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Forord

Ansvaret for att tillhandahalla vilfardstjanster i Sverige ligger i hog grad
pa kommuner, landsting och regioner. Detta géller bland annat tillgang till
bostdder, hélso- och sjukvard, avfallshantering och utbildning. Det faktiska
utforandet dr emellertid i regel en uppgift for privata aktorer. Det innebér
att det EU-rattsliga regelverket aktualiseras, framfor allt upphandlings- och
statsstodsreglerna.

Bland EU:s regler finns ockséa bestimmelser om tjdnster av allmént intresse.
Begreppet dr mangfacetterat och kan ha olika innebord i olika medlemsstater.
Grundtanken dr dock att foretag som tillhandahaller samhallsnyttiga tjanster
inte ska forhindras att utfora sitt uppdrag pad grund av bland annat EU:s
konkurrens- och statsstodsregler.

I denna rapport diskuterar Tom Madell, professor vid Umed universitet,
vilken betydelse EU:s regler om tjdnster av allmint intresse kan ha for att
uppritthalla den kommunala sjdlvstyrelsen och den svenska vélfardspolitiken.

Rapporten, som ingér i projektet Sociala Europa, utgor ett viktigt bidrag till
debatten om hur sociala och lokala intressen kan tillgodoses inom ramen for
EU:sregelverk for den inre marknaden. Det &r Sieps forhoppning att rapporten
bidrar till djupare kunskap om hur sociala och ekonomiska intressen kan
sammanjamkas inom EU.

Anna Stellinger
Direktor, Sieps

SIEPS ar en statlig myndighet som tar fram forskningsbaserade
analyser i europapolitiska fragor. Malgruppen ar i forsta hand
svenska beslutsfattare pa olika nivaer. Arbetet sker i samarbete
med svenska och internationella forskare.




Om forfattaren

Tom Madell ar juris doktor och professor vid Juridiska institutionen, Umea
universitet. Hans forskning ror huvudsakligen granstrakterna mellan offentlig
rdtt och privat ritt och rér bland annat OPS, offentlig upphandling, statsstod
och konkurrensfragor m.m. Han bedriver for narvarande projektet "Welcome
to the twilight zone” — between Competition and Solidarity; Consequences of
EU Law on Scandinavian Welfare States, especially in the Field of Services
of General Interests.
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Sammanfattning

Ansvaret for tillhandahéllandet av vélfardstjénster avilar samtliga nivéer i det
svenska samhillet, &ven om det storsta ansvaret onekligen ligger pd kommuner,
landsting och regioner — inte minst ansvaret for att ménniskor har tillgang till
bland annat bostdder, hilso- och sjukvérd, avfallshantering och utbildning.
Inom EU betecknas dessa tjanster som tjanster av allmént intresse (SGI efter
det engelska namnet) eller tjanster av allmént ekonomiskt intresse (SGEI).!

Utférandet av dessa tjdnster sker manga génger huvudsakligen genom
att privata aktorer star for det faktiska utforandet av verksamheten. Néar
en verksamhet vél blivit konkurrensutsatt aktualiseras EU-réttens regler
till skydd for den fria rorligheten, vilket ocksd paverkar den kommunala
sektorns handlingsutrymme — inte minst vad som ar mojligt att gora i de
fall dér underlaget ar for svagt for att privata aktorer ska vara intresserade av
att verka. Det saknas i dessa fall utrymme for att uppna en vil fungerande
konkurrenssituation. Samtidigt erbjuder EU-rdtten genom reglerna om
SGI en mojlighet for medlemsstaterna att upprétthalla en god standard pa
valfardstjanster i hela landet.

EU-domstolen har genom aren provat rackvidden av nuvarande artikel 106.2
i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (Funktionsférdraget) som
uttryckligen ndmner tjdnster av allmdnt ekonomiskt intresse och i en rad
fragor forsokt viga genomforandet av allmédnna intressen mot intresset av en
inre marknad med vélfungerande konkurrens. Samtidigt som EU-domstolen
genom sin praxis utvecklat tolkningen av fordragsreglerna om fri rorlighet,
konkurrens och statsstdd dr ocksd EU-domstolens praxis om tillimpningen av
fordragets begrepp “tjanst” och “foretag” pa allméannyttiga tjdnster av betydelse
for regleringen av tjdnster av allmént intresse. Har bor sérskilt framhallas att
domstolen valt att tolka artikel 106.2 i Funktionsfordraget mindre restriktivt
nér den inte kunde hitta ndgon annan ventil i fordragen for att mojliggora for
foretag anfortrodda med SGEI att genomfora sina sérskilda uppgifter.

Vidare bor framhallas att domstolen inom ramen for nationella undervisnings-
och sociala trygghetssystem lagt vissa kriterier till grund for beddmningen

! Services of general interest respektive services of general economic interest.



av begreppen “tjanst” respektive “foretag” som forefaller limna ett storre
utrymme for nationellt sjdlvbestimmande. De senare drens praxis ar delvis
konsoliderad i ny sekundirritt och sa kallad soft law. 1 linje med artikel
14 i Funktionsfordraget har sivdl EU-domstolen som EU i stort visat en
positivare instdllning till SGEI och tycks i stdrre mén vara redo att beakta
subsidiaritetsprincipen och principen om det lokala och regionala sjélvstyret.

Slutsatsen maste bli att lokala och regionala myndigheter inom ramen for sin
ratt till sjdlvstyrelse far anvinda dndamalsenliga 16sningar for att genomfora
sitt ansvar. Fenomen som in house-produktion av allménnyttiga tjdnster,
offentlig-privat samverkan, tjénstekoncessioner, konkurrensvillkor vid
stadsplanering utvecklas stindigt i EU-domstolens praxis — ménga ganger pa
ett sitt som far anses 6ka medlemsstaternas frihet.

En naturlig slutsats dr ocksé att de fordndringar i EU-rdtten som &gt rum
till foljd av Lissabonfordraget talar for att nationella, regionala och lokala
myndigheter har ett stort frihetsutrymme att tillhandahélla, bestilla och
organisera tjénster av allmént ekonomiskt intresse. Subsidiaritetsprincipen
och principen om den kommunala sjélvstyrelsen &ar starka pd omraden
inom social- och miljopolitiken samtidigt som det slutligen tillkommer EU-
domstolen att tolka principerna i EU-fordragen. En tydligt driven politik i
medlemsstaterna behdver heller inte sté 1 konflikt med de konkurrensrattsliga
reglerna i Funktionsfordraget. Artikel 106.2 i Funktionsfordraget kraver dock
att genomforda offentliga atgirder som kan ha negativa konsekvenser for
marknaden ocksa dr nddvindiga och proportionerliga.

Forhallningssattet till SGI maste for svenskt vidkommande sdgas ha varit
nagot vacklande. Ett steg i att — utan att i for sig ta stillning till begreppet
SGI — visa sin sérart vad géller tillhandahéllandet av vélfardstjanster genom
heldgda bolag kan vara 2 kap. 10 a § LOU som mdjliggor att sa kallad in
house-verksamhet undantas fran upphandlingsreglerna. Vidare pagar en
statlig utredning som arbetar med fragan om det behovs en generell regel
om att kommuner och landsting ska agera affirsmédssigt ndr de bedriver
verksamhet pd en marknad som é&r dgnad for konkurrens.? En sadan regel
skulle sannolikt innebéra att flera grundlaggande kommunala principer —
framfor allt sjalvkostnadsprincipen och forbudet mot vinstsyfte for kommunal

2 Se direktiv 2010:9, Vissa fragor om statligt stod.



niringsverksamhet — endast skulle bli tillimpliga i undantagsfall, medan kravet
pa affarsmassighet och vinstsyfte i praktiken blir huvudregeln ndr kommuner
levererar eller finansierar allméinnyttiga tjanster och anldggningar. I stéllet
for ett 6kat fokus pa konkurrensrittsliga regler borde det vara av intresse
att analysera huruvida begreppen SGI och SGEI kan tjdna som ventiler for
att uppréatthélla grundlédggande réttigheter, den kommunala sjilvstyrelsen och
den svenska vilfardspolitiken.

Det &r darfor nddvindigt att utveckla formerna for hur den EU-réttsliga
regleringen av SGI forhaller sig till svensk ritt och medlemsstaternas egna
traditioner och forutsittningar. Det kommunala sjélvstyret och den lokala
nivans organisationsfrihet behdver ses i sitt europeiska sammanhang, men
med en genomtinkt nationell politik behdver inte EU-rédtten utgdra ett hot
mot den svenska vilfarden.

Den centrala fragan bor dock vara vad konsekvensen blir av att vi i Sverige
i storre utstrickning &n vad som for ndrvarande forefaller ske anvinder
oss av SGI. Vad giller SGEI torde det inte medfora ndgon storre skillnad
i upphandlingsrittsligt hanseende. Troligen ar det i forhallande till
statsstodsreglerna som ndgon effekt skulle kunna mirkas, sa lange en nationell
16sning inte star i konflikt med de grundlaggande principer som f6ljer av EU-
fordragen. Det centrala torde inledningsvis vara att sla fast varfor vi har det
system vi har for att tillhandahélla olika valfardstjanster, vilka valfardssystem
och -tjanster vi finner 6nskvirda och hur vi vill tillhandahalla dem.



1 Tjanster av allmant intresse - Sverige, EU
och valfardstjanster

Pa senare tid har det varit en intensiv debatt i Dagens nyheter avseende
”public service” och Sveriges mojligheter att genom statliga anslag i form av
licensmedel stodja SVT, SR och UR pé ett sétt som eventuellt skulle snedvrida
konkurrensen i forhallande till de kommersiella TV- och radiokanalerna. Den
19 maj 2011 hdavdade Manfred Andersson, chef for MTG Sverige, att SVT:s
satsningar pd vissa typer av mera ldttsamma underhallningsprogram inte
bara snedvrider konkurrensen utan ocksa sannolikt utarmar de program som
utgor kérnan i public service-uppdraget. Skilet dr inte bara att programmens
karaktér dr den samma som de som visas i de kommersiella kanalerna, utan
ocksa att de delvis finansieras pa samma sitt som de kommersiella kanalerna,
bland annat genom sponsring, produktplacering och annonsorsfinansiering.
Han efterlyser dérfor en dversyn av public service samt reformer som gor att
framtidens offentligt finansierade tv och radio i stillet dgnar sig at att frimja
mangfald och ett varierat utbud, medan kommersiella aktdrerna ges rimliga
forutsittningar att utveckla det de dr bra pa.

Den 21 maj anfor Ulf Bernitz, professor i EU-rétt, att SVT inte uppfyller
kraven for att erhélla ett legitimt statsstod. For att kunna uppfylla dessa
krav maste ett sddant stod enligt EU:s regelverk vara inriktat pa sddant som
verkligen utgdr public service. For ett tillitet stod kravs enligt honom ett
tydligt formulerat uppdrag till public service-foretagen och att nya tjanster
provas innan de far lanseras. Den balansakt som public service idag har att
genomfOra &r 4 ena sidan att virna om public service sérskilda uppgifter
och & andra sidan att ha en vilfungerande konkurrens mellan de olika tv-
medierna. Eftersom SVT:s uppdrag inte ar tydligt formulerat anser han darfor
att den svenska definitionen av public service kan medfora att SVT riskerar
aterbetalningskrav fran EU och i slutdnden att staten kan bli skyldig att betala
skadestand till konkurrenter som kan pévisa att de lidit skada genom det
otillatna stodet.
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Den 21 maj replikerar Eva Hamilton och Henrik Grinbaum, vd respektive
chefsjurist vid SVT. De hdvdar att SVT:s uppdrag &r vil forenligt med
EU:s regler, inte minst med tanke pa att EU-fordraget slar fast att det &r
medlemsstaterna sjdlva som ska definiera public service-uppdraget. Inte
heller ankommer det pd EU att besluta vilka program som ska tillhandahallas
eller vilken kvalitet de ska ha. I ett meddelande fran kommissionen 2009
om tillimpningen av reglerna om statsstod pd TV i allmédnhetens tjinst’
konstateras att public service fortsdttningsvis maste kunna erbjuda ett brett
programutbud och att det med hansyn till sektorns sarprdgel och med hénsyn
till behovet av att sld vakt om ett redaktionellt oberoende &r berittigat for
medlemsstaterna att utforma ett uppdrag som omfattar ett brett, balanserat och
varierat programutbud for dessa radio- och TV-foretag i syfte att forsoka né
en bred publik. Ett sddant synsitt dr forenligt med samhéillets demokratiska,
sociala och kulturella behov och foljer &ven av EU-rittslig praxis. Av en dom
fran tribunalen® foljer att danska TV2:s uppdrag, i allt visentligt uppbyggt
pa samma sétt som SVT:s, inte dr vagt, utan tvdartom klart och tydligt dven
om det &r brett. TV2 ska erbjuda hela den danska befolkningen ett varierat
programutbud som syftar till kvalitet, allsidighet och méngfald. Eftersom
SVT:s uppdrag enligt replikforfattarna ar formulerat pa ett likartat sitt anfors
att SVT:s uppdrag dr forenligt med EU-rétten.’

Debatten dr symptomatisk och visar pa de fordndringar i synen pa tjanster av
allmént intresse — i det aktuella fallet ”public service” i dess mest begrénsade
sprakliga innebord — och de utmaningar mot vélfardsstaten som for tillfallet
dger rum inom EU. Samtidigt rader det ingen tvekan om att de (globala)
ekonomiska kriser som fran tid till annan uppstar stiller stora krav pa det
allmédnna vad géller att saval tillhandahalla nddvandiga véilfardstjanster som
att genom att anvinda olika typer av stodprogram kunna fungera som en
tillvaxtmotor i perioder av ldgkonjunktur.

Det dr dock ett obestridligt faktum att valfardspolitiken de senaste decennierna
starkt influerats av marknadsekonomiska modeller och avreglering av offentligt

Kommissionens meddelande om tillimpningen av reglerna om statligt stod pa radio och TV i
allmdnhetens tjénst, EUT C 257, 27.10.2009.

4 Se mél T-309/04, 772, REG 2008, s. 11-2935.

> En offentlig utredning om TV och public service har nu tillsatts. Direktiven tar explicit upp
statsstodsproblemet, Kommittédirektiv Radio och tv i allménhetens tjanst, Dir. 2011:51.
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tillhandahallna tjanster och offentliga monopol. Konkurrensutséttning och
privatisering har varit centrala inslag i diskussionen och genom lagéndringar
i borjan av 1990-talet gavs svenska kommuner och landsting inom en rad
omraden ett uttryckligt lagstod for att Overlata olika typer av offentligt
tillhandahallna uppgifter pa enskilda.®

Privatiseringavoffentligrittsligauppgifterhardock sedan fraganaktualiserades
pa 1980-talet varit politiskt kontroversiell. Det &r ldtt att hitta exempel pa
att juridiska argument stéllts mot politiska och ekonomiska utgédngspunkter,
diir det kan vara svart att sirskilja laglighets- och limplighetsfragor. Aven
den kommunala sjdlvstyrelsen har i vissa fall &beropats som argument
for att en kommun valt att agera pé ett visst sétt eller rent av for att trotsa
domstolsutslag.” Det rader i viss utstrdckning fortfarande delade meningar
om hur reglerna ska tillimpas samt hur grinsen ska dras mellan ekonomiska
och demokratiska principer — i syfte att skapa konkurrens och att ge privata
aktorer en 6kad roll i produktionen av offentliga tjanster.?

Samtidigt som det inte rdder nagon tvekan om att kommuner och landsting
i och med inférandet av kommunallagen (1991:900), KL, fick ett betydligt
storre utrymme for att sjdlvstindigt utforma sin interna organisation sétter
emellertid andra bestimmelser sniva granser for hur forséljning av offentlig
egendom ska ske eller hur en konkurrensutséttning ska genomforas.’ Inte
minst har Funktionsfordragets regler rorande statsstdod samt proceduren
kring offentlig upphandling i stor utstrickning &ndrat de nationella
forutsittningarna.

Oavsett de begransningar som f6ljer av reglerna om offentlig upphandling
och otillatna statsstod som EU-anslutningen forde med sig har de

¢ Se bland annat prop. 1992/93:43.

7 Se bland annat JO:s avgérande 2010-06-30, dnr 117-2009 och 1201-2009, JO:s avgdrande
2010-05-06, dnr 3026-2009, Anmélan mot Simrishamns kommun och Tomelilla kommun
om domstolstrots rorande offentlig upphandling, samt JO:s beslut 2010-08-31, dnr 5301-
2009, dir en kommun valde att fullfolja ett tilldelningsbeslut trots att savil kammarratt som
Regeringsritten slagit fast att en upphandling skulle goras om.

8 Se till exempel Anna Hollander & Tom Madell, Socialtjanst pa entreprenad — kan utredningar

inom individ- och familjeomsorg 6verldmnas till enskilda utan sarskilt stod av lag?

FT 2003, s. 15-46.

Se till exempel Tom Madell och Sofia Lundberg, Skall vi singla slant? Om forséljning av

offentliga tillgangar, Konkurrensverket, 2008.
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nationella réttsordningarnas autonomi vad giller att tillhandahélla
skattefinansierade vélfardssystem ansetts vara oinskrdnkt. Sélunda har
exempelvis skattefinansierad sjukvard i offentlig regi ansetts vara en icke-
ekonomisk tjanst och ddrmed ocksd undantagen fran tillimpningsomradet
for  Funktionsfordraget. EU-domstolen har dock konstaterat att
Funktionsfordragets bestimmelser om fri rorlighet for tjanster, artikel 56, &r
tillimpliga pa savil nationella sjukvardssystem'? som offentlig utbildning.!!
Detsamma torde vara fallet vad giller de 6vriga grundldggande principer som
foljer av EU-fordragen.

Den frdga som inledningsvis aktualiseras genom exemplet SVT dr darfor av
stor relevans och det sista ordet avseende hur de EU-rittsliga reglerna om
tjdnster av allmént intresse paverkar den svenska vélfirdsmodellen pa en rad
olika omraden &r langtifran sagt. Debatten har bara borjat — savél i Sverige
som i de andra medlemsstaterna.

10" Se mal C-372/04, Yvonne Watts mot Bedford Primary Care Trust Secretary of State for Health,
REG 2006, s. 1-4325.

' Se ndrmare Susanne S:t Clair Renard, Tjédnster av allmént intresse: vélfardstjanster och EU,
ERT 2011, s. 27-35.
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2 Samhallsutvecklingen och EU-medlemskapets
paverkan pa tillhandahallandet av offentliga
tjanster

Overgéngen fran offentligt tillhandahallna tjdnster, och en mer eller mindre
uttalad frihet for kommuner och landsting att organisera verksamheten
pa ett funktionellt sitt, till en dkad konkurrensutsittning mellan privata
aktorer som alternativa leverantdrer har inte skett helt konfliktfritt. EU:s
konkurrensregler, statsstodsreglerna samt reglerna om offentlig upphandling
har i viss utstrickning ocksd kommit att uppfattas som en inskrédnkning av
kommunernas mojligheter att sjdlva organisera och planera sin verksamhet
pa ett funktionellt sitt — savil vad géller tillhandahéllandet av vilfardstjanster
som den kommunala detaljplaneringen.

EU-rdtten har darfor i sin strdvan att uppnd en effektiv konkurrens i viss
utstrackning, inte bara i Sverige, beskyllts for att vara blind for det allmédnnas
ansvar for att tillhandahdlla allménnyttiga tjdnster — EU-rétten ségs saledes
lida av Kommunalblindheit.'> Samtidigt gar det inte att komma ifran att
reglerna om konkurrensneutralitet och transparens ocksd har en rad stora
fordelar, inte minst avseende intentionerna att tillvarata medborgarnas
ekonomiska intressen samt for att motverka godtycklighet, nepotism och
eventuell korruption. Dessutom har EU-domstolen i flera avgdranden varit
bendgen att ta hansyn till lokala och regionala forutsittningar, exempelvis
vid offentlig upphandling och de sd kallade Teckal-undantagen'® samt mal
C-480/06, Kommissionen mot Tyskland, som géllde samverkan mellan olika
regioner. Salunda har ocksd EU-domstolen framhallit att en myndighet har
mdjlighet att med egna medel utféra de uppgifter av allménintresse som
aligger den, utan att behova vinda sig till enheter utanfor sin organisation, och
att den mojligheten dven kan utovas i samarbete med andra myndigheter.”'*

12 Se till exempel Angela Faber, Die Zukunft kommunaler Selbstverwaltung, Deutsches
Verwaltungsblatt 1991, s. 1132, samt Dian Schefold, Zur Gestalt der Regionen, i: Europa
und seine Verfassung, Festschrift fiir Manfred Zuleeg zum siebzigsten Geburtstag, Charlotte
Gaitanides et al (red.), 2005, s. 292 not 23, s. 293 not 25, och s. 306 not 76.

13 Terminologin foljer av C-107/98, Teckal, REG 1999, s. I-8121. Se narmare nedan.

4 Mal C-215/09, Mehildinen Oy och Terveystalo Healthcare Oy mot Uledborgs stad,

REU 2010, s. I-000.
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Griansen mellan SGI, lokala forutsittningar och de konkurrens- och
upphandlingsrittsliga begriansningarna far darfor sdgas vara nagot flytande
och till viss del uppluckrad. Fragan ar stindigt aktuell och genererar
fortlopande en méingd rapporter.'

For svenskt vidkommande har Caroline Wehlander'® analyserat tjdnster av
allmént intresse ur ett europeiskt respektive ett svenskt perspektiv. Hon anser
att fragor om tjdnster av allmént intresse, SGI-regelverket och en europeisk
modell av samhille bor analyseras i dialog mellan EU:s institutioner och
Sverige samt de mojligheter som ges till foljd av de nya reglerna om tjanster
av allmiént intresse i Lissabonfordraget och dversynen av statsstodsreglerna
for tjénster av allmén ekonomiskt intresse. Hon anfor att demokratiska och
politiska onskemal varit viktiga drivkrafter for utvecklingen av de aktuella
reglerna séval hos kommissionen som hos EU-domstolen. Hon visar dven
att de bakomliggande normerna blivit tydligare for varje fordragsédndring —
vilket 6ppnar upp for en mer frekvent anviandning av begreppen tjinster av
allmént intresse och tjdnster av allmant ekonomiskt intresse i sekundérritten
och en tydligare réttspraxis frin EU-domstolen.

Hon anfor ocksa att det for svenskt vidkommande hittills endast & kommuner
och landsting som visat nagot storre intresse for begreppet tjdnster av allmént
intresse, vilket troligen dr en foljd av att det for svenskt vidkommande &r
kommuner och landsting som ér ansvariga for en stor del av de vélfardstjanster
som tillhandahdlls medborgarna. En 6kad harmonisering mellan svensk och
EU-ritt 4r dirmed av avgorande betydelse for den kommunala sjdlvstyrelsen
och mojligheterna att tillhandahélla allmdnnyttiga tjdnster. Da rdtten att
avgora vad som utgor en tjdnst av allmént intresse ligger péd nationell niva
ar det alltsa viktigt att Sverige agerar proaktivt och preciserar vilka mal
allménnyttiga tjénster ska tillvarata och med vilka pengar de ska finansieras.

15 Se Kommissionens vigledning om hur Europeiska unionens bestimmelser om statligt stod,
offentlig upphandling och den inre marknaden ska tillimpas pa tjanster av allmént ekonomiskt
intresse, sérskilt sociala tjdnster av allmént intresse, 7.12.2010 SEC(2010) 1545 final.

1" Se Caroline Wehlander, Tjénster av allmént intresse ur ett europeiskt respektive ett svenskt
perspektiv, i: Den nordiska valfarden och marknaden — Nordiska erfarenheter av tjénster av
allmint intresse i en EU-rittslig kontext, Tom Madell, Tarjei Bekkedal & Ulla Neergaard
(red.), 2011, s. 41-80.
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Det ar dock viktigt att forsoka ringa in vilka regler och begrepp som det
handlar om och hur de till synes olika reglerna avseende tjanster av allméint
intresse, konkurrensfragor, statsstod och offentlig upphandling hénger ihop.
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3 Tjanster av allmant intresse - SGI

3.1 EU-rattens grundlaggande principer

Alla tjanster av allmént intresse ska bedémas mot bakgrund av EU-réttens
bestimmelser och principer; etableringsfriheten och friheten att tillhandahélla
tjénster enligt artiklarna 49 och 56 i Funktionsférdraget —med bland annat krav
pa transparens, likabehandling, proportionalitet och 6msesidigt erkdnnande.

Om det ror sig om ett uppdrag som faller inom ramen for
upphandlingslagstiftningen ska den privata parten véljas ut enligt nagot
av de forfaranden som foljer av dessa regler. Aven om det ir friga om en
tjdnstekoncession eller ett annat kontrakt som inte faller under LOU:s
tillimpningsomrdde maste alltid Funktionsférdragets grundliggande
principer iakttas.'” Foljaktligen &r de allminna EU-rittsliga principerna
av stort intresse dven vid upphandlingar och andra tjénster som faller
utanfor direktivens tillimpningsomrdde. De omfattas dérfor alltid av
Funktionsférdraget och de grundldggande principerna och av respekten for
de fyra friheterna: fri rorlighet f6r varor, personer, tjdnster och kapital.

Det dr hirvid av intresse att peka pa att bestimmelsen i 1 kap. 9 § LOU bland
annat stadgar att upphandlande myndigheter ska behandla alla leverantdrer pa
ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphandlingar
pa ett Oppet sitt, det vill sdga de grundldggande principer som féljer av EU-
fordragen ska alltid tillimpas. Likabehandlingsprincipen i 1 kap. 9 § LOU
kan dels anvidndas som tolkningsunderlag i samband med tillimpningen av
andra bestdmmelser i LOU, dels som utfyllnad d& lagstod saknas. Men det
ar ocksa viktigt att framhalla att &ven om vissa upphandlingar dr undantagna
enligt 1 kap. LOU, till exempel tjanstekoncessioner, ska de grundlidggande
principerna dnda tillimpas.'

17 Se Kommissionens tolkningsmeddelande om tillimpningen av EG-ritten om offentlig
upphandling och koncessioner pa institutionella offentlig-privata partnerskap (IOPP),
KOM(2007)6661 (05.02.2008), s. 5 f.

18 Se till exempel Michael Slavicek, Upphandlingens olika ansikten, 2002, s. 22,
samt Jan-Erik Falk, Lag om offentlig upphandling — en kommentar, 2009, s. 412.
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Av EU-domstolens praxis framgar att bestimmelser som anpassats till EU-
ritten — och det direktivstyrda omradet — savél ska tolkas som tillimpas i
enlighet med denna. Ett annat synsitt skulle ndmligen kunna medfora att
bestimmelser med samma innehall skulle ges olika innehall, vilket skulle
medfora ett dsidosittande av kraven pa savil transparens som rattssakerhet.!

I mal C-196/08, Acoset, preciserar EU-domstolen i ett forhandsbesked
vad som giller vid tilldelningen av tjdnstekoncessioner och relationen till
artiklarna 49, 56 och 106 i Funktionsfordraget. I juli 2002 sl6t den regionala
provinsen Ragusa och kommunerna beldgna i omradet Iblei ett samarbetsavtal
som innebar bildandet av en lokal myndighet med ansvar for den integrerade
vattenforsorjningen i Ragusa, ATO. ATO:s styrande organ, konferensen,
beslutade i enlighet med nationell lagstiftning i mars 2004 att tjinsten i fraga
skulle tillhandahallas av ett "bolag som har bade privata och offentliga dgare
i vilket det allmédnna &r majoritetsdgare”. I juni 2005 godkéinde konferensen
utkastet till aktiebolagets stiftelseurkund, dess bolagsordning och utkastet till
overenskommelse om hur tjdnsten skulle tillhandahéllas, vari det framgick
att tillhandahéllandet av den integrerade vattenforsorjningstjédnsten, genom
direkt tilldelning och med ensamritt, skulle anfortros det bolag med bade
privata och offentliga dgare som skulle bildas — operatdren.

Direfter offentliggjordes ett meddelande om anbudsinfordran for val av
en ndringsidkare som privat minoritetsdgare, som med ensamritt skulle
anfortros uppdraget att driva den integrerade vattenforsorjningstjédnsten
och utféra didrmed sammanhingande arbeten. I kravspecifikationerna
foreskrevs bland annat att ”de arbeten som ska utforas dr de som omfattas
av den tredriga verksamhetsplanen, i dess i anbudet dndrade och/eller
kompletterade lydelse, och av det i omradesplanen tidigare planerade
informationsutkastet ... ”” och ”arbeten som inte utfors direkt av den privata
deldgaren ska tilldelas genom ett sddant konkurrensutsatt anbudsférfarande
som foreskrivs i lag.” I anbudsforfarandet deltog tre tillfdlliga konsortier.
Efter att en anbudsgivare uteslutits och en annan valde att dra sig ur
anbudsforfarandet aterstod endast Acoset. I oktober 2007 beslutade
konferensen att ogiltigforklara det aktuella anbudsférfarandet samt att
den integrerade vattenforsorjningstjdnsten i Ragusa skulle tillhandahillas

19 Se mal C-14/83, von Colson, mal C-28/95, Leur-Bloem, och NJA 1998 s. 873 samt
Jan-Erik Falk, Lag om offentlig upphandling — en kommentar, 2009, s. 49.
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genom ett konsortium. Kort dérefter underrittades Acoset om att
anbudsforfarandet hade ogiltigforklarats.

Den hinskjutande domstolen 6nskade fa klarhet i huruvida artiklarna 49, 56
och 106 i1 Funktionsfordraget utgdr hinder for direkt tilldelning av uppdraget
att tillhandahdlla en offentlig tjinst som forutsitter att vissa bygg- och
anldggningsarbeten utfors dessforinnan till ett bolag som har bade privata
och offentliga dgare och som har bildats for att tillhandahalla denna tjanst,
vilket utgoér bolagets enda verksamhetsforemal, och den privata deldgaren
viljs ut genom ett offentligt anbudsforfarande, efter att det kontrollerats att
denne uppfyller de finansiella, tekniska, operativa och administrativa kraven
med avseende péd den tjdnst som ska tillhandahallas och innehéllet i ansdkan
avseende de specifika prestationer som ska utforas har beaktats.

EU-domstolen konstaterar bland annat att principerna om likabehandling
och om forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet bland annat
innebdr en skyldighet att [dmna insyn, sa att den upphandlande myndigheten
kan forsdkra sig om att principerna iakttas. Skyldighet syftar till att
garantera varje potentiell anbudsgivare att sddan offentlighet foreligger att
upphandlingen r 6ppen for konkurrens och att det gar att kontrollera om
upphandlingsforfarandena dr opartiska. Det foljer vidare av artikel 106.1 i
Funktionsfordraget att medlemsstaterna inte far ha nationella bestimmelser
enligt vilka tjinstekoncessioner kan tilldelas utan anbudsinfordran —
eftersom en sadan tilldelning strider mot de grundldggande principerna i
Funktionsfordraget.

3.2 En begreppspresentation

Det rader ingen tvekan om att allménnyttiga tjdnster har spelat och fortfarande
spelar en viktig roll i Europas samhéllsmodell. Det rader konsensus om att
vissa verksamhetsomraden dr av ett sddant unionsréttsligt intresse att de inte
helt kan 6verlamnas &t marknadskrafterna. Medlemsstaterna ér déarfor ocksa
till stor del fria att besluta vilka tjanster som ska anses vara allménnyttiga.
Samtidigt dr det med hénsyn till EU:s inre marknad viktigt att sidana tjanster
levereras 1 6verensstimmelse med fordragsreglerna for att undvika eventuell
snedvridning av konkurrensen.

Dethargenom aren skrivitsmangaspaltmeteromden svenska vilfardsmodellen
och det allménnas ansvar for att tillhandahalla olika tjanster till medborgarna.
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Samtidigt har den terminologi som foljer av den EU-rittsliga regleringen,
bland annat tjénster av allméint intresse m.fl. begrepp, inte varit foremal for
ndgon djupare analys.?

Begreppet tjanster av allmént intresse, services of general interest — SGI,
lanserades av kommissionen 1996 i meddelandet “Tjéanster i allmdnhetens
intresse i Europa” och definierades dar som “tjénster, utforda pa affairsmassiga
eller icke-affarsmidssiga grunder, som offentliga myndigheter anser ligger i
allménhetens intresse, och som dérfér omfattas av sirskilda forpliktelser”.?!

Begreppet ansags omfatta:

a. tjanster som tillhandahélls av stora foretag inom nitverkssektorn, till
exempelel-och gasdistribution, posttjédnster samttelekommunikationer,

b. tjénster av allméint ekonomiskt intresse, till exempel avfallshantering,
VA-tjanster och offentliga TV-sdndningar och

c. icke-ekonomiska tjdnster och tjénster som inte paverkar handeln.

Genom Lissabonfordraget har tjanster av allmint intresse lyfts in som ett
legalt begrepp i EU:s primérritt genom att Protokoll 26 om tjanster av allmént
intresse fogats till bdde EU-fordraget och Funktionsfordraget. Protokollet
bekriftar kommissionens definition av tjénster av allméint intresse som ett
samlingsbegrepp for savil tjdnster av allmédnt ekonomiskt intresse (SGEI)

20 Vilket kan jamforas med Danmark, dér det gjorts flera studier for att precisera den nirmare
innebdrden av vad de olika begreppen innebir och vilken betydelse det far for medlemsstaternas
vidkommande. Se bland annat Ulla Neergaard, Services of General (Economic) Interest and
the Services Directive, i: The Services Directive, Consequences for the Welfare State and the
European Social Model, 2008; Ulla Neergaard, “Services of General Economic Interest” and
Related Concepts: The Nature of the Beast, i: The Changing Legal Framework of Services of
General Interest in Europe — Between Competition and Solidarity, Ulla Neergaard, Markus
Krajewski & Johan van de Gronden (red.), 2009; Dragana Damjanovic & Bruno De Witte,
Welfare Intregration through EU Law: The Overall Picture in the Light of the Lisbon Treaty,
i: Integrating Welfare Functions into EU Law — From Rome to Lisbon, Ulla Neergaard, Ruth
Nielsen & Lynn M. Roseberry (red.), 2010, s. 53-94, samt Ruth Nielsen, Scandinavian Legal
Realism and EU Law, i: The Role of the Courts in Developing a European Social Model
— Theoretical and Methodological Perspectives, Ulla Neergaard, Ruth Nielsen & Lynn M.
Roseberry (red.), 2010, s. 229-264.

2l Se kommissionens gronbok om tjdnster av allmént intresse, KOM(2003)270, punkt 32.
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som icke-ekonomiska tjdnster av allmint intresse (NESGI).?> Protokollet
— eller for den del fordragen — inskrdnker dédrmed inte medlemsstaternas
mdjligheter att tillhandahalla och organisera tjanster av icke-ekonomiskt
intresse, ddremot kan fridgan om vilka tjidnster som kan anses vara icke-
ekonomiska eller ekonomiska komma att avgoras av EU-domstolen.?

Trots att protokoll nr 26 handlar om tjinster av allmént intresse saknas en
definition av begreppet. Enligt EU-rittslig praxis far begreppet tjdnster av
allmdnt intresse anses innebédra ekonomiska eller icke-ekonomiska tjénster
som medlemsstaterna anser vara av allmént intresse och som av den
anledningen omfattas av vissa skyldigheter att tillhandahalla dem. Begreppet
tacker alltsd bade tjanster av allmént ekonomiskt intresse, som omfattas av
Funktionsfordragets konkurrens- och statsstodsregler, och icke-ekonomiska
tjidnster av allmént intresse, som inte omfattas av Funktionsfordragets
konkurrensregler.

SGEI .NESGI

22 Vissa spér av forvirring kring begreppet tjdnster av allmént intresse finns kvar i det nu gillande
tjanstedirektivet, se bland annat Johan van de Gronden, The Services Directive and Services
of General (Economic) Interest, i: The Changing Legal Framework for Services of General
Interest in Europe — Between Competition and Solidarity, Ulla Neergaard, Markus Krajewski
& Johan van de Gronden (red.), 2009, s. 234.

2 Se dven Susanne S:t Clair Renard, Tjénster av allmént intresse: vilfardstjanster och EU,

ERT 2011, s. 27-35, sirskilt s. 31.
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3.3 Tijanster av allmant intresse sasom de foljer av
fordragen

De begrepp som anvinds pa omrddet hérrdr fran EU-rdtten och de

bestdmmelser som ror tjénster av allmént intresse forekommer pa flera olika

stillen i fordragen.

Av artikel 4.2 i EU-fordraget foljer att

”Unionen ska respektera medlemsstaternas likhet infor
fordragen samt deras nationella identitet, som kommer
till uttryck i deras politiska och konstitutionella
grundstrukturer, inbegripet det lokala och regionala
sjalvstyret. Den ska respektera deras vésentliga statliga
funktioner, sérskilt funktioner vars syfte ar att hdvda
deras territoriella integritet, uppratthalla lag och ordning
och skydda den nationella sékerheten. I synnerhet ska
den nationella sdkerheten ocksa i fortsittningen vara
varje medlemsstats eget ansvar.”

Av artikel 14 i Funktionsfordraget foljer vidare att:

”Utan att det paverkar tillimpningen av artikel 4 i
fordraget om Europeiska unionen och artiklarna 93,
106 och 107 i det hir fordraget och med beaktande
av den betydelse som tjanster av allmidnt ekonomiskt
intresse har for unionens gemensamma virderingar
och den roll som dessa tjanster spelar nédr det giller
att frimja social och territoriell sammanhéllning, ska
unionen och medlemsstaterna, var och en inom ramen
for sina respektive befogenheter och inom fordragens
tillimpningsomrade, sérja for att sadana tjdnster
utfors pa grundval av principer och villkor, sérskilt
ekonomiska och finansiella, som gor det mojligt for dem
att fullgora sina uppgifter. Europaparlamentet och radet
ska genom forordningar i enlighet med det ordinarie
lagstiftningsforfarandet  faststdlla dessa principer
och villkor, utan att det paverkar medlemsstaternas
befogenheter att i Overensstimmelse med fordragen
tillhandahalla, bestélla och finansiera sddana tjénster.”
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Av artikel 106 i Funktionsfordraget foljer slutligen att:

”1. Medlemsstaterna ska betraffande offentliga foretag
och foretag som de beviljar sérskilda eller exklusiva
rittigheter inte vidta och inte heller bibehélla ndgon
atgérd som strider mot reglerna i fordragen, i synnerhet
reglerna i artiklarna 18 samt 101-109.

2. Foretag som anfortrotts att tillhandahélla tjanster av
allmint ekonomiskt intresse eller som har karaktiren
av fiskala monopol ska vara underkastade reglerna
i fordragen, sdrskilt konkurrensreglerna, i den man
tillimpningen av dessa regler inte rattsligt eller i
praktiken hindrar att de sérskilda uppgifter som tilldelats
dem fullgdrs. Utvecklingen av handeln far inte paverkas
i en omfattning som strider mot unionens intresse.

3. Kommissionen ska sékerstélla att bestimmelserna 1
denna artikel tillimpas och, nir det 4r nddvandigt, utfirda
lampliga direktiv eller beslut vad avser medlemsstaterna.”

3.4 Protokoll 26 rorande tjanster av allmant intresse

For att understryka vikten av tjdnster av allmént intresse bifogades i och
med Lissabonfordragets ikrafttrddande dven Protokoll 26 rorande tjénster av
allmént intresse till EU-fordraget och Funktionsférdraget. Protokollet bestér
av tva artiklar. Av artikel 1 framgar att:

”Unionens gemensamma virden i1 frdga om tjénster
av allmint ekonomiskt intresse i den mening som
avses 1 artikel 14 i fordraget om Europeiska unionens
funktionssdtt inbegriper sarskilt

— nationella, regionala och lokala myndigheters
avgdrande roll och stora handlingsutrymme nir det
géller att tillhandahalla, bestélla och organisera tjanster
av allmint ekonomiskt intresse sa ndra anvéndarnas
behov som mojligt,
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—mangfalden av tjanster av allmént ekonomiskt intresse
och de skillnader i anvindarnas behov och preferenser
som olika geografiska, sociala eller kulturella
forhallanden kan leda till,

— en hog nivé av kvalitet, sdkerhet och 6verkomlighet,
likabehandling samt fraimjande av allméin tillgdng och
anvandarnas réttigheter.”

Artikel 2 stadgar att

”Bestdmmelserna i fordragen ska inte pd ndgot sétt
paverka medlemsstaternas behorighet att tillhandahalla,
bestilla och organisera tjanster av allmént intresse som
inte ar av ekonomisk art.”

3.5 Europeiska unionens stadga om de grundlaggande
rattigheterna

Av artikel 36 i Europeiska unionens stadga om de grundlaggande réttigheterna

(2010/C 83/02) avseende tillgdngen till tjadnster av allmint ekonomiskt

intresse foljer uttryckligen att:

”Unionen ska for att frimja social och territoriell
sammanhéllning i unionen erkédnna och respektera den
tillgang till tjanster av allmént ekonomiskt intresse som
foreskrivs i1 nationell lagstiftning och praxis i enlighet
med fordragen.”

De angivna bestimmelserna visar att det inte bara finns flera olika begrepp —
tjdnster av allmént intresse, tjdnster av allmint ekonomiskt intresse, sociala
tjdnster av allmént intresse samt icke-ekonomiska tjanster av allmént intresse
— de regler som omgirdar dem éterfinns ocksa pa flera olika stéllen och har
tillkommit vid olika tidpunkter och med olika syften. Ett annat begrepp som
ibland anvinds ar universella tjdnster, universal services. De universella
tjidnsterna forefaller kunna anvdndas pa savil icke-ekonomiska tjdnster av
allmént intresse som tjanster av allmidnt ekonomiskt intresse. Mdjligen visar
begreppet tydligare pa att det dr frdga om en miniminivd av tjdnster som
samtliga EU-medborgare bor fa ta del av och kunna ha rad med, &ven om det
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i brist pa en gemensam reglering ar upp till varje medlemsland att bestimma
hur de ska organiseras, tillhandahallas och finansieras.*

Dessa begrepp och de bakomliggande syftena kan dock anses visa pé viktiga
skillnader som fortjdnar att utvecklas nidrmare. I brist pd en EU-rittslig
definition av begreppen maste emellertid den nidrmare inneboérden av olika
tjénster, och darfor ocksé deras klassificering, variera mellan medlemsstaterna.

24 Se dven Jorgen Hettne, EU, lokala marknader och allménintresset, SIEPS,
Europapolitisk analys 2011:3, s. 11.
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4 Tjanster av allmant ekonomiskt intresse - SGEI

Precis som tidigare foljer av artikel 106.2 i Funktionsfordraget att foretag
som anfortrotts att tillhandahalla tjanster av allmédnt ekonomiskt intresse
— services of general economic interest (SGEI) — eller som har karaktiren
av fiskala monopol ska vara underkastade reglerna i fordragen, sérskilt
konkurrensreglerna, i den mén tillimpningen av dessa regler inte rattsligt
eller i praktiken hindrar att de sérskilda uppgifter som tilldelats dem fullgérs.
Bestammelsen &r placerad i fordragets kapitel om konkurrens och &r
formulerad som ett undantag fran fordragens regler for det fall dessa hindrar
att en uppgift av allméant intresse kan fullgdras. Bestimmelsen ger sledes en
mojlighet att i konkreta fall avviga genomforandet av allménna intressen mot
intresset av en inre marknad med vilfungerande konkurrens. Som visas nedan
har EU-domstolen under arens lopp vid ett relativt stort antal tillfdllen gjort
bedémningar som preciserat innehéllet i artikel 106.2 i Funktionsfoérdraget.

Begreppet tjinster av allmédnt ekonomiskt intresse (SGEI) definieras varken i
Funktionsfordraget eller i sekundirrétten. Enligt EU-domstolens praxis avser
begreppet i allminhet tjdnster av ekonomisk natur som medlemsstaternas
offentliga myndigheter, pa nationell, regional eller lokal niva, har forenat
med vissa skyldigheter att tillhandahédlla dem genom ett anfortroende och
enligt kriteriet om ett allmént intresse for att sdkerstilla att dessa tjdnster
tillhandahalls under forhallanden som inte nddvandigtvis dr de raddande
marknadsforhallandena. Foljaktligen har domstolen i flera domar faststillt att
tjdnster av allmént ekonomiskt intresse &r tjanster som har sdrskild karaktar i
jamforelse med annan ekonomisk verksamhet.?

Begreppet SGEI kan tdcka olika forhallanden och bendmningar i de olika
medlemsstaterna. Enligt EU-rdtten behover en uppgift eller en tjénst inte
formellt betecknas som en tjénst av allmint ekonomiskt intresse. I artikel
1 i Protokoll 26 om tjanster av allmént intresse anges vilka gemensamma
virden som giller i friga om tjanster av allmédnt ekonomiskt intresse.
Bestimmelsen preciserar innebdrden av artikel 14 i Funktionsfordraget och
det framgar att Unionens gemensamma virden i fraga om tjdnster av allmént

% Se till exempel mal C-179/90, Merci convenzionali porto di Genova, REG 1991, s. I-5889,
p- 27, mal C-242/95, GT-Link A/S, REG 1997, s. [-4449, p. 53 samt mal C-266/96,
Corsica Ferries France SA, REG 1998, s. 1-03949, p. 45.
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ekonomiskt intresse sdrskilt inbegriper nationella, regionala och lokala
myndigheters avgdrande roll och stora handlingsutrymme nér det giller att
tillhandahalla, bestélla och organisera tjdnster av allmént ekonomiskt intresse
sa ndra anvindarnas behov som mojligt, mangfalden av tjanster av allmént
ekonomiskt intresse och de skillnader i anvdndarnas behov och preferenser
som olika geografiska, sociala eller kulturella férhéllanden kan leda till samt
en hog nivad av kvalitet, sdkerhet och overkomlighet, likabehandling samt
frimjande av allmén tillgang och anvindarnas rattigheter.

Det framgar tydligt att nationella, regionala och lokala myndigheter i och
med Lissabonfordragets ikrafttrddande fatt en storre frihet vad géller hur
tjdnster av allmént ekonomiskt intresse bor tillhandahallas och organiseras,
beroende pad de lokala forutsittningar som géller, vilket torde tyda pa att
tjdnster av allmént intresse inte ldngre enbart &r att uppfatta som ett perifert
och svartillimpat undantag fran konkurrensreglerna utan ett centralt virde
for EU.

Som framgitt ovan tillimpas inte de konkurrensregler som foljer av
Funktionsfordraget pa alla tjanster av allmint intresse, utan endast pa
sadana tjanster som dr “ekonomiska” till sin karaktdr, det vill sdga tjanster
av allmdnt ekonomiskt intresse. EU-lagstiftningen definierar “ekonomisk”
verksamhet som all verksamhet som bestér i att erbjuda varor eller tjénster
pa en viss marknad, exempelvis TV- och radioséndningar, energi, transport
och posttjanster. Klassificeringen av en verksamhet som en SGEI respektive
icke-ekonomiska tjénster av allmint intresse (NESGI) ar darfor av central
betydelse. Medan NESGI endast berors av fordragens grundliggande
bestimmelser om icke-diskriminering och likabehandling® faller SGEI i sin
helhet inom fordragens tillimpningsomrade, sdrskilt konkurrensreglerna,
vilket framgar av artikel 106.2 i Funktionsfoérdraget.

“Foretag som anfortrotts att tillhandahdlla tjanster av
allmdnt ekonomiskt intresse eller som har karaktiren
av fiskala monopol ska vara underkastade reglerna
i fordragen, sirskilt konkurrensreglerna, i den mén
tillimpningen av dessa regler inte rttsligt eller i
praktiken hindrar att de sérskilda uppgifter som tilldelats

2% Se artikel 18 i Funktionsfordraget.
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dem fullgdrs. Utvecklingen av handeln fér inte paverkas
i en omfattning som strider mot unionens intresse.”

Bestammelsen &r placerad i fordragets kapitel om konkurrens och formulerad
som ett undantag fran fordragens regler for det fall dessa hindrar att en uppgift
av allmént intresse kan fullgdras. Bestimmelsen ger saledes en mojlighet att
i konkreta fall avvidga genomforandet av allminna intressen mot intresset av
en inre marknad med vélfungerande konkurrens.

Bestimmelserna om tjénster av allmint intresse har genom sin placering
i artikel 106 i Funktionsfordraget tidigare i huvudsak uppfattats som en
precisering av de konkurrensrittsliga bestimmelserna i férdraget, vilket ocksa
péaverkat tolkningen av vad som innefattas i den typen av tjanster.”” SGEI
ar emellertid inte lingre enbart ett konkurrensbegrepp, utan forekommer
dven i sdvil artikel 14 i Funktionsfordraget som i tjanstedirektivet,?® vilket
forvisso dppnar for nya mojligheter men ocksé kan medféra nya tolkningar
och efterfoljande komplikationer.?

Medlemsstaternas offentliga myndigheter, pd nationell, regional eller lokal
anses dock ha ett brett handlingsutrymme nér det géller att faststdlla vad de
anser vara tjanster av allmént ekonomiskt intresse.*® I den mycket utforliga
domen i malet BUPA®! slér tribunalen fast att befogenheten att definiera SGEI
ligger hos medlemsstaterna, vilket enligt tribunalen foljer av att EU inte har
getts ndgon sddan befogenhet och av att det i unionsritten saknas en precis och
fullstdndig definition av begreppet SGEI —en kompetensfordelning som enligt
domstolen aterspeglas i artikel 16 EG (nu artikel 14 i Funktionsfordraget).
Unionens befogenhet dr déirfor begrdnsad till en kontroll av uppenbart

27 Se narmare The Changing Legal Framework of Services of General Interest in Europe —
Between Competition and Solidarity, Ulla Neergaard, Markus Krajewski & Johan van de
Gronden (red.), 2009.

Direktiv 2006/123/EG om tjanster pa den inre marknaden.

Se Ulla Neergaard, Services of General (Economic) Interest and the Services Directive, i: The
Services Directive, Consequences for the Welfare State and the European Social Model, 2008,
s. 69.

Se framfor allt mal T-17/02, Fred Olsen, REG 2005, s. 11-2031, p. 216, mal T-289/03, BUPA,
REG 2008, s. II-81, p. 166—169, samt mal T-309/04, 772, REG 2008, s. 11-2935, p. 113 ff.
Mal T-289/03, British United Provident Association Ltd (BUPA), BUPA Insurance Ltd, London,
BUPA Ireland Ltd, mot Kommissionen, REG 2008, s. II-81.
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oriktig bedomning. Klassificeringen av en tjanst som en SGEI kréaver enligt
tribunalen heller inte att en SGEI ska utgdra en samhillsomfattande tjanst i
strikt mening eller att tjansten ska fylla ett behov som dr gemensamt for hela
befolkningen eller tillhandahéllas inom hela omrédet, inte heller att den aktor
som anfortrotts uppdraget beviljas en exklusiv eller sdrskild rattighet for att
fullgdra det.

Ett vdsentligt villkor for att en tjdnst ska fa klassificeras som en SGEI ér
ddremot att den dr av tvingande karaktr, vilket kan besté i en skyldighet att
erbjuda vissa tjanster till alla medborgare som begér det. For att uppdraget
ska anses som obligatoriskt krdvs dock inte att myndigheterna &ldgger den
berdrda aktoren att tillhandahalla en tjanst med ett klart och pa forhand
faststillt innehall. Det dr forenligt med klassificeringen av en tjanst som en
SGEI att ett foretag som anfortrotts det sirskilda uppdraget med avseende pa
innehéllet och priset for tjansten dels forfogar 6ver en viss handlingsfrihet pa
marknaden, dels att tjdnsten tillhandahalls med viss hénsyn till ekonomisk
16nsamhet. Tribunalen klargor slutligen att de sa kallade Altmark-villkoren®
inte alltid kan tillimpas strikt i vissa fall och att de darfor bor tolkas
dndamalsenligt.

4.1 Artikel 106 i Funktionsfordraget och
EU-domstolens praxis

Artikel 106.1 i Funktionsfordraget anses rikta sig till medlemsstaterna och
de regionala och lokala myndigheterna for det fall att de beviljar sérskilda
eller exklusiva rittigheter till offentliga foretag eller andra foretag® Det
undantag som finns i artikel 106.2 i Funktionsfordraget har samtidigt ansetts
syfta till att ”forena medlemsstaternas intresse av att anvinda vissa foretag,
sdrskilt inom den offentliga sektorn, som instrument for sin ekonomiska
eller fiskala politik, med gemenskapsintresset att sékerstilla efterlevnaden av
konkurrensreglerna och att bevara den gemensamma marknadens enhet.”**

32 Se ndrmare nedan avseende de kriterier som stills upp i mél C-280/00, Altmark Trans GmbH
och Regierungsprdsidium Magdeburg v. Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH (Altmark),
REG 2003, s. 1-7747.

3 Se mal 30/87, Bodson, REG 1988, s. 2479, punkt 33. Att bestimmelsen dven innefattar
regionala och lokala myndigheter f6ljer 4ven kommissionens direktiv 2000/52/EG av den 26
juli 2000 om dndring av direktiv 80/723/EEG om insyn i de finansiella férbindelserna mellan
medlemsstater och offentliga foretag (transparensdirektivet).

3 Se mal C-202/88, Frankrike mot Kommissionen, REG 1991, s. 1-1223, punkt 12.
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Som sé ofta annars vad géller den nirmare inneborden av fordragstexten &r
EU-domstolens praxis rorande tillimpningen av fordragets begrepp “tjanst”
och ”foretag” av central betydelse for avgransningen mot tjdnster av allmént
intresse och i vissa fall forefaller allménintresset ha vigt ganska latt i
forhéllande till de konkurrensrittsliga utgdngspunkterna. Domstolen anforde
saledes i malet Webb® att vissa tjansters sérskilda beskaffenhet inte hindrar
att de omfattas av bestimmelserna om fri rorlighet, sésom i malen Kohll samt
Smits och Peerbooms. 1 KohlP’® fann domstolen att tandvérd utford av en
ortodontist utan samband med infrastrukturen for sjukvard utgjorde en tjanst
i fordragets mening och i Smits och Peerbooms® slogs fast att sjukhusvard
kunde utgdéra en ekonomisk verksamhet och sdledes en tjanst. Det var
utan betydelse att vardleverantoren saknade vinstsyfte och att erséttningen
for den utforda varden utgjordes av schablonmissiga utbetalningar av
sjukforsakringskassorna. Vidare gav domstolen i mélet Héfner begreppet
foretag en mycket vid definition, med fokus pa verksamhetens egenskaper
snarare dn pa utovarens.*® Eftersom begreppet foretag, som alltsa ar viktigt for
att kunna gora avvagningar vid tolkningen av artikel 106 i Funktionsfordraget,
saknar ndgon uttrycklig definition slog EU-domstolen fast att “begreppet
foretag inom ramen for konkurrensritten omfattar varje enhet som utdvar
ekonomisk verksamhet, oavsett enhetens rattsliga form och séttet for dess
finansiering, samt att arbetsformedling &r en ekonomisk verksamhet.”

Vad giller social trygghet har EU-domstolen anfort att det inte &r fraga
om ekonomisk aktivitet i de fall ett organ inte har ett vinstsyfte och fyller
en uteslutande social funktion som ett behov avseende administration av
social trygghet — sjukforsékringar och pensionssystem — och uppfyller vissa
grundldggande kriterier. Dessa kriterier gar ut pa att det aktuella organet,

3 Se mal 279/80, Brottmdl mot Alfred John Webb, REG 1981, s. 3305, punkt 10.

3¢ Se mal C-158/96, Raymond Kohll mot Union des caisses de maladie, REG 1998, s. 1-1931,
punkt 20 samt punkt 21.

37 Se mél C-157/99, B.S.M. Smits mot Stichting Ziekenfonds VGZ och H.T.M. Peerbooms mot
Stichting CZ Groep Zorgverzekeringen, REG 2001, s. I-5473, punkterna 52, 54 och 58.

3 Se mal C-41/90, Klaus Hofner et Fritz Elser mot Macrotron GmbH, REG 1991,
s. 1-1979, p. 21.

3 Se mal C-41/90, Hofner, REG 1991, s. 1-1979, p. 21, mél C-244/94, Fédération frangaise des
sociétés d’assurance, REG 1995, s. [-4013, p. 14, mél C-55/96, Job Centre coop, REG 1997,
s. I-7119, p. 21, samt de forenade malen C-159/91 och C-160/91 Poucet and Pistre, REG
1993, 5. 1-637, p. 17.
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till exempel forsdkringskassor, “endast tillimpar foreskrifter och saknar
inflytande Over avgifternas storlek, medelsanvdndningen och nivan péa de
forméaner som skall tillhandahéllas. Deras verksamhet bygger nimligen pa
nationell solidaritet, saknar varje form av vinstsyfte, och de férméner som
tillhandahalls &r foreskrivna i lag och oberoende av avgifternas storlek.”*
Om bara nagot eller ndgra av de uppstillda kriterierna ar uppfyllda anses det
saledes vara fridga om ekonomisk verksamhet.*!

Vad giller bedomningar av system for social trygghet har emellertid
domstolen uppvisat en ovilja att tillimpa de undantag som foljer av artikel
106.2 1 Funktionsfordraget, i stéillet har den som synes argumenterat for att
organen inte dr att anse som foretag som édgnar sig at ekonomisk verksamhet
— vilket gor att de inte omfattas av Funktionsfordragets konkurrensregler.
Vidare foljer av artikel 106.3 1 Funktionsfordraget att kommissionen ska
sdkerstdlla att bestimmelserna artikel tillimpas och, vid behov, utfirda
lampliga direktiv eller beslut vad avseende medlemsstaterna.* Kommissionen
har inom ramen for artikel 106.3 i Funktionsfordraget endast utfardat
direktiv inom tvd omraden, inom ramen for telekommunikation* och genom
transparensdirektivet,* men har ddrutover fattat ett stort antal beslut dven
inom andra omraden.

4

=

Se de forenade malen C-264/01, C-306/01, C-354/01 och C-355/01, AOK Bundesverband
m.fl. mot Ichthyol-Gesellschaft Cordes, Hermani & Co., Mundipharma GmbH, Godecke
GmbH, Intersan, Institut fiir pharmazeutische und klinische Forschung GmbH, REG 2004,
s. 1-2493, p. 47. Se dven de forenade malen C-159/91 och C-160/91, Poucet and Pistre, REG
1993, s. 1-63, p. 15 och 18.

Se de forenade malen C-264/01, C-306/01, C-354/01 och C-355/01, AOK Bundesverband m.fl.
mot Ichthyol-Gesellschaft Cordes, Hermani & Co., Mundipharma GmbH, Gdodecke GmbH,
Intersan, Institut fiir pharmazeutische und klinische Forschung GmbH, REG 2004, s. 1-2493,
p. 49, med hanvisning till méal C-244/94, Fédération frangaise des sociétés d’assurance, REG
1995, s. 14013, p. 22, samt mal C-67/96, Albany, REG 1999, s. I-5751, p. 84-87.

Se de forenade mélen 188—190/80, Frankrike m.fl. mot Kommissionen, REG 1982, s. 2545,
p. 13.

Se Direktiv 88/301/EEC of 16 May 1988 on competition in the markets in telecommunications
terminal equipment, OJ L 131/ 73, and Directive 90/388/EEC on competition in the markets
for telecommunications services, OJ L 192/ 10, and the directives amending Directive 90/388/
EEC. Se dven direktiv 2002/77/EG av den 16 september 2002 om konkurrens pa marknaderna
for elektroniska kommunikationsnit och kommunikationstjanster.

4 Kommissionens direktiv 2000/52/EG av den 26 juli 2000 om &ndring av direktiv 80/723/
EEG om insyn i de finansiella forbindelserna mellan medlemsstater och offentliga foretag
(transparensdirektivet).
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Vem har s& mojligheten att avgéra vad som utgér en tjanst av allmint
ekonomiskt intresse? Inledningsvis forefaller EU-domstolen ha ansett
att tolkningsforetradet lag hos kommissionen och inte hos de enskilda
medlemsstaterna. De nationella domstolarna ansags darfor ocksa sakna
mojlighetatt tillimpa artikel 106.2 i Funktionsfordraget.* Under 1989 dndrade
emellertid domstolen sitt synsétt satillvida att for det fallet att kommissionen
inte reglerat frdgan i enlighet med artikel 106.3 i Funktionsfordraget sa
skulle de nationella domstolarna ha mojlighet att prova fragan.*® Nésta
genombrott kom i fallet Sydhavnens Sten & Grus dar EU-domstolen slog fast
att bestimmelserna i artikel 106.2 i Funktionsfordraget kunde rittfardiga en
ensamrétt for ett foretag avseende avfallshantering.*’

Domstolen konstaterarattdetav Funktionsfordraget framgaratten medlemsstat
kan aberopa att ett foretag som har anfortrotts att tillhandahalla tjanster av
allmént ekonomiskt intresse i strid med artikel 106.2 i Funktionsfordraget
beviljas exklusiva rittigheter, ndr fullgérandet av de sirskilda uppgifter
som foretaget har tilldelats inte kan sékerstéllas pd annat sétt 4n genom att
sddana réttigheter beviljas och nir utvecklingen av handeln inte péverkas i en
omfattning som strider mot gemenskapens intresse. Vidare anfér domstolen
att det kan tdnkas att hanteringen av visst avfall kan utgéra en tjdnst av
allmént ekonomiskt intresse, i synnerhet nér syftet med denna tjdnst &r att
bemistra ett miljoproblem. I det aktuella fallet hade tre foretag i enlighet
med nationell lagstiftning anfortrotts uppgiften att behandla det bygg- och
anldggningsavfall som produceras i kommunen. Under dessa omstidndigheter
maste de tre foretagen anses ha anfortrotts en uppgift av allméint ekonomiskt
intresse.

Det centrala blev darefter att avgora huruvida den exklusivitet som beviljats
de tre foretagen var nodvéndig for att dessa under godtagbara ekonomiska
villkor skulle kunna fullgéra uppgifterna. For att komma tillrdtta med
befintliga miljoproblem och dé atervinning inte kunde ske pa grund av bristen
pa foretag som kunde behandla sadant avfall, bedomde kommunen att det
var nddvindigt att inrétta ett center med hog kapacitet. | syfte att sékerstélla

4 Se mal 10/71, Port de Mertert, REG 1971, s. 723, p. 16.
4 Se mal 66/86, Ahmed Saeed Flugreisen, REG 1989, s. 803, p. 53.

4 Se mal C-209/98, Entreprenorforeningens Affalds/Miljosektion (FFAD), pd uppdrag av
Sydhavnens Sten & Grus ApS och Kobenhavns Kommune, REG 2000, s. 1-3743, p. 74-83.
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att det nyinrittade centret blev I6nsamt ansdg kommunen dessutom att det
maste tillforsdkras en god tillgang pa avfall genom att bevilja det ensamrétt
pa behandling av avfallet. Pa sa sitt skapades ett monopol men domstolen
fann under dessa omstidndigheter att dven for det fall beviljandet av
exklusiviteten skulle leda till konkurrensbegriansningar pa en visentlig del
av den gemensamma marknaden, kunde det anses vara nodvindig for att
fullgdra en uppgift av allmént ekonomiskt intresse. Slutsatsen blev darfor att
det inte forelag nagot hinder for att inrdtta en kommunal ordning for att 16sa
ett miljoproblem som uppstatt genom att det saknas kapacitet for behandling
av icke-miljofarligt bygg- och anldggningsavfall avsett for atervinning, trots
att effekten blev att ett begransat antal sarskilt utvalda foretag — pd bekostnad
av konkurrenterna — fick ensamritt pa att behandla dven det icke-miljofarliga
bygg- och anlidggningsavfall avsett for atervinning som producerades inom
omradet.

I Kommissionen mot Frankrike uttalas sdrskilt vad giller foretag som
tillhandahaller tjanster pd det kommunala omradet att for att fordragets
regler inte ska vara tillimpliga pd ett foretag som har anfortrotts att
tillhandahalla tjanster av allmént ekonomiskt intresse med stdd av artikel
106.2 i Funktionsfordraget, ar det tillrackligt att tillimpningen av dessa regler
rattsligt eller i praktiken hindrar att de sérskilda skyldigheter som avilar detta
foretag fullgors. Det ér inte nodvandigt att foretagets Gverlevnad hotas.*

Artikel 106.2 i Funktionsfordraget innebdr ett wundantag frén
konkurrensreglerna vilket ocksd gor att den krdver en strikt inforlivning.*
Dessutom maste medlemsstaterna vid en tillimpning av undantaget visa att de
har uppfyllt de uppstéllda kraven.> Nir artikel 106.2 i Funktionsfordraget &r
tillamplig géller saledes inte konkurrensreglerna for det fall att tillimpningen
av dessa regler rittsligt eller i praktiken hindrar att de sérskilda skyldigheter

4 Se mal C-159/94, Kommissionen mot Frankrike, REG 1997, s. 1-5815, p. 59.

4 Se mal C-157/94, Kommissionen mot Nederlinderna, REG 1997, s- 1-5699 p. 37 “Being
a provision permitting derogation from the Treaty rules, Article 90(2) must be interpreted
strictly”, samt mal C-159/94, Kommissionen mot Frankrike, REG 1997, s. I-5815, p. 53.

30 Se mal C-157/ 94 Kommissionen mot Nederldnderna, REG 1997, s. 1-5699, p. 51, samt mal
C-159/94, Kommissionen mot Frankrike, REG 1997, s. I-5815, p. 94.
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som avilar det aktuella foretaget fullgors.>! Det har dock anforts att det inte
ar tillrackligt att utforandet av uppgiften &r komplicerad.’> 1 Kommissonen
mot Frankrike och Kommissionen mot Nederlinderna slogs fast att det ar en
uppgift for medlemsldnderna att definiera vad som utgor en tjanst av allméant
ekonomiskt intresse. | Kommissionen mot Nederldnderna uttalas att:*

”39. Vidare konstaterade domstolen i [mal C-202/88,
Frankrike mot kommissionen, punkt 12] att artikel
90.2, genom att under vissa omstdndigheter tilldta
undantag fran fordragets allménna regler, avser att
forena medlemsstaternas intresse av att anvdnda vissa
foretag, 1 synnerhet inom den offentliga sektorn,
som instrument for den ekonomiska politiken eller
skattepolitiken med gemenskapens intresse av att
konkurrensreglerna iakttas och att enhetligheten pa
den gemensamma marknaden bevaras.

40. Med hinsyn till medlemsstaternas pa detta sitt
definierade intresse, kan de inte forbjudas att, vid
definitionen av de tjadnster av allmént ekonomiskt
intresse som anfortros vissa foretag, beakta mal i sin
nationella politik och att férsoka forverkliga dem genom
att foreskriva skyldigheter och krav for dessa foretag.”

De villkor som f6ljer av artikel 106.2 i Funktionsfordraget anses vara
uppfyllda om skotseln av foretagets exklusiva rattigheter ar nddvandiga for

5

Se mal C-157/94, Kommission mot Nederlinderna, REG 1997, s. 1-5699, p. 43: "For att
fordragets regler inte skall vara tillimpliga pa ett foretag som har anfortrotts att tillhandahalla
tjanster av allmédnt ekonomiskt intresse med stod av artikel 90.2 i fordraget, dr det saledes
tillrdckligt att tillimpningen av dessa regler rittsligt eller i praktiken hindrar att de sérskilda
skyldigheter som avilar d e t ta foretag fullgors. Det dr inte nddvéndigt att foretagets Gverlevnad
hotas.” Se dven mal C-159/94, Kommissionen mot Frankrike, REG 1997, s. 1-5815, p. 59,

vilket bekriftar praxis.
5!

b

Se Alexander Schink, Kommunale Daseinsvorsorge in Europa, Deutsches Verwaltungsblatt
2005, s. 861-870, sarskilt s. 867.

Se mal C-157/94, Kommissionen mot Nederlindernas, REG 1997, s. 1-5699, p. 39-40.

Se dven mal C-159/94, Kommissionen mot Frankrike, REG 1997, s. I-5815, p. 55-56.

5!
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att genomfora tjansten under ekonomiskt acceptabla villkor. I Corbeau®*
uttalar domstolen att bestimmelsen tilliter medlemsstaterna att bevilja
foretag, som de anfortror att tillhandahalla tjanster av allmédnt ekonomiskt
intresse, exklusiva rittigheter som kan hindra tillimpningen av fordragets
konkurrensregler, i den man som begrinsningar i konkurrensen eller t.o.m.
uteslutande av all konkurrens fran andra niringsidkares sida &r nédviandiga
for att sdkerstilla fullgbrandet av de sirskilda uppgifter som tilldelats
de foretag som innehar de exklusiva rittigheterna. I fallet hade foretaget
anfortrotts en tjdnst av allmént ekonomiskt intresse som bestar i en skyldighet
att sdkerstilla insamling, befordran och utdelning av post till forman for
samtliga konsumenter inom medlemsstatens hela territorium, till enhetliga
taxor och pé likartade kvalitetsvillkor utan hénsyn till sirskilda forhallanden
eller till graden av ekonomisk l6nsamhet hos varje enskild transaktion. Det
avgorande blev dérfor att prova i vilken utstrickning som en begriansning
av konkurrensen eller t.o.m. ett uteslutande av all konkurrens fran andra
naringsidkares sida var nodvindig for att gora det mojligt for innehavaren
av den exklusiva réttigheten att fullgdra sina uppgifter av allmént intresse pa
ekonomiskt godtagbara villkor.

En slutsats som kan dras av fallet &r alltsa att undantag enligt artikel 106.2
i Funktionsfordraget inte har ansetts vara tilldtna sétillvida de inte varit
nodvindiga for att mojliggora for innehavaren av den exklusiva rattigheten
att fullgdra sina uppgifter av allmént intresse och i synnerhet att atnjuta
ekonomiskt godtagbara villkor.>

Vidare kan ndmnas att EU-domstolen avkunnat tre domar som utan ndrmare
motivering talar for en restriktiv tillimpning av undantagsmojligheterna.>
Riiffert argumenterade generaladvokaten for att en inskrdnkning i ritten for
den fria rorligheten av tjénster kunde vara motiverade, om de grundas pa
tvingande hansyn till allménintresset, i den man detta intresse inte skyddas
genom de bestimmelser som géller for tjansteleverantoren i den medlemsstat
dér han &r etablerad och forutsatt att de dr dgnade att sdkerstélla att det

3 Mal C-320/91, Corbeau, REG 1993, s. [-2533, p. 14-16. Se dven mal C-159/94,
Kommissionen mot Frankrike, REG 1997, s. I-5815, p. 96.

33 Se mal C-159/ 94, Kommissionen mot Frankrike, REG 1997, s. 1-5815, punkt 54.

3¢ Se till exempel mél C- 438/05, Viking, REG 2007, s. I-10779, mal C-341/ 05, Laval, REG
2007, s. I-11767, samt mal C-346/06, Riiffert, REG 2008, s. 1-1989.
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efterstravade syftet uppnas och inte gar utover vad som éar nodvéndigt for att
uppnd detta syfte.”’

Domstolen a sin sida framhoéll skyddet for arbetstagarna och anforde att den 16n
som faststills i ett sddant kollektivavtal som det som ar i frdga i malet endast
géller vid den nationella domstolen och endast inom en del av byggsektorn.
Vidare var lagstiftningen endast tillimplig pa offentlig upphandling och inte
pa privat upphandling, eftersom nidmnda kollektivavtal inte har forklarats
dga allmén giltighet. Nagon inskrankning av reglerna om tjénster av allmént
ekonomiskt intresse i syfte att skydda den sjdlvstdndiga organisationen av
yrkeslivet genom fackforeningar kunde dérfor inte anses vara motiverad.

3 anfor att

Domstolens praxis dr emellertid motstridig och Wehlander
domstolen valt att tolka artikel 106.2 i Funktionsfordraget mindre restriktivt
ndr den inte kunna hitta ndgon annan bestdmmelse i fordragen for att i
praktiken mojliggora for foretag anfortrodda med SGEI att genomfora sina
sarskilda uppgifter. I maélet Corbeau®® konstaterade domstolen att artikel
106.2 i Funktionsfordraget tillater konkurrensbegrinsande &tgirder nér
dessa dr nodvindiga for att det berdrda foretaget ska kunna fullgéra sina
uppgifter av allmint ekonomiskt intresse under godtagbara ekonomiska
villkor och foljaktligen dr nodvandiga for foretagets ekonomiska balans.
Skyldigheten att fullgéra en SGEI kunde ddarmed motivera en begrinsning av
konkurrensen. I mélet Almelo® godkdnde domstolen exklusiva inkopsklausuler
i strid med konkurrensreglerna, eftersom klausulerna ansigs vara nodvindiga
for att foretaget skulle kunna fullgora sitt uppdrag. EU-domstolen anforde dven
att en tjdnst for att anses vara allménnyttig ska vara betydelsefull och &ppen for

57 Se mal C-346/06, Riiffert, REG 2008, s. [-1989. Uttalande av generaladvokaten Yves Bot,
p- 105 och 106.

8 Se mal C-346/06, Riiffert, REG 2008, s. [-1989 p. 39 och 40.

% Se Caroline Wehlander, Tjénster av allmént intresse ur ett europeiskt respektive ett svenskt
perspektiv, i: Den nordiska vélfarden och marknaden — Nordiska erfarenheter av tjanster av
allmént intresse 1 en EU-réttslig kontext, Tom Madell, Tarjei Bekkedal & Ulla Neergaard
(red.), 2011, s. 41-80.

0 Se mal C-320/91, Brottmdl mot Paul Corbeau, REG 1993, s. 1-2533, p. 21.

o Se mal C-393/92, Commune d’Almelo m.fl. mot NV Energiebedrijf ljsselmij, REG 1994 s.
1-1477, p. 49. Se dven motsvarande resonemang avseende elmarknaden, se mal C-157/94,
Kommissionen mot Nederlinderna, REG 1997, s. [-5699, p. 32, mal C-158/94, Kommissionen
mot Italien, REG 1997, s. 1-5788, p. 43 samt mal C-159/94, Kommissionen mot Frankrike,
REG 1997, s. I-5815, p. 49.
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konsumenterna samt tillhandahéllas pa likartade villkor. Vidare har domstolen
accepterat att privata foretag ges exklusiva réttigheter for att mojliggora en SGEI
inom avfallssektorn.®?

4.2 Lissabonfordragets betydelse
Genom Amsterdamfordraget infordes artikel 16 1 EG-fordraget.
Bestimmelsen lydde:

”Utan att det paverkar tillimpningen av artiklarna
73, 86 och 87 och med beaktande av den betydelse
om tjanster av allmidnt ekonomiskt intresse har for
unionens gemensamma varderingar och den roll som
dessa tjanster spelar nir det géller att frimja social
och territoriell sammanhallning, skall gemenskapen
och medlemsstaterna, var och en inom ramen
for sina respektive befogenheter och inom detta
fordragstillimpningsomrade, soérja for att sadana
tjdnster utfors pé grundval av principer och villkor som
g0r det mojligt for dem att fullgdra sina uppgifter.”

EU-domstolenkanilinje med artikel 16 EG (nuartikel 14 i Funktionsfordraget)
sdgas ha visat en positivare instdllning till SGEI och tycks i storre man ha
varit redo att beakta subsidiaritetsprincipen och principen om det lokala och
regionala sjalvstyret. I det viktiga avgorandet Altmark® faststillde vidare
EU-domstolen fyra villkor under vilka finansiering av SGEI inte utgor
statsstod och sdledes inte behdver forhandsanmilas till kommissionen. Ar
2005 overtog kommissionen dessa villkor som utgangspunkt for ett beslut
respektive rambestdimmelser om tillimpningen av statsstodsreglerna pa
tjédnster av allmédnt ekonomiskt intresse. Under 2007 antogs forordningen
(EG) nr 1370/2007 om persontrafik pa vigar och jarnvdgar, som delvis ar
grundad pa artiklarna 16 och 86.2 EG (numera artiklarna 14 respektive 106.2
i Funktionsfordraget).®

2 Maél C-209/98, Entreprenorforeningens Affalds/Miljosektion (FFAD), pd uppdrag av
Sydhavnens Sten & Grus ApS mot Kebenhavns Kommune, REG 2000, s. 1-3743.

0 Mal C-280/00, Altmark Trans GmbH och Regierungsprdsidium Magdeburg
v. Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH (Altmark), REG 2003, s. 1-7747.

6 Se prop. 2009/10:200, Ny kollektivtrafiklag.
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I sammanhanget bor dven framhallas det utforliga malet BUPA% dér tribunalen
slar fast att befogenheten att definiera SGEI ligger hos medlemsstaterna,
eftersom EU inte har getts ndgon sddan befogenhet och unionsritten saknar en
precis och fullstindig definition av begreppet SGEI — en kompetensfordelning
som enligt domstolen aterspeglas i artikel 16 EG. Klassificeringen av om en
tjanst kan anses utgora en SGEI kriver enligt tribunalen varken att en SGEI ska
utgdra en samhillsomfattande tjdnst i strikt mening eller att tjdnsten ska fylla
ett behov som ar gemensamt for hela befolkningen eller tillhandahallas inom
hela omradet.* Klassificeringen kriver heller inte att den aktér som anfortrotts
uppdraget beviljas en exklusiv eller sérskild réttighet for att fullgora det.”

Samtidigt ar ett vasentligt villkor for att en tjénst ska fé klassificeras som en SGEI
att den dr av tvingande karaktér, vilket kan besta 1 en skyldighet att erbjuda vissa
tjdnster till alla medborgare som begar det.®® For att uppdraget ska anses som
obligatoriskt krivs dock inte att myndigheterna aldgger den berérda aktdren
att tillhandahélla en tjénst med ett klart och pa forhand faststillt innehall.®
Det dr forenligt med klassificeringen av en tjanst som en SGEI dels att foretag
som anfortrotts det sérskilda uppdraget forfogar 6ver en viss handlingsfrihet
pa marknaden, vad géller innehallet och priset for tjdnsten, dels att tjansten
tillhandahalls med viss hdnsyn till ekonomisk lonsamhet.” Tribunalen klargor
slutligen att Altmark-villkoren — framfor allt det tredje och det fjérde villkoret —
inte kan tillimpas strikt i vissa fall och bor tolkas dndamalsenligt.”

I artikel 1 protokoll 26 anges vilka gemensamma virden som géller i fraga
om tjanster av allmédnt ekonomiskt intresse och i artikel 2 berdrs tjénster av
allmént intresse som inte dr av ekonomisk art. Protokollet bekriftar att SGI
snarast r att se som ett samlingsbegrepp for savél ekonomiska och icke-
ekonomiska tjénster av allmént intresse. Daremot &r klassificeringen av en
verksamhet som en tjdnst av allmént ekonomiskt intresse respektive en icke-

95 M4l T-289/03, British United Provident Association Ltd (BUPA), BUPA Insurance Ltd, London,
BUPA Ireland Ltd, mot Europeiska gemenskapernas kommission, REG 2008, s. II-81.

% Mal T-289/03, BUPA, REG 2008, s. I1-81, p. 186-187.

7 Mal T-289/03, BUPA, REG 2008, s. II-81, p. 179.

% Mal T-289/03, BUPA, REG 2008, s. 11-81, p. 190.

© Mal T-289/03, BUPA, REG 2008, s. II-81, p. 189.

0 Mal T-289/03, BUPA, REG 2008, s. II-81, p. 202-203.

I Mal T-289/03, BUPA, REG 2008, s. II-81, p. 228-244 respektive p. 245-257.
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ekonomisk tjanst av allmént intresse av avgorande betydelse. Den sistnimnda
kategorin berdrs ndmligen endast i ringa omfattning av fordragen medan
den forra helt faller inom fordragens tillimpningsomrade, vilket framgar av
artikel 106.2 i Funktionsfordraget.

I och med Lissabonfordraget fortydligas balansen mellan ekonomisk
integration pad marknadens villkor och sékerstillandet av tjénster av
allmént intresse. Den tidigare artikel 16 EG blev som framgatt artikel 14 i
Funktionsfordraget och kompletterades med foljande text:

”Europaparlamentet och rddet ska genom foérordningar
i enlighet med det ordinarie lagstiftningsforfarandet
faststilla dessa principer och villkor, utan att det paverkar
medlemsstaternas befogenheter att i dverensstimmelse
med fordragen tillhandahélla, bestilla och finansiera
sadana tjanster.”

Artikel 14 1 Funktionsfordraget utgér darfor ett dldggande for EU och
medlemsstaterna att anta dessa regler, med beaktande av unionens gemensamma
vérderingar’. Till fraigan om vilka vérderingar unionen har i fraga om SGEI
ges ett tolkningsunderlag i det till fordragen tillfogade protokollet 26 om
tjdnster av allmént intresse.” Enligt artikel 1 i protokollet inbegriper unionens
gemensamma vérden i frdga om tjdnster av allmént ekonomiskt intresse i den
mening som avses i artikel 14 i Funktionsfordraget sérskilt:

a. principen om att nationella, regionala och lokala myndigheter har ett
stort handlingsutrymme att tillhandahalla, bestélla och organisera
dessa tjdnster sa ndra anvindarnas behov som mojligt

b. maéngfalden av dessa tjanster och de skillnader i anvindarnas behov
och preferenser som olika geografiska, sociala eller kulturella
forhallanden kan leda till

2 Se artikel 14 forsta meningen.

3 Europaparlamentets betdnkande om forverkligandet av en inre marknad for konsumenter och
medborgare (2010/2011 (INI)), Utskottet for den inre marknaden och konsumentskydd, se p.
78 Parlamentet uttalar sig ocksa positivt till en samordning av kénsliga politikomraden som
budget, skatt och utbildning, se p. 48.
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c. en hog niva av kvalitet, sdkerhet och 6verkomlighet, likabehandling
samt frimjande av allmén tillgdng och anvédndarnas réttigheter.

Av Protokollets artikel 1 foljer att principerna om subsidiaritet och lokal
sjdlvstyrelse, som allmint giller pd det sociala omrddet, &dven enligt
primérratten ska beaktas i varje enskilt fall nir det giller tjénster av allmént
ekonomiskt intresse. Av artikel 2 i protokollet foljer vidare att fordraget
inte paverkar medlemsstaternas behorighet att tillhandahélla, bestélla och
organisera tjanster av allmént intresse som inte dr av ekonomisk art.

I och med Lissabonfordraget forpliktas séledes EU att reglera SGEI med
beaktande av relevanta principer i avdelning I i EU-férdraget. Unionen ska
nidmligen bygga pa virden som ska vara gemensamma for medlemsstaterna
och som formuleras i artikel 2 i EU-fordraget, bland annat demokrati och
respekt for de ménskliga rittigheterna. Samhaéllet ska dérfor kannetecknas av
rittvisa och solidaritet med flera av inom unionen grundlaggande mal, artikel
3.1 1 EU-fordraget. Tjinster av allmént ekonomiskt intresse har enligt artikel
14 i Funktionsfordraget betydelse for unionens gemensamma vérderingar.

Artikel 106.2 1 Funktionsfordraget maste i stor utstrickning ses som en
konfliktlosningsregel som aktualiseras i de fall ett agerande paverkar handel
eller konkurrens i strid med fordragen, medan artikel 14 snarare &r att
uppfatta som en principiell regel och ett legalt fundament for SGEI. Artikel
14 fungerar darfor som en pendang till artikel 106.2 i Funktionsfordraget
for att sdkerstilla att medlemsstaterna agerar pa ett normativt och
forebyggande sitt for att tillgodose behovet av vl fungerande tjanster av ett
allmint ekonomiskt intresse. En skillnad mellan bestimmelserna &r att den
proportionalitetsprincip som uttryckligen aterfinns i artikel 106.2 saknas i
artikel 14 i Funktionsfordraget. Det kan dérfor vara sé att den forsta meningen
i artikel 147 kommer att paverka tolkningen av den proportionalitetsprincip
som foljer av artikel 106.2 och omvént att den proportionalitetsprincip och

™ Bestammelsen stadgar att ”Unionen ska respektera medlemsstaternas likhet inf6r férdragen
samt deras nationella identitet, som kommer till uttryck i deras politiska och konstitutionella
grundstrukturer, inbegripet det lokala och regionala sjdlvstyret.”
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det skydd for unionens intresse som stadgas i artikel 106.27° pa motsvarande
sdtt kommer att begridnsa medlemsstaternas handlingsfrihet enligt artikel 14
i Funktionsfordraget. Om och i sa fall hur sddana avvéigningar kommer att
goras av EU-domstolen aterstar att se.

Samtidigt foljer det av artikel 4.2 i EU-fordraget den viktiga utgangspunkten
att EU ska respektera medlemsstaternas identitet, som den kommer till uttryck
i deras politiska och konstitutionella grundstrukturer, inbegripet det lokala och
regionala sjdlvstyret. Sammantaget rader det dock knappast ndgon tvekan om
att SGEI ska regleras sé att de sdkerstdller de grundldggande rattigheter som
foljer av stadgan om grundldggande réttigheter (jfr artikel 6.1 i EU-fordraget).
Aven artikel 36 i stadgan slar fast att EU ska erkinna och respektera den
tillgang till SGEI som foreskrivs i nationell lagstiftning och praxis.

4.3 Begreppet tjanster av allmant ekonomiskt intresse i
svensk ratt

I svensk ritt forekommer begreppet tjénster av allmidnt ekonomiskt intresse

i fyra forfattningar, varav tva bygger pa EU-direktiv — transparensdirektivet

samt det sé kallade PSI-direktivet (Public Sector Information).

14 § punkt 2 lagen (2005:590) om insyn i vissa finansiella férbindelser m.m.
regleras skyldigheten att upprétta separat redovisning for ett foretag som har
anfortrotts att tillhandahalla tjanster av allmént ekonomiskt intresse och som
fatt ersdttning i nagon form for detta, samtidigt som foretaget dven bedriver
annan ekonomisk verksamhet.

Enligt 10 § lagen (2010:566) om vidareutnyttjande av handlingar fran den
offentliga forvaltningen far en myndighet inte bevilja ndgon en exklusiv ratt
att vidareutnyttja handlingar, utom nir det dr nédvandigt for att tillhandahalla
en tjanst av allmént intresse, och da for en tid av hogst tre ar i taget.

> Bestammelsen stadgar att “Foretag som anfortrotts att tillhandahélla tjanster av allmént
ekonomiskt intresse eller som har karaktiren av fiskala monopol ska vara underkastade
reglerna i fordragen, sdrskilt konkurrensreglerna, i den man tillimpningen av dessa regler
inte rdttsligt eller 1 praktiken hindrar att de sdrskilda uppgifter som tilldelats dem fullgors.
Utvecklingen av handeln fér inte paverkas i en omfattning som strider mot unionens intresse.”

41



I forordningen (2009:1397) om veterindr service av allméint ekonomiskt
intresse stadgas att Statens jordbruksverk far ingad avtal om skyldighet att
utfora veterindr service av allmédnt ekonomiskt intresse, bland annat for
beredskap for djursjukvard under jourtid, djurhdlso- och djursjukvard i sadana
omraden av landet dér det bedoms att tillfredsstéllande veterinér service inte
skulle kunna bedrivas pd marknadsmassiga grunder och deltagande i en
beredskapsorganisation vid utbrott av smittsamma djursjukdomar.

I utredningen om en ny kollektivtrafiklag avvek regeringen frén den
klassificering av kollektivtrafik som persontransporttjdnster av allmént
ekonomiskt intresse i artikel 2 forordning (EG) nr 1370/2007.7% Efter
papekanden vid remissbehandlingen att EU-forordningen i denna del ar direkt
tillamplig i svensk rétt’” har regeringen infort den EU-rdttsliga definitionen i
det slutliga lagforslag som antogs av riksdagen i juni 2010.7

Som Wehlander konstaterat dr det pafallande sillan som begreppet SGEI
dgnats ndgon djupare analys i svenska forarbeten, inte heller forekommer det,
till skillnad frén vad som ér fallet i flera andra réttsordningar i deras inférande
av tjanstedirektivet, i lagen (2009:1079) om tjénster pa den inre marknaden.”

4.4 Kan reglerna om konkurrensbhegransande saljverk-
samhet anses ha en koppling till reglerna om SGEI?

For ett par ar sedan infordes regler om konkurrensbegriansande offentlig
sdljverksamhet i 3 kap. 27 § konkurrenslagen (2008:579). Reglerna syftar till
att jimna ut forutsittningarna for offentliga och privata néringsverksamheter
att konkurrera med varandra nir de agerar pa samma marknad. Bestimmelsen
innebdr att offentliga organ genom beslut i domstol kan forbjudas att silja varor
eller tjanster pa ett sitt som begransar konkurrensen. Forfarande som kan anses

6 Se SOU 2009:39, En ny trafiklag, s. 30, dér f6ljande definition av kollektivtrafik foreslogs:
”persontransporttjénster som erbjuds allménheten fotlopande antingen som linjetrafik eller
som samordnad anropsstyrd trafik”.

7 Se bland annat yttrande fran Sveriges Kommuner och Landsting, dnr. 09/2011.

8 1 den nya lagen (2010:1065) om kollektivtrafik, som trader i kraft den 1 januari 2012, anges
i1 kap. 5 § att med allmin trafikplikt, avtal om allmén trafik, ensamritt, kollektivtrafik och
kollektivtrafikforetag avses detsamma som i EU:s kollektivtrafikforordning.

" Se Caroline Wehlander, Tjénster av allmént intresse ur ett europeiskt respektive ett svenskt
perspektiv, i: Den nordiska vélfarden och marknaden; Nordiska erfarenheter av tjénster av
allmédnt intresse i en EU-réttslig kontext, Tom Madell, Tarjei Bekkedal & Ulla Neergaard
(red.), 2011, s. 41-80.
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vara forsvarbara i forhallande till samhéllets behov och intresse av verksamheten
far dock inte forbjudas. Johan Hedelin har 1 en artikel bland annat stéllt fragan
om inte bestimmelsen kan anses utgdra en spegelbild av reglerna om tjanster
av allmént ekonomiskt intresse, inte minst eftersom den nya regeln aktualiserar
samma fradgor om balansen och grédnsdragningen mellan konkurrensintresset och
andra samhallsintressen som framskymtar i artikel 106.2 i Funktionsfordraget.®

Han konstaterar att artikel 106.2 i Funktionsfordraget innehaller ett undantag
fran fordragsreglerna riktat till vissa foretag och att det undantaget &r
av sdrskild vikt vid tillimpningen av konkurrensreglerna. Undantaget
dr en av flera bestindsdelar for att hantera avvdgningarna mellan den
gemensamma marknadens ekonomiska mal & ena sidan och & andra sidan
ovriga samhéllsmal och allminna intressen. En annan bestdndsdel ar att en
del offentliga tjénster faller utanfor foretagsbegreppet och dérigenom inte
omfattas av konkurrensreglerna. En tredje bestandsdel adr bestimmelsen i
artikel 14 i Funktionsfordraget om tjanster av allméint ekonomiskt intresse.
Undantaget i artikel 106.2 i Funktionsfordraget syftar till att hitta en balans
mellan unionens méal om marknadsintegration 4 ena sidan och & andra sidan
nationella mal av public servicekaraktir. Det far antas att risken for konflikter
okar till foljd av den 6kade marknadsintegrationen.

Syftet med den nya bestimmelsen &r att komma till ratta med de eventuella
konkurrenssnedvridningar som kan uppstd nér offentliga aktorer bedriver
sdljverksamhet i konkurrens med privata aktdrer. Regeln uppstéller for sin
tillimplighet varken nagot avtalsrekvisit eller ndgot krav pd dominerande
stillning. En grundldggande forutsittning for bestimmelsens tillimpning
ar forekomsten av, eller fara for, negativa effekter for konkurrensen.
Beteenden som éar neutrala for konkurrensen pa marknaden omfattas inte
av bestimmelsen — till exempel atgérder som avser att upprétthilla service
eller infrastruktur pd omraden dir det finns ett bristande kommersiellt
utbud. Bestimmelsen &r bara tidnkt att anvindas nér det finns ett faktiskt
eller potentiellt konkurrensproblem. Rekvisitet ’snedvrider” tar sikte pa
de situationer dar det inte rdder konkurrens pa sa lika villkor som mdjligt,

8 Se Johan Hedelin, De nya svenska reglerna om konkurrensbegrinsande offentlig
siljverksamhet — en spegel av reglerna om tjanster av allméint ekonomiskt intresse? , i: Den
nordiska vilfarden och marknaden; Nordiska erfarenheter av tjdnster av allmént intresse i en
EU-rittslig kontext, Tom Madell, Tarjei Bekkedal & Ulla Neergaard (red.), 2011, s. 217-246.
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till exempel om den offentlige aktdren behandlar foretag olika utan saklig
grund eller drar oberittigade fordelar av en myndighetsroll vid sidan av
sdljverksamheten. Rekvisitet ”hdmmar”, tar bland annat sikte pa de fallen
att det privata alternativet faller bort eller att privata aktdrer 6ver huvud inte
trader in p& marknaden till f61jd av den offentlige aktorens forfarande, men
det kan ocksa vara s att de privata foretagens tillvéxt och utveckling i 6vrigt
hejdas eller pa annat sétt halls tillbaka.

Han drar slutsatsen att tillimpningen av artikel 106.2 i Funktionsférdraget
bor kunna ge vigledning dven vid tillimpningen av undantagskriteriet i den
nya nationella regeln om konkurrensbegrinsande offentlig siljverksamhet.
Det giller framfor allt proportionalitetsbedomningarna men inte heller i
Ovrigt framstar jamforelser som omotiverade. Det saknas i den nationella
regeln motsvarigheter till unionsréttens krav pa viss effektivitet och provning
mot EU:s intresse, men det &r svart att se hur detta i praktiken skulle medfora
att praxis enligt den nationella lagregeln tydligt distanserar sig fran praxis
avseende artikel 106.2 i Funktionsfordraget.

I sammanhanget bor ndmnas att Konkurrensverket nyligen ldmnat in tva
stimningsansokningar mot bakgrund av regeln om konkurrensbegransande
sdljverksamhet. Bakgrunden i det forsta fallet dr en upphandling av
Myndigheten for samhéllsskydd och beredskap (MSB) avseende en utbildning
”Réddningsinsats”. For att kunna ldgga anbud och hélla utbildningen
kravs emellertid tillgang till vissa kvalificerade 6vningsomraden — vilka sé
gott som alltid ar i offentlig &dgo. Vid tva tillfdllen har kommunférbundet
Réddningstjansten Dala-Mitt i samarbete med Brandskyddsforeningens
Service AB vunnit upphandlingen av utbildningen. Rédddningstjéansten Dala-
Mitthar samtidigt vdgrat att ge ettannat féretag i sakerhetsbranschen, Niscayah,
tilltrade till 6vningsomradet. Konkurrensverket anser att Raddningstjénsten
Dala-Mitt genom att vigra nagon tillgang till en sddan viktig infrastruktur
begriansar konkurrensen pa ett sdtt som bryter mot konkurrensreglerna
och kriver darfor att domstolen forbjuder kommunférbundet att végra
privata aktorer tilltrdde till 6vningsomradet.® I det andra fallet stimmer
Konkurrensverket det kommunala bolaget Skelleftebuss for att bolaget,

81 Se http://www.konkurrensverket.se/t/NewsPage 7385.aspx?epslanguage=EN.
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genom sin nirvaro pa marknaden, har hindrat andra bussbolag fran att verka
och vixa pa marknaden for bestdllningstrafik. Konkurrensverket anser
ddrmed att Skelleftebuss har gatt utanfor sitt kompetensomrade.®

8 http://www.konkurrensverket.se/t/NewsPage 7398.aspx?epslanguage=EN.
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5 Icke-ekonomiska tjanster av allmant
intresse - NESGI

I artikel 2 protokoll 26 om tjanster av allmént intresse anges “tjdnster av
allmént intresse som inte dr av ekonomisk art”, det vill séga icke-ekonomiska
tjidnster av allmént intresse, NESGI. Verksamheter som hédnger samman
med utdvandet av offentliga befogenheter och fullgdrande av skyldigheter
gentemot  befolkningen, exempelvis flygnavigationssidkerhet®  eller
fororeningsovervakning®, har salunda i konkurrensrittsligt hdnseende inte
ansetts vara verksamheter av ekonomisk art. P4 motsvarande sitt anses inte
forvaltningen av socialforsdkringssystem som enbart har ett socialt syfte
utgdra en ekonomisk verksamhet.

Kommissionen har vad géller NESGI uttalat att ”Den hér typen av tjanster, t.ex.
traditionellt statliga ligganden som polis, domstolar och obligatoriska system
for socialskydd lyder inte under nagra sirskilda EG-rittsliga bestimmelser
och omfattas inte heller av fordragets bestimmelser i frdga om den inre
marknaden och konkurrens. Vissa aspekter pa dessa tjinster kan falla under
andra bestammelser i fordraget, t.ex. principen om icke-diskriminering”.%
Att NESGI inte omfattas av Funktionsfordragets konkurrensregler innebar
dock inte att de automatiskt dr undantagna fran de grundldggande principer

som f6ljer av fordraget.

8!

&

Se mél C-364/92, SAT Fluggesellshaft mot Eurocontrol, REG 1994, s. 1-43.

Se mal C-343/95, Diego Cali & Figli, REG 1997, s. I-1547.

Se till exempel mal C-159/91, Poucet och Oistre, REG 1993, s. 1-637, mal C-218/00, Cisal och
INIAL, REG 2002, s. I-691, p. 43-48, samt de forenade malen C-264/01, C-306/01, C-354/01
och C-355/01, AOK Bundesverband, REG 2004, s. 1-2493, p. 51-55.

8 Kommissionen, Med anknytning till meddelandet ”En inre marknad for framtidens Europa”

Tjénster av allmént intresse, daribland sociala tjdnster av allmént intresse — ett nytt europeiskt
atagande, KOM(2007) 725 slutlig. Se dven mal C-350/07, Kattner, REG 2009, s. I-1513.
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Ofta sitts dven likhetstecken mellan andra vélfardstjanster, till exempel
obligatorisk utbildning, sjukvard och omsorg, arbetsféormedling och
allménnyttiga bostadsforetag, och icke-ekonomiska tjanster av allmént
intresse.’” Fragan dr emellertid mer komplicerad 4n s och de senaste dren har
man dven borjat prata om ytterligare en kategori, nimligen sociala tjdnster av
allmént intresse — vilka inte nddvandigtvis alltid behdver vara synonyma med
icke-ekonomiska tjdnster av allmént intresse.®

87 Se dven Susanne S:t Clair Renard, Tjdnster av allmént intresse: vélfardstjanster och EU, ERT
2011, s. 27-35, sérskilt s. 28 f.

8 For en redogorelse av den begreppsflora som anvénds, se narmare Ulla Neergaard, Services
of General Economic Interest: The Nature of the Beast, i: The Changing Legal Framework
for Services of General Interest in Europé — Between Competition and Solidarity, Markus
Krajewski, Ulla Neergaard & Johan van de Gronden (red.), 2009.
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6 Sociala tjanster av allmant intresse - SSGI

I kommissionens vitbok rorande tjénster av allmént intresse framgér att dessa
tjdnster dven aterfinns inom den sociala sektorn, och da bendmns sociala tjdnster
av allmént intresse, social services of general interest (SSGI).¥ Dessa kan vara
av bade ekonomisk och icke-ekonomisk art, men omfattas endast av EU:s
konkurrensregler om de faktiskt dr ekonomiska till sin natur. Som ndmnts ovan
foljer det av artikel 2 i protokoll 26 att ’[b]estimmelserna i fordragen ... inte pa
négot sitt [ska] paverka medlemsstaternas behorighet att tillhandahalla, bestdlla
och organisera tjanster av allmént intresse som inte ér av ekonomisk art.”

Inte heller begreppet sociala tjénster av allmént intresse har en given definition,
vare sig 1 Funktionsfordraget eller i EU:s sekundérritt. I meddelandet
Genomforande av gemenskapens Lissabonprogram: Sociala tjdnster av
allmént intresse i Europeiska unionen identifieras, forutom rena vardtjanster,
tvd huvudkategorier av sociala tjénster av allmént intresse:*

» Lagstadgade och kompletterande sociala trygghetssystem. Dessa kan
vara organiserade pa olika sétt —sdvil 0msesidiga som arbetsrelaterade
— och syfta till att tdcka de storsta riskerna i livet, sasom de som ar
relaterade till hélsa, dldrande, arbetsolyckor, arbetsloshet, pension och
funktionshinder.

* Andra viktiga tjdnster som tillhandahélls direkt till individen. Dessa
tjdnster, som spelar en roll som forebyggande faktor och framjar
den sociala sammanhallningen, bestar av anpassad hjdlp for att
underldtta social integration och skydda grundliggande rittigheter.
De bestar for det forsta av hjélp till personer som befinner sig i en
svér livs- eller krissituation — till exempel orsakad av skuldsittning,
arbetsloshet, drogberoende eller skilsméssa. For det andra bestér de
ocksé av verksamhet for att se till att de berorda personerna ater kan
integreras i samhadllet — till exempel rehabilitering, sprakutbildning
for invandrare — och framfor allt pa arbetsmarknaden — arbetstraning

8 KOM(2004)374, s. 16, samt Kommissionen, Med anknytning till meddelandet “En inre
marknad for framtidens Europa” Tjanster av allmént intresse, ddribland sociala tjanster av
allmént intresse — ett nytt europeiskt dtagande, KOM(2007) 725 slutlig.

% KOM(2006) 177 slutlig, 26.4.2006.

48



och aterintegrering. For det tredje ingér i dessa tjdnster atgérder som
syftar till integration av personer med ldngvariga hilsoproblem eller
funktionshinder. For det fjarde ingar ocksa subventionerade bostdder
for socialt svagare medborgare och grupper. 1 vissa tjdnster kan
givetvis alla dessa fyra dimensioner ingé.

I ett annat meddelande fran kommissionen framhalls dessutom de mal och
organisatoriska principer som kédnnetecknar sociala tjanster av allmént
intresse.’!

Nar det gédller sociala tjanster av allmint intresse klargdr man i dessa
meddelanden att verksamheten kan vara av savil ekonomisk som icke-
ekonomisk natur. Men enligt domstolens rittspraxis ricker det inte att
verksamheten klassas som social for att inte rdknas som ekonomisk
verksamhet.”” Sociala tjdnster av allmént intresse av ekonomisk natur ska
alltsa bedomas pa samma sétt som tjdnster av allmédnt ekonomiskt intresse.

SSGI SGEI

! Kommissionen, Med anknytning till meddelandet ”En inre marknad for framtidens Europa”
Tjanster av allmént intresse, ddribland sociala tjénster av allmént intresse — ett nytt europeiskt
atagande, KOM(2007) 725 slutlig.

2 Se de forenade malen C-180/98 till C-184/98, Paviov, REG 2000, s. 1-6451, p. 118, mal
C-218/00, INAIL, REG 2002, s. 1-691, p. 37, samt mal C- 355/00, Freskot, REG 2000, s.
1-5263
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Begreppet SSGI avser alltsa endast vissa typer av SGI, ndmligen de sociala.
Grundprinciperna dr dock i stort sett desamma vid SSGI som vid SGI; det
ligger 1 sakens natur att det dven vid sociala tjanster i flera fall kan bli fraga
om intressanta grinsdragningsfragor vad giller bedémningen av om en
social tjdnst dr av ekonomisk natur eller inte — inte minst i de fall da en tjanst
kan ha savil ekonomiska som icke-ekonomiska inslag. Som nimndes ovan
tillkommer det EU-domstolen att avgdra huruvida en tjanst dr av ekonomisk
natur eller inte. En inledande fragestillning ar emellertid att avgora om det
ar fraga om en “social tjanst” och i vilket avseende en sadan i sadana fall far
bedomas pa ett sarskilt satt i forhallande till andra tjdnster av allmént intresse
och vilka réttsverkningar det i sa fall fér.

Vad giller fragan om vilka tjénster som kan anses utgora SSGI stér det klart
att dessa spanner dver ett brett spektrum av hélso- och sjukvéard samt sociala
tjdnster, till exempel social omsorg och utbildning. Som ndmndes ovan anses
till exempel forvaltningen av socialfoérsdkringssystem som enbart har ett
socialt syfte utgora en SSGI.*

Nar det géller begreppet SSGI forefaller det ibland uppfattas som en fristdende
undergrupp till SGI pa samma niva som begreppen SGEI och NESGI, medan
andra forefaller uppfatta SSGI som tjdnster som &r antingen SGEI eller
NESGI. Det sistndmnda forefaller vara mest logiskt, &ven om det mdjligen
finns behov av att anvénda sig av flera termer som hélso- och sjukvardstjanster
av allmént intresse, health services of general interest (HSGI), och eventuellt
ocksa rorande utbildning av allmint intresse, education and training of
general interest (ETSGI). Den gemensamma ndmnaren for dessa tre omraden
ar att de har en tydlig social karaktér, som dessutom ofta &r icke-ekonomisk.™

Det torde vara en sjdlvklar utgangspunkt att begreppet SSGI eller andra
nérbesliktade begrepp — till exempel HSGI och ETSGI — som sédana inte
ger oss nigra svar pd om en tjanst dr av ekonomisk eller icke-ekonomisk

% Se bland annat mal C-159/91, Poucet och Oistre, REG 1993, s. 1-637, mal C-218/00, Cisal och
INIAL, REG 2002, s. 1-691, p. 4348, samt de forenade malen C-264/01, C-306/01, C-354/01
och C-355/01, AOK Bundesverband, REG 2004, s. 1-2493, p. 51-55. Se &ven Kommissionen,
Reform av EU:s regler om statligt stod avseende tjanster av allmédnt ekonomiskt intresse,
KOM(2011) 146 slutlig, s. 3 f.

% Se Kommissionen, Genomférande av gemenskapens Lissabonprogram — Sociala tjénster av
allmént intresse i Europeiska unionen, KOM(2006) 177 slutlig, s. 4.
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karaktir. Det ligger dven i sakens natur vad som anses vara en social tjénst
varierar mellan medlemsldnderna. Varje situation maste darfor bedomas fran
fall till fall. Det torde dven vara en rimlig utgangspunkt att medlemsstaterna
dr de som har att avgéra om en tjanst 4r en SGEI eller en NESGI, men att
kompetensen att avgdra huruvida till exempel en SSGI verkligen utgdr en
SGEI eller en NESGI i sista hand tillkommer EU-domstolen.*

Ett sétt att forsoka strukturera de olika begrepp som anvénds kan dock vara att se
SSGI med fler sammanlénkade begrepp som olika undergrupper som antingen ar
SGEI eller NESGI, medan SGI omfattar alla typer av tjanster av allmént intresse.

Som nidmndes inledningsvis har EU-domstolen konstaterat att de EU-
rattsliga reglerna om fri rorlighet enligt artikel 56 i Funktionsfordraget kan bli
tillimpliga oberoende av hur ett offentligt sjukvardssystem ar uppbyggt eller
finansierat, det vill sdga oberoende av om den till sin karaktir dr ekonomisk
eller inte.”s Skélet var att sdvil en vardgivares mojlighet att mot betalning
tillhandahalla vérdtjanster som en patients rétt att ta emot medicinska tjanster
omfattades av reglerna om fri rorlighet.

Motsvarande bedomning har dven gjorts vad géller provning av avdragsritt for
skolavgifter i forhallande till privata skolor i andra medlemsldander som mot
betalning tillhandahaller utbildning.” Det nationella vélfardssystemet i ett
medlemsland ska alltsa inte forhindra att medborgarna kan motta motsvarande
tjanster i ett annat medlemsland och det kan inte uteslutas att bedomningen blir
den samma vid andra sociala tjinster, till exempel barn- och dldreomsorg.*

% Se dven Susanne S:t Clair Renard, Tjénster av allmént intresse: vélfardstjanster och EU, ERT
2011, s. 27-35, sérskilt s. 31.

% Se mél C-372/03, Yvonne Watts mot Bedford Primary Care Trust Secretary of State for Health,
REG 2006, s. 1-4325, p. 90.

7 Se mal C-318/05, Kommissionen mot Tyskland, REG 2007, s. 1-2562, p. 73.

% Se Susanne S:t Clair Renard, Tjénster av allmént intresse: vélfardstjanster och EU, ERT 2011,
s. 27-35, sarskilt s. 34.
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6.1 Sjukvardstjanster

Som en analys av sambandet mellan den EU-rittsliga regleringen rérande
tjénster av allmént intresse och de nationella mojligheterna att organisera och
finansiera sjukvarden har Catherine Jacqueson och Ulla Neergaard studerat
avregleringen av det danska sjukhusvésendet.” Forfattarna konstaterar att vard
och behandling traditionellt sett utgoér centrala nationella vilfardsfunktioner,
men att dessa tjanster ocksé triffas av det unionsrattsliga begreppet tjanster
av allmént ekonomiskt intresse. Under de senaste 20 dren har patienterna inte
bara fatt ett okat inflytande vad géller att vdlja var de vill ha sin behandling,
vilket under de senaste tio dren ocksa utvidgats till att innefatta privata
vardgivare. Patienterna har dessutom ratt att fa vard i ett annat land om inte
erforderlig vard kan erbjudas av sjukvardshuvudmannen inom utsatt tidsfrist.
Aven om dessa bestimmelser formellt sett vilar pa nationell grund gir det
inte att bortse fran principen ar hdmtad frdn den EU-rittsliga utgangspunkten
om en fri rorlighet inom den inre marknaden.

Forfattarna konstaterar att artikel 14 i Funktionsférdraget och i synnerhet
dess protokoll 26 dr av stor relevans, eftersom det uttryckligen slar fast att
fordragets bestimmelser inte begrdnsar medlemsstaternas mojligheter att
tillhandahélla och planera icke-ekonomiska tjinster av allmint intresse. Aven
om sjukhusvard och behandling skulle klassificeras som ordindra tjanster
av allmént intresse ger protokollet uttryck for en subsidiaritetsprincip. Det
slas namligen fast att unionsrittens grundldggande virderingar omfattar
nationella, regionala och lokala myndigheters centrala betydelse och
sjdlvbestimmanderitt vad géller att planera och tillhandahdlla tjinster
av allmént ekonomiskt intresse sd nira brukarnas behov som mdjligt. Det
ar dock oklart om och i sa fall hur detta paverkar var gransen gar mellan
medlemsstaternas mojligheter att fritt avgéra vad som ar ldmpligast i
forhallande till Funktionsfordragets grundlaggande principer — forslaget
till patientrittighetsdirektiv samt EU-domstolens praxis rorande den fria
rorligheten begransar snarare medlemsstaternas eget handlingsutrymme.

? Se Catherine Jacqueson & Ulla Neergaard, Liberaliseringen af det danske
hospitalsbehandlingsvasen i et EU-retligt lys, i: Den nordiska vélfiarden och marknaden —
Nordiska erfarenheter av tjdnster av allmént intresse i en EU-réttslig kontext, Tom Madell,
Tarjei Bekkedal & Ulla Neergaard (red.), 2011, s. 133-166
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Forfattarna konstaterar att dansk rétt i vissa avseenden stricker sig ldngre
an vad EU-rétten krdver, inte minst vad géller att erbjuda mojlighet till
sjukhusvard 1 ett annat medlemsland. Samtidigt star det klart att kostnaden
for behandlingen enbart ersétts om det sjukhus som utfér behandlingen har
ett avtal om detta med de danska myndigheterna. Aven om myndigheterna
ar skyldiga att sluta ett sddant avtal om ett sjukhus eller en klinik i ett annat
land begir det, méste begransningen enligt forfattarna anses utgora ett hinder
i den fria rorligheten.

6.2 Den fria rorligheten enligt artikel 56 i
Funktionsfordraget

I en artikel har Susanne S:t Clair Renard analyserat fragor avseende den fria
rorligheten enligt artikel 56 i Funktionsfordraget i forhallande till tjénster av
allmént intresse.'® Hon konstaterar att medan tjdnster av allmént ekonomiskt
intresse numera utgdr en integrerad del av den inre marknaden sa rader
fortfarande stor osidkerhet avseende icke-ekonomiska tjanster av allmint
intresse. Samtidigt som vélfardsfragor blivit en allt viktigare aspekt av det
europeiska samarbetet sd rader politisk konsensus mellan medlemsldanderna
om att kéirnan av vilfardstjinster dven fortsattningsvis ska utgora landets egna
angeldgenheter. Hon konstaterar att utvecklingen i praxis visar att nationella
system for tillhandahallande av sjukvard och utbildning, det vill sdga
traditionella vilfardstjanster, numera kommit att omfattas av EU:s faktiska
kompetens och att EU-domstolens tolkning av artikel 56 i Funktionsfordraget
har hérvidlag skapat viss oreda, savil avseende EU:s kompetens som EU-
rattsliga begrepp.

Hon ifragasitter darfor om EU-domstolens praxis verkligen ska ses som
ett faststillande av att valfardstjanster utgdr ekonomisk verksamhet enligt
fordragets tjanstebegrepp. Det forefaller snarare som om EU-domstolen lagt
frdgan om vilfardstjansters eventuella ekonomiska natur &t sidan, och i stillet
nodjt sig med att konstatera att artikel 56 ar tillimplig pa all nationell reglering
som hindrar fri rorlighet for tjanster. I de fall som varit ifraga har det rort
sig om nationell reglering av avgifter for sjukvard och utbildning. Fragan

190 Se Susanne S:t Clair Renard, Forhéllandet mellan tjénster av allmant (ekonomiskt) intresse och
artikel 56 EUF-fordraget, i: Den nordiska viélfarden och marknaden — Nordiska erfarenheter
av tjdnster av allmént intresse 1 en EU-rittslig kontext, Tom Madell, Tarjei Bekkedal & Ulla
Neergaard (red.), 2011, s. 167-188.
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har betydelse eftersom artikel 56 i Funktionsfordraget har storre inverkan pa
nationell reglering av verksamhet som uppfyller fordragets tjédnstebegrepp dn
pa ovriga rattsomraden.

Hon konstaterar att EU-domstolen har faststéllt att artikel 56 ar tillamplig
pa nationell reglering av offentlig finansierad utbildning och sjukvérd och
att utvecklingen ir i linje med EU-domstolens praxis avseende riattsomraden
som, utan att omfattas av fordragets tjdnstebegrepp, dnda inverkar pa
forutsattningarna for tjansters fria rorlighet, sasom skatterdtt, miljorétt,
arbetsritt och processritt. Att offentligt finansierade vélfardssystem anses
utgdéra medlemsldandernas interna angeldgenheter innebdr inte att nationella
regleringar skulle vara immuna for EU-rattens tillimpning —av EU-domstolens
jurisdiktion avseende den inre marknadens upprittande och funktion f6ljer
att det inte finns nigra fredade zoner. Samtidigt konstaterar hon att det &r
viktigt att hélla i minnet att domstolen inte uttalat sig i fragan huruvida
vélfardstjansterna som sadana utgdr ekonomisk verksamhet och diarmed
ar tjanster enligt artikel 56 i Funktionsférdraget. Distinktionen dr vird att
uppmaéarksamma — inte minst beroende pa att artikel 56 i Funktionsfordraget
tillimpas med storre aterhdllsamhet utanfor kirnomréadet tjanster.
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7 Tjanster av allmant ekonomiskt intresse och
statsstodsreglerna

Vid finansieringen av tjdnster av allmint intresse blir statsstodsreglerna
av central betydelse. Inte minst visade den senaste finansiella krisen pa
medborgarnas 6kade behov av allmédnnyttiga tjédnster samt olika stodpaket
— inte minst for att skydda bankvisendet — som ansigs nodvindiga for
att tillgodose dessa behov. Enligt artikel 107.1 1 Funktionsfordraget ges
kommissionen i uppdrag att kontrollera att olika typer av statligt stod och
offentliga ersdttningar dr forenliga med de konkurrensregler som med
avseende pa tjdnster av allmidnt ekonomiskt intresse foljer av artikel 106 1
Funktionsfordraget.!! EU-domstolen har emellertid slagit fast att alla typer
av offentlig finansiering av SGEI inte &r att betrakta som otilldtna statliga
stod. !0

I mal 61/79, Denkavit, definierade domstolen begreppet stod som varje atgard
“varigenom medlemsstaterna for att genomfora sina egna ekonomiska och
sociala mal genom ensidiga och sjdlvstindiga beslut ger foretag eller andra
rattssubjekt tillgang till medel eller fordelar som skall framja forverkligandet
av de efterstriavade ekonomiska eller sociala malen.”'®

Foljaktligen kan en méngd atgdrder rymmas inom begreppet stod sasom
mojligheten till férmanlig finansiering, exempelvis genom réntefria lan
alternativt 14n med 14g rinta eller olika typer av 1dnegarantier. Andra exempel
pad atgirder som kan utgora stod i statsstodsréttlig mening &r atgirder
som medfor att ett foretag eller en typ av verksamhet far skatteldttnader,
antingen genom direkt skattereduktion eller genom inférandet av formanliga
avskrivningsregler.!%

191 Avsnittet bygger pd Tom Madell & Tobias Indén, Offentlig-Privat Samverkan; Rittsliga
forutsattningar och utmaningar, 2010, avsnitt 4.2.1.

12 Se bland annat Kommissionen, Reform av EU:s regler om statligt stod avseende tjdnster av
allmént ekonomiskt intresse, KOM(2011) 146 slutlig, s. 4 f.

1% Mal 61/79, Denkavit, REG 1980, s. 1205, p. 31.

104 Betraffande svenska forhdllanden kan kommissionens beslut 30.06.2004 (KOM(2004)2200
fin), Energiskatt pa el som forbrukas av tillverkningsindustrin (drende N 156/2004), EUT
2005/C 137/05, namnas. Kommissionen underkinde i beslutet den svenska nollskattesats som
gillde pa energi for tillverkningsindustrin.
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Att avgora huruvida direkta stod ldimnas fran det allménna till ett foretag,
exempelvis i form av en skattesubvention, véllar som utgangspunkt inga
problem. I manga fall dr det ddremot svarare att avgdra om en viss atgdrd ar
ett stod 1 statsstodsrattslig mening. Avgorande for huruvida en viss atgéard ar
ett stod dr som ndmnts om mottagaren fétt en fordel som den inte skulle ha
uppburit under normala omstindigheter pd marknaden — annorlunda uttryckt
om den offentliga aktoren agerat ekonomiskt rationellt. For att avgoéra om en
det foreligger ett stod i ett enskilt fall maste saledes stéllning tas till om det
aktuella foretaget fatt en ekonomisk fordel som det inte skulle ha fatt under
normala marknadsmaissiga villkor.!%

Om en offentlig aktdr bade verkar som myndighet i den mening att den reglerar
marknaden samtidigt som den ocksa agerar som ett foretag pa marknaden ska
dess roll som myndighet beaktas vid avgdrandet om den gynnar det egna
foretaget pa ett sitt som medfor att det ror sig om ett stod 1 enlighet med
artikel 107.1 i Funktionsfordraget.

Som exempel kan ndmnas mal T-475/04,'° i vilket tribunalen kom till
slutsatsen att den reduktion av avgifter for beviljande av 3G-licenser som
beviljades foretagen Sociéte francaise du radiotéléphone och France
Télécom (vilket senare blev Orange France) inte utgjorde ett statsstod. Aven
om de aktuella tillgdngarna i form av ett allmint frekvensutrymme hade
ett ekonomiskt virde ansdg bade kommissionen och tribunalen att man
skulle beakta att den aktuella medlemsstaten inte bara dgde de ifrdgavarande
resurserna utan att man ocksd reglerade den aktuella marknaden.
Medlemsstaten var dérfor fri att sjdlv vélja licenstagare utan att utnyttja ett
Oppet auktionsforfarande. Under forutsittning att alla potentiella operatdrer
behandlades pa ett likartat sitt foreldg darfor inget statsstod.

I samband med faststillandet om det om det foreligger ett stod i den mening
som avses i artikel 107.1 i Funktionsfordraget maste forst och framst noteras
att det dr situationen i den egna medlemsstaten som dr avgdrande for om

15 Se till exempel mal C-39/94, Syndicat frangais de I’Express international (SFEI) m.fl. mot
La Poste m.fl, REG 1996, 1-3547, p. 60, mal C-256/97, D’em enagements-Manutention
Transport (DMT), REG 1999, s. 13913, p. 22, samt mal T-46/97, SIC — Sociale Independente
de Comuncagdo SA mot Kommissionen, REG 2000, s. 11-2125, p. 78.

1% Se mal T-475/04, Bouygues och Bouygues Télécom mot Kommissionen, REG 2007, s. 11-2097.
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foretaget dr gynnat eller inte. Det gér sdledes inte att utgd ifran situationen
i andra medlemsstater, i och med att man darigenom skulle behova jamfora
olika faktiska och legala situationer. Det kan f6ljaktligen vara fraga om ett
stdd om en medlemsstat forsoker kompensera for konkurrensnackdelar som
foretag i den egna medlemsstaten har jaimforts med andra medlemsstater.!?’
Man maste inte heller kunna sla fast hur stort ett visst stod ar for att det ska
anses vara ett sidant gynnande som omfattas av definitionen i artikel 107.1 1
Funktionsfordraget.'*®

Da ett statligt stod som huvudregel ska bedomas pa grundval av dess effekt och
inte utifrdn dess syfte, utgdr det faktum att det offentliga véljer att tillskjuta
kapital eller dylikt till ett offentligt féretag inget hinder for att tillimpa artikel
107.1 i Funktionsfordraget. Dérav foljer att det i varje enskilt fall maste
faststdllas om det offentligas engagemang kénnetecknas av ett kommersiellt
intresse eller om atgdrden motiveras av ett offentligt intresse och i sadana fall
bor anses som en typ av statligt ingrepp i form av offentlig maktutovning.'%
For att skilja de tva kategorierna av atgarder fran varandra har kommissionen

och EU-domstolen tillimpat kriteriet om en privat investerares beteende
pa en konkurrensutsatt marknad. Dérfor har ocksdé EU-domstolen definierat
begreppet stod som sadana atgirder som leder till att ett foretag far en
ekonomisk fordel vilken det inte hade erhallit under normala marknadsmassiga
forhallanden, vilket &r ett uttryck for den sa kallade marknadsekonomiska
investeringsprincipen.!'?

EU-domstolen har uttalat att det vid faststillandet om ett statligt stod foreligger
maste bedomas om stodgivaren agerar pa villkor som skulle accepteras av en
kommersiell aktor. Om sa ar fallet foreligger inget stdd i den mening som
avses i artikel 107.1 i Funktionsfordraget.!!! Vid avgérande om det foreligger

197 Se Kelyn Bacon, European Community Law of State Aid, 2009, s. 31.

198 Jfr mal C-200/97, Ecotrade Srl mot Altiforni e Ferriere di Servola SpA (AFS), REG 1998, s.
1-7907, p. 41.

19 Se till exempel Pernille Wegener Jessen, Forbudet mod statsstette i EU, 2003, s. 208.

110 Se till exempel mal 234/84, Belgien mot Kommissionen, REG 1986, s. 2263, p. 13, mal 40/85,
Belgien mot Kommissionen, REG 1986, s. 2321, p. 13, samt mal C-39/94, Syndicat frangais
de I’Express international (SFEI) m. fl. mot La Poste m.fl., REG 1996, s. 1-3547, p. 60.

11 Se till exempel de férenade mélen 67, 68 och 70/85, Kwekerij Gebroeders van der Kooy BV
m.fl. mot Europeiska gemenskapernas kommission, REG 1988, s. 219, p. 28.
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ett stod maste sdledes utronas huruvida en viss atgird hade kunnat férvintas
vidtas av en kommersiell aktor med siktet instéllt pd normal avkastning.

EU-domstolen har ocksa preciserat att till skillnad fran méanga privata
investerare dr inte medlemsstaterna lika ména om en omedelbar avkastning
pa det insatta kapitalet, varfor medlemsstaternas upptridande inte direkt
kan jamforas med hur manga privata investerare skulle ha agerat under
motsvarande forhallanden. Foljaktligen behover inte nodvandigtvis offentliga
investerare efterstriva omedelbar avkastning for att dess engagemang inte
ska omfattas av stodbegreppet.''? Av principen framgar emellertid att statliga
atgdrder som inte syftar till att generera vinst, dven pa lang sikt, ska bedémas
i forhallande till statsstodsreglerna i och med att en normal privat investerare
inte skulle ha vidtagit de aktuella atgdrderna under motsvarande premisser.'"

Om en offentlig aktor redan &r aktiedgare i ett foretag kan nya investeringar
behovas for att sdkra foretagets fortlevnad. Kapitaltillskott i en sadan
situation kan ocksd anses vara forenliga med den marknadsekonomiska
investeringsprincipen i stérre utstrackning dn nyinvesteringar i ett motsvarande
foretag. I samband med avgdrandet om ett aktiedgande utgor ett statligt stod
ska jamforelsen goras med ett privat holdingbolag eller foretagsgrupp som
agerar utifrdn en strukturpolicy som efterfragar vinst pa en langre sikt.'

Om en offentlig aktor agerar tillsammans med en eller flera privata
investerare i samma drende och pa motsvarande villkor dr utgangspunkten
att medlemsstaten agerar i enlighet med den marknadsekonomiska
investeringsprincipen.''

Som ett for svensk del belysande exempel pa en tillimpning av den
marknadsekonomiska investeringsprincipen kan ndmnas kommissionens

112 Se till exempel mal C-305/89, Italien mot Kommissionen, REG 1991, s. I-1603, p. 20.

113 Se mél C-303/88, Italien mot Kommissionen, REG 1991, s- 1-1433, p. 22, de forenade malen
T-126—127/96, Breda Fucine Meridionali SpA (BFM) och Ente partecipazioni e finanziamento
industria minafatturiera (EFIM) mot Kommissionen, REG 1998, s. 11-3437p. 80, samt mal
T-234/95, DSG Dradenauer Stahlgesellschaft mbH mot Kommissionen, REG 2000, s. 1I-2603,
p. 121.

114 Se Kelyn Bacon, European Community Law of State Aid, 2009, s. 43.

115 Se till exempel mal T-296/97, Alitalia — Linee aeree italiane SpA mot Kommissionen, REG
2000, s. 11-3871, p. 81.
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beslut i drende N 791/2006, Business Case Norrkoping.''® 1 drendet hade
kommissionen att ta stéllning till om Norrkdpings kommuns engagemang
i ett marknadsforingsbolag som hade till uppgift att ingd avtal med olika
flygbolag omfattades av EU:s statsstodsregler. Norrkdpings kommun dgde
direkt och indirekt 50 procent av aktierna i marknadsféringsbolaget.

Marknadsforingsbolaget bjod in kommunen, sina privata deldgare och ett antal
externa privata foretag att delta i en sd kallad risk- och utvecklingsfond. Syftet
med fonden var att genom ett riskdelningsavtal kunna erbjuda flygoperatorer
vid flygplatsen tillfdlliga garantier for att utbudet av flygtjanster skulle kunna
utvecklas, vilket i sin tur skulle skapa gynnsammare forhallanden for att
stimulera konkurrenskraft och tillvixt i regionen. Genom riskdelningsavtalen
skulle den risk som uppstarten av en ny rutt dr férenad med for den aktuella
flygoperatéren kunna delas mellan denne och investerarna. Norrkopings
kommun hade beslutat att investera maximalt tre miljoner kronor i fonden
som totalt skulle innehalla dver sex miljoner kronor. De privata investerarna
skulle gora motsvarande investering som kommunen pa samma villkor.

Kommissionen kom till slutsatsen att det offentliga kapitaltillskottet inte
utgjorde ett stdd dd kommunen agerade pd samma villkor som de privata
foretagen. Beslutet att inrétta fonden togs gemensamt av kommunen och det
privata néringslivet samtidigt som de privata foretagens investeringar inte pa
nagot sitt gynnandes.

Da en offentlig aktor agerar som kreditgivare och utan objektivt godtagbara
skél beviljar lan till ett foretag pa villkor som dr mer gynnsamma, exempelvis
i form av en lag rénta, &n de villkor en privat langivare kan forvéntas acceptera
foreligger ett stod. Stodet anses i en saddan situation uppga till skillnaden
mellan den rédnta som foretaget betalar och den marknadsmissiga rantan'!’
Om stodmottagaren dverhuvudtaget inte skulle ha kunnat fa det aktuella lanet
pé den 6ppna marknaden anses lanet som sadant utgora ett stod.''®

11 Kommissionens beslut 10.07.2007 (K(2007) 3274 slutlig), Business Case Norrkdping
(drende N 791/2006), EUT 2007/C 227/06.

17 Se till exempel mal T-16/96, Cityflyer Express Ltd mot Kommissionen, REG 1998, s. 11-757,
p. 53.

118 Se mal T-234/95, DSG Dradenauer Stahlgesellschaft mbH mot Kommissionen, REG 2000,
s. 11-2603, p. 184.
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Da en medlemsstat i stillet for att lamna en kredit ldmnar en kreditgaranti
maste den garantiavgift som foretaget erldgger vara marknadsmaéssig for att
det inte ska rora sig om ett stod i statsstodsrittslig mening.'”® Det eventuella
stodet anses ocksa beviljat vid den tidpunkt da garantin medgavs och inte da
garantin tas i ansprak.'?® Att en garanti inte behover aktualiseras spelar ingen
roll vid beddmningen om det ror sig om ett stdd i och med att kreditgarantin
som sddan medfor att stodmottagaren far betala en ldgre ranta 4n utan den
aktuella garantin. Om en offentlig aktor beviljar en garanti pa villkor som
inte dr marknadsmaissiga, det vill siga da stodbegreppet ar uppfyllt, anses
stodbeloppet uppga till skillnaden mellan den avgift for garantin som
foretaget erlagger och den avgift de borde ha erlagt med beaktande av vad
motsvarande garanti hade kostat pa den 6ppna marknaden. Om motsvarande
garanti inte hade kunnat erhéllas pa den 6ppna marknaden ar stodbeloppet det
samma som skillnaden mellan den rdnta som stodmottagaren erligger med
garantin jamfort med den rdnta som hade varit gillande utan den aktuella
garantin.'?! Under vissa villkor kan ocksa hela det garanterade ldnebeloppet
anses utgora ett stod.'?

Alla statliga garantier behdver emellertid inte utgoéra stéd och det finns
déarfor undantag. Forutsatt att 1dntagaren har en sund finansiell stéllning,
garantin dr knuten till en bestdmd finansiell transaktion, avser ett faststillt
hogsta belopp, inte ticker mer dn 80 procent av det utestdende lanet eller den
finansiella forpliktelsen och har en begriansad varaktighet samt om lantagaren
betalar marknadspris for garantin — vilket ska aterspegla garantibeloppet
och garantins varaktighet, den sikerhet som lantagaren stiller, 1antagarens
finansiella stéllning, verksamhetssektor och framtida utsikter, andelen
betalningsforsummelser och andra ekonomiska faktorer — trdffas garantin
inte av forbudet i artikel 107.1 i Funktionsfordraget.'?

19 Se till exempel mal C-200/97, Ecotrade SrL mot Altiforni e Ferriere di Servola SpA (AFS),
REG 1998, s. 1-7907, p. 43.

120 Se avsnitt 2.1 i Kommissionens tillkdnnagivande om tillimpningen av artiklarna 87 och 88 i
EG-fordraget pa statliga stod i form av garantier, EUT 2008/C 155/10.

121'Se Kelyn Bacon, European Community Law of State Aid, 2009, s. 47.

122 Se mal C-288/96, Tyskland mot Kommissionen, REG 2000, s. 1-8237, p. 31.

123 Se avsnitt 3.2 i Kommissionens tillkdnnagivande om tillimpningen av artiklarna 87 och 88 i
EG-fordraget pa statliga stod i form av garantier, EUT 2008/C 155/10.
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71 Kommunala fastighetsoverlatelser

Aven om det inte direkt kan anses falla inom ramen for SGEI kan det vara
av intresse att kort belysa statsstodsreglerna i forhallande till kommunala
planeringsfragor. En for de flesta kommuner Overraskande effekt av
statsstodsreglerna torde vara att de dven kan péaverka den kommunala
samhéllsplaneringen, en for samhillet nddviandig funktion for att kunna
planera markanviandningen pa ett funktionellt sétt.

7.1.1  Are-fallet

Som ett exempel pa nir kommunala fastighetsoverlatelser ansetts strida mot
savil kommunallagen som statsstddsreglerna kan nimnas Are kommuns
markoverlatelse till Konsum Jimtland. Infor det att Are skulle arrangera
VM i utférsakning behdvde detaljplanerna for Are centrum dndras. Mitt i
centrum lag bland annat en konsumbutik. Are kommun ville inom ramen
for en mer omfattande bytesaffar forvarva den aktuella marken och erbjod
Konsum att férvérva en annan fastighet i omradet for en krona. Genom ett
e-postmeddelande av den 23 augusti 2005 inkom emellertid konkurrenten
Lidl — som 6nskade etablera sig i Are —med ett anbud pa 6,6 miljoner kronor
for samma mark.

Efter anbudet fran Lidl 6kade forsiljningspriset successivt fran 1 krona till 2
miljoner kronor och den 15 oktober 2005 beslutade kommunfullmiktige i Are
att silja tomtmarken till Konsum for det sistnimnda beloppet. Forsdljningen
foregicks inte av nagot anbudsforfarande utan var ett led i en flera ar lang
planeringsprocess ddr tanken aldrig var att nagon annan kopare dn Konsum
var tilltankt for den aktuella marken.

Transaktionen oOverklagades varpd kommunen anforde att forsdljningen
dels var en kommunal angeldgenhet for att i enlighet med kommunens
planer uppnd optimal samhéllsnytta, dels att kommunen inte hade ndgon
skyldighet att infordra anbud vid forsiljning av fast egendom. Slutligen
anférde kommunen att forsdljningspriset var skéligt och att Lidls erbjudande
inkom 1 slutet av en flerdrig plan- och beslutsprocess. Kammarritten fann
att forsdljningen stred mot sévil 2 kap. 8 § 2 st. kommunallagen som artikel
108.3 i Funktionsfordraget.'?*

124 Kammarrittens i Sundsvall dom 2008-04-09 (mél nr 1715-06).

62



Genom ett klagomal informerades dven kommissionen om Are kommuns
forsdljning, som pastods omfatta olagligt statligt stod. Ett av motiven for
statsstodsreglerna ar att offentligt stod inte far anvdndas for att forhindra
tilltrade till en marknad. Kommissionen konstaterade att forséljningen
av marken inte gjorts i enlighet med bestimmelserna i Kommissionens
meddelande om inslag av stdd vid statliga myndigheters forsiljning av
mark och byggnader,'® eftersom forsiljningen inte utfordes genom ett
villkorsldst anbudsforfarande och de svenska myndigheterna har inte 1amnat
bevis pa att en oberoende expertvirdering av marken gjorts. De svenska
myndigheterna anforde vidare att forsdljningen till Konsum var ett led i ett
antal marktransaktioner som bland annat omfattade Konsums forséljning av
mark i ett annat omrade i Are som kommunen hade for avsikt att anvinda for
andra utvecklingsdndamél. Genom forsdljningen av marken flyttade Konsum
sin verksamhet och gjorde det dirmed mojligt for kommunen att uppna sin
malsittning. Kommissionen fann dock att en fastighetsforsdljning under
de aktuella forhallandena utgjorde ett otillatet statsstod och kravde att det
otillatna stodet skulle dterkrdvas.!?* Kommissionens beslut har 6verklagats
till tribunalen.'?’

7.1.2  Karlskrona- och Arjing-fallen

Som andra exempel pa fragan om ett kommunalt beslut om forsdljning av
fastighet har inneburit att ett individuellt inriktat stod till en naringsidkare
och ett statsstod enligt EU-rétten lamnats till kdparen av fastigheten kan
nimnas den laglighetsprovning som gjordes i RA 2010 ref. 119 (I-II).

I RA 2010 ref. 119 (I) beslutade kommunfullmiktige i Karlskrona
kommun den 28 februari 2008 bland annat att godkdnna ett avtal angaende
fastighetsoverlatelse och sanering av fastighet mellan kommunen och NCC
Construction Sverige AB. Kopeskillingen for fastigheten uppgick enligt
avtalet till 5 miljoner kr. Beslutet overklagades med motiveringen att det

125 Se Kommissionens meddelande om inslag av stdd vid statliga myndigheters forsiljning av
mark och byggnader (EGT 97/C 209/03).

126 Se Kommissionens beslut 30.01.2008 (C (2008) 311 slutlig) om det statliga stod som Sverige
har genomfort till forman for Konsum Jamtland ekonomisk forening (drende C 35/2006 (ex
NN 37/2006)), EUT 2008/L 126/3.

127 Se mél T-244/08, Konsum Nord mot Kommissionen. Se dven Ulf Bernitz, Forbjudet statsstod
till Konsum i Are — Avgoranden av EU-kommissionen och svensk kammarritt, ERT 2008, s.
719.
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stred mot kravet pd god ekonomisk hushéllning samt mot férbudet mot
statsstod. For att den Overlatna fastigheten skulle kunna anvédndas for den
tankta verksamheten — hotellverksamhet — maste den saneras och kommunen
hade uppskattat saneringskostnaderna till 20 miljoner kr. Av avtalet mellan
kommunen och NCC framgick att NCC, mot vederlag, skulle st& for en del
av saneringsarbetet. Kommunen skulle efter avslutad sanering lamna bygglov
till NCC. Nagon upphandling av saneringstjinsten synes enligt klaganden
inte ha skett. Avtalet innefattade séledes inte bara en fastighetsoverlatelse
utan dven ett entreprenaduppdrag. Nagon oberoende virdering hade inte
gjorts och klaganden anforde att kommunen genom att 6verlata den aktuella
tomten for 5 miljoner kr nér ett 1 6vrigt jamforbart bud pa 7 miljoner kr
inkommit — tva dagar innan fullméaktiges beslut, vilket kommunen dessutom
inte ansdg vara seridost menat utan ett forsok att forsvara for en konkurrent pa
marknaden — ldmnat ett otillatet stdd till enskild néringsidkare.

Efter att ha forlorat i savél ldnsrétten som kammarritten anférde kommunen
i sitt overklagande till Regeringsritten att underinstansernas avgoéranden
skulle undanréjas och kommunfullméktiges beslut faststéllas. Till stod for sin
talan anférde kommunen bland annat att den har ett planmonopol och syften
med allménintresse, till exempel verkstillande av en stadsplanering, maste
kunna beaktas vid valet av kopare av fastigheter. Den aktuella fastigheten
var underkastad stadsplanerestriktioner i fraiga om dess anvdndning och det
konkurrerande anbudet var inte férenligt med dessa restriktioner. Kommunen
anforde darfor att det kan inte kunde vara en rimlig tolkning av forbudet
mot stdd till enskilda i 2 kap. 8 § KL att kommunen skulle tvingas anta ett
bud som strider mot detaljplanen. Kommunen anférde vidare att kdparen
utdver kdpeskillingen erlade exploateringsersittning for iordningsstédllande
av allminna ytor. Denna ersidttning utgjorde inte uttryckligen en del av
kopeskillingen, men var en del av den totala affiren. Det konkurrerande
budet skulle dérfor utgora ett stod av mindre betydelse.

Regeringsritten (nu Hogsta forvaltningsdomstolen) konstaterade att det i
mal om laglighetsprovning i férsta hand ankommer pa klaganden att visa att
kommunens beslut édr olagligt, men att bevisbordan i vissa situationer kan
overgé till kommunen eftersom den far anses ha visst ansvar for utredningen i
processen och maste kunna redovisa underlaget for beslutet. Regeringsritten
fann, sérskilt med hénvisning till innehallet i det konkurrerande budet och
avsaknaden av en oberoende vardering, att det fick anses vara visat att avtalet
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inneburit ett individuellt riktat stod till NCC och att kommunfullméktiges
beslut att godkdnna det aktuella avtalet med NCC darfor stred mot 2 kap.
8 § KL och avslog kommunens &verklagande. Regeringsritten provade
diarmed inte fragan om beslutet dven inneburit ett otillatet asidosittande av
anmailningsskyldigheten enligt 6 § lagen om tillimpningen av Europeiska
gemenskapernas statsstodsregler.

I RA 2010 ref. 119 (1I) hade kommunfullmiktige i Arjings kommun den 31
mars 2008 beslutat att genom bytesavtal Gverlata en fastighet for 650 000 kr
samt att forvdrva en fastighet for 4 900 000 kr. En kommunmedlem
overklagade beslutet hos lidnsritten och yrkade att beslutet skulle upphévas.
Som skél anfordes att beslutet om bytesaffaren innebédr att kommunen
forvarvar en fastighet till ett alltfor hogt varde och séljer en fastighet till
bokfort vérde, att ingen virdering av fastigheterna hade skett och att ndgon
notifiering till kommissionen heller inte hade gjorts. Kommunen bestred bifall
till 6verklagandet. Savil lansratten som kammarratten avslog 6verklagandet,
eftersom det inte ansdgs visat att bytesaffiren genom avvikelser frén
marknadspriser skett i strid mot bestimmelserna i 2 kap. 8 § och 8 kap. 1 §
KL om stod till enskilda niringsidkare och god ekonomisk hushallning, eller
mot bestimmelserna om statsstod.

Efter 6verklagande med dberopande av att beslutet stred mot statsstodsreglerna
fann Regeringsritten att det av handlingarna inte framgér att kommunen avsett
att genomf0ra bytesaffaren till underpris och ddrigenom ge motparten ett stod
i dennes ndringsverksamhet. Samtidigt har inte ndgon oberoende virdering
av fastigheterna gjorts fore bytesaffiren och transaktionen har inte heller
skett genom ett dppet forsdljningsforfarande dér det bésta eller enda anbudet
antagits. Det fick vidare anses vara ostridigt i malet att kommunen inte
anmalt beslutet att genomfora bytesaffdren i enlighet med bestimmelserna
om detta i 6 § lagen om tillimpningen av Europeiska gemenskapernas
statsstodsregler. Den virdering av fastigheterna som kommunen 14t gora
efter det att bytesaffairen genomfordes gav ett varde pa 600 000 kr respektive
5 500 000 kr. Regeringsritten fann darfor att nagot lagligt hinder for
kommunen att besluta om fastighetsaffaren pa sitt som skett inte férelag och
avslog darfor 6verklagandet.
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7.1.3  Kommunala borgensitaganden

Vid sidan av det kommunala planmonopolet dr bildandet och forvaltandet
av kommunala bolag som tillgodoser behovet av olika allménnyttiga tjénster
inom kommunen ett annat exempel pa en kommuns mojlighet att organisera sin
verksamhet. Aven i dessa situationer star det dock klart att statsstddsreglerna
kan komma att begrénsa kommunens handlingsfrihet. Som otillatna statsstod
kan dven raknas atgirder som riktar sig till den stddgivande myndighetens hel-
eller deldgda foretag. I ett avgorande faststdllde Kammarritten i Stockholm
att ett av kommunfullméktige i Stockholm beslutat kapitaltillskott som
riktade sig till tre av staden heldgda bostadsbolag'?® kunde anses innefatta
anmdlningspliktigt statligt st6d.'? Vidare har Kammarritten i Goéteborg!*®
funnit att en kommunal borgen som beviljades av kommunfullméktige i
Goteborg till ett av staden majoritetsigt kommunalt renhéllningsbolag,
Renova AB, gjordes med statliga medel, att det inte var marknadsmassigt, att
det snedvred konkurrensen och att det skulle ha anmalts till kommissionen.
Goteborg brot darfor mot EU:s statsstodsbestimmelser ndr man beviljade ett
bolag borgen och beslutet upphévs.

Bakgrunden var att Renova AB behdvde ta upp ett lan. Vid lanet limnades
en kommunal borgen, varvid en borgensavgift om 0,25 % skulle belasta
bolaget. Kommunen anférde att borgensatagandet var marknadsmaéssigt och
att det heller inte finansierades av offentliga medel utan av det kommunala
bolagskollektivet genom en tilldggsmarginal, avsedd att finansiera ataganden
som kommunen gor mot bolagen. Tilldggsmarginalen sker saledes inte med
offentliga medel och far heller inte sammanblandas med offentliga medel.

128 Kommunala bostadsbolag har dven i prop. 2009/10:185, Allménnyttiga kommunala
bostadsaktiebolag och reformerade hyresséttningsregler, ansetts vara underkastade EU:s
statsstodsregler. Enbart om foretaget tillhandahaller offentligt subventionerade bostdder
at missgynnade medborgare eller socialt utsatta grupper som pa grund av bristande
betalningsférmaga inte kan skaffa sig en bostad pd marknadsvillkor kan undantas fran krav pa
forhandsanmailan, om medlemsstaterna klassificerar de tillhandahéllna tjansterna som tjanster
av allmént ekonomiskt intresse. Ett undantag fran forhandsanmailan innebdr dock inte i sig ett
undantag fran statsstodsreglerna. Se vidare prop. 2009/10:185, s. 17 samt art. 2.1 (b) i EU-
kommissionens beslut av den 28 november 2005 (2005/842/EG) om tillimpningen av art. 86.2
i EG-fordraget pa statligt stod i form av erséttning for tjanster av allmint ekonomiskt intresse,
punkterna 7 och 16. Se ndrmare nedanstaende avsnitt.

129 Se Kammarrittens i Stockholm dom av den 16 februari 2009 i mél 4514-07. Avgorandet har
dnnu inte vunnit laga kraft.

130 Se Kammarrittens i Goteborg dom 2011-03-23 (mal nr 7739-09).
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Offentliga medel fér heller inte ticka kostnader som uppstéatt med anledning
av ett atagande mot ett kommunalt bolag. Pa sa sétt bar kommunen ingen
ekonomisk risk med anledning av borgensatagandet, dd denna i sin helhet
bars av de kommunala bolagen. Vidare anfér kommunen att den saknar
kontroll och férfoganderitt over tillgdngarna i de kommunala bolagen.

”[Flor att medel frdn offentligt dgda foretag ska
kunna anses utgoéra offentliga medel krdvs att det
allmdnna kontrollerar och forfogar Gver tillgdngarna
samt fullstindigt kan bestimma G&ver anviandningen av
medlen. P4 grund av bestimmelserna i aktiebolagslagen
(2005:551) om bland annat borgenidrsskydd och
vinstutdelning &r detta inte mojligt for kommunen.
Kommunen i egenskap av aktiedgare i de kommunala
bolagen disponerar dirmed inte 6ver bolagens medel pa
ett sdtt som gor deras medel offentliga.”!3!

Kammarrétten fann att det saknade betydelse om den ekonomiska risken for ett
kommunalt bolag bars av kommunen eller av det kommunala bolagskollektivet
—det kunde &nda rora sig om ett otillatet statsstdd i Funktionsfordragets mening.
Kammarritten konstaterade vidare att det av

“kommissionens tillkdnnagivande om tillimpningen
av artiklarna 87 och 88 i EG-fordraget pa statligt stod i
form av garantier (2008/C 155/02) framgar betrdffande
enskilda statliga garantier att en fOrutsittning 4r att
forekomsten av statligt stod ska kunna uteslutas ar att
ett marknadsorienterat pris betalas for garantin. Om
det pris som har betalats for garantin &r minst lika hogt
som den motsvarande avgift pd finansmarknaden som
fungerar som riktméarke innehaller garantin inte stod. Om
ingen motsvarande garantiavgift som kan fungera som
riktmérke stér att finna pa finansmarknaden, ska den totala
finansiella kostnaden av det garanterade lanet, inklusive
rintesatsen pa lanet och garantiavgiften, jimforas med
marknadspriset pd ett motsvarande lan utan garanti.

131 Se kammarrittens dom, s. 3.
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Det ar i malet ostridigt att en sddan jamforelse visar att
borgensatagandet innebdr en besparingseffekt for Renova
AB, dven om oenighet foreligger om till vilket belopp
detta stod ska berdknas. Kammarritten anser darfor att
kravet pa att borgensatagandet ska innebéra en fordel for
Renova AB dr uppfyllt.”'3?

Kammarritten konstaterar vidare att kravet pa att stodet far anses vara
selektivt enligt artikel 107 i Funktionsfordraget far anses vara uppfyllt och
att borgensatagandet dven skulle kunna anses forstirka bolagets stillning
gentemot andra aktdrer pd samma marknad. Kommunens beslut dr déarfor
olagligt enligt 10 kap. 8 § KL. Kommunen har dirmed en skyldighet att
aterstilla den situation som foreldg innan det olagliga stddet utbetalades.

7.2 Allmannyttiga bostadsforetag

Ett omrdde som med hénvisning till EU-rdtten ar under stark omvandling &r
den svenska allménnyttan. Bakgrunden till det kommunala engagemanget
pa omradet gér att finna i den bostadsbrist som efter det forsta vérldskriget
uppstod i flera svenska stidder och samhéllen med anledning av den dkade
urbaniseringen och industriella framvéxten. Den statliga bostadspolitiken
tog sig uttryck i statliga bostadslan, statliga rdntesubventioner och statliga
bostadsbidrag, medan kommunala bostadsbolag 14t uppfora flerbostadshus. For
svenskt vidkommande har allmédnnyttan varit ett viktigt instrument for att klara
av bostadsforsorjningen. De allminnyttiga bostadsforetagen har heller inte
varit vinstdrivande, utan har i huvudsak syftat till att kunna tillhandahélla goda
bostéder till rimliga priser till alla oavsett social eller ekonomisk bakgrund.'**

De kommunala bostadsforetagen har dirmed inte varit fria att sjdlva faststilla
sina hyror och till f6ljd av bruksvérdesprincipen och det faktum att det
kommunala lagenhetsbestdndet varit normerande dven for hyrorna inom det
privata bestandet av lagenheter har heller inte de privata bostadsforetagen fritt
kunnat bestimma vilka hyror som ska tas ut. I enlighet med de kommunala
befogenheterna har samtidigt kommunerna pa olika sdtt kunnat stodja de

132 Se kammarrittens dom, s. 7 f.
133 Se prop. 2001/02:58, s. 13, samt SOU 2008:38, EU, allmannyttan och hyrorna.
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egna bostadsforetagen ekonomiskt, till exempel genom subventioner eller
genom borgensataganden.'3*

Det faktum att de kommunala bostadsforetagen drevs utan vinstsyfte,
samtidigt som kommunen pa olika sitt ekonomiskt kunde stddja
verksamheten gav upphov till frdgor om det svenska systemet var i strid med
EU-riétten, framfor allt statsstodsreglerna. Som Tobias Indén papekat ér ett
sadant forfarande knappast ndgot som en privat investerare hade accepterat,
varfor sadana stodatgdrder skulle kunna konstituera ett stod. Samtidigt utgor
avsaknaden av ett vinstkrav inte ndgot gynnande i férhallande till marknadens
Ovriga aktorer, varfor artikel 107.1 i Funktionsfordraget inte torde kunna
aktualiseras pa den grunden. En annan fradga dr dd om ett sddant stod kan
anses riskera att paverka handeln mellan medlemsstater. I de fall stod maste
utga till kommunala bostadsforetag ror det sig med stor sannolikhet ofta om
kommuner som lider av ett vikande befolkningsunderlag, varfor det troligen
inte heller finns ett intresse for utlindska aktorer att engagera sig pa dessa
marknader. I den sistndmnda situationen dér det i realiteten kanske finns
endast en tinkbar aktor, det vill sdga det kommunala bostadsforetaget, ter
det sig langsokt att samhandeln skulle paverkas i ndgon storre omfattning.'3

Mot bakgrund av den oklarhet som ansetts rada avseende de allminnyttiga
bostadsforetagens forenlighet med EU-ritten beslutade lagstiftaren i juni 2010
om en ny marknadsanpassad modell.’*® T lagen om allménnyttiga kommunala
bostadsaktiebolag tydliggors definitionen av bolagen och vidare uppstills krav
pa hur verksamheten bedrivs. Ett kommunalt bostadsaktiebolags huvudsakliga
uppgift ar dérfor att i allmédnnyttigt syfte forvalta fastigheter med hyresrétter,
fraimja bostadsforsorjningen i kommunen samt erbjuda hyresgésterna inflytande.
Bolagen ska driva verksamheten enligt affirsméssiga principer med normala
avkastningskrav. I stillet for en modell med begrinsad vinstutdelning har
inforts en begrinsning av vardedverforingar frin kommunala bostadsaktiebolag
— vinsten ska darfor stanna i bolaget.

134 Se dven RA 1997 ref. 47.

135 Se ndrmare Tobias Indén, Kommunen som konkurrent — Kommunalrittsliga befogenheter och
konkurrensrittsliga begriansningar, Uppsala 2008, kap. 6.

136 Se dven prop. 2009/10:185, Allménnyttiga kommunala bostadsaktiebolag och reformerade
hyressattningsregler.
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Vidare har det skett fordndringar i hyreslagstiftningen. Hyresséttningen i de
allmannyttiga kommunala bostadsforetagen ska inte ldngre vara normerande
forallahyror. I stéllet ska kollektivt forhandlade hyror varanormerande, oavsett
avtalsparter. Vidare infordes en skyddsregel mot kraftiga hyreshdjningar for
att dimpa effekten av de kraftiga hyreshdjningar som kunde befaras i fall dér
hyran tidigare varit for lag i forhallande till bruksvérdet.

Verksamheten dr dock inte klassificerad som en SGEI, eftersom lagstiftaren
mot bakgrund av begreppet social housing i kommissionens beslut'®’ om
tillimpningen av statsstodsreglerna pa SGEI ansag att en sddan klassificering
skulle ha tvingat de allménnyttiga bostadsforetagen att inskrénka sin
verksamhet till bostadsforsorjning for missgynnade hushall.

”Utredningen  har  gjort  beddmningen  att
bostadsforsorjningsfragor 1 dag inte uppfyller kraven
for att kunna betraktas som tjanster av allmént
ekonomiskt intresse. Utredningen anser dock att det
kan vara mgjligt att utforma bostadspolitiken pa ett
sitt som goOr att bostadsforsorjningsfragor skulle
kunna uppfylla EU-rdttens krav pa att definieras
som tjanster av allmédnt ekonomiskt intresse. Enligt
utredningen sker detta ldttast med en modell med
bostadsforetag vars uppgift &r att tillhandahalla
bostdder for individer och grupper som har svért att
sjdlva klara sig pa bostadsmarknaden. Utredningen har
inte analyserat en modell dir afférsmassigt bedrivna
kommunala bostadsforetag av kommunen skulle kunna
direkt anfortros att utféra vissa uppdrag, vilka skulle
definieras som tjanster av allmént ekonomiskt intresse.
... Regeringen ser i grunden nackdelar med en ordning
dér offentliga ataganden utfors exklusivt av en aktor
pa marknaden som givits vissa fordelar. Tvirtom &r
regeringens uppfattning att det bor finnas konkurrens
mellan olika aktorer pa marknaden. Regeringen dr mot

137 Se kommissionens beslut 2005/842/EG om tillimpningen av artikel 86.2 i EG-fordraget pa
statligt stod i form av ersittning for offentliga tjanster som beviljas vissa foretag som fatt i
uppdrag att tillhandahalla tjanster av allmant ekonomiskt intresse.
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den bakgrunden tveksam till en ordning dir det skulle
vara upp till respektive kommun att pa grundval av i
lagstiftningen inskrivna &vergripande mal Overlata
exklusiva fordelar till sina egna foretag. Darmed skulle
inte heller den av regeringen efterstravade stabiliteten i
regelverket uppnds.”!3

Foredraganden utesluter dock inte att bostadsforetag med ett brett definierat
uppdrag, innebdrande fokus pé olika former av integration och social
sammanhallning skulle kunna falla inom ramen for vad som kan utgéra SGEI,
men gor trots allt beddmningen att bostadsforsorjningen varken generellt
eller i delar bor definieras i lag som en tjanst av allmént ekonomiskt intresse.
En liknande modell med subventionerade bostdder har emellertid ansetts
vara tilliten i Nederldnderna. Kommissionen erkénner férekomsten av en
sa kallad ”’social mix” och social sammanhéllning som bostadspolitiska mal
samt mojligheten att genom generella parametrar berdkna kompensation for
de sdrskilda skyldigheterna som &vilar bostadsbolagen. Det forefaller heller
inte finns ndgot uttryckligt krav pa att uppdragen av allmént ekonomiskt
intresse ska utséttas for konkurrens eller tidsbestimmas.'* Vidare slog EU-
domstolen i malet Sint Servatius fast att en social bostadspolitik kan utgora
ett tvingande allménintresse som kan motivera inskridnkningar i den fria
rorligheten for kapital.'*® Fragan dr ddrfor om begreppet SGEI ska tolkas s
sndvt som lagstiftaren gjorde och om de forandringar som gjorts avseende
de allmannyttiga bostadsforetagen mojligen dr mer langtgdende 4n vad EU-
ratten egentligen kréver. Fragan dr ocksa om det inte finns ett faktiskt behov av
att kunna subventionera kommunala bostadsforetag i de fall de demografiska
forutsdttningarna sa kraver.

138 Se dven prop. 2009/10:185, Allmédnnyttiga kommunala bostadsaktiebolag och reformerade
hyressattningsregler, s. 28.

139 Se kommissionens beslut K(2009)9963, The Netherlands Existing and special project aid to
housing corporations, p. 57, p. 58 och p. 67. Tva processer mot beslutet har emellertid vickts
vid tribunalen, mal nr T-201/10 och T-202/10.

140Se mal C-567/07, Minister voor Wonen, Wijken en Integratie mot Woningstichting Sint
Servatius, REG 2009, s. [-9021.
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7.3 Undantag fran statsstodsreglerna, sarskilt avseende
fallet Altmark

Enligt artikel 107.3 i Funktionsfordraget kan flera undantag beviljas fran
statsstodsreglerna, till exempel om en stodatgérd syftar till att genomfora
viktiga projekt av gemensamt europeiskt intresse eller for att avhjdlpa en
allvarlig storning i en medlemsstats ekonomi eller om stodet ska underlétta
utvecklingen av vissa ndringsverksamheter eller vissa regioner. Ett stod
kan dock inte medges om stddet paverkar handeln i negativ riktning i en
omfattning som strider mot EU:s intresse. For att ett stod ska kunna utga
fordras att den aktuella regionen &r missgynnad i forhallande till andra
regioner i den aktuella medlemsstaten. Vilka omraden i Sverige som kan
undantas med hédnvisning till att bestimmelsen foljer av den sa kallade
regionalstodskartan.'*! Ett stod kan déarfor inte undantas fran det generella
forbudet i artikel 107.1 i Funktionsfordraget om det utgar for att underlatta
utvecklingen av andra regioner dn de som anges i regionalstodskartan.

For att underldtta beddmningen huruvida undantag enligt artikel 107.3
i Funktionsfordraget ska kunna beviljas i sérskilda situationer har ocksa
kommissionen genom radets forordning 994/98/EG givits kompetens
att utfirda sd kallade gruppundantagsforordningar. Den allménna
gruppundantagsforordning som numera géller slar i stor utstrickning fast
under vilka villkor en medlemsstat inte behdver anmila ett stod innan det
verkstills i enlighet med artikel 108.3.'4

Vissa stod av social karaktér kan ddremot undantas fran en tillimpning av EU:s
statsstodsregler, oavsett bestimmelsen i artikel 107.3 i Funktionsfordraget,
med hinvisning till att ett stdod behovs for att ett foretag ska kunna
tillhandahalla en tjénst av ett allmidnt ekonomiskt intresse. Denna mojlighet
till undantag fran statsstodsreglerna grundar sig inte endast pa artikel 106.2
utan har ocksa utvecklats i praxis.'*

14 Kommissionens beslut 20.12.2006 (K (2006) 6719 slutlig), Regionalstodskarta 2007-2013
(drende N 431/2006), EUT 2007/C 34.

142 Se forordning (EG) nr 800/2008 av den 6 augusti 2008 genom vilken vissa kategorier av stod
forklaras forenliga med den inre marknaden enligt artiklarna 87 och 88 i fordraget (allmin
gruppundantagsforordning), EUT 2008/L 214/03.

4 Se framst mal C-280/00, Altmark Trans GmbH och Regierungsprdisidium Magdeburg v.
Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH (Altmark), REG 2003, s. 1-7747.
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For att en tjinst ska anses vara av ett allmdnt ekonomiskt intresse, och
foljaktligen kunna komma ifraga for undantag med hénvisning till
verksamhetens sérskilda karaktdr, fordras normalt att det foreligger en
skyldighet for foretaget ifrdga att tillhandahélla den aktuella tjansten pa
likvardiga villkor till samtliga medborgare,'** samt att tjansten skiljer sig fran
annan ekonomiskt verksamhet samtidigt som den inte hade kunnat tillvaratas
pé acceptabla villkor pd den 6ppna marknaden.'*® Som typiska exempel
pa tjanster av allmidnt ekonomsikt intresse kan ndmnas avfallshantering,
postdistribution och ambulanstransporter.'

Enligt EU-domstolens praxis pé statsstodsomradet behdver en kompensation
som ldmnas till ett foretag for att detta ska kunna tillhandahalla en tjanst av
ett allméint ekonomiskt intresse som élagts foretaget inte alltid konstituera ett
stod i fordragets mening, varfor det i formellt hinseende kan vara tveksamt
att tala om ett egentligt undantag. Ett krav for att en kompensation for ett
tillhandahallande av en tjdnst av ett allmint ekonomiskt intresse inte ska
utgdra ett stod, och dérfor inte heller behdver anmalas till kommissionen
innan den verkstills, dr diremot att de kriterier som uppstéilldes av EU-
domstolen i Altmark eller de krav som foljer av kommissionens beslut av den
28 november 2005 om tillimpningen av artikel 86.2 EG-fordraget (numera
artikel 106.2 i Funktionsfordraget) ar uppfyllda.'¥’

I fallet Altmark'® var fragan om ett offentligt bidrag for att kunna bedriva
linjetrafik i en region (Landkreise) som ett bussbolag som erhallit kunde
anses utgora ett otillatet statsstod. Genom domen slog EU-domstolen fast
att ersittning for tjanster av allmént ekonomiskt intresses utgor statligt stod i

14 Se Michael Steinicke, Privilegerede virksomheder og EU-Retten, 2002, s. 88 f.

143 [cke-officiellt dokument frén kommissionen, Tjénster av allmént ekonomiskt intresse och
statligt stod, 12/11/2002, s. 8, p. 22.

16Se mél C-203/96, Chemische Afvalstoffen Dusseldorp BV m.fl. mot Minister van
Volkshuisvesting, Ruimtelijke Ordening en Milieubeheer, REG 1998, s. -4075, mal C-320/91,
Brottmal mot Paul Corbeau, REG 1993, s. [-2533, respektive mal C-475/99, Firma Ambulanz
Glockner mot Lndkreis Siidwestpfalz, REG 2001, s. 1-8089 Se ocksé till exempel Bent
Christensen m.fl., Konkurrenceretten i EU, 2005, s. 820.

47 Mal C-280/00, Altmark Trans GmbH och Regierungsprdsidium Magdeburg v.
Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH (Altmark), REG 2003, s. 1-7747, respektive
kommissionens beslut av den 28 november 2005 om tillimpningen av artikel 86.2 EG.

148 Mal C-280/00, Altmark Trans GmbH och Regierungsprdsidium Magdeburg v.
Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH (Altmark), REG 2003, s. 1-7747.
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den mening som avses i artikel 107.1 i Funktionsfordraget, och att den déarfor
ska kontrolleras av kommissionen, savida inte fyra kumulativa villkor ar
uppfyllda:

a. Mottagaren maste anfortros ett klart definierat och tydligt avgransat
uppdrag att tillhandahalla en tjdnst av allmént ekonomiskt intresse.

b. Grundvalarna eller kriterierna for att berdkna erséttningen maste i
forvég ha fastslagits genom ett objektivt och 6ppet forfarande.

c. Ersdttningen fér inte 6verstiga kostnaderna for att leverera hela eller
delar av de allménnyttiga tjdnsterna minus inkomsterna fran dem —
ersittningen far dock inkludera en rimlig vinst.

d. Om in inte mottagaren kunnat viljas ut inom ramen en offentlig
upphandling, ska erséttningens storlek berdknas pa grundval av en
undersokning av de kostnader som uppstar for ett genomsnittligt och
vilskott foretag med de resurser som kravs for att tillhandahélla den
offentliga tjdnsten, med tilldgg av en rimlig vinst.

En forutsittning for att det ska vara fraga om ett otillatet statsstod &r att det
mottagande foretaget gynnas ekonomiskt och att det far en mer fordelaktig
stallning i forhéllande till konkurrerande foretag. Om samtliga fyra kriterier &r
uppfyllda &r det sdledes vid tjanster av allmént ekonomiskt intresse inte friga om
ett otillatet statsstod enligt artikel 107 och 108 i Funktionsfordraget. Om nagot
av de kumulativa kriterierna inte &r uppfyllt kan den offentliga stodatgirden
betraktas som ett statligt stdd och maste dirfér anmalas till och bedomas av
kommissionen.

I ett enskilt drende maste sdledes forst avgoras om den verksamhet som
gynnats kan rymmas inom begreppet tjanster av allmédnt ekonomiskt intresse.
Om s ér fallet maste dérefter analyseras huruvida det aktuella stodet utgor
en kompensation for utférande av en sadan tjdnst enligt de kriterier som
utvecklats av EU-domstolen i A/tmark. Om forutséttningarna fér undantag
enligt Altmark inte ar uppfyllda &terstar att undersdka huruvida undantag fran
anméilningsplikten kan medges med hénvisning till kommissionens beslut
av den 28 november 2005 om tillimpningen av artikel 86.2 EG (numera
artikel 106.2 1 Funktionsfordraget). I hindelse av att ndgot av de ndmnda
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undantagen inte kan aktualiseras anses ett stod foreligga, vilket medfor att
atgdrden som huvudregel ska anmalas till kommissionen s att denna ska
kunna bedéma om det aktuella stodet &dr forenlighet med den inre marknaden.
Vid en siadan bedémning kan kommissionen prova den aktuella atgdrden
ocksa i forhéllande till artikel 106.2 i Funktionsfordraget.

Némnda praxis frin EU-domstolen har stor betydelse for kommuner och
landsting som upphandlar tjanster frdn den privata sektorn. Investeringar
av statliga eller kommunala organ bor regelméssigt analyseras i forhallande
till EU:s statsstodsregler. Om ett offentligt organ gor en investering pa
motsvarande villkor som en privat investerare under marknadsméssiga
forhéllanden ar det inte fraga om statsstod. Om det stodmottagande foretaget
ar lonsamt eller inte &r inte i sig av avgdrande betydelse. Daremot ska fragan
beaktas vid beddmningen av om den offentliga investeraren har agerat som en
privat investerare i en marknadsekonomi eller om det mottagande foretaget
har beviljats ekonomiska fordelar som det inte skulle ha erhéllit enligt normala
marknadsmaissiga villkor. I det senare fallet utgér investeringen statsstod.'*

Samtidigt bor framhéllas att EU-rdtten som utgdngspunkt godtar s& kallade
de minimis-stod.'"® Det dr dock viktigt att komma ihag att det inte dr vérdet
av ett kontrakt i sig som tréffas av beloppsgrinsen — det kan i princip vara hur
hogt som helst — utan inslaget av statsstod.'!

Alla stod vars virde overstiger de belopp som anges i de minimis-forordningen
behover dock inte nddvéndigtvis vara forbjudna i och med att det generella
forbudet i artikel 107.1 i Funktionsfordraget ar behiftat med flera undantag.
Dessamojlighetertillundantag utgéar delsifran att en medlemsstat kan genomfora
en planerad stodatgird utan foregaende anmélan med stod av exempelvis
gruppundantagsforordningen, dels att kommissionen efter en anmélan kan
bevilja undantag med stéd av exempelvis artikel 107.3 i Funktionsfordraget.

149 Se forenade malen T-228/99 och T-233/99, Westdeutsche Landesbank mot Kommissionen,
REG 2003, s. 11-435, p. 207-210.

130 Jfr forordning (EG) nr 1998/2006 av den 15 december 2006 om tillimpningen av artiklarna 87
och 88 i fordraget pé stod av mindre betydelse, EUT 2006/L 379/05.

151Se dven Christian Koening & Susanne Kiefer, Public Funding of Infrastructure Projects
under EC State Aid Law, European State Aid Law Quarterly 2005, s. 415-424, samt David
O’Keeffe, Public Private Partnerships, Local Authorities and State Aid, European Public
Privare Partnership Law Review 2007, s. 17-24.
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7.4 “Altmark-paketet”

Efter Altmarkdomen antog kommissionen i juli 2005 ett paket gillande tjanster
av allmént ekonomiskt intresse, det sa kallade post-Altmark-paketet.!>? Syftet
var att ge vigledning vid bedomningar av nir sadan offentlig finansiering
kunde anses vara tillatna i forhéallande till statsstodsreglerna. Paketet bestod
av flera olika delar.

a. Ett kommissionsbeslut (pd grundval av artikel 106.3 i
Funktionsfordraget) som specificerar villkoren for nir ersittning till
foretag for att de levererar allménnyttiga tjanster &r forenlig med
statsstodsreglerna och darfor inte behdver anmaélas till kommissionen
i forvdag.'® Beslutet giller sjukhus och subventionerade bostéder,
oavsett belopp samt andra sektorer dir ersittningen inte Overstiger
30 miljoner euro per ar och om mottagarens arliga omséttning inte
ar hogre an 100 miljoner euro. Luft- och sjotransporter till 6ar inom
EU samt flygplatser och hamnar med en passagerarvolym som ligger
under vissa trosklar'** omfattas ocksa av beslutet.

b. Rambestimmelser som specificerar villkoren for ndr ersdttning
som inte omfattas av beslutet trots detta kan anses vara forenlig
med statsstodsreglerna sedan de anmdlts till och granskats av
kommissionen. Ersdttningar som o&verstiger kostnaderna for att
tillhandahélla offentliga tjdnster eller som foretag anvdnder pa
andra marknader som dr 6ppna for konkurrens ér inte motiverade och

192 See http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/05/937& format=HTML&a
ged=0&language=EN&guiLanguage=en. Se dven Tom Madell, Chapter 20; Sweden, i: The
Changing Legal Framework for Services of General Interest in Europe — Between Competition
and Solidarity, Markus Krajewski, Ulla Neergaard & Johan van de Gronden (red.), 2009, s.
423-450.

153 Kommissionens beslut 2005/842/EG av den 28 november 2005 om tillimpningen av artikel
86.2 1 EG-fordraget pa statligt stod 1 form av ersdttning for offentliga tjanster som beviljas
vissa foretag som fatt i uppdrag att tillhandahalla tjanster av allmént ekonomiskt intresse, EUT
L 312,29.11.2005, s. 67.

4 For luft- och sjoforbindelser till 6ar med en genomsnittlig arlig trafik pd mindre dn 300 000
passagerare, samt flygplatser och hamnar med en genomsnittlig arlig trafik pa mindre &n
1 000 000 passagerare for flygplatser och 300 000 passagerare for hamnar.
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saledes oforenliga med statsstodsreglerna i fordraget.”> Ram-
bestimmelserna upphor att gilla i november 2011.

7.5 Kommissionens offentliga samrad med berdrda parter
Med utgangspunkt i 2005-ars Altmark-paket avseende statsstodsreglernas
tillimpning pé tjdnster av allmédnt ekonomiskt intresse har kommissionen inlett
ett offentligt samradsforfarande baserat pa medlemsstaternas erfarenheter
av och rapporter om hur paketet fungerat. I samband dirmed har dven ett
frageformulér utformats. Frageformuldret ska inom ramen for ett offentligt
samrad skickas till féretag som tillhandahéller allménnyttiga tjanster, berérda
parter, medborgare och alla Ovriga intressenter for att utvérdera 2005 érs
paket och for att eventuellt foresla forbattringar.'>

7.6 Kommissionens vagledning om statsstod och SGEI
Kommissionen har publicerat ett arbetsdokument om hur framfor allt lokala
och regionala myndigheter ska tolka statsstods- och upphandlingsreglerna
samt vad som generellt géller for den inre marknaden avseende tjdnster av
allmént ekonomiskt intresse. Hér finns bland annat vigledning kring vad som
ar ekonomisk verksamhet, vad som kravs for att det ska vara fraga om en
tjénst av allméint ekonomiskt intresse m.m. Det dr dock inte friga om négot
juridiskt sett bindande dokument.'s’

7.7 Den fortsatta reformeringen av EU:s statsstoadsregler
avseende tjanster av allmant ekonomiskt intresse

Den 23 mars 2011 presenterade kommissionen ett meddelande rdérande

en reform av EU:s regler om statligt stod avseende tjdnster av allméint

ekonomiskt intresse.'*® Syftet var att fa igdng en politisk diskussion med

berorda aktorer vad giller den kommande revideringen av post-Altmark-

155 Gemenskapens rambestimmelser for statligt stod i form av erséttning for offentliga tjénster,
EUT C 297, 29.11.2005, s. 4.

136 Se IP/10/715, Statligt stod: Kommissionen samrader med berdrda parter om statsstodsreglernas
tillimpning pa tjanster av allmédnt ekonomiskt intresse. Det offentliga samradet nas pa se
http://ec.europa.eu/competition/consultations/open.html.

157 Se Kommissionens Vigledning om hur Europeiska unionens bestdmmelser om statligt stod,
offentlig upphandling och den inre marknaden ska tillimpas pa tjanster av allmént ekonomiskt
intresse, sérskilt sociala tjanster av allmént intresse, 7.12.2010, SEC(2010) 1545 final.

18 Kommissionen, Reform av EU:s regler om statligt stod avseende tjénster av allmént
ekonomiskt intresse, KOM(2011) 146 slutlig.
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paketet. Kommissionen slar med hanvisning till protokoll 26 fast att tjinster av
allmént ekonomiskt intresse — eller som det stir i den svenska dverséttningen
“allménnyttiga tjdnster” — spelar en central roll for unionens gemensamma
véarden. Dessa tjanster inte bara framjar social och territoriell sammanhallning
och miénniskors vilméende inom EU, de bidrar ocksa pa ett vésentligt sitt till
Europas ekonomiska utveckling och spanner 6ver allt fran stora kommersiella
tjdnster till sociala tjdnster. Protokoll 26 till fordragen samt artikel 14 i
Funktionsfordraget bemyndigar sévédl unionen som medlemsstaterna att
”sorja for att sddana tjdnster utférs pa grundval av principer och villkor,
sarskilt ekonomiska och finansiella, som gor det mdjligt for dem att fullgéra
sina uppgifter” och ger ocksa pa dverstatlig niva en rattslig grund for att anta
forordningar som faststéller dessa principer och villkor.

Det dr viktigt att paminna om att artikel 14 i Funktionsfordraget inte paverkar
tillampningen av konkurrensreglerna pa tjinster av allmint ekonomiskt
intresse, till exempel artiklarna 106 och 107 i Funktionsférdraget. Det rader
alltsé ingen tvekan om att tjénster av allmént ekonomiskt intresse ska granskas
med avseende pa inslaget av statligt stod, &ven om de utgor sociala tjanster
av allmint intresse, om inte de fyra kumulativa villkor som ar faststillda
Altmark ar uppfyllda. Som exempel pd verksamheter som inte anses vara av
ekonomisk art vid tillimpningen av konkurrensreglerna namns till exempel
flygnavigationssikerhet, fororeningsdvervakning samt forvaltningen av
obligatoriska socialforsakringssystem.!>

Vid tillhandahallandet av tjinster av allmént intresse blir kontrollen av
eventuella otillatna statliga stod av central betydelse, eftersom det allménna
pa ett eller annat sétt vanligtvis finansierar dessa tjénster. Med anledning
hérav blir samspelet mellan artikel 106 och artikel 107 i Funktionsfoérdraget
av stor betydelse. Artikel 106 ger kommissionen i uppdrag att kontrollera
att en sddan ersittning dr forenlig med konkurrensreglerna, medan artikel
107 slar fast vad som utgor otillatna statliga stod. Post-Altmark-paketet
fran 2005, sarskilt beslutet och rambestdmmelserna, klargor tillimpningen
av reglerna om statligt stod pa tjanster av allmédnt ekonomiskt intresse. I
beslutet anges pa vilka villkor ersittning till foretag for allmannyttiga tjénster
anses forenlig med reglerna om statligt stdd och inte behdver anmilas till

19 Kommissionen, Reform av EU:s regler om statligt stod avseende tjanster av allmént
ekonomiskt intresse, KOM(2011) 146 slutlig, s. 3 f.
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kommissionen, medan rambestimmelserna anger pé vilka villkor erséttning
som inte omfattas av beslutet kan godkédnnas av kommissionen. Férutom
beslutet och rambestimmelserna har ocksé flera sektorspecifika stodregler
inforts. Oversynen av paketet 4r en del av kommissionens arbetsprogram
for 2011.160

Ett uttalat syfte med Oversynen av reglerna om statligt stod ar att genom
tjdnster av allmént intresse forsoka stimulera den ekonomiska aterhdmtningen
inom EU. Paradoxen bestar i att samtidigt som medlemsstaterna maste
garantera allménheten tjanster av allmént ekonomiskt intresse — till exempel
sjukhus, utbildning, sociala tjanster, kommunikationer, energi och transporter
— och dessutom har stor frihet att sjdlva bestimma savil tillhandahallandet
som organisationen av dessa sddana tjanster anses en effektiv fordelning av
offentliga medel for tjanster av allmint ekonomiskt intresse vara nodvandig for
att garantera EU:s konkurrenskraft och den ekonomiska sammanhallningen
mellan medlemsstaterna. Det finns darfor ett inbyggt samband mellan
effektivitet och tillviaxt samt de sociala tjansternas lindrande effekter pd den
ekonomiska krisens sociala konsekvenser.

Enligt vad som foljer av post-Altmark-paketet har kommissionen genomfort
ett samrad och fatt in synpunkter fran medlemsstater och andra berorda
aktorer.'s! Slutsatsen forefaller vara att sdvdl medlemsstaterna som andra
organ generellt vilkomnat paketet men att vissa bestimmelser i paketet bor
justeras for att underlitta tillimpningen av reglerna om statligt stod pé olika
nivder i den nationella forvaltningen. Samradet anses dérfor ha bekréftat
att de befintliga rittsliga instrumenten var ett nddvéindigt och ldmpligt svar
mot bakgrund av domen i Altmark, dven om paketet till foljd av bristande
kunskap inte alltid genomforts som det var tinkt inom vissa omraden, till
exempel sociala tjénster. En tydlig slutsats av samradet dr att det finns ett
behov av tydligare, enklare, effektivare och mer proportionella instrument for
att sikerstilla en enklare tillimpning av reglerna.'®?

100Se dven Speech/11/328, Joaquin Almunia, Vice President of the European Commission
responsible for Competition Policy, Reform of EU State aid rules on the Services of General
Economic Interest, Regionkommitténs 90:e plenarsession, Brussels, 12 May 2011.

191 Se artikel 9 i beslutet och punkt i 25 i rambestdimmelserna.

12 Kommissionen, Reform av EU:s regler om statligt stod avseende tjénster av allmént
ekonomiskt intresse, KOM(2011) 146 slutlig, s. 6.
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For att nd de mal som framkommit genom samradet 6verviager kommissionen
att grunda den kommande reformen pa tva nyckelprinciper. For det forsta
bedomer kommissionen att om det dr mojligt ytterligare fortydliga vissa
nyckelbegrepp som ér relevanta for tillimpningen av reglerna om statligt
stod pd tjdnster av allmént ekonomiskt intresse. For det andra undersdker
kommissionen olika sitt att erbjuda mer diversifierade och proportionerliga
atgdrder 1 samband med tjanster av allmidnt ekonomiskt intresse. Syftet ar
att kontrollen av statligt stod ska anpassas till tjdnsternas art och omfattning,
till exempel genom att férenkla tillimpningen av reglerna for vissa typer av
smaskaliga allminnyttiga tjanster av lokal karaktir med begrinsad paverkan
pa handeln mellan medlemsstaterna och for vissa typer av sociala tjanster.
P& motsvarande sitt skulle kommissionen & andra sidan kunna fokusera
pa effektivitets- och konkurrensaspekter vid behandlingen av storskaliga
kommersiella tjénster som har en tydlig EU-dimension. Syftet med reformen
ar saledes att underlétta for nationella, regionala och lokala myndigheter att
folja reglerna samtidigt som agerandet inte snedvrider konkurrensen och
handeln mellan medlemsstaterna.

Som ett led i att fortydliga de regler om statligt stod som ér tillimpliga pa
tjidnster av allmidnt ekonomiskt intresse har kommissionens avdelningar
bland annat lanserat en interaktiv informationstjanst dir intresserade aktdrer
direkt via nitet kan stilla relevanta fragor om de regler som géller for
tjdnster av allmédnt ekonomiskt intresse och fa ett svar frdn den ansvariga
kommissionsavdelningen. Den végledning som ges fortydligar bland
annat reglernas rackvidd, villkoren for ndr kommissionen godkinner stod
for sddana tjdnster och forhallandet mellan statligt stod och reglerna for
offentlig upphandling, men ocksa distinktionen mellan ekonomiska och icke-
ekonomiska verksamheter enligt reglerna om statligt stod och klassificeringen
av vissa enheter som foretag m.m.

Vad giller arbetet med diversifierade och proportionerliga atgédrder avser
kommissionen bland annat att gora en tydligare atskillnad mellan olika typer
av tjanster, eftersom manga tjdnster av allmént intresse som tillhandahalls
pa den lokala nivan &r relativt smaskaliga och darfor endast i begrinsad
omfattning pdverkar handeln mellan medlemsstaterna. P4 dessa omraden &r
det dérfor ett uttalat syfte att forenkla regelverket.
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Samtidigt anser kommissionen att risken for snedvridning av konkurrensen
pa den inre marknaden kan vara sirskilt stor inom vissa sektorer som
kannetecknas av storskalig kommersiell verksambhet, till exempel transporter,
telekom, energiforsorjning och posttjanster.'®* Samrad om det nya beslutet och
de nya rambestdmmelserna om tjénster av allmént ekonomiskt intresse med
alla institutioner, medlemsstater och berérda aktorer skulle ha genomforts
senast i juli 2011.1%

13 Kommissionen, Reform av EU:s regler om statligt stod avseende tjdnster av allméint
ekonomiskt intresse, KOM(2011) 146 slutlig, s. 9.

164 Kommissionen, Reform av EU:s regler om statligt stod avseende tjénster av allmént
ekonomiskt intresse, KOM(2011) 146 slutlig, s. 10.
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8 Tjanster av allmant ekonomiskt intresse och
offentlig upphandling

Offentlig service i1 olika former kan i princip tillhandahéllas pa tva olika
satt. Antingen producerar den offentliga sektorn sjdlv de varor och tjinster
som behdvs for att den ska kunna uppfylla sitt uppdrag (“egen regi”) eller
sd kops varor och tjdnster in av privata leverantorer. Naturligtvis kan dessa
alternativ dven kombineras sa att en del varor och tjanster produceras i egen
regi medan andra typer av varor och tjénster inforskaffas via inkop. En viktig
distinktion &dr ocksa den mellan inkép av hela verksamheter — till exempel
driften av en vérdcentral — och inkdp av varor och tjénster som behdvs for
egenregiverksamheten. Aven en vardcentral som drivs i egen regi kommer
att behova anskaffa forbrukningsmateriel, mobler, utrustning, servicetjanster
med mera fran den privata sektorn.

Det allmédnna har en exklusiv ratt att organisera sin verksamhet och att
vilja hur offentliga uppgifter ska tillhandahéllas, bland annat for att trygga
sociala andamal.'®* Vilka uppgifter det ar friga om, och hur och av vem dessa
tillhandahalls blir av avgdrande betydelse for om konkurrensreglerna och
reglerna om offentlig upphandling blir tillimpliga.

Reglerna om offentlig upphandling ska garantera att offentliga kontrakt inom
EU tilldelas i réttvis och 6ppen konkurrens, vilket bade skapar moéjligheter
for foretag inom medlemsstaterna att delta i offentliga upphandlingar och
sakerstiller att offentliga medel anvidnds pa bista sdtt. Om bestimmelserna
inte f6ljs kan det leda till slutna marknader och sloseri med allminna
medel. For att sikerstdlla att den offentliga upphandlingen inom EU foljer
samma principer och for att skapa forutsittningar for offentliga inkdp under
konkurrensmissiga forhéllanden finns det pa europeisk nivéd ett timligen
detaljerat regelverk i form av flera direktiv, vilka det aligger medlemsstaterna

165 Se protokoll 26 om tjanster av allmint intresse, vilket infogats till EU-fordraget och
Funktionsfordraget.
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att anvinda som utgingspunkt da de sjdlva reglerar den offentliga
upphandlingen.'s®

For det fall det allmdnna véljer att sjdlv tillhandahalla, finansiera och utféra en
allménnyttig tjanst, oavsett om den &r av social karaktir eller inte, aktualiseras
inte reglerna om offentlig upphandling. Undantaget 4r om en privat part gar
in som deldgare i verksamheten for att den upphandlande myndigheten och
den privata aktoren tillsammans bildar ett bolag, till exempel for att driva ett
sjukhus, ett sa kallat IOPP. Savil den privata parten som sjilva verksamheten
ska i sé fall upphandlas enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,
LOU, eller enligt lag (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten,
energi, transporter och posttjanster, LUF.

For det fallet att den upphandlande myndigheten véljer att ligga ut
verksamheten pa entreprenad aktualiseras i realiteten alltid reglerna
om offentlig upphandling och de bakomliggande bestimmelserna i
upphandlingsdirektiven. Om det ror sig om B-tjanster — vilket det oftast
gbr om det dr fraga om SSGI — aktualiseras upphandlingsdirektiven endast
i begridnsad omfattning, medan ett sddant forfarande regleras i LOU. Om
verksamheten organiserats inom ramen for ett valfrihetssystem regleras
verksamheten i lagen (2008:962) om valfrihetssystem, LOV. LOV ir i forsta
hand tankt att tillimpas pa bland annat omsorgs- och stodverksamhet for dldre,
for personer med funktionsnedséttning samt pa hilso- och sjukvérdstjanster.®’

1% Se direktiv 2004/17/EG (forsorjningsdirektivet), direktiv 2004/18/EG (upphandlingsdirektivet)
samt direktiv 2009/81/EG om upphandling inom forsvars- och sdkerhetsomradet. Dessutom
tillkommer rittsmedelsdirektiven, vilka visserligen inte paverkar hur medlemsstaterna
reglerar sjédlva upphandlingarna men som stéller upp vissa minimikrav vad giller mgjligheten
till réttslig provning i hindelse av att en potentiell leverantor anser att en upphandlande
myndighet inte agerat i enlighet med upphandlingslagstiftningen. Se direktiv 89/665/EEG om
samordning av lagar och andra forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor
och bygg- och anldggningsarbeten (klassiska sektorn), direktiv 92/13/EEG om samordning av
lagar och andra forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsforfaranden tillimpade
av foretag och verk inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna
(forsorjningssektorerna) samt direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om dndring av
radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad géller effektivare forfaranden for provning av
offentlig upphandling.

167 Se prop. 2008/09:29, Lag om valfrihetssystem, resp. SOU 2008:15, LOV att vilja — Lag Om
Valfrihetssystem.
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Niér det giller primarvard ar landstingen skyldiga att infora ett vardvalssystem
som ger allménheten rétt att vélja privat eller offentlig vardcentral.'® Av 5 § 2 st.
hilso- och sjukvardslagen (1982:763), HSL, foljer sedan den 1 januari 2010
att landstinget ska organisera primérvarden inom ramen for ett vardvalssystem
sa att alla som &r bosatta inom landstinget kan vélja utforare av hélso- och
sjukvardstjanster samt fa tillgang till och vélja en fast ldkarkontakt.

Upphandlande

myndighet

5615561 ph entrepranad
Exhouse

5GIf55G1 legenregl

Inhouse

Entreprenad/|0PP Undartraskelvirdena

B-tjanst

Vissa
direltivsbe st ammelier

LK, RO

Upphandlingsdiraktiven
LD, LUF

EUFfordragst
LOW, LoV

Aven i de fall en entreprenad betingar ett s lagt virde att den faller under
de troskelviarden som anges i upphandlingsdirektiven regleras forfarandet i
LOU eller LOV. Aven om upphandlingsdirektiven inte ir tillimpliga giller
de grundldggande principerna i Funktionsfordraget.

Vidare finns dven vid upphandlingssituationer skdl att framhalla
statsstodsreglerna. Regleringen av den offentliga upphandlingen och
statsstodsreglerna ar tva parallella regelverk med tva separata men likartade
och sammanlénkade syften. Upphandlingsreglerna ar i grunden riktade mot

198 Se prop. 2008/09:74, Vérdval i primérvérden.
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den inre marknaden och syftar till att sikerstélla fri handel med varor och
tjdnster inom unionen medan statsstodsreglerna dr avsedda att sékerstilla
att konkurrensen mellan foretag pa den inre marknaden inte snedvrids med
statliga stod mer an nédvindigt. Genom den vida tolkning EU-domstolen gjort
avseende statsstddsbegreppet i Funktionsfordraget har EU:s statsstodsregler
kommit att fa en allt storre betydelse for aktdrer som finansieras med offentliga
medel for att sdkerstilla olika former av allminnyttig verksamhet. EU:s
statsstodsregler maste darfor beaktas av de upphandlande myndigheterna.

Vad giller fragor om offentlig upphandling forefaller det som om artikel
106.2 1 Funktionsfordraget minskat i betydelse. Som exempel kan nimnas
fallet Ambulanz Glockner.'® P& motsvarande sétt kan &ven anforas de
mojligheter till undantag fran reglerna om offentlig upphandling som f6ljer
av Teckal'™ och Stadt Halle,'”" vilket tas upp i det f6ljande. Sa linge de
upphandlande myndigheterna inte bryter mot de allmédnna principer som
foljer av EU-fordragen foreligger alltsa ingen skyldighet att genomfora en
offentlig upphandling enligt LOU eller LUF.!”?

8.1 Ex house och in house; egna och gemensamma bolag
Utan att det uttryckligen behdver rora sig om tjénster av allmént intresse
kan som ett exempel pa att EU-domstolens praxis gradvis luckrat upp de
strikta regler som foljer av upphandlingsdirektiven nimnas de undantag fran
upphandlingsskyldigheten som foljer av de sa kallade Teckal-kriterierna.!”

Da en upphandlande myndighet, i stéllet for att konkurrensutsitta driften av en
viss verksambhet, viljer att utfora de aktuella uppgifterna i egen regi behdver
nagon offentlig upphandling givetvis inte genomforas. Om en uppgift kan
skotas internt talas vanligtvis om in house-verksamhet. Vare sig reglerna om
offentlig upphandling eller de allmdnna EU-rittsliga principerna kan enligt
EU-domstolen da aktualiseras.!™ Till skillnad fran vad som géller i fraga om
in house-produktion maste séledes upphandlingsreglerna som utgangspunkt

19 Se mal C-475/ 99, Ambulanz Gléckner, REG 2001, s. [-8089.

170 Se mal C-107/98, Teckal, REG 1999, s. I-8121.

171 Se mal C-26/03, Stadt Halle och RPL Lochau, REG 2005, s. I-1.

172 Se mal C-26/03, Stadt Halle och RPL Lochau, REG 2005, s. I-1, p. 37.
173 Se mal C-107/98, Teckal, REG 1999, s. 1-8121.

174 Se mél C-26/03, Stadt Halle och RPL Lochau, REG 2005, s. I-1, p. 48.
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tillimpas da en upphandlande myndighet har for avsikt att tillgodose sitt behov
ex house.

Négon definition av begreppet in house finns inte i direktiven, men en
utgdngspunkt &r att det ror sig om in house om bade bestéllaren och utféraren
befinner sig inom samma juridiska enhet, exempelvis om det ror sig om olika
enheter inom en myndighet. En kommunal nimnd kan dérfor “kopa” en tjdnst
av en annan del av den kommunala forvaltningen utan att ndgon upphandling
behdver aktualiseras. Inte heller om en kommunal enhet later en annan del av
kommunen utfora en tjanst inom ramen for en bestéllar- och utférarmodell
behover sdledes upphandlingsreglerna beaktas. Det ror sig med andra ord i
dessa fall om en sé kallad intraprenad.

Vidare finns det inget som hindrar att flera upphandlande myndigheter eller
enheter tillsammans genomf6r en upphandling och 6verlater till en av dem
att skota det praktiska, utan foregaende upphandling. Det dr dven mojligt
for ovriga upphandlande myndigheter eller enheter att ersitta den som
skoter det praktiska for dess kostnader, utan att det anses vara ett kop enligt
upphandlingsbestimmelserna.'”

Skulle & andra sidan leverantdren befinna sig utanfér den kommunala enheten
maste ddremot upphandlingsreglerna som huvudregel f6ljas. EU-domstolen
har emellertid genom Teckal-kriterierna!” utvidgat in house-bestimmelserna
till att omfatta dven vissa externa rittssubjekt. Forutsittningarna for att
en myndighet ska kunna dra nytta av det aktuella undantaget dr dels att
den upphandlande myndigheten har kontroll 6ver det aktuella foretaget,
motsvarande en sadan kontroll som man har dver den egna verksamheten —
vilket ér ett uttryck for det sa kallade kontrollrekvisitet — dels att leverantdren
utovar huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den upphandlande

175 Se mal C-480/06, Kommissionen mot Tyskland, p. 57 ff. Se dven Kristian Pedersen & Erik
Olsson, Commission v Germany: A new Approach on In-house Providing? Public Procurement
Law Review 2010, s. 33-45.

176 Se mél C-107/98, Teckal, REG 1999, s. I-8121.
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myndigheten eller de upphandlande myndigheterna — vilket ar ett uttryck for
det sa kallade verksamhetsrekvisitet.'”’

Kriterierna som uppstélls for att det ska rora sig om in house ér inte helt klara
— aven om de senaste arens avgoranden frdn EU-domstolen i viss utstrackning
fortydligat réttslaget. Problem som maste beaktas i sammanhanget dr dock
vilken typ av kontroll den upphandlande myndigheten ska kunna ha 6ver
leverantoren, och vad som avses med huvuddelen av verksamheten.!”

EU-domstolen har ocksé i mal C-26/03, Stadt Halle konstaterat att det aldrig
kan réra sig om in house da en leverantor till viss del ar privatigd, oavsett
om den upphandlande myndigheten dger den allra storsta delen, vilket i det
aktuella fallet motsvarade 75 procent, av foretaget.

Av Stadt Halle foljer vidare att “[e]n offentlig myndighet som &r en
upphandlande myndighet har mojlighetatt utfora de uppgifter av allméanintresse
som aligger denna med egna medel — administrativa, tekniska och andra —
utan att behova vénda sig till externa enheter utanfor sin organisation. I ett
sadant fall kan det inte vara fraga om ett avtal med ekonomiska villkor som
ingétts med en i forhdllande till den upphandlande myndigheten fristaende
juridisk person. De gemenskapsrittsliga bestimmelserna angéende offentlig

177 Vad giller verksamhetskriteriet, se ndrmare mal C-340/04, Carbotermo SpA, Consorzio Alisei
mot Commune di Busto Arsizio, AGESP, REG 2006, s. 1-4137, samt mal C-220/06, Asociacion
Profesional de Empresas de Reparo y Manipulado de Correspondencia mot Administraci’on
General Estado (Correos), REG 2007, s. I-12175.

178 Se till exempel mal C-26/03, Stadt Halle and RPL Lochau, REG 2005, s. I-1; méal C-231/03,
Consorzio Aziende Metano (Coname) mot Commune di Cingia de’ Botti och Padana Acque
SpA, REG 2005, s. 1-7287; mal C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. 1-8612; mal
C-532/03, Kommissionen mot Irland, REG 2007, s. 1-11353; mal C-29/04, Kommissionen
mot Osterrike, REG 2005, s. -9705; mal C-410/04, Associazione Nazionale Autotransporto
Viaggiatori (ANAV) mot Comune di Bari och AMTAB Servizio SpA, REG 2006, s. 1-3303;
mal C-340/04, Carbotermo SpA, Cosorzio Alisei mot Comune di Busto Arsizio, AGESP, REG
2000, s. I-4137; mal C-220/05, Jean Aurox m.fl. mot Commune de Roanne, REG 2007, s. 1-385;
mal C-295/05, Asociacion Nacional de Empresas Forestales mot Transformacion Agraria SA
och Administracion del Estado (Asemfo), REG 2007, s. 1-2999; mal C-220/06, Asociacion
Profesional de Empresas de Reparo y Manipulado de Correspondencia mot Administraci’on
General Estado (Correos), REG 2007, s. I-12175; mal C-371/05, Kommissionen mot Italien,
REG 2008, s. I-110; mél C-324/07, Coditel Brabant; samt mal C-573/07, Sea. Se ocksa mal
C-91/08, Wall. Jfr mal C-17/09, Kommissionen mot Tyskland.
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upphandling skall da inte tillimpas.”!” Det centrala dr hirvid att kontroll och
verksamhetsrekvisiten dr uppfyllda.'s

Samtidigt fann Regeringsritten (nu Hogsta forvaltningsdomstolen)'s' i RA
2008 ref. 26, SYSAV,!#2 att det undantag fran kravet pa offentlig upphandling
som EU-domstolen medgett enligt Teckal inte har varit mdjlig att tillimpa i
Sverige utan uttryckligt lagstod. Numera har det dérfor inforts ett uttryckligt
undantag i 2 kap. 10 a § LOU som innebér att Teckal-kriterierna ocksa ar
tillampliga vid upphandlingar som gors i Sverige. Den aktuella bestimmelsen
ar 1 avvaktan pa pagaende utredningsarbete tillféllig och galler fram till den 1
januari 2013. I SOU 2011:43 foreslas att undantaget ska fortsitta gilla dven
efter 2013. For att sikerstélla att kontrollrekvisitet uppfylls foreslds dven att
3 kap. 17 § kommunallagen dndras sa att en kommun blir skyldig att se till
att det faststdllda kommunala dndamalet liksom de kommunala befogenheter
som utgdér ramen for verksamheten i fraga anges i bolagsordningen for
ett kommunalt bolag. Vidare ska kommunen eller landstinget se till att
fullméktige enligt foreskrift i bolagsordningen fér ta stillning innan sédana
beslut i verksamheten som é&r av principiell beskaffenhet eller annars av
storre vikt fattas. Dessutom foreslas dndringar i 6 kap. 1 a § kommunallagen
som innebidr en arlig kontroll av kommunstyrelsen om den verksamhet
som bedrivits av foretaget har utférts inom ramen for de kommunala
befogenheterna. 1 forslaget ligger dven en skyldighet for fullméktige att vid
avvikelse vidta nodvéndiga atgérder.

17 Se mél C-26/03, Stadt Halle and RPL Lochau, REG 2005, s. I-1, p. 48.

180 Se mal C-26/03, Stadt Halle and RPL Lochau, REG 2005, s. I-1, p. 49. Se &ven mal C-107/98,
Teckal, REG 1999, s. 1-8121, p. 50. I mal C- 324/07, Coditel Brabant, REG 2008, s. 1-8457,
konstateras i p. 29 att ”[b]land de relevanta omstdndigheter som framgar av beslutet om
hanskjutande kommer domstolen forst att behandla andelsinnehavet i koncessionsinnehavaren,
sedan sammansittningen av koncessionsinnehavarens beslutande organ och slutligen de
befogenheter som denna enhets styrelse har.” Vidare anfor domstolen i p. 46 att det “ar viktigt
att kontrollen som utévas 6ver koncessionsinnehavaren ar effektiv men det ér inte nddvandigt
att den ér individuell” och i p. 50 anf6rs att om “flera offentliga myndigheter innehar andelar
i en koncessionsinnehavare som de ger i uppdrag att tillhandahalla en offentlig tjanst, kan den
kontroll som dessa offentliga myndigheter utdvar 6ver koncessionsinnehavaren saledes utévas
gemensamt av dessa sistnimnda myndigheter.”

18 Numera bendmnd Hogsta forvaltningsdomstolen.

82SYSAV eller Sydskanes avfallsaktiebolag dgs av 14 kommuner i sodra Skane och bedriver
avfallshantering och atervinning i regionen.
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8.1.1  Kontrollkriteriet

For att kontrollkriteriet ska vara uppfyllt ska den fristiende enheten vara
understilld en kontroll som goér det mdjligt f6r den upphandlande myndigheten
att paverka de beslut som fattas i den fristaende enheten. Det ska vara friga om
en mojlighet att utova ett bestimmande inflytande savil 6ver den fristdende
enhetens strategiska mal som &ver andra viktiga beslut. Kontrollkriteriet anses
vara uppfyllt om den upphandlande myndigheten har rétt att utse ledaméter
i den fristiende enhetens styrelse, har mdjlighet att styra over foretagets
verksamhet, kan besluta 6ver den fristdende enhetens ekonomiska erséttning,
om den genom avtal har rétt att godkdnna verksamhetens mal samt kan utse
en tjansteman eller liknande att 6vervaka verksamheten.'®3

Vidare faststillde EU-domstolen i mal C-324/07, Coditel, att de
upphandlande myndigheter som ingick i en forening utdvade en kontroll 6ver
denna motsvarande den kontroll de utdvade dver de egna forvaltningarna.
Myndigheterna kunde bland annat tillsétta representanter i kontrollorgan inne
i foreningen, och dédrmed direkt paverka olika beslut. Domstolen konstaterade
att det rorde sig om en kooperativ mellankommunal sammanslutning som
inte kunde anses vara niringsidkare.'® I mal C-573/07, Sea, konstaterade
EU-domstolen att det f6ljde av de mdjligheter till kontroll som medgavs i den
nationella aktiebolagsrittsliga regleringen att kontrollkriteriet &ven kan vara
uppfyllt i de fall upphandlande myndigheter dger andelar i ett aktiebolag.

8.1.2  Verksambhetskriteriet

Vidare bor vikten av verksamhetskriteriet framhéllas. Av 2 kap. 10 a §
LOU foljer att den verksamhet som utdvas i huvudsak ska rikta sig mot den
upphandlande myndigheten. Som ett exempel pa de svarigheter som kan
uppsta vad géller att tillimpa Teckal-kriterierna kan ndmnas en JO-anmélan
mot Simrishamns kommun och Tomelilla kommun om domstolstrots rérande
offentlig upphandling. De aktuella kommunerna blev i och med RA 2008
ref. 26, SYSAV, skyldiga att f6lja lansrdttens (nuvarande forvaltningsritten)
beslut om att upphandlingen av avfallshanteringstjanster skulle goras om.

183 Se till exempel mal C-410/04, Associazione Nazionale Autotransporto Viaggiatori (ANAV) mot
Comune di Bari och AMTAB Servizio SpA, REG 2006, s. 1-3303; mél C-220/06, Asociacion
Profesional de Empresas de Reparo y Manipulado de Correspondencia mot Administracion
General del Estado (Correos), REG 2007, s. 1-12175; samt mal C-371/05, Kommissionen mot
Italien, REG 2008, s. I-110.

18 Mal C-324/07, Coditel Brabant, p. 37.
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Kommunerna underlit emellertid — bland annat med hinvisning till inférande
av reglerna avseende Teckal-undantagen i svensk rdtt — att genomfora
nagon ny upphandling. SYSAV fick dérfor dven fortsittningsvis svara for
avfallshanteringen. JO anforde att det var anméarkningsvért att kommunerna
inte ens med anledning av JO-anmaélan synes ha insett det oldmpliga i sitt
agerande, utan i stillet oppet hdvdade att Regeringsritten hade meddelat
felaktiga domar.'®

Fragan dr da om kommunerna har nagot fog for sitt pastdende att forfarandet
blev lagligt efter den 15 juli 2010. Av 10 a § 2 st. 2 p. LOU framgar att Teckal-
undantaget endast r tillimpligt om &ven det sé kallade verksamhetskriteriet
ar uppfyllt, det vill siga om verksamhet som riktar sig till andra 4n dgarna
“endast dr av marginell karaktdr.” I det aktuella fallet tillhandahéller SYSAV
tjanster dven till andra 4n de kommuner som &dger andelar i bolaget.

Av EU-domstolens uttalanden i mal C-340/04, Carbotermo, mal C-295/05,
Asemfo, mal C-371/05, Kommissionen mot Italien, C-220/06, Asociacion
Profesional Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondecia mot
Administracion General del Estado, samt C-324/07, Coditel, foljer en del
allmédnna riktlinjer om vad som krivs for att verksamhetskriteriet ska anses
vara uppfyllt. Det i sammanhanget viktigaste malet dr dock féormodligen mal
C-295/05, Asemfo. 1 malet dgdes aktickapitalet i det spanska aktiebolaget
Tragsa till 99 % pé olika sdtt av den spanska staten, medan aterstoden
dgdes av fyra autonoma gemenskaper. Eftersom Tragsa bedrev mer &n
55 % av verksamheten tillsammans med de autonoma gemenskaperna och
ca 35 % tillsammans med staten ansdgs verksamhetskriteriet vara uppfyllt.
Malet antyder att verksamhetskriteriet dr uppfyllt om ca 90 % av enhetens
verksamhet bedrivs tillsammans med eller riktar sig mot de upphandlande
enheter som innehar den.'

Kommissionen har emellertid gett uttryck for att verksamhetskriteriet inte
ar uppfyllt om 20 % av omsittningen harrér fran verksamhet pa den privata

18 JO:s avgorande 2010-05-06, dnr 3026-2009, Anmilan mot Simrishamns kommun och
Tomelilla kommun om domstolstrots rérande offentlig upphandling.

186 Se narmare SOU 2011:43, Offentlig upphandling fran eget foretag?! — och vissa andra fragor,
s. 107-110.
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marknaden.'®” Kommissionen har dirfor begért att Sverige ska se till att EU:s
bestimmelser om offentlig upphandling efterlevs nér lokala myndigheter
upphandlar avfallshantering. Kommissionen anser att Sverige har brutit mot
dessa bestimmelser genom att tillata att lokala myndigheter upphandlar
avfallshantering utan nagot foregdende anbudsforfarande. Sverige har lamnat
svar pa kommissionens begdran och det aterstar att se om Sveriges svar ar
tillfredsstéllande eller om kommissionen kommer att hanskjuta drendet till
EU-domstolen.'®

8.2 Administrativa avtal mellan upphandlande enheter

(offentliga-offentliga samarbeten)
EU-domstolens praxis har alltsé gradvis fortydligat och utvidgat kommunernas
mdjligheter att sjédlva vidlja hur de vill organisera sin verksamhet. EU-
domstolens praxis dr emellertid inte helt logisk ur ett upphandlingsrattsligt
perspektiv, men ligger vil i linje med de mojligheter en kommun i enlighet
med savél kommunallagens regler som Europaradets konvention om lokalt
och regionalt sjdlvstyre maste anses ha for att reglera sin verksamhet
pa ett sd funktionellt sitt som mdjligt — och eventuellt ocksé artikel 14 i
Funktionsfordraget.'s®

I sammanhanget ska ocksa ndmnas att EU-domstolen i mal C-480/06,
Kommissionen mot Tyskland, ytterligare utvecklat sitt resonemang rorande
pa vilket sdtt offentliga myndigheter tillsammans kan vélja att utdva viss
verksamhet. I det aktuella malet hade fyra olika regioner (Landkreise) i
Niedersachsen utan att detta foregétts av en offentlig upphandling, ingétt
ett tjugodrigt avtal med Hamburgs stads renhdllningstjinst avseende
bortforsling av avfall for forbrdnning i avfallshanteringsanldggningen
Rugenberger Damm — ett bolag med delvis privata dgare. Via Hamburg
stad skulle de fyra Landkreise bidra ekonomiskt till driften av
avfallsanldggningen. Det var dock endast Hamburg stad som hade ett avtal
med avfallsforbranningsanldggningen.

187Se SOU 2011:43, Offentlig upphandling fran eget foretag?! — och vissa andra fragor, s. 109.

188 Se http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=I1P/10/1442&format= HTML&a
ged=0&language=SW &guilLanguage=en.

18 Se ndrmare Michael Steinicke, Den udbudsretlige in house-regel — en kritik af udviklingen
i EF-Domstolens praksis, i: Juridiske emner ved Syddansk Universitet, 2009, s. 260273,
samt Tom Madell & Tobias Indén, Offentlig-Privat Samverkan — Rittsliga forutséttningar och
utmaningar, 2010, s. 127 ff.
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EU-domstolen uttalade att det inte foreldg ndgon skyldighet att genomfora
en upphandling enligt upphandlingsdirektivets regler. Detta gjordes med
hanvisning till bland annat att EU-rétten inte inbegriper nagon skyldighet
for offentliga myndigheter att anvidnda sig av en sérskild réttslig form for
att gemensamt kunna sikerstilla att en allminnyttig uppgift, i det aktuella
fallet avfallshantering, fullgérs.!””® EU-domstolen har ocksd klargjort att
det inte uppstir en byggentreprenadssituation om myndigheten inte har ett
direkt intresse av byggentreprenaden, ett villkor som inte dr uppfyllt bara
for att den upphandlande myndigheten anvinder sin befogenhet att utdva
tillsyn avseende stadsplanering. Domstolen understrok att denna tillsyn avser
ett allménintresse.!”! Vidare har EU-domstolen framhallit att en myndighet
“har mojlighet att med egna medel utfora de uppgifter av allménintresse som
aligger den, utan att behova vinda sig till enheter utanfor sin organisation, och
att den mojligheten dven kan utévas i samarbete med andra myndigheter.”'*?

Domen i fallet Kommissionen mot Tyskland ar emellertid svértolkad och
dess relation till de undantag som EU-domstolen slagit fast avseende Teckal-
kriterierna ar inte heller helt klar, varfor den ocksa har gett upphov till en
del reaktioner i doktrinen.!”* Karsten Naundrup Olesen'** konstaterar att det
inte uttryckligen framgar om domstolen anser att avtalet mellan Hamburg
stad och de fyra Landkreise &r att anse som nagot annat dn ett Omsesidigt
forpliktande avtal av ekonomisk karaktir och darmed faller utanfor
upphandlingsdirektivets definition av ett offentligt kontrakt, men att en sddan
utgdngspunkt kan ligga bakom utfallet. Samtidigt anfor han att domstolen
anvéinder flera argument som talar mot en sadan tolkning och framfor allt:

19 Se mél C-480/06, Kommissionen mot Tyskland, REG 2009, s. 1-4747. Vad giller friga om
akuta ambulanstransporter, se C-532/03, Kommissionen mot Irland, REG 2007, s. I-11353.

91'Se mal C-451/08, Helmut Miiller GmbH mot Bundesanstalt fiir Inmobilienaufgaben.

2Mal C-215/09, Mehiliinen Oy och Terveystalo Healthcare Oy mot Uledaborgs stad, REU
2010, s. 1-000.

19 Se bland annat Totis Kotsonis, Co-operative agreements between public authorities in the
pursuit of a public interest task: Commission of the European Community v Federal Republic
of Germany (C-480/06), Public Procurement Law Review 2009, s. NA 212-216, Kristian
Pedersen & Erik Olsson, Commission v Germany: A new Approach on In-house Providing?,
Public Procurement Law Review 2010, s. 3345, samt Karsten Naundrup Olesen & Michael
Steinicke, EU-retlige rammer for offentlig organisering af opgaverne, UfR 2010, s. 80—87.

194 Se Naundrup Olesen, Formadl af almen interesse som element i EU-retten, i: Den nordiska
vélfarden och marknaden — Nordiska erfarenheter av tjénster av allmént intresse i en EU-
réttslig kontext, Tom Madell, Tarjei Bekkedal & Ulla Neergaard (red.), 2011, s. 247-258.
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om domstolen velat sla fast att den hér typen av 6verenskommelser dr nagot
annat dn ett offentligt kontrakt sd borde den ocksé ha gett uttryck for det
pa ett tydligare satt. Daremot tyder vissa formuleringar i domen pé att
domstolen ansett att det dr fraiga om en tjdnst av allmént intresse eller en sa
kallad public service.'

Han undersoker darfor om diskussionen om Public Service Obligations
— det vill sdga rittsliga aligganden for det allmdnna att ansvara for vissa
samhiéllsfunktioner, oavsett om dessa kan téinkas generera en vinst eller inte
— kan ge nagot stdd for en sadan tolkning, men tvingas konstatera att stodet
for en sddan tolkning &r svagt. P4 samma sétt ror det sig inte heller om ett
undantag enligt 106.2 i Funktionsfordraget.

Han landar darfor i slutsatsen att domen, utan att det uttryckligen sdgs och
trots att Lissabonfordraget dnnu inte trétt i kraft vid tidpunkten for domens
avkunnande, bor ses mot bakgrund av artikel 14 i Funktionsfordraget samt
protokoll 26. En utveckling i riktning mot att lagga vikt vid allménintresset
skulle ndmligen ligga i linje med dndringarna i Funktionsfordraget, dir den
tidigare artikel 16 EG genom artikel 14 i Funktionsfordraget utvidgats till
att inte bara ge uttryck for en virdering, utan ett direkt stod for Parlamentet
och Radet att utfarda forordningar rérande tjdnster av allmédnt ekonomiskt
ntresse.

Aven Michael Steinicke'”® har konstaterat att domstolens avgdrande i
Kommissionen mot Tyskland inte helt passar in i den systematik som
domstolen byggt upp genom sina tidigare avgoéranden men att domstolen
genom avgorandet tagit ytterligare ett steg vad giller mojligheterna att
gora undantag fran upphandlingsreglerna. Han konstaterar att domstolen
uttalade att ett avtal som sluts mellan offentliga myndigheter och som avser
dessa myndigheters skyldigheter att tillhandahélla offentliga tjanster inte &r
underkastade reglerna om offentlig upphandling. Domen ir alltsa inte ett
exempel pa ett klassiskt in house-resonemang. Samtidigt forefaller den typen
av resonemang trots allt ha spelat en avgorande roll for utgangen.

195 Se mél C-480/06, Kommissionen mot Tyskland, p. 47 jamford med p. 37.

19 Se Michael Steinicke, In house-kontrakter eller administrative aftaler, i: Den nordiska
viélfarden och marknaden — Nordiska erfarenheter av tjénster av allmént intresse i en EU-
réttslig kontext, Tom Madell, Tarjei Bekkedal & Ulla Neergaard (red.), 2011, s. 259 280.
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Trots att domstolen hinvisar till flera olika argument anser han att domstolen
i sina slutsatser fokuserar pa i huvudsak tva omstindigheter. For det forsta
att det ror sig om ett tillvaratagande av ett allménintresse och for det andra
att forfarandet sker utan inblandning av privata parter. Han konstaterar att
domstolen inte preciserar vad som ingar i allménintresset och om detta &r
identiskt med tjanster av allmint intresse eller vilken betydelse som bor
laggas vid den EU-rittsliga reglering som géller avfallshantering. Vidare
ar de hdnvisningar som gors till offentliga myndigheters mojligheter att
organisera sin verksamhet relativt svepande och inte helt klargdrande. Vidare
fors ett resonemang om avtalets karaktar. Inte heller av detta resonemang gér
det dock att dra négra sdkra slutsatser — i vart fall inte att den hér typen av
overenskommelser skulle kunna klassificeras som ”administrativa avtal” som
per se skulle vara undantagna fran upphandlingsreglerna.

Han finner pad grund av de manga oklarheterna att det gar att rikta flera
invindningar mot domstolens avgdrande — inte minst vad géller domstolens
argumentation och de svérigheter som foreligger vad géller att sld fast de
egentliga skilen for domstolens slutsats. Han tolkar dock argumenten som
politiska snarare dn juridiska och konstaterar att fallet efterlimnar en rad
fragetecken, inte minst i vilken utstrackning domen paverkar Teckal-kriterierna.

Janicke Wiggen'’ viljer i sin analys av den omstridda domen att fokusera
pa betydelsen av vilken typ av samarbete det ar fraga om och att samarbeten
mellan offentliga aktorer inte alltid utgdr kontrakt i den mening som avses i
upphandlingsdirektiven, oavsett om samarbetet kan kvalificeras som négot
som utfors inom ramen for egenregin eller inte. Hon redogér utforligt for
EU-domstolens praxis avseende kontraktsbegreppet och de offentliga
myndigheternas mojligheter att sjdlva organisera sin verksamhet. Hennes
uppfattning ar att det avgdérande for utgdngen i malet Kommissionen mot
Tyskland ar att Hamburg stad inte erholl ndgon erséttning frén de fyra
Landkreise, utan att fokus 1dg vid sjdlva samarbetet for att 16sa de aktuella
uppgifterna — inte sjdlva kdpet av tjdnster for att 16sa dem.

197 Se Janicke Wiggen, Anskaffelsesreglene og samarbeid i offentlig sektor: om avgrensningen av
anskaffelsesdirektivets kontraktsbegrep utenfor leeren om egenregi, i: Den nordiska vilfarden
och marknaden — Nordiska erfarenheter av tjanster av allmént intresse i en EU-rittslig kontext,
Tom Madell, Tarjei Bekkedal & Ulla Neergaard (red.), 2011, s. 281-306.
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Hon konkluderar sin analys med att konstatera att det av EU-domstolens
praxis tydligt framgar att det inte finns ndgot generellt undantag fran
upphandlingsreglerna vid samarbete mellan olika offentliga myndigheter och
att offentliga och privata aktorer ska behandlas pa ett likvardigt satt. Samtidigt
har EU-domstolen genom utvecklingen av Teckal-kriterierna forsokt gora
en avvagning mellan marknadshdnsyn och de offentliga myndigheternas
mojligheter att sjdlva organisera sin verksamhet. Ett sirdrag for de undantag
fran skyldigheten att genomfora en offentlig upphandling vid olika typer av
offentliga samarbeten som gar att utldsa fran EU-domstolens praxis &r enligt
hennes mening att de alla har en stark ekonomisk och politisk dimension i
forhéllande till de offentliga myndigheternas mojligheter att sjdlva organisera
sin verksamhet. En argumentation som ser ldngre &n bara till vilka parter som
samarbetar for att 16sa en viss offentlig uppgift medfor ocksa en storre frihet
dn de relativt sndva ramar som foljer av Teckal-kriterierna. Pa s sitt skulle
en utvidgad tolkning av kontraktsbegreppet kunna innebdra en nyansering av
den inte alltid &andamalsenliga egenregidoktrinen.

Oavsett vilken tolkning av domen som &r den rétta uppstar emellertid en
paradox, avfallshantering ska upphandlas och ett antal kommuner kan
tillsammans 4ga ett bolag som inom ramen for en avfallsforbranningsstation
tar hand om deras sopor utan att en upphandling behdver goras. Om
emellertid bolaget ocksé i en omfattning som inte dr helt marginell hanterar
sopor fran andra kommuner dn dgarkommunerna kan det eventuellt vara sa
att verksamhetskriteriet inte dr uppfyllt'®® och att dgarkommunerna darfor
maste genomfora en offentlig upphandling. Om & andra sidan en kommun
dger en avfallsforbranningsstation skulle det utifrdn den aktuella domen
vara mojligt for andra kommuner att utan foregdende upphandling véinda
sig till kommunen for att sluta ett icke-kommersiellt avtal om att de skulle
fa leverera sina sopor till en viss avfallsforbranningsstation (NESGI) — lat
vara att Teckal-kriterierna skulle kunna medfora att dgarkommunen maéste
upphandla tjansten fran sitt eget bolag (SGEI). Ekvationen dr med andra
ord inte helt logisk, men domen skulle kunna leda till att Teckal-undantagen
far en minskad betydelse och att kommunerna ddrmed ocksa far flera olika
mdjligheter att samarbeta inom ramen for ett offentligt-offentligt samarbete.

198 Se ovan avsnitt 8.1.
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9 Upphandlingar utanfor direktiven
- tjanstekoncessioner

Upphandlingsdirektiven géller for de offentliga upphandlingar inom
medlemsstaterna som kan ha en effekt pad de grundldggande friheterna i
Funktionsfordraget. Upphandlingar utan ett sddant intresse regleras darfor
som utgangspunkt varken av EU-direktiven om offentlig upphandling eller
av fordragens bestimmelser och principer. I dessa fall har darfor de enskilda
medlemsstaterna rétt att védlja om och hur sddana upphandlingar ska hanteras.
Upphandlingar under tréskelvdardena och upphandlingar av B-tjanster ar
exempel pad upphandlingar som enligt direktivens bestimmelser i allmédnhet
inte har en effekt p4 de grundlidggande friheterna i fordragen. De anses i

199 och for svenskt

vissa fall 4nda ha ett bestimt gransoverskridande intresse
vidkommande regleras hur som helst sdvél B-tjdnster som upphandlingar

under troskelvirdena av LOU respektive LUF.2

Samtidigt finns det upphandlingar som, trots att de kan anses ha en effekt
pa de grundlidggande friheter som foljer av unionsritten, dndé inte regleras
specifikt; vilket i synnerhet anses gélla for tjdnstekoncessioner, 1 kap. 2 §
5 st. LOU. Nér en enskild utdvare ska tillhandahélla offentlig service kravs
ofta ndgon form av godkdnnande av dennas verksambhet eller, i vissa fall,
ett tillstand fran en myndighet att bedriva verksamheten. Nér en lagreglerad
tillstdndsgivning ocksd medfor ndgon form av ensamritt att bedriva en viss
verksamhet kan det sdgas foreligga en koncession. Vissa av dessa triffas av
unionsritten, medan andra inte gor det.

I upphandlingsrittsligt hinseende kan koncessioner delas in i tva kategorier,
tjdnstekoncessioner och byggkoncessioner. Tjadnstekoncessioner faller
i sin helhet utanfér upphandlingsdirektiven och LOU och LUE medan
byggkoncessioner till viss del regleras av LOU. Koncessioner som dverstiger
de for offentliga upphandlingar uppstillda troskelviardena anses emellertid
vara av intresse for leverantdrer i andra medlemsstater — inte minst beroende

19 Se ovan namnda mal C-507/03, Kommissionen mot Irland, REG 2007, s. 1-9777, p. 29; de
forenade mélen C-147/06 och C-148/06, SECAP och Santorso m.fl., REG 2008, s. [-3565;
samt mal C-160/08, Kommissionen mot Tyskland.

200 Avsnittet bygger i huvudsak pa Bergman et al, Offentlig upphandling — Pa ritt sétt och till rétt
pris, 2011, kapitel 8.
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pa att de faktiskt representerar betydande ekonomiska virden — varfor de
omfattas av de allmédnna EU-rittsliga principerna.

Vid en tjinstekoncession har det allmdnna Overlatit at en enskild
tjdnsteleverantdr att tillhandahalla en viss allménnyttig tjdnst. En
tjidnstekoncession madste innehdlla en ritt for koncessionshavaren att
ekonomiskt utnyttja sina tjdnster gentemot anvdndarna, samtidigt som
den eckonomiska risken for verksamheten Gvergar fran den upphandlande
myndigheten till leverantdren. Dartill ska verksamheten vara forenad med
sdrskilda eller exklusiva rittigheter.?!

Tjanstekoncessioner anvinds inom sévil statlig som kommunal verksamhet
och kan vara av olika karaktir Vad giller statlig tillstdndsgivning kan
exempelvis ndmnas nitkoncessioner — det vill sdga omrades- eller
linjekoncessioner — som tilldelas med stéd av 2 kap. ellagen (1997:857).2
Inom den statliga sektorn kan man dirutdver hitta dem i form av bland annat
forvaringsboxar pa tagstationer, drift av restauranger och cafeterior i lokaler
som anvénds for statlig verksamhet (exempelvis universitet), forsaljning och
distribution av bocker, betaltjdnster, linjesjofart samt inrikesflyg.

Daremot har det inte varit sa vanligt med tjdnstekoncessioner inom kommunal
verksamhet. Inom den landstingskommunala sektorn anvénds de bland annat
vid tagtrafik, busstrafik, drift av bad- och campingplatser samt restauranger
och cafeterior. Inom den kommunala sektorn anvéinds tjanstekoncessioner
bland annat vid biljettforsdljning, krav- och inkassotjénster, lanecyklar,
campingplatser, fjarrvdrme, drift av konsthallar, sméabatshamnar, restauranger
och cafeterior, friskvardsanldggningar, miss- och kongressverksamhet,
teaterevenemang,  vénthallar, offentliga  toaletter,  papperskorgar,
informationstavlor, parkeringsévervakning, turistbyrder, sotningstjanster
samt miljoledningssystem och miljorevision.

201 Se artikel 106 i Funktionsfordraget. Se dven till exempel mél C-324/98, Telaustria Verlags
GmbH och Telefonadress GmbH mot Telekom Austria AG, REG 2000, s. 1-10745, p. 14-16,
och mal C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. I-8612, p. 7-9.

202 Foren utforlig redogorelse for dessa koncessioner och hur processen rorande tillstandsgivningen
gar till, se ndrmare SOU 2009:48.
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I de fall det foreligger en valmojlighet ar det centrala for den upphandlande
myndigheten att Overvdga vad som skapar den bista mojliga affdaren
for den upphandlande myndigheten vad giller att fa en viss tjénst utford;
en entreprenad eller en koncession. Ar det sa att det i realiteten saknas
ekonomiska forutsdttningar for att marknaden fullt ut ska kunna finansiera
en tjanst som den upphandlande myndigheten vill ha utford, ar det battre
att vilja en entreprenad. Risken dr annars stor att leverantdren inte formar
tillhandahalla tjansten.

9.1 Tianstekoncessioner och LOU

Generellt sett anvidnds sdledes tjédnstekoncessioner pd verksamheter som
ar forenade med sdrskilda eller exklusiva réttigheter.?® Upphandling av
tjdnstekoncessionskontrakt tillimpas dven pé verksamheter som kan falla
inom det allménnas ansvarsomrade, pa grund av verksamhetens karaktir,
andamal och de regler verksamheten omfattas av.*

Av2kap. 17 § LOU f6ljer att med tjiinstekoncession “avses ett kontrakt av samma
slag som ett tjédnstekontrakt men som innebér att ersittningen for tjénsterna
helt eller delvis utgors av ritt att utnyttja tjansten”.*® Medan ett offentligt
tjdnstekontrakt innebdr att en leverantdr, mot en ekonomisk motprestation fran
den upphandlande myndigheten, atar sig att utfora en tjanst f6r en upphandlande
myndighets rakning, utgdr vid en tjanstekoncession en eventuell erséttning fran
den upphandlande myndigheten inte den huvudsakliga delen av erséttningen.?%

203 Se artikel 106 i Funktionsfordraget. Se dven till exempel mal C-324/98, Telaustria Verlags
GmbH och Telefonadress GmbH mot Telekom Austria AG, REG 2000, s. I-10745, p. 14-16,
och mal C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. 1-8612, p. 7-9.

24 Se Kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-ratten (EUT C 121/2
SV 29.4.2000), avsnitt 2.2, 8 st. Jfr generaladvokatens forslag till avgdrande i mal C-360/96,
BFI Holding, REG 1998, s. [-6821, respektive generaladvokatens forslag till avgorande i mal
C-108/98, RI.SAN srl mot Communde d ’Ischia, REG1999, s. I-5219. Se dven http://europa.
eu/scadplus/leg/sv/lvb/122011.htm.

205 Samma definition av tjdnstekoncessioner gors i 2 kap. 18 § LUF respektive artikel 1.d(3b)
forsorjningsdirektivet (2004/17/EG).

206 Se Kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-ritten (EUT C 121/2
SV 29.4.2000), avsnitt 2.2, 6 st., samt mal 458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. 1-8612, p.
39; mal C-324/98, Telaustria Verlags GmbH och Telefonadress GmbH mot Telekom Austria
AG, REG 2000, s. I-10745, p. 58; Kammarritten i Stockholm (mal nr 4374-05) samt NOU:s
yttrande dnr 2005/0121-29, och Kammarritten i Stockholm (mél nr 340-06).
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Tjanstekoncessioner regleras, som anforts, vare sig i LOU, LUF eller i
direktiven, 1 kap. 2 § 5 st. LOU, utover vad som foljer av 1 kap. 12 § LOU. I
den sistnimnda bestimmelsen stadgas emellertid enbart att:

”[olm en upphandlande myndighet beviljar négon
annan dn en upphandlande myndighet sirskilda
rattigheter eller ensamritt att bedriva verksamhet i det
allménnas intresse, skall den handling varigenom denna
ritt beviljas innehélla en bestimmelse som innebéar
att innehavaren av rittigheten eller ensamrétten skall
iaktta principen om icke-diskriminering pa grund av
nationalitet nér den tilldelar tredje man varukontrakt.

Det foljer dven av EU-rittslig praxis att en upphandlande myndighet &r
skyldig att folja Funktionsfordragets grundldggande regler i allménhet och
principen mot forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet i synnerhet,
bland annat vad giller skyldigheten att lamna insyn.?"’

Det finns foljaktligen tva kriterier som maéste vara uppfyllda for att det ska
vara frdga om en tjdnstekoncession. For det forsta ska det inte vara friga om
ett tjinstekontrakt sdsom foljer av definitionen i LOU, utan ett kontrakt dér
ersittningen helt eller delvis utgors av rtt att utnyttja tjdnsten. For det andra
ska det rora det sig om sirskilda réttigheter eller en ensamritt att bedriva
verksamhet i det allmédnnas intresse.

Det &r ddrfor viktigt att komma ihdg att dven om tjénstekoncessioner inte
uttryckligen regleras av LOU géller givetvis de allminna principerna om
likabehandling, icke-diskriminering, proportionalitet, transparens och
Omsesidigt erkdnnande i likhet med vad som f6ljer av 1 kap. 9 § LOU éven
for tilldelning av en tjdnstekoncession.?%

27 Se till exempel mal C-324/98, Telaustria Verlags GmbH och Telefonadress GmbH mot Telekom
Austria AG, REG 2000, s. I-10745. Se dven Andrea Sundstrand, Offentlig upphandling — LOU
och LUF, 2010, s. 54, Michael Steinicke & Lise Groesmeyer, EU’s Udbudsdirektiver, 2008, s.
236 f. och s. 512, samt Simon Evers Hjelmborg, Peter stig Jakobsen & Sune Troels Poulsen,
EU-udbudsretten — Udbudsdirektivet for offentlige myndigheder, 2005, s. 273.

208 Se till exempel mal C-324/98, Telaustria Verlags GmbH och Telefonadress GmbH mot Telekom Austria
AG,REG 2000, s. 1-10745, mal C-231/03, Coname, REG 2005, s. 1-7287, mal C-264/03, Kommissionen
mot Frankrike, REG 2005, s. 1-883, samt mél C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. 1-8612.
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9.2 Tjanstekoncession eller ett offentligt tjanstekontrakt
Gransen mellan tjinstekoncessioner och offentliga tjanstekontrakt kan
stundtals vara svar att dra.*® Av definitionen av tjdnstekoncessioner i 2 kap.
17 § LOU framgar att kontrakt avseende tjdnstekoncessioner kan vara
konstruerade pa tva olika sitt. Antingen ror det sig om en ritt att utnyttja
tjdnsten eller dels en sddan ritt, dels betalning. Den forstndimnda varianten ar
relativt enkel att bedoma. Diaremot finns ingen uttalad regel for hur stor andel
av den totala erséttningen som madste utga som betalning fran det offentliga
for att avtalet ska bedomas vara en tjanstekoncession.?'® Det enda riktmérke
som finns &r att storleken pa betalningen inte far vara sa stor att leverantdren
inte langre anses béra risken for verksamheten. For det fall verksamhetsrisken
kan anses dvila den upphandlande myndigheten ror det sig darfér om ett
tjanstekontrakt.?!!

Ett sdtt att skilja mellan ett kontrakt avseende tjanstekoncession och ett
upphandlingskontrakt avseende tjanster kan darfor vara att anvinda det sa
kallade nyttjanderittskriteriet.?'? Kriteriet bestar av tvd faktorer, ndmligen
placeringen av ansvaret och placeringen av risken. I mal C-272/91,
Lottomatica, konstaterade EU-domstolen att ansvaret for en verksamhet
maste overgd pa koncessionshavaren for att det ska anses rora sig om en
tjanstekoncession.?’* Om savil ansvaret som risken for verksamheten ligger
hos leverantoren anses nyttjanderittskriteriet vara uppfyllt och det ror sig
diarmed om en tjdnstekoncession.?'

2 Se dven Konkurrensverkets rapportserie 2008:4, s. 138—139.

210 Se Konkurrensverkets rapport — Konkurrensen i Sverige 2007, s. 98.

21 Se mél C-324/98, Telaustria Verlags GmbH och Telefonadress GmbH mot Telekom Austria
AG, REG 2000, s. I-10745, p. 33 samt mal C-382/05, Kommissionen mot Italien, REG
2007, s. 1-6657. p. 39—40. Det kan exempelvis ndmnas att Konkurrensverket har funnit att
Virmlandsoperans avtal med Ticnet om ett biljetthanteringssystem dér Ticnet erhaller storsta
delen av sin ersittning genom att ta ut en avgift av varje enskild biljettkdpare &r att betrakta
som ett tjédnstekoncessionsavtal. Det innebér att, varfor verksamhetsrisken for den aktuella
tjdnsten har overforts till Ticnet. Avtalet omfattas ddarmed inte av tillimpningsomradet for
lagen om offentlig upphandling, Konkurrensverkets beslut 2011-02-10, dnr 158/2010.

22Se mél C-360/96, BFI Holding, REG 1998, s. 1-6821, p. 25. Jfr Kommissionens
tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-rétten (EUT C 121/2 SV 29.4.2000), avsnitt
2.2.

213 Se mal C-272/91, Kommissionen mot Italien, REG 1994, s. 1-1409, p. 33.

214 Se Kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-rétten (EUT C 121/2 SV
29.4.2000), avsnitt 2.2. Se dven Andrea Sundstrand, Offentlig upphandling — LOU och LUF,
2010, s. 82.
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EU-domstolen har vid flera tillfallen avgjort mal som behandlat tilldelning av
tjanstekoncessioner.?® I mal C-234/03, Contse m.fi., konstaterade domstolen
att de i malet aktuella kontrakten inte, sésom den spanska regeringen hivdade,
utgjordes av tjanstekoncessioner. Anledningen var dels att det inte skedde
nagon Overgang av de risker som var forenade med tillhandahéllandet av
den aktuella tjdnsten, dels att den spanska hélso- och sjukvardsforvaltningen
betalade ersittning for tjansten. I mal C-382/05, Kommissionen mot
Italien, konstaterade domstolen att ett avtal med en Overenskommelse
om att en fast avgift ska betalas, utgor ett avtal med ekonomiska villkor
och diarmed ett offentligt tjanstekontrakt, vilket skulle upphandlas enligt
upphandlingsdirektiven. I mél C-206/08, WAZV Gotha, uttalade domstolen
att det dr frdga om en tjdnstekoncession om uppdragstagaren dvertar hela eller
atminstone en betydande del av den risk som den upphandlande myndigheten
skulle 16pa om den sjilv utforde tjansten, dven om denna risk redan fran
borjan dr mycket begransad pa grund av de offentligrittsliga villkoren for
tjdnstens organisation.?'® Den rittsliga klassificeringen beror dock pa de
faktiska omstandigheterna i det konkreta fallet.?!’

Praxis visar att tjanstekoncessioner ofta blivit aberopat, men att det fortjanar
att understrykas att koncessionshavaren maste ta en egen, reell ekonomisk
risk. I malen faststéller EU-domstolen att de allmidnna kriterier som maste
vara uppfyllda for att det ska vara frdga om en koncession dven géller for
att ett tjinstekontrakt ska anses utgdra en tjédnstekoncession, ndmligen att
koncessionshavaren:

a) antingen har rétt att utnyttja tjénsten, eller
b) dels ritt att utnyttja tjansten, dels ritt till betalning samt
¢) bér den ekonomiska risken for verksamheten.

215 Se till exempel mal C-324/98, Telaustria Verlags GmbH och Telefonadress GmbH mot Telekom
Austria AG, REG 2000, s. 1-10745; mal C-358/00, Buchhdndler-Vereinigung, REG 2002, s.
1-4685; mal C-231/03, Coname, REG 2005, s. 1-7287; mal C-234/03, Contse m.fl., REG
2005, s. 1-9315; mal C-323/03, Kommissionen mot Spanien, REG 2006, s. I-2161; samt mal
C-410/04, ANAV, REG 2006, s. I-3303.

216 Se dven mal C-196/08, Acoset SpA mot Conferenza Sindaci and Presidenza Prov. Reg. ATO
Idrico Ragusa m.fl., p. 39, samt mal C-274/09, Privater Rettungsdienst und Krankentransport
Stadier.

217Se mal C-300/07, Hans & Christophorus Oymanns GbR, Orthopddie Schuhtechnik mot AOK
Rheinland/Hamburg, p. 70.
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Ett avgorande kriterium synes vara att koncessionshavaren inte far den
huvudsakliga ersittningen av den upphandlande myndigheten, utan att det
ar anviandarna eller brukarna av tjdnster som ocksa i huvudsak ska betala
for dessa. EU-domstolen har nyligen preciserat®'® att nér erséttningen till
den utvalda ekonomiska aktoren uteslutande betalas ut av andra @n den
upphandlande myndighet som tilldelat ett kontrakt och den ekonomiska
aktoren stir verksamhetsrisken, d&ven om denna risk dr mycket begriansad
— sdrskilt med hénsyn till att anvdndaravgifterna for tjdnsterna faststélls
genom arliga forhandlingar med tredje man och att den ekonomiska aktdren
inte garanteras full tickning for de kostnader som burits inom ramen
for ett utforande av verksamheten som dr forenlig med de principer som
uppstills 1 nationell lagstiftning — ska kontraktet i fraga kvalificeras som
en tjanstekoncession. Det saknar dock betydelse hur det hela i praktiken
administreras. Om erséttningen gors beroende av antalet anvindare och den
ekonomiska risken kvarstannar hos koncessionshavaren féar ersittning betalas
ut i efterhand.?”® Att erséttningen betalas av den upphandlande myndigheten
till koncessionshavaren saknar darfor betydelse. Daremot dr det oklart om den
upphandlande myndigheten i sin tur méste samla in pengarna fran brukarna,
sdsom genom végtullar eller avgifter for kollektivtrafik.

Vid ett offentligt tjdnstekontrakt behdver en leverantdr inte ta affarsrisken pa
samma sitt som en innehavare av ett tjinstekoncessionskontrakt. Givetvis kan
aven offentliga tjinstekontrakt innebédra ekonomiska risker — dessa hianfor
sig emellertid oftast till om leverantérens investeringar och driftkostnader
overstiger den avtalade erséttningen for kontraktets fullgérande. En sddan risk
anses dock inte utgdra affarsrisk som avses vad giller tjanstekoncessioner.
Inte heller risker som hinger samman med dndrad lagstiftningen — exempelvis
avseende skatter eller miljo — anses utgéra den typ av ekonomiska afféarsrisker
som &r av relevans i samband med att man ska avgdra om en viss transaktion
kan tdnkas utgora en tjdnstekoncession.??

Aven ersittningen spelar en viktig roll vid faststillandet av om ett kontrakt
avser en tjanstekoncession eller ett offentligt tjdnstekontrakt. En alltfor generds

218 Se mal C-274/09, Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadier.

21 Se Kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-rétten (EUT C 121/2 SV
29.4.2000), avsnitt 2.1.2, 10 st.; jfr NOU 2001-03-21, s. 4.

20 Se mal C-234/03, Contse m.fl., REG 2005, s. I-9315, p. 22.
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ersittning fran en upphandlande myndighet kan leda till att affarsrisken
Overgér fran koncessionshavaren till den upphandlande myndigheten.?!

I vissa fall kan det dven foreligga en skyldighet for en tjanstekoncessions-
innehavare att erldgga en sé kallad koncessionsavgift till den upphandlande
myndigheten. Ett sidant uppldgg fortar emellertid inte karaktiren av
tjanstekoncession.”? Som ett svenskt exempel pa nir ett sidant uppligg
bedomts falla inom ramen for en tjdnstekoncession kan nimnas att driften
av en géstbathamn var att betrakta som en tjanstekoncession, dd kommunen
beslutat att lata ett bolag skota driften av en géstbathamn samtidigt som
bolaget drligen skulle betala ett arrende till kommunen.???

I Sverige saknas bestimmelser om tilldelning av tjdnstekoncessioner,
men for att inte riskera att asidositta de EU-rittsliga grundprinciperna
enligt Funktionsfordraget ar en utgangspunkt att dven upphandlingar
av tjinstekoncessioner maste konkurrensutsittas pa ett Sppet och icke-
diskriminerande sétt. For att forvissa sig om att konkurrensneutralitet
uppnds har det anforts att en upphandlande myndighet, i brist pad andra
uttryckliga regler, bor tillimpa 15 kap. LOU é&ven pa upphandlingar av
tjanstekoncessioner.?**

Tjénstekoncessioner dr ett omrade dir man inom EU é&nnu inte lyckats
enas om en gemensam reglering. Olika medlemslédnder har olika tradition
av att anvdnda sig av koncessionslosningar, inte minst inom ramen for
verksamheter som kan klassificeras som SGEI. De dr otvivelaktigt sa att
tjdnstekoncessioner erbjuder ett alternativ till de betydligt mer formaliserade
reglerna rorande offentlig upphandling. I sammanhanget bor pépekas att
det valfrihetssystem som anvéinds inom en rad omraden av lagstiftaren har
anforts vara tjédnstekoncessioner.

21Se mal C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. 1-8612, p. 40, samt mal C-382/05,
Kommissionen mot Italien, REG 2007, s. 1-6657, p. 36.

222 Se t.ex mal C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. [-8612, samt mal C-358/00, Buchhdndler-
Vereinigung, REG 2002, s. 1-4685. Se dven Michael Steinicke & Lise Groesmeyer, EU’s
Udbudsdirektiver, 2008, s. 239.

23 Se Kammarritten i Stockholm (mal nr 340-06). Se dven Kammarrittens i Géteborg dom
2011-05-23 (mél nr 6515-10).

24 Jfr Jan-Erik Falk, Lag om offentlig upphandling — en kommentar, 2009, s. 381 f.
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Lagen (2008:962) om valfrihetssystem, LOV, utgor ett inom vissa omraden
frivilligt alternativ till LOU.>*® Valfrihetssystem finns inom en méngd olika
tjdnster, sdsom hemtjanst och sérskilda boenden for &ldre, ledsagning,
avlosning, daglig verksamhet enligt LSS samt familjeradgivning.>*

Nér det géller primérvard dr landstingen skyldiga att infora ett vardvalssystem
som ger allmédnheten ritt att vilja privat eller offentlig vardcentral.*” Av
5 § 2 st. hdlso- och sjukvardslagen (1982:763), HSL, foljer sedan den 1
januari 2010 att landstinget ska organisera primdrvarden inom ramen for
ett vardvalssystem sa att alla som &r bosatta inom landstinget kan vilja
utforare av hilso- och sjukvardstjinster samt fa tillgdng till och vélja en fast
lakarkontakt. Landstinget far inte begrdnsa den enskildes val till ett visst
geografiskt omrade inom landstinget. Av 5 § 3 st. HSL foljer att landstinget
ska utforma vérdvalssystemet sa att alla utférare behandlas lika, om det inte
finns skil for nadgot annat. Alla privata utférare som uppfyller landstingens
krav ska ha ritt och frihet att etablera verksamhet i landstingen med offentlig
ersittning. Ersdttningen fran landstinget till utférare inom ett vardvalssystem
ska folja den enskildes val av utforare.??

Tillimpningen av LOV har den 1 juli 2010 utvidgats till att omfatta dven
Arbetsformedlingen. Arbetsformedlingen far genom lagen (2010:536) om
valfrihet hos Arbetsférmedlingen besluta att tillhandahalla valfrihet for tjdnster
inom formedlingens arbetsmarknadspolitiska verksamhet.’” Sedan den 1
december 2010 géller dven lagen om valfrihetssystem for Arbetsformedlingen
nér de tillhandahaller etableringslotsar for nyanldnda invandrare.?*

22 Se narmare Tom Madell, Finns det behov av att utvidga talerétten, stérka tillsynen samt infora
sanktionsmgjligheter i LOV? Konkurrensverket 2010, samt Andrea Sundstrand, LOV — en
olaglig lag? i: Den nordiska viélfiarden och marknaden — Nordiska erfarenheter av tjanster
av allmint intresse i en EU-rittslig kontext, Tom Madell, Tarjei Bekkedal & Ulla Neergaard
(red.), 2011, s. 329-342.

226 Se prop. 2008/09:29, Lag om valfrihetssystem, resp. SOU 2008:15, LOV att vilja — Lag Om
Valfrihetssystem.

227 Se prop. 2008/09:74, Vardval i primérvarden.

228 Se narmare prop. 2008/09:74, Vardval i primérvarden, resp. SOU 2008:37, Vardval i Sverige.

229 Se prop. 2009/10:146, Valfrihetssystem hos Arbetsformedlingen.

0 Av lagen (2010:197) om etableringsinsatser for vissa nyanldnda invandrare foljer att de
nyanldnda inom ramen for ett valfrihetssystem ska ha ritt att vilja en sd kallad etableringslots.
Se prop. 2009/10:60, Nyanldnda invandrares arbetsmarknadsetablering — egenansvar med
professionellt stod.
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10 Vilka valfardstjanster finns i Sverige?

Sverige har en lang tradition av att tillhandahalla vilfardstjanster till
medborgarna. Som ndmndes inledningsvis fyller de arbeten som pa ett eller
annat sitt berort den svenska vilfardsmodellen ett antal hyllmeter. De senaste
aren finns dven rapporter som mer eller mindre utforligt forsokt kartldgga de
tjdnster av allmént intresse som finns i Sverige.?!

Det saknas anledning att i foreliggande arbete géra en mer genomgripande
genomgang Over hur Sverige valt att organisera den centrala och de
lokala nivaerna av samhdéllet. Jag forsoker i stdllet att kort presentera de
valfardstjénster som tillhandahélls, oavsett om de sedan kan klassificeras som
SGEI eller NESGI — vilket redan nu kan ségas variera beroende pa hur olika
kommuner och landsting valt att organisera organisationen, tillhandahallandet
samt finansieringen av vélfardstjanster.

Det finns ett ndrmast odndligt antal vilfardstjanster som tillhandahalls pa
olika nivéer i samhéllet. I vissa fall dr ansvaret dverlappande, till exempel
i de fall d4 en kommun &r den huvudsakliga leverantdren av en viss tjdnst —
eller i vart fall den aktdr som har ansvaret for att den tillhandahélls — medan
staten har ett tillsynsansvar for att verksamheten utfors pé ett korrekt sétt.
En upprékning kan heller inte bli komplett med tanke pé att savél utforandet
av tjdnsterna som kommunernas kompetens att tillhandahélla lika typer av
(oreglerade) tjdnster varierar frdn kommun till kommun beroende pd de
lokala forutséttningarna och behoven, vilket inte minst visas av en rikhaltig
praxis avseende kommunala befogenheter fran forvaltningsdomstolarna.

21 Se till exempel Tom Madell, Chapter 20; Sweden, i: The Changing Legal Framework for
Services of General Interest in Europe — Between Competition and Solidarity, Markus
Krajewski, Ulla Neergaard & Johan van de Gronden (red.), The Hague 2009, s. 423-450, och
Kerstin Kolam, Public services in Sweden, i: Public services in the European Union & in the
27 member states; Statistics, Organisation and Regulations, Pierre Bauby & Mihaela Maria
Similie (red.), Mapping of the Public services, 2010.
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En forteckning over ett antal centrala valfardstjanster

samt vem som ansvarar for att de tillhandahalls

Staten

Telekommunikation
Posttjanster

Elproduktion

Elnét
Naturgasdistribution
Persontrafik via jarnvig
Godstrafik via jarnvag
Hogre utbildning
Yrkesutbildning

Allmin socialforsakring
Pensionssystem
Vissa kulturella tjanster

”Public service”
(radio/TV)
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Landsting/regioner

Regional kollektivtrafik
Sjukhusvard

Halso- och sjukvard

Tandvard (upp till 20 ar)

Kommunerna

Elproduktion
Eldistribution

Lokal kollektivtrafik

Vatten

Avlopp

Fjarrvdarme
Forskoleverksamhet
skolbarnsomsorg
Forskoleklass

Grundskola

Gymnasieskola

Sérskola

Kommunal vuxenutbildning

Svenska for invandrare
Socialtjénst, inklusive
individ- och familjeomsorg
Stod och service till
funktionshindrade
Aldreomsorg

Halso- och viss sjukvard i
sdrskilt boende

Stadsplanering och
byggfragor

Milj6- och hélsoskydd
Renhéllning och
avfallshantering

Réaddningstjdnst
Bibliotek
Krisberedskap
Bostadsforsorjning

m.m.



Staten ansvarar for flera centrala verksamhetsomraden. En stor del av
verksamheten bedrivs i bolagsform och i den statliga bolagsportfoljen fanns
ar 2009 57 hel- och deldgda bolag, varav tre var borsnoterade. Verksamheten
redovisas arligen i en regeringsskrivelse.??

Kommunerna ar enlig lag skyldiga att tillhandahalla ett antal vélfardstjanster:
till exempel forskoleverksamhet och skolbarnsomsorg, forskoleklass,
grundskola, gymnasieskola och sirskola, kommunal vuxenutbildning,
svenska for invandrare, socialtjanst (inklusive individ- och familjeomsorg),
omsorg om &ldre och funktionshindrade, hdlso- och viss sjukvérd i sérskilt
boende, stadsplanering och byggfrigor, hélso- och miljéskydd, renhallning
och avfallshantering, rdddningstjénst, vatten och avlopp, bibliotek,
krisberedskap, kollektivtrafik samt bostadsforsorjning.

Vidare finns en mingd verksamheter som det &r frivilligt for kommunerna
att tillhandahélla men som anses ligga inom ramen for den kommunala
sjdlvstyrelsen, till exempel Oppen forskola, fritidsverksamhet, byggande
av bostdder, energi, hdlso- och viss sjukvird i hemmet, sysselsittning,
néringslivsutveckling samt kulturella tjanster.?*

Landstingen dr enligt lag ansvariga for tillhandahéllandet av hélso- och
sjukvard, tandvard for personer upp till 20 ars alder samt kollektivtrafik. Inom
ramen for deras kompetens ér det dessutom frivilligt att engagera sig inom
exempelvis kultur, utbildning, turism och regional utveckling m.m.

22 Se regeringens skrivelse 2009/10:140, 2010 ars redogérelse for foretag med statligt dgande.
23 Se http://www.skl.se/kommuner_och_landsting/om_kommuner.
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Vem tillhandahaller de olika valfardstjansterna?

Staten
(dven via bolag)

Posttjénster

Elnit

Radio och TV
Flygtransporter
Universitetsutbildning
Persontrafik pa jarnviag
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Kommuner och landsting
(dven via bolag)

Elproduktion
Eldistribution
Lokal och regional
kollektivtrafik
Vatten

Avlopp
Fjarrvarme
Sjukhusvard
Forskoleverksamhet och
skolbarnsomsorg
Forskoleklass
Grundskola

Gymnasieskola och sérskola
Kommunal vuxenutbildning

Svenska for invandrare
Socialtjénst, inklusive
individ- och familjeomsorg
Stod och service till
funktionshindrade
Aldreomsorg

Hilso- och viss sjukvard i
sérskilt boende
Stadsplanering och
byggfragor

Hiélso- och miljoskydd
Renhéllning och
avfallshantering
Riddningstjanst
Bibliotek

Krisberedskap
Bostadsforsorjning

Aktiebolag med
savil offentliga som
privata aktiedgare

Telekommunikation
Eldistribution

Privata aktorer

Telekommunikation
Posttjénster
Eldistribution
Persontrafik via jarnvig
Flygtransporter
Maritima transporter
Regional och lokal
persontrafik
Fjarrvarme

Radio och TV
Sjukhus
Vardcentraler
Grundskola
Gymnasieutbildning
Universitet
Forskoleverksamhet och
skolbarnsomsorg
Stod och service till
funktionshindrade
Aldreomsorg
Kulturella tjénster

Finansiella tjanster



Hur ser marknaden for valfardstjanster ut i Sverige?

Avreglerade marknader samt
konkurrensutsittning

Telekommunikation
Elproduktion och eldistribution
Avfallshantering
Flygtransporter

Regional och lokal persontrafik
Radio och TV

Halso- och sjukvard
Grundskola
Gymnasieutbildning
Yrkesutbildning

Finansiella tjanster

Stod och service till
funktionshindrade
Aldreomsorg

Kulturella tjanster

Apotek

Bilprovning

Avreglerade marknader med
dominans av offentliga aktorer

Vatten

Avlopp

Fjarrvarme

Posttjanster

Sjukhusvard

Universitet (4n sd lange)
Socialforsikring
Forskola och barnomsorg
Grundskola
Gymnasieutbildning
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Hur finansieras de allmannyttiga tjansterna?

Anviéndaravgifter Statlig Landstings-
(eventuellt fi ing fi iering
subventionerade) (via skatter) (via skatter)

Tele-kommunikation  Posttjénster
Posttjénster Radio och TV
Eldistribution Universietets-
Naturgas-distribution  utbildning
Persontrafik via Socialforsakring
jarnvag Yrkesutbildning
Godstrafik via jirnvig

Regional och lokal

persontrafik

Flygtransport

Vatten

Avlopp

Fjarrvirme

Radio- och TV
Forskola och
barnomsorg

Finansiella tjanster

110

Regional
kollektivtrafik
Sjukhusvard

Hilso- och sjukvard

Kommunal Skatte-
finansiering finansiering,
(via skatter) gratis for

brukarna
Lokal Utbildning:
kollektivtrafik Grundskola
Vatten Gymnasieskola
Avlopp Universitet
Fjarrvirme Yrkesutbildning
Utbildning pa

grundskole- och
gymnasieniva
Sociala tjénster
Allméannyttiga
bostader for
sdrskilt behdvande
Forskola och
barnomsorg

Stod och

service till
funktionshindrade
Aldreomsorg
Kulturella tjénster
Bibliotek



Enligt Sveriges Kommuner och landsting fordelas kommunernas kostnader
per verksamhet pa foljande sitt (2009).%*

Kommunernas kostnader per verksamhet (2009)

a) Forskoleverksamhet och

skolbarnomsorg 13 %
b) Grundskola 17 %
¢) Gymnasieskola 8%
d) Ovrig utbildning 4%
e) Aldreomsorg 19 %
f) Funktionshindrade 11 %
g) Ekonomiskt bistand 2%

h) Individ- och familjeomsorg

(exklusive ekonomiskt bistand) 4 %
i) Affirsverksamhet 6 %
i) Ovrigt 16 %

Kommunernas intdkter férdelades pa foljande satt (2009)

Kommunernas intdakter (2009)

a) Skatteintdkter 68 %
b) Generella statsbidrag 12 %
c) Specialdestinerade

statsbidrag 4%
d) Taxor och avgifter 6%
e) Hyror, forsiljning av

verksamhet 4%
) Ovriga intikter 5%

Landstingens verksamhet finansieras till storsta delen av landstingsskatten,
en mindre del genom statsbidrag. Patientavgifter och andra egenavgifter
utgdr endast cirka tre procent av landstingens intakter.

B4 http://www.skl.se/kommuner_och_landsting/om_kommuner/kostnader_och_intakter.
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Foérdelning av landstingens kostnader per verksamhet (2009)**

Landstingens kostnader per verksamhet (2009)

a) Primédrvard 16 %
b) Specialiserad somatisk vard 49 %
c) Specialiserad psykiatrisk vard 8%
d) Tandvérd 2%
e) Ovrig hilso- och sjukvard 7%
f) Politisk verksamhet 1%
g) Regional utveckling 2%
h) Trafik och infrastruktur 5%
i) Likemedelsforméan 10 %

Fordelning av landstingens intikter (2009)

Landstingens intadkter (2009)

a) Skatteintékter 72 %
b) Generella statsbidrag 6%
c) Bidrag for likemedelsformaner 10 %
d) Specialdestinerat statsbidrag 2%
e) Taxor och avgifter 3%
f) Ovriga intikter 7%

233 http://www.skl.se/kommuner_och_landsting/om_landsting_och_regioner/kostnader_och_
intakter_1.
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11 Ett forsok till analys

Inledningsvis bor ndmnas att det inte bara dr EU-rdtten som paverkat
utvecklingen i Sverige. Den avregleringstrend som ratt under flera decennier
har i minst lika stor omfattning kommit inifrdn. Bakgrunden till den
omfattande avregleringen och privatiseringen kan till viss del sta att finna 1
den starka valfardsmodell som sedan slutet av andra varldskriget och fram
till och med borjan av 1980-talet priglade den svenska politiken, med en
stark politisk styrning — man kan nistan kalla det for social ingenjorskonst
och statsvetare brukar bendmna den svenska vilfirdsmodellen for den
starka staten”. Det var en i det ndrmaste given utgdngspunkt att om det
forelag ett socialt problem sa bade kunde och skulle samhdllet 16sa det?*® —
en instdllning som dven péverkade den juridiska bedomningen med en stark
tonvikt pa forarbetenas och dirmed den politiska inriktningens betydelse.?*’
Den starka politiska styrningen mérktes dven tydligt genom en starkt
statligt understddd regionalpolitik med stora satsningar pa exportforetag
och byggande. Prisregleringar, tillstindsberoende verksamheter och en
utbredd byrékrati préglade sévil den privata som den offentliga sektorn i
efterkrigstidens befolkningsdkning, tillvaxt och begynnande masskonsumtion.
Avregleringstrenden kan darfor egentligen sparas tillbaka till 1950-talet — 1
vart fall inom den privata sektorn och i synnerhet den stora och ineffektiva
handelssektorn.

”Nir befolkningen vixte snabbt samtidigt som
inkomsterna steg utsattes handeln for ett mycket
starkt fordndringstryck. Dessutom hade den starka
avregleringstrenden sitt centrum 1 handelssektorn.
Handeln var i 1950-talets borjan genomreglerad. Lokala
ordningsstadgar krivde att handeln delades upp i mjolk,
bageri och charkuteributiker, men det var industrin som
lag bakom det berdmda bruttoprissystemet, som betydde
att fabrikanten satte slutpriset pa varan. Sénkte nagon

26 Se Johannes Lindvall & Bo Rothstein, The Fall of the Strong State, Scandinavian Political
Studies, Vol. 29 — No. 1, 2006, s. 47-63, sirskilt s. 54.

»78e Kjell-Ake Modéer, Adjustment or Reluctance? Scandinavian Exceptionalism in Legal
Cultures, i: Hanne Petersen et al (red.), Paradoxes Of European Legal Integration, Ashgate
2008, s. 287-298, sarskilt s. 289-292.
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aterforséljare priserna blev det inga fler leveranser och
dérmed var det punkt och slut med all priskonkurrens.
Till detta kom att det fanns en nyetableringskontroll
inom branschen.”?*

”Utvecklingen drog igang pa allvar i slutet av
1940-talet nér en stor utredning om nyetableringsritten
i handeln presenterade ett ambitiost forslag som gick
ut pa att forbjuda bade bruttoprissystemet och den
interna nyetableringskontrollen. Forslaget resulterade
i lagstiftning, och frdn 1955 wvar konkurrensen i
princip fri i Sverige. I realiteten fungerade béde
byggnadsregleringen och bostadsbyggandet pa ett
sadant sdtt att fordndringen inte kunde sld igenom
omedelbart. Det var svart att fa byggnadstillstand, och
i nya bostadsomraden planerades livsmedelshandeln
pa ett sddant sitt att det bara blev rum for tva affdrer
bredvid varandra i det nya centrumet.”*

Ett omrade som tydligt visar pa den reglering som f6ljde i efterkrigstidens
spar dr det svenska bostadsbyggandet och det sa kallade miljonprogrammet,
men framfor allt det offentligt styrda hyresregleringssystemet och det
efterfoljande bruksvérdessystemet. "Hur vi bor, om vi star i ’bostadskder’,
om vi valt att flytta till villor, eller om vi deltagit i den véxande folkrorelsen
for att ombilda vara lagenheter till bostadsratter — allt sddant har i grund och
botten styrts av 1942 ars hyresreglering.”**

Den svenska politiken kom i mangt och mycket att forandras under 1980-talet.
Ekonomiska kriser och en fordndrad omvérld ledde till att bruksorter och
industrier dukade under nér de statliga subventionerna upphérde.?*! Nar
avregleringsbollen vil var i rullning och ekonomin blev sdmre &r det logiskt att

28 Se Jan Jornmark, Overgivna platser, Lund 2006, s. 57.
239 Se Jan Jornmark, Overgivna platser, Lund 2006, s. 58.
240 Se Jan Jornmark, Overgivna platser, Lund 2006, s. 81.

21 Se de manga méilande exempel som finns beskrivna i Jan Jérnmark, Overgivna platser, Lund
2006.
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trenden dven smittade av sig pa den offentliga sektorn.?** Sverige borjade saledes
avreglera jarnvégstransporten 1979, telekommunikationerna och posten 1993
samt energiforsorjningen 1996. I denna process har delar av verksamheterna
overforts fran myndigheter eller affdrsdrivande verk till statligt 4gda foretag.>*

Aven om det svenska samhillet i stor utstrickning fortfarande baseras pa allmin
forsakring, social trygghet och ett omfattande ansvar for tillhandahéllandet av
offentliga tjdnster brukar statsvetare tala om “den starka statens fall”.** Ofta
sdgs att utvecklingen &r en foljd av EU-anslutningen. Det dr dock viktigt att
komma ihég att de forandringar som &gt rum inom svensk offentlig sektor de
senaste tre decennierna paborjades langt innan vi blev medlemmar i EU och att
orsakerna till fordndringarna i vélfardsstaten kommit savél inifran som utifran.>*

11.1 EU-rattens paverkan pade svenska valfardstjansterna
Att dven EU-rétten pa ett ingripande sétt dndrat forutsdttningarna for ”den
svenska modellen” visas genom vissa av de avregleringar av olika marknader
och andra reformer som &gt rum de senaste decennierna.?*¢ Ett tydligt
exempel dr den arbetsrittsliga kollektivavtalsmodellen, dér lagéndringar
vidtagits med anledning av Laval-domen.?*’ Ett annat omrade som fordndrats

22 Som en forebild kan ndmnas de privatiseringsstrivanden som gjordes i Storbritannien under
1980-talet for att uppmuntra tillhandahéllandet av offentliga tjanster genom eller med hjalp
av privata medel. Den offentliga forvaltningen skulle stopas om och i enlighet med tankarna
bakom New Public Management skulle framfor allt den kommunala verksamheten férvandlas
fran local government till local governance, det vill siga det allmanna skulle dvergé fran att
vara en serviceleverantor till att enbart administrera fordelningen av de tjanster som i stéllet
tillhandahalls av privata leverantorer. Se narmare Tom Madell & Tobias Indén, Offentlig-
privat samverkan, Uppsala 2010, avsnitt 2.1.

243 Telia AB bildades 1993, Vattenfall AB 1993, Posten AB 1994 och ST AB 2001.

244 Se Johannes Lindvall & Bo Rothstein, The Fall of the Strong State, Scandinavian Political
Studies, Vol. 29 — No. 1, 2006, s. 47-63.

#58e Kjell-Ake Modéer, Adjustment or Reluctance? Scandinavian Exceptionalism in Legal
Cultures, i: Hanne Petersen et al (red.), Paradoxes Of European Legal Integration, Ashgate
2008, s. 287-298, sarskilt s. 298.

246 Avsnittet bygger i stor utstrackning pa den genomgéng som gors i Caroline Wehlander,
Tjanster av allmént intresse ur ett europeiskt respektive ett svenskt perspektiv, i: Den nordiska
viélfarden och marknaden — Nordiska erfarenheter av tjénster av allmént intresse i en EU-
réttslig kontext, Tom Madell, Tarjei Bekkedal & Ulla Neergaard (red.), 2011, s. 41-80.

2471 enlighet med forslagen i SOU 2008:123, Forslag till dtgirder med anledning av Laval-
domen, dndrades lagen 1976:580 om medbestimmande i arbetslivet och lagen (1999:678) om
utstationering av arbetstagare genom lagen (2010:229).

115



med hénvisning till EU-rétten ar den svenska allmédnnyttan,?*® ddr lagstiftaren
i juni 2010 beslutade om en ny marknadsanpassad modell. Verksamheten &r
dock inte klassificerad som en SGEI, eftersom lagstiftaren mot bakgrund
av begreppet social housing i kommissionens beslut om tillimpningen av
statsstodsreglerna pd SGEI** ansédg att en sidan klassificering skulle ha
tvingat de allménnyttiga bostadsforetagen att inskrdnka sin verksamhet
till bostadsforsorjning for missgynnade hushall. En liknande modell med
subventionerade bostdder har dock ansetts vara tillaiten i Nederldnderna?°
och i malet Sint Servatius fann EU-domstolen att en social bostadspolitik kan
utgora ett tvingande allménintresse som kan motivera inskrankningar i den
fria rorligheten for kapital.?s!

Den nya skollagen (2010:800) foljer den utveckling av det svenska
skolsystemet som inleddes pa 1980-talet och dér eleverna genom reformer
pa 90-talet gavs 6kade mojligheter att vélja grund- och gymnasieskola — dven
fristdende skolor med samma ratt till offentlig finansiering som kommunala
skolor.?*? Inom skolans vard bor dven ndmnas de s kallade “avknoppningar”
som gjorts.”> Tveksamheter i séttet att berdkna den erséttning som ska
erldggas for skolbyggnader och inventarier har foranlett flera rattsprocesser

2% Se SOU 2008:38, EU, allmannyttan och hyrorna.

249 Se kommissionens beslut 2005/842/EG om tillimpningen av artikel 86.2 i EG-fordraget pa
statligt stod 1 form av ersittning for offentliga tjédnster som beviljas vissa foretag som fatt i
uppdrag att tillhandahélla tjénster av allmint ekonomiskt intresse.

230 Se kommissionens beslut K(2009)9963, The Netherlands Existing and special project aid to
housing corporations, p. 57. Kommissionen erkdnner ”social mix” och social sammanhallning
som bostadspolitiska mal (p. 58), godkdnner generella parametrar for berdkningen av
kompensation for bostadsbolagen sérskilda skyldigheterna (p. 67) och kréver heller inte att
uppdragen av allmént ekonomiskt intresse ska utséttas for konkurrens eller tidsbestimmas.
Tva processer mot beslutet har emellertid vackts vid tribunalen, mal nr T-201/10 och T-202/10.

»1Se mal C-567/07, Minister voor Wonen, Wijken en Integratie mot Woningstichting Sint
Servatius, REG 2009, s. 1-9021.

232 Anders Bjorklund, Melissa A. Clark, Per-Anders Edin, Peter Fredriksson, Alan B. Krueger,
The Market Comes to Education in Sweden: An Evaluation of Sweden’s Surprising School
Reforms, Russel Sage Foundation, 2005, s. 9. Se 4ven Tom Madell, Public Private Education
Partnerships, European Public Private Partnership Law Review 2/2008, s. 87-91.

23 Dessa “avknoppningar” innebér enbart att kommunen lagger ned den egna verksamheten och
overlater inventarierna och lokalerna till enskilda som har fatt tillstdnd fran staten att driva en
fristdende skola. Den nyblivna fristdende skolan drivs av den privata dgaren men finansieras
fortfarande med offentliga medel.
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grundade pa bland annat statsstodréttsliga fragor.>*. En central fraga vid
en sadan beddmning blir huruvida undervisning pa fristdende skolor i
Sverige utgdr en ekonomisk verksamhet och darmed faller inom fordragens
tillimpningsomrade.>

Ett annat exempel ér den valfrihetsreform som &gt rum de senaste dren. Lagen
(2008:962) om valfrihetssystem (LOV) infordes 2008 som ett alternativ till
LOU och ger enskilda mojligheten att vilja utforare for tjanster som kommunen
inom ramen for ett sidant system har godként och skrivit avtal med. Genom
andringar inforda i hilso- och sjukvardslagen (1982:763) har dven landstingen
blivit skyldiga att infora vardvalssystem som ger medborgarna ritt att vilja
mellan olika vérdgivare i primérvarden.®® Numera far privata foretag inom
valfrihetssystem upphandlade av Arbetsformedlingen erbjuda sina tjénster som
“etableringslotsar” till nyanlédnda invandrare som har rétttill etableringsinsatser.>’

Vad giller de statliga monopolen kan anforas att Sverige med anledning av
Franzén-domen luckrat upp alkoholmonopolet sd att Systembolaget fortsatt
driver detaljhandeln med ensamrétt medan partihandelsbolaget Vin och Sprit
privatiserades 2009.

Vad giller fjarrvarme har nyligen presenterats en utredning med uppdrag &r
att utforma ett regelverk for tredjepartstilltrade till fjarrvairmenéten, vilket
i likhet med el och naturgas &r ledningsburen energi dér infrastrukturen,
det vill sdga ledningarna, dr ett naturligt monopol. En viktig skillnad mot
el- respektive gasmarknaderna dr emellertid att fjirrvirmemarknaderna &r
utpraglat lokala och bar darfor pa mycket varierande forutséttningar.?®

254 Europeiska kommissionens drende CP248/08 m.fl. Arendena aktualiserar den intressanta
fragan om verksambheten i fristaende skolor ska betraktas som en tjénst i den mening som
avses i artikel 57 1 Funktionsfordraget.

3 Se narmare Tom Madell & Sofia Lundberg, Skall vi singla slant? Om forséljning av offentliga
tillgangar, Konkurrensverket, 2008.

26 Se lagen (2009:140) om 4ndring i hilso- och sjukvérdslagen (1982:763). Lagidndringen
syftar till att 6ka patienternas valfrihet och underlitta for vardgivare att etablera sig i
den sa kallade primdrvarden med offentlig ersittning. Alla vardgivare som uppfyller de
av landstingskommunen beslutade kraven i vardvalssystemet har ritt att etablera sig i
primérvarden med offentlig ersittning.

27 Se lagen (2010:197) om etableringsinsatser for vissa nyanldnda invandrare.

»8SOU 2011:44, Fjarrvarme i konkurrens.
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Det maste darfor framhallas att avregleringens vindar bldst i Sverige sedan
tiden innan dess att vi gick med i EU. Den svenska modellen var i stor
utstrackning redan konkurrensutsatt och i viss man EU-anpassad.

11.2 Det svenska forhallningssattet till SGI

EU-rittens konkurrens- och statsstodsregler maste sdgas ha fétt stort
genomslag pa de tjanster som tillhandahélls av det allménna. Samtidigt har
debatten om SGI varit ndstan obefintlig. Kanske &r det sd att vi i Sverige varit
alltfor marknadsvénliga och haft allt f6r brattom att privatisera, avreglera och
konkurrensutsitta offentlig verksamhet. Svaret dr i huvudsak politiskt, men
ur ett juridiskt EU-réttsligt perspektiv kan det vara si att mojligheterna till
nationella sarldsningar av SGI gar langre dn vad vi hittills trott.

En annan forklaring kan helt enkelt vara att det ses som komplicerat att
anvénda sa forhallandevis undflyende begrepp som SGI och SGEI. Som visats
av ovan redovisad praxis finns det ocksé en flytande 6vergang mellan NESGI
och SGEI som kan verka avskriackande. I ett sddant perspektiv dr det givetvis
enklare att—pé samma sitt som vid offentlig upphandling och Regeringsrittens
avgorande i SYSAV — lata allt omfattas av de konkurrensrittsliga reglerna.
Samtidigt gar det inte att forneka att begreppen och tolkningen av dem
blir centrala i kommunikationen med EU. Som exempel kan ndmnas den
rapporteringsskyldighet som foljer av det sa kallade post-Altmark-paketet
om statsstod till SGEIL. I den rapport till kommissionen som Sverige lamnade
under 2008 avseende tillimpningen av kommissionens beslut 2005/842/
EG*” anges att ingen ersittning for tjdnster av allmidnt ekonomiskt intresse
som utgor statligt stod till sjukhus eller till mindre foretag har identifierats.?
I rapporten ndmns erséttning for kassaservice till kunder i glesbygd och for
allmin flygtrafikplikt som exempel pa stodordningar for SGEI som inte

2% Sveriges rapport N2008/5126 av den 8 januari 2009 om genomférandet av kommissionens
beslut 2005/842/EG om tillimpningen av artikel 86.2 EG pa statligt stod i form av ersdttning
for offentliga tjénster som beviljas till foretag som fatt i uppdrag att tillhandahall tjanster av
allmént ekonomiskt intresse. Enligt artikel 8 var medlemsstaterna forpliktade att 1dmna den
forsta rapporten tillsammans med en detaljerad beskrivning av tillimpningsvillkoren inom
alla sektorer, inbegripet sektorn for socialt subventionerade bostdder och sjukhussektorn.

2600 Med ”mindre foretag” avses foretag med en omséttning pa mindre dn 100 miljoner euro under
de tva rikenskapsér som foregick det ar da en SGEI anfortroddes foretaget och med en érlig
ersittning for tjénsten i friga pa mindre dn 30 miljoner euro.

118



anses utgora statligt stod.”! 1 6vrigt finns enligt regeringen ett stort antal
tjdnster av allmént intresse som inte dr av ekonomisk natur och darfor inte
omfattas av statsstodsreglerna, som exempel nimns grundutbildning och viss
kulturverksamhet.?62

Som bland annat anforts av Wehlander*® ar det for svenskt vidkommande
i huvudsak kommuner och landsting som visat storst intresse for EU-
ritten regleringar avseende SGI. Skilet till det &r att Sverige har en lang
tradition av ett starkt lokalt sjdlvstyre med det huvudsakliga ansvaret for att
organisera, finansiera och tillhandahélla vélfardstjanster. Ansvaret for ett
stort antal av dessa tjdnster — framfor allt de exempel som gavs i avsnitten
ovan — regleras direkt i lag men kommunerna har ju ocksd inom ramen
for den allmidnna kompetensen mojlighet att engagera sig i verksamheter
genom vilka de mot betalning tillhandahéller allménnyttiga anldggningar
eller tjanster till allmadnheten eller till 6ppna delkollektiv av allménheten i
kommunen, sé kallad sedvanlig kommunal affdrsverksamhet.?** Som exempel
kan ndmnas avfallshantering, hamnverksamhet, flygplatser, idrotts- och
fritidsanldggningar, parkeringsanldggningar, persontransportforetag.

Majligheterna att engagera sig i olika typer av vilfardstjédnster och vad
som egentligen dr nddvandigt att engagera sig i varierar darfor mellan olika

261 Det bor i sammanhanget ndmnas att Svensk kassaservice utgor den enda svenska verksamhet
som provats av kommissionen och som ocksa befunnits vara en tjanst av allmént ekonomiskt
intresse, se kommissionens beslut N749/01 och N515/2007. Regeringen &ven gjort
beddmningen att stod for djurhdlsovard och djursjukvérd i omraden ddr det inte d&r mdjligt att
bedriva l6nsam vard utgér en SGEI se prop. 2008/09:211, s. 27-28 och s. 50.

202 K lassificeringen har valts trots att atgérder innefattande pastatt kommunalt stod till fristdende
skolor i strid med statsstodsreglerna har anmalts till kommissionen, vilket torde innebdra
att de som anmadlt de kommunala dtgdrderna uppfattar dtminstone en del av verksamheten
for skolundervisning som ekonomisk. Den svenska bostadslagstiftningen som i rapporten
betecknas som en Gppen fraga har som ovan ndmnts reformerats pa s stt att ingen del av
verksamheten har reglerats som en SGEI.

263 Se Caroline Wehlander, Tjédnster av allmént intresse ur ett europeiskt respektive ett svenskt
perspektiv, i: Den nordiska vélfarden och marknaden — Nordiska erfarenheter av tjanster av
allméint intresse i en EU-riéttslig kontext, Tom Madell, Tarjei Bekkedal & Ulla Neergaard
(red.), 2011, s. 41-80. Se dven Sveriges Kommuner och Landsting, EU i lokalpolitiken, 2010,
samt Jorgen Hettne, EU, lokala marknader och allménintresset, SIEPS, Europa politisk analys
2011:3, och dédr anférda kallor.

264 Se ndrmare Tobias Indén, Kommunen som konkurrent; Kommunalrittsliga befogenheter och
konkurrensrittsliga begransningar, 2008.
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kommuner. En annan sak dr dock att dessa tjdnster forvisso tillhandahalls
under kommunalt ansvar men att det i stor utstrickning sker genom
konkurrensutsittning. Effekten blir darfor att den svenska regleringen av
dessa tjanster direkt eller indirekt paverkas av unionsrittens regler om fri
rorlighet och konkurrens trots att de — numera uttryckligen uttryckt i artikel
14 i Funktionsfordraget — egentligen hor till de politikomrédden diar EU inte
har tilldelats kompetens eller endast delvis har utnyttjat sin kompetens. I
enlighet med detta ska konkurrensutsatta vardtjanster séledes upphandlas
i enlighet med de stundtals svartillimpade upphandlingsreglerna i LOU —
och som dessutom stracker sig betydligt langre dn vad som é&r fallet med
upphandlingsdirektiven —, finansiering av sociala tjdnster maste granskas
enligt EU:s statsstodsregler, avfallshantering méste vara forenlig med EU:s
regler om fri rorlighet. Situationen blir darfor mahidnda onddigt komplicerad,
inte minst mot bakgrund av att EU-rétten pa dessa omraden ar komplex och
dessutom stiandigt utvecklas i enlighet med en svéardverskadlig réttspraxis i
EU-domstolen.

En utvecklingstendens i svensk rétt de senaste aren har varit att pd olika satt
forsoka skapa konkurrensneutralitet i forhallande till privata aktorer i de fall
kommunerna utdvar affarsverksamhet, till exempel genom att tillhandahélla
bostdder, energi eller bredband. Ett sétt att uppna detta har varit att genom
speciallagstiftning uttryckligen inféra undantag fran kommunallagens
principer om sjdlvkostnad och lokalisering. Darfor foljer numer av flera
forfattningar att de kommunala bolagen ska drivas affdrsmdssigt, det vill
sdga i realiteten ett undantag fran det forbud for kommuner att bedriva
affarsverksamhet i vinstsyfte som finns i 2 kap. 7 § kommunallagen.?¢
Ett steg i samma riktning dr som ovan ndmnts den konfliktlosningsregel
avseende konkurrensbegransande siljverksamhet som inforts i 3 kap. 27 §
konkurrenslagen och som tar sikte pé olika typer av kommunala tjénster som
tillhandahalls med stéd av den kommunala kompetensen. ”En utgdngspunkt
for konfliktlosningsregeln dr att det kan vara ett allmént intresse for kommunen
eller dess medlemmar att kommunen trader och agerar pa en marknad, dven
inom verksamheter som hor till ‘det egentliga néiringslivet’. Man far dirmed
rakna 1 vissa fall med en dubbelreglering, dels EU-rittslig utifran artikel

265 Se till exempel 1 kap. 2 och 3 § lagen (2009:47) om vissa kommunala befogenheter och 7 kap.
loch 2 § ellagen (1997:857). Se dven SOU 2007:72, s. 117, och SOU 2008:38, s. 134, EU,
allmédnnyttan och hyrorna.
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106.2 FEUF om kommunen klassificerar sin verksamhet som en SGEI, och
dels nationell enligt konfliktldsningsregeln och begreppen ’forsvarligt fran
allmdn synpunkt’ och ’forenlig med lag’. Sa liange forhallandet mellan de
svenska begreppen och begreppet SGEI inte fortydligats kan befaras olika
utfall beroende péd den grund som anvénds for att motivera den kommunala
atgdrden.”?%

En viktig aspekt rorande distinktionen mellan SGEI och NESGI ér darfor
att vi 1 Sverige, atminstone teoretiskt, kan hitta 290 olika sétt att tillgodose
behovet av olika vilfardstjanster. Det innebdr att en tjdnst som tillhandahalls
pa ett sétt i en kommun kan komma att kvalificeras som en SGEI, medan
samma tjanst tillhandahélls pa ett annat sétt i en néraliggande kommun och
dérfor kan komma att kvalificeras som en NESGI. Genom att ha den utforliga
reglering av offentlig upphandling och de regler om konkurrensbegriansande
sidljverksamhet som vi trots allt valt att ha i Sverige torde emellertid
mdjligheterna till lokal variation inte bara begrinsas utan ocksa eventuellt
hdmmas. Kerstin Ahlberg och Niklas Bruun har exempelvis i en undersdkning
kommit fram till att Sverige i mindre utstrdckning &n Danmark, Finland,
Frankrike och Tyskland betonat mojligheterna att beakta sociala hinsyn vid
tilldelning av offentliga kontrakt. Sverige ligger darfor efter dessa lander
nir det giller att lagstiftningsvdgen utnyttja mojligheterna att integrera
exempelvis sociala och etiska hdnsyn vid den offentliga upphandlingen.?®’
Det ar symtomatiskt att det foljer av 1 kap. 9 a § LOU att de upphandlande
myndigheterna bor beakta sdvil miljohansyn som sociala hdnsyn vid offentlig
upphandling om upphandlingens art motiverar detta.

”Sverige har valt att som utgangspunkt ge upp-
handlingslagstiftningen ett vidstrickt tillimpnings-
omrade och att endast i begrénsad utstrickning utnyttja
den flexibilitet som medlemsstaterna har utanfor
upphandlingsdirektivens tillimpningsomraden. Hér
utmairker sig Sverige bland de ldnder som vi studerat. I

266 Se Caroline Wehlander, Tjédnster av allmént intresse ur ett europeiskt respektive ett svenskt
perspektiv, i: Den nordiska vélfarden och marknaden — Nordiska erfarenheter av tjanster av
allméint intresse i en EU-riéttslig kontext, Tom Madell, Tarjei Bekkedal & Ulla Neergaard
(red.), 2011, s. 41-80, sdrskilt s. 75 f.

267 Se Kerstin Ahlberg & Niklas Bruun, Upphandling och arbete i EU, SIEPS 2010:3, s. 10 ff.
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stort sett samma regler tillimpas pa alla upphandlingar
oberoende av om de faller inom direktivens
tillimpningsomraden eller ej. Bland annat giller
samma tilldelningskriterier pa alla i lagen avsedda
upphandlingar oberoende av deras omfattning och typ.
Detta har stor betydelse da troskelvirdet for offentliga
byggentreprenadkontrakt ligger exempelvis pa 4,8
miljoner euro och de oprioriterade tjansterna ticker
béade social- och hilsovérd och undervisning.”%

En effekt av den svargenomtringliga regleringen i form av &verlappande
och i vissa fall motstridiga regler — sévil svenska som unionsrittsliga —
vid kommunernas tillhandahallande, bestidllande eller finansierande av
allméannyttiga tjénster ar givetvis att det enklaste dr att alltid anvénda sig av
offentliga upphandlingar. Samtidigt &r det inget som sédger att det blir det
billigaste for skattebetalarna — det finns déarfor heller inget incitament att
inom ramen for den kommunala sjdlvstyrelsen analysera vad som utgdr en
lokal optimering av allménna intressen inom den kommunala budgeten och
inom vilka omraden sddana dverviganden bor goras.

Sverige star infor en viktig utmaning vad géller att definiera vad som utgdr
SGEI respektive NESGI. Som Jorgen Hettne framhallit kan man tidnka sig
tva utvecklingslinjer dir den ena bygger pé ett pro-europeiskt samarbete dir
tvingande miniminivaer regleras. Den andra utvecklingslinjen tar en pro-
nationell utgangspunkt dér utvecklingen i forsta hand sker inom de olika
medlemslidnderna, men mot bakgrund av EU-férdragen. Det torde rimligen
vara sa att arbetet med gemensamma utgangspunkter for SGEI bor ske inom
ramen for ett pro-europeiskt samarbete, medan arbetet for att pa ett tydligare
satt ta fram riktlinjer for nir en verksamhet utgér en NESGI bor ligga pa en
pro-nationell niva.?®

Det &r darfor nodvindigt att utveckla formerna for hur den EU-rittsliga
regleringen av SGI forhaller sig till svensk rétt och medlemsstaternas egna
traditioner och forutsdttningar. Det kommunala sjédlvstyret och den lokala

268 Kerstin Ahlberg & Niklas Bruun, Upphandling och arbete i EU, SIEPS 2010:3, s. 10.
209 Se Jorgen Hettne, EU, lokala marknader och allménintresset, SIEPS, Europapolitisk analys
2011:3.
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nivans organisationsfrihet behdver ses i sitt europeiska sammanhang, men
med en genomténkt nationell politik behdver inte EU-rétten utgdra ett hot
mot den svenska vélfarden. For ndrvarande kommer vi darfor inte sa mycket
langre i analysen dn den schematiska bild som tagits fram av Caroline
Wehlander.*™

SGI
TIANSTER AV ALLMANT INTRESSE
NESGI SGEI
ICKE-EKONOMISKA TIANSTER AV TIANSTER AV ALLMANT
ALLMANT INTRESSE EKONOMISKT INTRESSE
o SOCIALA )
e yster a | | i
o L icke-ekohomls_!:ﬂ ) eller ekonomiskt El, gas, post,
allmént infresse t.ex. telekom.
Socialtrygghetssystem mm
Offentli Barnomsorg. o
N & Aldreamsong
utbildning? J Soclala Hostader
Vird

| Underkastade EU-ratt om
| konkurrens, statsstod, fri rérlighet

11.3 Sammanfattande slutsatser

Ansvaret for tillhandahallandet av vélfardstjdnster dvilar samtliga nivéer
i det svenska samhillet, &ven om det storsta ansvaret onekligen ligger pa
kommuner, landsting och regioner — inte minst ansvaret for att manniskor har
tillgang till bland annat bostéder, hdlso- och sjukvérd, avfallshantering och
utbildning.

270 Caroline Wehlander, Foreldsning om SGI, Kommersiell EU-rétt, Umead universitet, 22 februari
2011.
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Utforandet av dessa uppgifter sker manga ganger huvudsakligen genom
att privata aktorer star for det faktiska utforandet av verksamheten. Nér
en verksamhet vil blivit konkurrensutsatt aktualiseras EU-réttens regler
till skydd for den fria rorligheten, vilket ocksd péaverkar den kommunala
sektorns handlingsutrymme — inte minst vad som ar mojligt att gora i de
fall dir underlaget 4r for svagt for att privata aktorer ska vara intresserade av
att verka, det vill sdga det saknas utrymme for att uppné en vil fungerande
konkurrenssituation. Samtidigt erbjuder EU-rdtten genom reglerna om
SGI en mojlighet for medlemsstaterna att upprétthalla en god standard pa
valfardstjanster i hela landet.

Som anfoérdes ovan har EU-domstolen genom aren provat rackvidden
av artikel 106.2 i Funktionsfordraget och i en rad fragor forsokt viga
genomforandet av allménna intressen mot intresset av en inre marknad med
vélfungerande konkurrens. Samtidigt som EU-domstolen genom sin praxis
utvecklat tolkningen av fordragsreglerna om fri rorlighet, konkurrens och
statsstod dr ocksd EU-domstolens praxis om tillimpningen av fordragets
begrepp “tjanst” och “foretag” péd allménnyttiga tjdnster av betydelse for
regleringen av tjdnster av allmént intresse.””! Hér bor sirskilt framhéllas att
domstolen valt att tolka artikel 106.2 i Funktionsfordraget mindre restriktivt
nér den inte kunde hitta ndgon annan ventil i fordragen for att mdojliggora for
foretag anfortrodda med SGEI att genomfora sina sarskilda uppgifter.?’

Vidare bor framhallas att domstolen inom ramen for nationella undervisnings-
och sociala trygghetssystem lagt vissa kriterier till grund fér bedomningen av
begreppen “tjdnst” respektive ’foretag” som forefaller ldmna ett storre

271 Se till exempel mal C-158/96, Raymond Kohll mot Union des caisses de maladie, REG 1998,
s. [-1931, mél C-157/99, B.S.M. Smits mot Stichting Ziekenfonds VGZ och H.T.M. Peerbooms
mot Stichting CZ Groep Zorgverzekeringen, REG 2001, s. [-5473, samt mal C-41/90, Klaus
Hofner et Fritz Elser mot Macrotron GmbH, REG 1991, s. 1-1979, p. 21.

22 Se till exempel mal C-320/91, Brottmdl mot Paul Corbeau, REG 1993, s. 1-2533, mal
C-393/92, Commune d’Almelo m.fl. mot NV Energiebedrijf Ijsselmij, REG 1994 s. 1-01477,
mal C-157/94, Kommissionen mot Nederlinderna, REG 1997, s. 1-5699, mal C-158/94,
Kommissionen mot Italien, REG 1997, s. 1-5788, mal C-159/94, Kommissionen mot Frankrike,
REG 1997, s. I-5815, samt mal C-209/98, Entreprenorforeningens Affalds/Miljosektion
(FFAD), pd uppdrag av Sydhavnens Sten & Grus ApS mot Kobenhavns Kommune, REG 2000,
s. [-3743.
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utrymme for nationellt sjalvbestimmande.?”® De senare drens praxis ar delvis
konsoliderade i ny sekundérritt och sa kallad soft law.?™ I linje med artikel 14
i Funktionsfordraget visar savdl EU-domstolen som EU i stort en positivare
instéllning till att anvdnda SGEI och tycks i stérre man redo att beakta
subsidiaritetsprincipen och principen om det lokala och regionala sjélvstyret.

Slutsatsen maste bli att lokala och regionala myndigheter inom ramen for sin
ratt till sjdlvstyrelse far anvinda dndamalsenliga 16sningar for att genomfora
sitt ansvar. Fenomen som in-houseproduktion av allminnyttiga tjdnster,
offentlig-privat samarbete, tjanstekoncessioner, konkurrensvillkor vid
stadsplanering utvecklas stindigt i EU-domstolens praxis — ménga ganger pa
ett sitt som far anses 6ka medlemsstaternas frihet.

En naturlig slutsats dr ocksé att de fordndringar i EU-rdtten som dgt rum
till foljd av Lissabonfordraget talar for att nationella, regionala och lokala
myndigheter har ett stort frihetsutrymme att tillhandahalla, bestilla och
organisera tjanster av allméint ekonomiskt intresse. Subsidiaritetsprincipen
och principen om den kommunala sjélvstyrelsen ér starka pd omraden
inom social- och miljopolitiken samtidigt som det slutligen tillkommer EU-
domstolen att tolka principerna i EU-fordragen. En tydligt driven politik i
medlemsstaterna behdver heller inte st 1 konflikt med de konkurrensrattsliga
reglerna i Funktionsfordraget. Artikel 106.2 i Funktionsfordraget kraver dock
att genomforda offentliga atgdrder som kan ha negativa konsekvenser for
marknaden ocksa dr nddvéndiga och proportionerliga.

Forhallningssattet till SGI maste for svenskt vidkommande sdgas ha varit
nagot vacklande och utvecklingen foljer flera parallella spar. Utan att i
for sig ta stillning till begreppet SGI forefaller exempelvis EU-domstolen
acceptera olika undantag vad giller offentlig upphandling nir det utan
foregdende upphandling &r mdjligt att tillhandahalla vélfardstjanster genom
heldgda bolag — vilket for svenskt vidkommande manifesterats genom 2 kap.

73 Se till exempel de forenade malen C-159/91och C-160/91, Christian Poucet mot Assurances
générales de France och Caisse mutuelle régionale du Languedoc-Roussillon, REG 1993, s.
1-00637, samt mal C-263/86, Etat belge contre René Humbel et Marie-Thérése Edel, REG
1988, s. 5365.

274 Kommissionen har gett sin egen tolkning av réttspraxis om sociala SGEI i formen av tva
”FAQ” — som dr ténkta att vara interaktiva och bor uppdateras i enlighet med praxis.
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10 a § LOU.?” Vidare pagar en statlig utredning som arbetar med fragan
om det behovs en generell regel om att kommuner och landsting ska agera
affarsmassigt ndr de bedriver verksamhet pa en marknad som é&r dgnad for
konkurrens.?” En sddan regel skulle sannolikt innebéra att flera grundldggande
kommunala principer — framfor allt sjédlvkostnadsprincipen och férbudet mot
vinstsyfte for kommunal niringsverksamhet — endast skulle bli tilldimpliga i
undantagsfall, medan kravet pa affarsmissighet och vinstsyfte i praktiken blir
huvudregeln nar kommuner levererar eller finansierar allménnyttiga tjanster
och anldggningar. Mot bakgrund av de svenska kommunernas mojligheter
att sjdlva organisera sin verksamhet kunde det i stéllet for ett okat fokus pa
konkurrensrattsliga regler vara av intresse att analysera huruvida begreppen
SGI och SGEI kan tjana som ventiler for att uppritthdlla grundldggande
rattigheter, den kommunala sjdlvstyrelsen och den svenska vélfardspolitiken.

Den centrala frigan bor dock vara vad konsekvensen blir av att vi i
Sverige i storre utstrdckning dn vad som for nadrvarande forefaller ske
anvéinder oss av SGI. Vad giller SGEI torde det inte medféra nadgon storre
skillnad i upphandlingsrittsligt hinseende. Troligen dr det i forhallande
till statsstodsreglerna som nagon effekt skulle kunna mérkas, si linge en
nationell 16sning inte star i konflikt med de grundliggande principer som
foljer av EU-fordragen.

Det centrala torde inledningsvis vara att sla fast varfor vi har det system vi har
for att tillhandahélla olika vélfardstjanster, vilka vélfardssystem och -tjanster
vi finner dnskvérda och hur vi vill tillhandahalla dem. Hur vi sedan ska
agera for att behalla de nationella vilfardsldsningar som vi finner 6nskvérda,
oavsett om vi bendmner dem SGI eller inte, dr ytterst en politisk fraga dér
Sverige kan vilja ett aktivt eller ett passivt forhallningssitt; antingen begir
vi ett forhandsavgorande i EU-domstolen om det uppkommer en tvist eller

25 Se SOU 2011:43, Offentlig upphandling fran eget foretag?! — och vissa andra fragor.

26 Se direktiv 2010:9, Vissa fradgor om statligt stod. Utredaren ska bland annat préva om
bestdmmelserna om aterkrav av kommunalt stod 1 7 § lagen (1994:1845) om tillimpningen
av Europeiska gemenskapernas statsstodsregler och motsvarande bestimmelser i 21 §
forordningen (1988:764) om statligt stod till ndringslivet bor fordndras. Vidare ska utredaren
ta stéllning till om de bestimmelser om intyg av revisor som giller enligt lagen (2005:590)
om insyn i vissa finansiella férbindelser m.m. bor dndras och, om sa befinns vara fallet, foresla
forfattningsandringar. Slutligen ska utredaren ta stdllning till om det behdvs ett undantag
fran den kommunalrittsliga sjélvkostnadsprincipen och, om sa dr fallet, ldmna sadana
forfattningsforslag som kravs. Nagon utredning har dock dnnu inte presenterats.
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sd véntar vi till dess att EU-domstolen eller kommission forbjuder oss att
tillimpa var modell. Exemplet Sint Servatius visar trots allt en flexibilitet
hos EU-domstolen for det fall ett tvingande allménintresse kan motivera
inskrankningar i den fria rorligheten.?”’

277Se mal C-567/07, Minister voor Wonen, Wijken en Integratie mot Woningstichting Sint
Servatius, REG 2009, s. 1-9021.
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Summary in English

Sweden has a long tradition of being a welfare state with local authorities
both having the responsibility for the provision of public services and being
the ones delivering the services. However, since the 1980’s many countries,
including Sweden, have been adjusting their models of welfare capitalism to
a changed economic environment. One type of adjustments has been reforms
of the public sector generally known as “New Public Management” (NPM).
The reforms usually covered by this heading are, for instance, the introduction
of explicit measures of performance, decentralisation, introduction of private-
sector styles of management, contracting out, privatisation, and an increased
focus on service and client orientation. Thus, since NPM was introduced, the
scene has changed dramatically when it comes to service providers and today
one can find both public and private actors in almost all areas of Services of
General Interest (SGI). The purpose of this report is to map the developments in
the area of SGI in Sweden and to show the relation between these developments
and the purpose of EU free movement and competition law.

Today municipalities, county councils and regions to a large extent procure
SGI from private companies. The activities carried out by private companies
on behalf of municipalities, county councils or regions are financed using
public funds. In some areas — such as dental care — it has for a long time been
common for the public authorities to procure services externally. In the last
ten years an increased number of private companies have also begun to run
preschools, schools, hospitals and care facilities. Competition with private
enterprise, and privatisation, has been a hallmark of the municipal area since
the beginning of the 1990s and in this respect the influence of EU cannot be
underestimated.

In spite of a strong public sector, the EU concepts in the fields of public
services are not commonly used in Sweden. In the legal and common
language it is the national concepts of general interest, public services and
social services that are used, not the concepts of SGI, SGEI, NESGI and SSGI
(SSGEI or NESSGI) etc. However, there is no doubt that all the services that
can be labelled as SSGI, e.g. statutory and complementary social security
schemes, social assistance, reintegration into society and labour market,
health and disability services, social housing, child care, teaching, education
and training etc., in different ways are provided and financed within the
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Swedish welfare system. As stated above, the obligations to provide the
services usually follow explicitly from legislation, but due to local or regional
differences the local self-government concept of general interest may differ.
Even if a service in an urban area isn’t considered to be of general interest
and therefore falls outside the municipality’s competence to provide, it might
well be a service that a rural area municipality can provide — since it in that
case falls within the general interest in the municipality due to the principle
of local-self government.

A part from the problem that can occur due to local and regional differences
another important question is that it might be a democratic problem if the
regulation concerning SSGIs if these services are developed without an
open and strategic connection between on one hand the general interest that
are desired and on the other hand the rules concerning transparency and
competition that follows from the EU treaties. One of the biggest challenges
today is to define the ability of local authorities to determine their own internal
structures without getting in conflict with the EU rules. There are some areas
that can be problematic in relation to Swedish SGIs.

There is no doubt that municipalities and county councils are free to decide
the forms in which municipal and county council services may be organised,
in-house (sometimes including municipal companies) or ex-house by
providers that have been procured under the Public Procurement Act (Sw.:
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU).

On the other hand, cases from the EU Court clearly show a more flexible
approach towards decentralised governance and the obligation to follow
the public procurement regime, e.g. the Teckal criteria’s (based on the case
C-107/98, Teckal) if an entity exercises a control over the person concerned
which is similar to that which it exercises over its own departments and if that
person carries out the essential part of its activities with the controlling local
authority or authorities. Another example is the case C-480/06, Commission
v. Germany, which appears to broaden the range of arrangements between
local authorities, which would not be subject to the procurement rules.

The Swedish Public Procurement Act not only follow the directives, they

also cover procurements under the thresholds and so-called “B-services”, i.e.
contracts which have as their object services listed in Annex II B and solely
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shall be subject to Art. 23 and 35(4) in the Directive 2004/18/EC. The only
general exception from using the procurement regime is if the value of the
contract is low, i.e. contract values less than 15 per cent of the thresholds
(287 000 SEK). This strict regime leads to that SGI — if not provided in-
house — usually are procured under the public procurement regime or, when
possible, under the Act on Free Choice Systems (Sw.: lagen (2008:962) om
valfrihetssystem, LOV). Therefore, it might be so that the EU Court has a
more flexible approach on SGI than Swedish law. However, one has to keep
in mind that it is not only the EU legislation that has lead to a change in
the Swedish welfare model — it is more like a change into a new era and an
ideology change. Thus, the Swedish model can be said to be eroding both
from the inside and from the outside.

Another important issue is the relation between SGIs and state aid — either
you follow the procurement regime or not it is very important to analyse the
situation from a state aid perspective. The Swedish Public and social housing —
the municipal housing companies — can be mentioned as one example that has
been considered to be problematic from a state aid perspective. The municipal
housing companies in Sweden have by law been given a social obligation
to provide good housing for all households. These companies also provide
public utilities on the Swedish housing market. Rent control has also been
a feature of the Swedish housing system. The Swedish Parliament ruled that
the municipal owned housing companies together with tenant representatives
where to negotiate rent level and the agreed rents set the ceiling for private
and all other landlords’ rents for similar dwellings.

Since January 1* 2011 municipal housing companies are to be run according
to sound business principles. This means not only that the municipalities may
not give direct subsidies to their municipal housing companies, but also that
the companies must eventually generate the highest possible profit, taking
into account the operational risks the municipality elects to accept. The
Government decided not to classify any part of the activity in the municipal
housing companies as a SGEI The interpretation of Article 106(2) and
the definition of “social housing” led to a view that such a classification
would have forced the companies to limit the activity to housing for certain
vulnerable groups. Such an interpretation is probably too narrow compared
to the Commissions definition concerning model of subsidised housing in the
Netherlands. The Commission considers social mix and social cohesion to
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be valid public policy objectives. The interpretation might also create state
aid problems for municipal housing companies when it comes to the need
of municipal subsidising of the companies in e.g. low-density regions. In the
Netherlands case (COM(2009)9963, p. 67.) the Commission stated that the
nature of the public service obligations is established in the Housing Act,
which specifies that the purpose is to provide both social housing and public
purpose buildings in the whole of the Netherlands.

The conclusion is that many questions concerning SGI remain to be answered.
In this process Sweden can choose to act in two different ways, in a proactive
or a more defensive way. However, the first step should be to analyse our
welfare system versus the concept of SGI/SGEI. Is the concept something
that can be useful for defending our system or doesn’t it really matter, since
most of the services already are performed by private actors.
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