraimja jamstélldhet, integration av funktionshindrade,
god arbetsmiljo och goda arbetsvillkor. EU har dessutom
oforskyllt gjorts till syndabock for denna utveckling.

Den osédkerhet for att inte sdga ointresse som hittills far
sdgas ha préglat svensk politik nér det géiller att jimka
samman marknadsintresset och allméanintresset pa av-
reglerade marknader med ledning av EU-rétten, delas
som antytts inledningsvis inte av flertalet andra med-
lemsstater. Tvértom ar detta en central fraga pa EU:s
agenda. Det kan till och med skonjas en begynnande
utveckling dir konsumentintresset sdkras genom att
vissa sambhéllstjanster forklaras nédvindiga pa EU-ni-
vén och dirmed ska tillhandahéllas i alla medlemssta-
ter. Det tidigare ndimnda forslaget om att bankkonto ska
tillforsékras alla EU-medborgare innebér ett starkt kon-
sumentskydd som stiller krav, inte bara pd medlems-
staterna utan dven pa det europeiska bankvisendet. Ett
annat tdnkbart framtida forslag &r tillgang till Internet
for alla EU-medborgare, mot bakgrund av att franvaron
av sddan tillgang anses leda till socialt utanforskap.®
Det dr viktigt att Sverige dr aktivt och vél rustat kun-
skapsmissigt i denna process som mycket vl kan leda
till betydelsefulla forandringar pé sikt. Det handlar yt-
terst om en begynnande samordning av olika europeis-
ka valfardssystem i syfte att klargdra pa vilka omraden
marknadsekonomiska principer tillimpas fullt ut och i
vilka sammanhang andra principer, t.ex. solidaritet, bor
ges foretrdde. Med tanke pa hur kraftigt regleringsin-
tressena 1 dagens EU varierar nir det géller den socialt
betonade politiken finns en risk att svenska intressen
som inte fors fram ignoreras och blir svérare att hdvda

% Wehlander, C., a.a., s. 69.

pa langre sikt. En nyckelroll har givetvis Sveriges kom-
muner och landsting (SKL), som representerar det lo-
kala och regionala intresset i landet.

For framtiden finns tva huvudsakliga utvecklingslinjer
som &r tinkbara.

Ett sdtt att stirka det sociala inslaget i EU:s inremark-
nadsbygge ér att lata EU garantera alla EU-medborgare
ett visst minimiskydd nér det géller samhéllsnyttiga
tjénster. Detta dr den pro-europeiska utvecklingslinjen.
Om detta minimiskydd laggs fast pd EU-nivén i form
av tvingande minimilagstiftning i en forordning saknar
det betydelse om en viss marknad &r reglerad pa natio-
nell niva eller inte. Savil offentliga som privata akto-
rer blir skyldiga att sékerstdlla minimiskyddet. Det &r
som framgatt denna utveckling som avses nér det talas
om universella tjanster. Denna utveckling anses kunna
kompensera for den férsvagning av konsumentskyddet
som den europeiska integrationen har inneburit i flera
medlemsstater, ddribland Sverige.*

Den andra utvecklingslinjen, den pro-nationella, ar den
motsatta. Medlemsldnderna arbetar da i stillet for att
atererovra sitt eget handlingsutrymme for att virna den
egna vélfardsmodellen. Det krdvs dé att medlemsstaten
lyckas konstruera modeller och system som tal EU-
réttslig provning (se avsnitt 3 ovan). Hér finns sannolikt
ett outnyttjat utrymme.®” Denna utveckling kan ségas
vinna stdd i artikel 36 i EU:s stadga om grundldggande
rittigheter. 1 denna artikel, som rubriceras “Tillgdng
till tjénster av allmént ekonomiskt intresse” stadgas att
”Unionen ska for att framja social och territoriell sam-
manhallning i unionen erkénna och respektera den till-
gang till tjanster av allmint ekonomiskt intresse som
foreskrivs i nationell lagstifining och praxis i enlighet
med fordragen.”®® Det bor dock beaktas att den pro-
nationella utvecklingen, trots namnet, krdver ett lika
stort matt av kunskap om det europeiska samarbetet och
dess forutsattningar som den pro-europeiska.®

Den nya fordragsbestimmelsen och det nya protokol-
let om tjadnster av allmént intresse ldmnar Oppet for
bada dessa utvecklingslinjer. For det forsta markeras
”Unionens gemensamma varden i fradga om tjdnster av
allmint ekonomiskt intresse”. Det ar alltsd numera en
angeldgenhet for unionen att sékra tillhandahéllandet av
dessa tjanster. For det andra markeras medlemslander-
nas sjdlvbestimmanderitt nédr det géller att tillhanda-
halla, finansiera och organisera tjanster av icke-ekono-
miskt intresse. Det forutsitts alltsa ett samspel mellan
unionen och medlemsstaterna i dessa fragor.

% Se Sejersted, F., Norges rettslige integrasjon i EU (Nytt Norsk Tidsskrift 4/2008, s. 313) och Rett og politikk i

europeiseringens tid (Nytt Norsk Tidsskrift 4/2008, s. 545).
% Micklitz, H-W, a.a., s. 100 f.
% Ibid.

7 Jfr Hettne, J., Kan Lissabonfordraget minska EU:s sociala underskott? Sieps 2010:4epa, s. 12 ff.

% Min kursivering.
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En trolig utveckling &r att tjanster av allmént ekono-
miskt intresse kommer att bli en tydligare gemensam
angeldgenhet for unionen, dn vad det dr idag, medan
samhiéllsnyttiga tjdnster som inte kvalificeras som eko-
nomiska forblir en nationell angeligenhet. Aven de
sistndmnda tjénsterna ska dock tillhandahallas av med-
lemsstaterna i enlighet med fordragen”, vilket framfor
allt sékerstiller att diskriminering inte sker av andra
EU-medborgare.

Det nya lagstiftningsbemyndigandet ger som framgatt
bara stod for att faststélla tjanster av allmént “ekono-
miskt” intresse. Det finns anledning for Sverige att bade
forsoka paverka EU:s gemensamma utveckling och
ddrmed innehallet i framtida férordningar om tjénster
av allmént ekonomiskt intresse och samtidigt sla vakt
om det nationella handlingsutrymmet pa andra omra-
den. Det dr som framgatt inte givet att en tjanst av all-
maént intresse 1 Sverige kan kvalificeras som en tjdnst av
allmént intresse pa det europeiska planet, 1 synnerhet
om man viljer att inte framhalla det aktuella intresset.
Skillnaden mellan ekonomiska och icke-ekonomiska
tjdnster av allmént intresse anknyter ocksa till en dis-

7 Damjanovic, D. och De Witte, B., a.a.
7 Ibid.

tinktion som har foreslagits av Damjanovic och De
Witte.”® De anser att en skillnad bor goras mellan “core
welfare services” och “services provided by public uti-
lities”. Till ”core welfare services” hor beviljandet av
socialbidrag, tillhandahallandet av grundldggande so-
cialforsakringssystem samt statlig sjukvéard och skola.
Dessa omraden ligger tdmligen tryggt inom ramen for
den nationella sfiren och sjalvbestimmandet. Till den
andra kategorin hor statlig television, telekommunika-
tion, post, elektricitet, offentliga transporter, sophante-
ring, vattenforsorjning och renhéllning. Aven bostads-
politik far anses ingé i denna senare kategori. EU-rétten
har storre inverkan inom de sistndmnda omradena och
det finns dérfor storre anledning att via foérordningar
forsoka skapa storre forutsebarhet kring EU-réttens till-
lampning péa dessa omraden. Damjanovic och De Witte
papekar samtidigt att det inte finns en klar gréns mel-
lan de bdda kategorierna.”’ Darutover maste papekas
att det dven finns betydande olikheter mellan de olika
omradena. Avsevirda svarigheter kan darfor forutses
om medlemsstaterna ska forsdka enas om gemensamma
regler. Om detta ska ske tycks den klokaste strategin for
unionen vara att begrénsa sig till ett omrade i taget.
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