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Forord

I Konkurrensverkets uppdrag ingar att framja forskning pa konkurrens- och
upphandlingsomradet.

Konkurrensverket har gett jur. dr Caroline Wehlander i uppdrag att, inom ramen
tor Konkurrensverkets uppdragsforskning, belysa de marknadsregler som styr de
samverkansformer som finns mellan offentliga myndigheter och externa aktorer
och da sarskilt utreda i vilka fall en samverkan omfattas av lagen om offentlig
upphandling (LOU).

Manga kommunala foretag, ideella organisationer samt foretag med vinstintresse
utfor i dag olika typer av sociala tjanster gentemot kommuner, landsting och andra
offentliga aktorer. Det finns i dag en osakerhet om en del av dessa tjanster ska
upphandlas enligt LOU eller ej. Det finns i princip tva olika satt for offentliga
aktorer att finansiera dessa tjanster, vilket dr antingen som uppdragsersattning eller
ekonomiskt bidrag. Nagot forenklat innebar det att en tjanst ska upphandlas enligt
LOU om leverantoren erhéller ersattning for ett utfort uppdrag, men om
leverantéren daremot erhaller ekonomiskt bidrag kan uppdraget falla utanfor
LOU:s tillampningsomrade. Gransdragningen mellan dessa finansieringsformer
kan dock vara omgardad av komplicerade overvaganden.

Rapporten innehaller en gedigen genomgang av olika sorters offentliga
finansieringar och hur dessa bor forstas i ljuset av EU-rdtten. Mot bakgrund av de
grundldggande EU-rdttsliga principerna staller forfattaren fragor som vécker
eftertanke, dven hos den insatte lasaren, och har som ambition att klargdra dessa
fragestallningar.

Till projektet har det knutits en referensgrupp, som haft mojlighet att lamna
synpunkter pd utkast till slutrapport, bestdende av Tobias Indén (Umea
universitet), Magnus Ljung (SKL), Sofia Martensson samt Robin Anderson Bostrom
(Upphandlingsmyndigheten). Fran Konkurrensverket har Carl-Henrik Bergh,
Mattias Berger, Magnus Ehn, Malin de Jounge, Malin Ronnblom, Nathalie
Vaardahl samt Joakim Wallenklint deltagit.

Forfattaren ansvarar sjalv for alla slutsatser och bedémningar i rapporten.
Stockholm, juli 2018

Rikard Jermsten
Generaldirektor
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Sammanfattning

Manga organisationer far offentliga medel for att utfora tjanster i det allménna
intresset, sarskilt inom den sociala sektorn. Det finns som grundregel tva olika sdtt
for myndigheter att finansiera tjanster som utfors av aktorer inom den sociala
ekonomin — uppdragsersattning eller bidrag. Gransdragningen dem emellan kan
dock vara omgardad av komplicerade 6vervaganden. I princip géller att en tjanst
ska upphandlas om leveranttren erhaller en ersattning for ett utfort uppdrag. Om
en verksamhet daremot erhéller ekonomiska bidrag fran det allmédnna, utan att en
upphandlande myndighet lamnat nagot som helst uppdrag, foreligger ingen
skyldighet att tillampa upphandlingsreglerna.

Det finns idag ett behov av att tydliggora vilka omstandigheter som en upp-
handlande myndighet ska beakta nédr den planerar att finansiera externa aktorers
utfoérande av vissa tjanster och vill sdkerstélla att den inte bryter mot lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling (LOU). Syftet med denna rapport &r bland
annat att besvara foljande fragor:

- Vilka kriterier avgor om offentlig finansiering av vissa bestdmda tjanster ska
betraktas som en anskaffning av tjanster i LOU:s mening?

- Hur paverkas denna bedomning av mottagarens karaktar av kommunalt
bolag, bolag med vinstsyfte eller organisation utan vinstsyfte?

- Vilken betydelse har reglerna om tjanster av allmant ekonomiskt intresse och
om icke-ekonomiska tjanster av allmént intresse for tillampningen av LOU pa
en offentlig finansiering?

Det finns en rddande osdkerhet, inte minst hos den svenska lagstiftaren, betraffande
betydelsen av begreppen ”ekonomisk verksamhet”, “tjanster av allméant intresse”
(SGIY), “tjanster av allmant ekonomiskt intresse” (SGEI?) samt “icke-ekonomiska
tjanster av allméant intresse” (NSGI®). Denna sammanfattning fokuserar framfor allt

pa att belysa:

- EU-rattens grunder for upphandlingsreglerna: nya direktiv, nya principer och
forstarkt koppling till SGEI-statsstodsreglerna for sociala tjanster.

- En analys av begreppet NSGI mot bakgrund av rattspraxis fran EUD om

begreppen “tjanster”, “varor” och “ekonomisk verksamhet” i den mening
som avses i fordragens regler om fri rorlighet och konkurrens.

1 SGI - Services of General Interest.
2 SGEI - Services of General Economic Interest.

3 NSGI - Non-economic Services of General Interest.
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- Villkor for att en offentlig finansiering ska anses som en “upphandling enligt
LOU”, med séarskilt fokus pa “anskaffning”.

- Huruvida offentlig finansiering av verksamheter omfattas av LOU — utifran
nagra osakra situationer.

EU-rittens grunder fér upphandlingsreglerna: nya direktiv, nya principer
och forstarkt koppling till SGEI-statsstodsreglerna for sociala tjanster

Lissabonfordraget har forsett unionen med en kvasi-konstitutionell plattform som
har foranlett viktiga dandringar i unionens upphandlingsdirektiv (2014-direktiven)
och darfor ocksa i de svenska upphandlingslagarna (LOU, LUK och LUF). De post-
Lissabon fordragen innehéller saledes ett antal foreskrifter och icke-
marknadsprinciper av stor betydelse f6r unionens och medlemsstaternas
befogenheter vad géller tjanster inom den offentliga sektorn:

- EU:s vérden (artikel 2 FEU)

- principen om tilldelade befogenheter, som innebér att varje befogenhet som
inte tilldelats unionen i fordragen tillhor medlemsstaterna (artikel 4.1 FEU)

- principen om respekten av den nationella identiteten, inbegripet det regionala
och lokal sjalvstyret, som kan anses begrdansa unionens utovande av de
befogenheter som den har tilldelats och tvinga EU-rdtten att vara mer
receptiv till medlemsstaternas konstitutionella regler (artikel 4.2 FEU)

Dessa principer ér tillampliga 6ver hela fordraget och kan anses fa ett sarskilt
uttryck i principerna om tjanster av allmént intresse (SGI), tjanster av allmant
ekonomiskt intresse (SGEI) och icke-ekonomiska tjanster av allmént intresse (NSGI)
i unionens primarratt:

- Undantagsregeln (artikel 106.2 FEUF) innebar att medlemsstater far vidta
konkurrensbegransande atgarder med undantag fran fordragets regler, for att
mojliggora att foretag som har anfortrotts SGEI fullgor sina uppgifter och att
medlemsstaten uppnar de politiska mal som dessa SGEI-uppgifter har till
syfte att forverkliga.

- Principen om skydd f6r SGEI-uppgifter (artikel 14 FEUF) som innebar att EU
och medlemsstaterna ska sorja for att SGEI omfattas av principer och villkor,
sdrskilt ekonomiska och finansiella, som gor det majligt for SGEI att fullgora
sina uppgifter, och som tillater att EU antar forordningar om sadana principer
och villkor.
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- Tolkningsprinciper for SGI (i protokollet om tjanster av allmént intresse,
nedan kallat ”SGI-protokoll”) som fortydligar principen i artikel 14 FEUF och
slar fast att medlemsstaternas behorighet att tillhandahalla, bestélla och
organisera NSGI inte alls paverkas av fordragen.

- Ratten till tillgang till SGEI (artikel 36 i EU-stadgan om grundlaggande
rattigheter).

Dessa "icke-marknadsprinciper” i fordragen ska beaktas nar EU-institutionerna,
inbegripet EUD, tillampar fordragens marknadsprinciper och regler pa verksamhe-
ter inom den offentliga sektorn. Principerna har inforts och forstarkts i fordragen i
reaktion till expansionen av EU-rédttens marknadsregler pa alltfler omrdden som
tillhor medlemsstaternas kompetens. Denna expansion kan forklaras framst av de
alltmer marknadsbaserade valfardssystemen i manga medlemsstater och av EU-
domstolens vida tolkning av bl.a. begreppen “tjanster”, “foretag” och “ekonomisk
verksamhet” i rattspraxis.

EUD har forklarat att medlemsstaterna har en stor frihet att definiera SGEI-uppdrag
men att SGEI utgor ett EU-begrepp med autonom EU-réttslig betydelse, vilket
innebar att unionen far kontrollera att begreppet inte uppenbart missbrukas av
medlemsstaterna. SGEI ar inte definierat i EU-ratten men EUD har uttalat att det ar
frdga om tjanster som har en sirskild karaktir i jamforelse med annan ekonomisk
verksamhet, och domstolens rattspraxis visar att de grundlaggande element som
ska finnas i tjanstens ”sdrskilda karaktar” kan anses vara foljande:

1. Verksamheten har sérskild betydelse for att uppna mdl av allmint intresse som
unionen eller en medlemsstat, inom ramen for sina respektive befogenheter,
har faststallt

2. Verksamheten darfor ar kopplad till klara och tydliga SGEI-uppdrag som
alaggs foretag och/eller offentliga organ for att verksamheten ska utovas pa
bestimda villkor. Uppdraget ska vara samhillsomfattande (eller allmannyttig)
och obligatoriskt till sin karaktar.

3. Det finns en marknad for liknande tjanster.

Relevansen av SGEI-karaktdren av tjanster dr sedan lange tydlig pa konkurrens-
och statsstodsrattens omraden. EUD har faststallt att det faktum att foretag har
anfortrotts SGEI har relevans vid tillimpning av fordragets frirorlighets-,
konkurrens- och statsstodsregler pa handelshindrande nationella atgarder som
sarbehandlar dessa foretag. I denna rattspraxis har EUD utvecklat ett “milt
proportionalitetstest” som framfor allt anvands pa omraden som inte har
harmoniserats i EU-rdtten och (1) gor det majligt att ta hansyn till foretagets
ekonomiska villkor for uppdragets fullgérande och (2) inte stéller krav pa att
medlemsstaten tillgriper den minst handelshindrande atgéarden.
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EUD har funnit att beviljandet av en ensamrétt att utéva en verksambhet till foretag
som anfortrotts SGEI-uppdrag kan vara forenlig med artikel 106.1 FEUF, med stod
av undantagsregeln i artikel 106.2 FEUF, nar ensamrétten dr nodvandig for att
foretaget skulle kunna fullgora sitt SGEI-uppdrag under ekonomiskt godtagbara
villkor (t. ex. genom s.k. korssubventionering). EUD har ocksa faststallt i Altmark att
den offentliga finansieringen av offentliga tjdnster inte utgor statsstod nar den
avser ett foretags SGEI-uppdrag och nar fyra kumulativa kriterier ar uppfyllda: (1)
transparent och precis definition av SGEI-uppdraget, (2) forutbestaimda parametrar
for ersattningen, (3) mekanism for aterkrav av 6verkompensation och (4)
ersattningen utgar efter upphandling eller faststalls pa grundval av ett valskott
foretags kostnader och intakter for att genomfora uppdraget plus en rimlig vinst
(kostnadseffektivitetskrav).

Med stod av dessa Altmark-kriterier har EU-kommissionen antagit statsstodsregler
for SGEIL som galler finansieringen av allmannyttiga tjanster som inte uppfyller det
fjarde Altmark-kriteriet (kostnadseffektivitetskrav) och darmed utgor statsstod. Den
funktionella kopplingen mellan dessa regler och upphandlingsreglerna ar sarskilt
tydlig betraffande sociala tjanster. Statsstodsreglerna ar namligen tankta (i den méan
de tillampas av medlemsstaterna) att komplettera reglerna om upphandling av
sociala tjanster i 2014-direktiven, inte minst eftersom de senare enbart stiller
minimala forfarandekrav och darmed inte utesluter att offentlig finansiering leder
till 6verkompensation.

Aven pa upphandlingsrittens omrade har dessa icke-marknadsprinciper om
tilldelade befogenheter, respekten av den nationella identiteten och om SGI
relevans, som motvikt till upphandlingsreglernas allt vidare tillimpningsomrade
enligt EU-domstolens rattspraxis. Dessa principer kan anses ligga bakom EU-
domstolens doktriner om kontrakt utan ett bestamt gransoverskridande intresse
och om ”in-house” kontrakt. Spezzino, Casta, Remondis och Hamburg visar ocksa att
EUD har efter antagandet av Lissabonfordraget sett sig forpliktad att tolka
upphandlingsreglerna med beaktande av dessa icke-marknadsprinciper.

Vad giller begreppen NSGI och SGI i SGI-protokollet kan konstateras att de inte
heller ar definierade i EU-rédtten. En utgangspunkt kan dock anses vara att
gransdragningen mellan SGEI och NSGI ar kopplad till EU-domstolens rattspraxis
om tolkningen av begreppet ekonomisk verksamhet inom frirorlighetsratten och
konkurrensratten. Enligt denna rattspraxis faller tillhandahallande, organisation
och bestadllning av en tjanst som inom ramen for en EU-rittslig bedomning kan
betraktas som icke-ekonomisk hos en viss medlemsstat, utanfor unionens
konkurrensregler.
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Forstarkningen av de icke-marknadsprinciperna i fordragen avspeglas i de 2014-
direktiven, inte minst i LOU-direktivet. Samtidigt som en konkurrensprincip har
inforts i LOU-direktivet, vilket konsoliderar EU-domstolens ympning av en
konkurrensprincip pa upphandlingsreglerna, har principerna om tilldelade
befogenheter, respekten av den nationella identiteten och om SGI/SGEI/NSGI fatt
manga uttryck i direktiven, dar de kompletterar de grundlaggande principerna om
respekt av de grundlaggande friheterna, likabehandling, transparens, dmsesidigt
erkdnnande och proportionalitet.

Bland annat faststdller 2014-direktiven medlemsstaternas frihet att i enlighet med
unionsratten definiera vad de anser vara SGEI-uppgifter, att bestimma hur SGEI
bor organiseras och finansieras i enlighet med bestimmelserna om statligt stod och
vilka sdrskilda krav de bor understallas. Direktiven faststiller ocksd myndighete-
rnas frihet att besluta om huruvida, hur och i vilken omfattning de dnskar utova
offentliga funktioner sjdlva, i enlighet med artikel 14 FEUF och SGI-protokollet. Det
ar saledes tydligt att 2014-direktiven inte bara konsoliderar réattspraxis om undan-
tag fran upphandlingsreglerna utan ocksa erkanner att unionens upphandlings-
regler kan begréansa offentliga myndigheternas frihet att definiera, tillhandahalla,
organisera och bestilla offentliga tjanster och att fordragsprinciperna om tilldelade
befogenheter, respekten av den nationella identiteten och om SGI/SGEI/NSGI
darfor ar normerande for bade utformningen och tolkningen av direktivens regler.

Betraffande sociala tjanster kraver 2014-direktiven att de nationella reglerna om
upphandling inte bara ser till att de upphandlande myndigheterna foljer principer-
na om transparens och likabehandling av ekonomiska aktorer, utan ocksa gor det
mdojligt for de upphandlande myndigheterna att ta hansyn till de sarskilda egenska-
perna for tjiansterna i fraga. De sérskilda egenskaper som anges i direktivet ar
nastan identiska med de SGEI-egenskaper som aterfinns i SGI-protokollet. Denna
implicita hanvisning till SGEI forklarar de minimala forfarandekrav som direktiven
stdller pa upphandling av sociala tjanster.

12014-direktiven klargors att de inte tillampas pa NSGI. Betydelsen av begreppet
NSGI klargors emellertid varken i direktiven, i artikel 2 i SGI-protokollet eller i
kommissionens vadgledningsdokument om NSGI. Denna betydelse kommer saledes
att forbli osdkert sa lange EUD inte klargor den. Det som ar sdkert ar att unionens
post-Lissabon upphandlings- och statsstodsregler ger den politik som fors pa
unionsniva stora majligheter att direkt eller indirekt styra utvecklingen av valfards-
modellerna i medlemsstaterna. LOU-direktivet, genomfort i LOU, och
kommissionens regler om statsstod till SGEI, har helt enkelt blivit en del av svensk
valfardslagstiftning, oavsett att Sverige pa det sociala omradet formellt inte har
overfort sina politiska befogenheter till unionen.
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Analys av begreppet NSGI mot bakgrund av rittspraxis fran EUD om

begreppen “tjanster”, “varor” och “ekonomisk verksamhet” i den mening
som avses i fordragens regler om fri rorlighet och konkurrens

Foljande slutsatser far dras fran EU-domstolens praxis om tolkningen av fordragets
regler om fri rorlighet, konkurrens och statsstod.

Tolkning av EU-begreppen tjanster, varor och foretag i rattspraxis

EUF-fordragets frirorlighetsregler ar tillampliga enbart pa varor och tjanster i
fordragens mening, dvs. varor som kan vara foremal for handel (enligt rattspraxis)
och tjanster som normalt utfors mot ersittning (enligt artikel 57 FEUF). Det
viktigaste kdnnetecknet pa begreppet “ersattning” i den mening som avses i artikel
57 FEUF &r att denna utgor den ekonomiska motprestationen for tjansten i fraga
(Humbel). EUD tolkar "mot ersattning” i ett operators perspektiv (dven pa
utbildningsomradet) och funktionellt.

I EU-domstolens praxis ges begreppet tjanst tva nara kopplade men olika
betydelser:

1. entjanst som i det enskilda fallet utférs mot ersattning (ar ekonomisk i det
enskilda fallet)

2. en tjanst som normalt utfors mot ersdttning (kan vara ekonomisk, i teori).

Enbart tjdnster som i det enskilda fallet &r ekonomiska atnjuter de grundlaggande
friheterna i fordragen. Aven om en tjanst ar icke-ekonomisk hos en medlemsstat pa
grund av dess reglering i denna stat, kan denna reglering omfattas av fordragets
principer om frirorlighet for tjanster, om liknande tjanster utfors mot ersattning (ar
ekonomiska) i andra medlemsstater.

EUEF-fordragets konkurrens- och statsstodsregler ar tillimpliga pa foretag i dessa
reglers mening, dvs. varje enhet, oavsett dennes form och finansiering, som vid en
bedémning i det enskilda fallet driver en ekonomisk verksamhet. En ekonomisk
verksamhet i konkurrens- och statsstodsreglernas mening en verksamhet som gar
ut pa att erbjuda varor eller tjdnster pa en viss marknad. Det ar erbjudandet, och inte
anskaffningen, av tjanster eller varor pa en marknad som avgor huruvida en
verksamhet ar ekonomisk.

Att verksamheten utovas utan vinstsyfte, av en offentlig myndighet eller av ett
religiost samfund, utesluter inte att den kan anses vara ekonomisk. Vad galler
offentliga myndigheter ar det fast rattspraxis att de agerar antingen genom att
utova offentliga maktbefogenheter eller genom att erbjuda tjanster eller varor pa
marknaden. Betraffande offentliga myndigheters ekonomiska verksamheter
tillampar EUD en doktrin om avskiljparhet: om en myndighet bedriver en
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ekonomisk verksamhet som kan skiljas fran dess myndighetsutévning, agerar den i
egenskap av foretag med avseende pa den delen av verksamheten. Om den
ekonomiska verksamheten i fraga inte kan skiljas fran dess 6vriga verksamhet ska
dédremot hela dess verksamhet anses vara knuten till utovandet av offentliga
maktbefogenheter.

EUD fann i Hofner att ett offentligt organs lagstadgade ensamritt att tillhandahalla
arbetsformedling omfattades av EU-konkurrensreglerna eftersom ”den inte alltid
utdvats av offentliga organisationer och inte nddvandigtvis behovde utévas av
sadana organisationer”. Senare praxis visar att detta komparativa test utgor enbart
ett grundlaggande “abstrakt” test som inte ensam avgor huruvida verksamheten i
det enskilda fallet &r ekonomisk eller inte.

EU-begreppet “ekonomisk verksamhet” har samma innebérd inom frirérlighets-

och konkurrensritten

Pa bade frirorlighets- och konkurrensrattens omraden ska provningen huruvida en
verksambhet ir ekonomisk goras vid en objektiv bedomning i det enskilda fallet. Av
EU-domstolens praxis framgar att samma grundrekvisit avgor pa frirérlighetsrittens-
respektive konkurrensrittens omrade huruvida en tjansteverksamhet dr ekonomisk,
namligen

1.  tjansten utfors inte utan ndgon ekonomisk motprestation
(ersattningskriterium)

2. tjanstens utforare har autonomi och tar en ekonomisk risk for att utféra
tjansten (risk/autonomi kriterium).

EUD gor en vid tolkning av begreppet ekonomisk verksamhet, med andra ord de
tva grundldggande rekvisiten ersattning och autonomi/risk ar latt uppfyllda. Att
verksamheten utdvas utan vinstsyfte eller inte betalas av den som mottar den (t. ex
for att den ar offentligt finansierad) utesluter inte att den kan betraktas som ekono-
misk vid en bedomning i det enskilda fallet. Det som avgor om finansieringen kan
ses som en ersattning ar att den kan anses utgora villkoret for att operatoren ska
utfora just den aktuella prestationen.

Huruvida finansieringen av en verksamhet utgor en ekonomisk erséttning bedoms
saledes i ett operatirs perspektiv. Detta betyder att, beroende pa omstandigheterna i
det enskilda fallet, utbetalningar som erhalls fran flera kallor (t.ex. en kombination
av avgifter och offentlig finansiering) eller bara fran solidarisk offentlig eller privat
finansiering kan vara att anse som ekonomisk ersattning for operatoren. Om verk-
samheten inte dr forenad med utovandet av offentlig makt racker det inte att den
utdvas in-house eller med ensamritt for att kvalificeras som icke-ekonomisk.
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Begreppet “ekonomisk verksamhet” kan sdledes pastas vara enhetligt oavsett om
rattsomradet ar frirorlighet, konkurrens, statsstod eller upphandling, vilket leder
till slutsatsen att definitionerna av “ekonomisk verksamhet” pa frirorlighets-
respektive konkurrens- och statsstodsomradet ar ekvivalenta:

utfora prestation mot ersittning < erbjuda tjinster eller varor pi
marknaden

Skilja mellan ”ekonomisk verksamhet” (konkret test i det enskilda fallet) och
verksamhet som ar/kan vara foremal for marknad inom EU (abstrakt test)

Pa bade frirorlighetsrattens- och konkurrensrattensomradet skiljer EUD fragan om
en verksambhet jir ekonomisk i det enskilda fallet (konkret test) fran fragan om en
verksamhet generellt kan vara ekonomisk (abstrakt test). Det abstrakta testet gar ut
pa att prova om tjansten generellt “kan” utféras mot ersattning (frirorlighets-
omradet) eller om den ”inte alltid utovats av offentliga organisationer och inte
nodvandigtvis behovde utdvas av sddana organisationer” (konkurrensomradet).
Oavsett rattsomrade syftar det abstrakta testet att etablera att det finns en
marknadsaktivitet for denna typ av tjanst.

Om en sddan marknadsaktivitet for denna typ av tjanst konstateras, ska varje
medlemsstat se till att dess reglering av tjanstens tillhandahallande ar férenlig med
frirorlighetsreglerna eller med konkurrensregeln i artikel 106.1 FEUF. dvs. inte
hindrar ekonomiska operatorer att erbjuda tjansten pa dess territorium utan en
motivering av allmint intresse som dr forenlig med EU-riitten. Aven om tjanstens
reglering innebar att dess tillhandahallande ar icke-ekonomisk i en viss medlems-
stat, ska denna saledes se till att dessa regler inte oproportionerligt begransar
mojligheten for aktorer som i andra medlemsstater erbjuder liknande tjanster
kommersiellt att utdva sin frihet att erbjuda tjansten i dess territorium (Freskot).
Aven om nationella atgarder (foreskrifter eller administrativa beslut) innebér att en
aktor utan vinstsyfte (offentlig eller privat) tillhandahaller tjansten med en ensam-
ratt i den mening som avses i artikel 106.1 FEUF, innebar det faktum att det finns
marknadsaktivitet for tjansten att de offentliga myndigheter som vidtagit sddana
atgarder ska se till att dessa motiveras av allmédnna intressen i enlighet med
proportionalitetsprincipen.

Det faktum att det abstrakta testet ar uppfyllt (vilket i princip alltid ar fallet)
innebar att bdde fragan om vilka kriterier som avgor om verksamheten inom ramen
for en nationell reglering kan anses icke-ekonomisk och fragan om hur en medlems-
stat ska kunna motivera frirorlighets- eller konkurrensbegransande atgarder blir en
EU-rittslig fraga, som ytterst avgors av EUD. Domstolens krav kan innebéra att
medlemsstaterna blir tvungna att gradvis liberalisera regleringen av valfards-
tjanster och det ar tydligt att EUD har anvant dessa abstrakta test for att liberalisera
de nationella valfardssystemen.
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Tva identiska huvudfall av icke-ekonomisk verksamhet inom frirdrlighets- och
konkurrensratten: verksamhet forenad med utdovande av offentlig makt (UOM) och
verksamhet med uteslutande socialt syfte (solidaritet)

Konvergensen &r ocksa stor mellan frirorlighetsrédtten och konkurrensratten vad
galler fragan nar verksamheten &r att betrakta som icke-ekonomisk hos en medlems-
stat. Pa bada rattsomraden dr namligen verksamheten icke-ekonomisk hos en
medlemsstat i tva identiska huvudfall

1. nér verksamheten hos medlemsstaten ar forenad med utdvandet av offentlig
makt (UOM). Pa frirorlighetsrattens omrade foljer detta av artiklarna 51 och 62
FEUF, som foreskriver att en sddan verksamhet inte omfattas av férdragets
frirorlighetsregler. Pa konkurrensrattens omrade foljer det av praxis dar EUD
har slagit fast att en verksamhet som pa grund av sin natur, sitt syfte och sin
reglering har anknytning till utévande av offentlig makt inte omfattas av
konkurrens- och statsstodsreglerna (Diego Cali, SAT-Fluggesellschaft, Compass-
Datenbank, TenderNed, jfr Charleroi flygplats).

2. ndr verksamheten, inom ramen fOr ett nationellt system baserat pa solidaritets-
principen utfors uteslutande i socialt syfte och under statens strikta kontroll.
Denna typ av icke-ekonomisk verksamhet har funnits i praxis om socialfor-
sakring saval pa frirorlighetsrattens omrade (Freskot, Kattner-Stahlbau) som pa
konkurrens- och statsstodsomradet (Poucet och Pistre m.m.).

Verksamhet som inte ar ekonomisk faller utanfor unionens konkurrens- och
statsstodsregler.

Att tjansten formellt utfors inom ramen av ett nationellt system utesluter inte att
den dr ekonomisk eftersom bedomningen ska goras med beaktande av omstandlig-
heterna i det enskilda fallet eller i det enskilda systemet (Smits och Peerbooms, CBI,
Jundt, Dovera). Utforande av tjanster i ett nationellt system som forutsatter konkur-
rens mellan operatorerna samtidigt som vissa av dessa har vinstsyfte, har funnits
vara ekonomisk bade nér tjansten &r offentligt finansierad (CBI) och ndr den ar
finansierad privat men solidariskt (Ddvera).

I Dovera forklarade tribunalen det som verkar sjdlvklart, ndmligen att privata
operatorer med vinstsyfte utdvar en ekonomisk verksamhet, oavsett i vilket
nationellt system de utdvar sin verksamhet och oavsett om tjanstens utférande ar
offentligt finansierad inom ramen av systemet. Domen har 6verklagats av kommi-
ssionen i april 2018 (C-262/18 P) men om EUD instammer i tribunalens resone-
mang, bekréftar det att Humbel inte kan forstas sa att valfardstjanster dr icke-
ekonomiska nér de tillhandahalls inom ramen for ett nationellt offentligt finansierat
system, oavsett huruvida de utfors av offentliga operatirer eller av privata operatorer som
far ha vinstsyfte.
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Om tribunalens bedémning i Dévera bekraftas av EUD, blir det klart att EU-
domstolens resonemang i Humbel inte kan forstas sa att valfardstjanster ar icke-
ekonomiska nar de tillhandahalls inom ramen for ett nationellt offentligt finansierat
system, oavsett huruvida de utfors av offentliga operatirer eller av privata operatdrer som
fér ha vinstsyfte.

Fragan om offentliga operattrer utdvar en ekonomisk verksamhet nér de deltar i ett
valfardssystem i konkurrens med privata aktorer som far ha vinstsyfte (bland-
system) kan daremot inte sdgas vara helt klargjort i rattspraxis. I CBI fann tribu-
nalen att offentliga sjukhus som tillhandaholl sjukvard i konkurrens med privata
aktorer med vinstsyfte i Bryssel-regionen utdvade en ekonomisk verksamhet vars
offentliga finansiering omfattades av statsstodsreglerna. Samtidigt verkar andra
domar i EUD 6ppna for att tjanster som tillhandahalls av offentliga myndigheter
kan under vissa villkor anses som férenade med utdévande av maktbefogenheter,
om de dr nodvandiga for att de ska fullgora obligatoriska allmannyttiga uppdrag,
och detta trots att det finns en marknad for sddana tjanster i medlemsstaten.

Huruvida verksamheten i de tva typfallen (a) och (b) ovan utgér NSGI i den
mening som avses i LOU-direktivet bor anses krava att (1) verksamheten ar icke-
ekonomisk, (2) att den utgor en SGI och (3) att artikel 2 i SGI-protokollet ar upp-
fylld, dvs. fordragets bestimmelser paverkar inte pa nagot satt medlemsstatens
behorighet att tillhandahalla, bestdlla och organisera denna NSGI.

Tva typer av NSGI: "UOM-NSGI” och ”solidaritet-NSGI”

En verksamhet som utdvas av en icke-statlig aktor, kan pa grund av sin natur, sitt
syfte och sin reglering anses ha anknytning till utovande av offentlig makt och
ddrmed inte omfattas av konkurrens- och statsstodsreglerna (Diego Cali, SAT-
Fluggesellschaft).

Vad giller offentliga myndigheter innebar EU-domstolens doktrin om avskiljbarhet
att myndighetens olika verksamhetsdelar skall provas var for sig och att fordragets
konkurrensregler &r tillimpliga pa den del av myndighetens verksamhet som kan
sarskiljas fran dess verksamhet i egenskap av offentlig myndighet. Vid prévningen
ska det sarskilt skiljas mellan verksamhet som bestar i att sakerstélla att en allman-
nyttig tjanst utférs och verksamhet som bestar i utférandet av tjansten (Tierkorper-
beseitigung). Foljande slutsatser far vidare dras fran SELEX, Compass-Datenbank,
Tierkorperbeseitigung och TenderNed.

En offentlig myndighets obligatoriska befogenheter (t.ex. ett lagstadgat uppdrag att
sakerstalla tillhandahallandet av en tjanst) utgor SGI. Sadana SGI anses som a priori
forenade med utdvande av offentlig makt och utgdr darmed en icke-ekonomisk
verksamhet. En verksamhet som utférs inom ramen for en offentlig myndighets
frivilliga befogenheter (t.ex. inom befogenheten att bestimma SGI-tjanstens narmare
utformning och att utféra den i egen regi) kan, oavsett dess ekonomiska effekter pa
en existerande marknad, ses som en del i utévandet av myndighetens
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maktbefogenheter, om den kan anses nidvindig for att genomfora dess obliga-
toriska SGI-uppdrag och darmed oskiljbar fran detta uppdrag. Undantaget fran
upphandlingsreglerna for offentlig samverkan i Hamburg kan forstas sa att EUD
betraktade den frivilliga verksamhet som omfattades av samverkansavtalet som
nodvindig for att kommunerna skulle under godtagbara ekonomiska villkor kunna
uppfylla sina obligatoriska uppdrag (SGl-uppdrag) och darfor forenad med
utovandet av deras maktbefogenheter.

Fran rattspraxis i EUD, och med hinsyn till att denna praxis forefaller forenlig med prin-
cipen i artikel 2 i SGI-protokollet, far slutsatsen dras att foljande verksamheter bor ses
som “UOM-NSGI” nér de utdvas av offentliga myndigheter:

1. myndighetsutdvning, bl.a. tvingsatgarder
2. verksamhet som utgor ett obligatoriskt allminnyttigt uppdrag (SGI)

3. verksamhet som ér frivillig for myndigheten, om verksamheten &r oskiljbar fran
(1) eller (2), dvs. ar nédvindig for fullgdrandet av myndighetsutévningen eller
myndighetens SGI-uppdrag.

Vidare kan verksamheten vara att anses som icke-ekonomisk inom ramen for den
nationella regleringen nar den inom denna ram har ett uteslutande socialt syfte.
Socialforsakring dr dock det enda omradet dar EUD hittills har funnit att verksam-
heten ar icke-ekonomisk pa denna grund. Villkoren dr mycket strikta: forsakringens
reglering i nationell ratt ska syfta till att sdkerstélla ett allmént intresse av social
natur, innebéra en hog grad av solidaritet vad géller bdde finansiering och utférande
av tjansten, och verksamheten ska utdvas under strikt kontroll av staten. I de fall
dar EUD har funnit att socialforsakringen utgjorde en icke-ekonomisk verksamhet
blev effekten att principen i artikel 2 i SGI-protokollet blev respekterad. Darfor kan
de socialforsakringstjanster som uppfyller kriterierna om solidaritet och statlig
kontroll stéllda i rattspraxis med stor sdakerhet betraktas som ”solidaritet-NSGI”.

Humbel-doktrinen ingen definition av ”solidaritet-NSGI”, inte ens pa
utbildningsomradet

EU-domstolens doktrin i Humbel att “kurser som ges vid vissa inrattningar som
ingar i ett system for offentlig undervisning och som helt eller delvis finansieras
med offentliga medel inte omfattas av begreppet tjdnster” kan inte anses uttrycka
en doktrin om att verksamheten &r icke-ekonomisk i ett offentligt finansierat
valfardssystem oavsett hur verksamheten ar organiserad i systemet. En sddan tes,
som fors fram i flera svenska utredningar, ar inte forenlig med rattspraxis i EUD,
inte ens pa utbildningsomradet. Att endast obligatorisk socialforsakring utpekas i
2014-direktiven som tjanster som inte omfattas av direktiven om de ar organiserade
i form av NSGI visar att EU-lagstiftaren faktiskt delar denna uppfattning.
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Fragan i Sverige och i manga andra medlemsstater som inrattat blandsystem for
tillhandahallandet av offentligt finansierade sociala tjanster ar saledes vilken
relevans Humbel-doktrinen kan anses ha for att identifiera NSGI i systemen, dvs.
vilket utrymme som finns for en icke-ekonomisk verksamhet i valfardssystem dar
tjansten finansieras av det allmdnna men tillhandahalls i konkurrens av bl.a. opera-
torer med vinstsyfte. Mot bakgrund av rattspraxis i EUD ar det numera svart att se
vilka argument skulle kunna aberopas for att hdavda att privata aktorer i konkurre-
ns med aktorer med vinstsyfte inom ramen for offentligt finansierade system
utovar en ”solidaritet-NSGI”. I EU-domstolens praxis ar det inte systemets eller
finansidrens syfte som ar relevant for att avgora huruvida privata operatorer i sys-
temet driver en ekonomisk verksamhet eller inte, utan frdgan om statens finan-
siering utgor en ersattning i operatrens perspektiv. Att EUD har valt detta
angreppssatt dven pa utbildningsomradet ar tydligt i Jundt.

Om Humbel-doktrinen ska kunna ha nagon relevans vad galler fragan huruvida
offentligt finansierade tjanster kan vara NSGI i ett blandsystem maste darfor
utgangspunkten vara att endast de operatorer for vilka den offentliga finansieringen
objektivt sett inte utgor en ekonomisk ersittning for utforandet av tjansten kan anses
utfora en NSGI. De 6vriga operatorerna, som utfor tjdnsten mot ekonomisk
ersdttning fran det allmanna, utfér SGEL I Private Barnehager har EFTA-domstolen
saledes funnit att verksamheten i ett nationellt blandsystem for offentligt finan-
sierade forskolor bestod av bade NSGI (kommunernas obligatoriska SGI-uppdrag
att sakerstalla forskoleplatser for alla som behovde det i kommunen, samt deras
frivilliga utférande av tjansten eftersom detta var nédvandig for SGI-uppdraget och
darmed oskiljbart fran det) och SGEI (de privata operatdrernas utférande av
forskole tjanster i systemet).

Humbel-doktrinen kan sdledes vara relevant for att avgdra huruvida offentliga
organ som utfor tjanster inom ramen for ett nationellt system kan anses utfora
NSGI. Doktrinen tar namligen sikte pa ”statens uppgifter gentemot sina med-
borgare”, dvs. statens obligatoriska uppdrag att sdkerstélla viss utbildning
avgiftsfritt, vilket kan ses som icke-ekonomiska SGI-uppdrag. Mot bakgrund av
Private Barnehager och av EU-domstolens doktrin om avskiljbarhet forefaller det
mojligt att havda att offentliga operatorer som pa basis av de offentliga myndig-
heternas frivilliga kompetens utfor tjansten inom ramen for sidana system utovar
en "UOM-NSGI”, under villkoret att denna operativa verksamhet kan anses
nodvandig for (och darmed oskiljbar fran) myndigheternas utférande av sitt
obligatoriska SGI-uppdrag.

En annan sak dr att utbildningsomradet dnnu utgor ett sarfall i EU-domstolens
praxis pa sa satt att privat finansiering i vissa fall anses relevant for att prova hur-
uvida privatagda skolor erbjuder sina kurser med ett annat syfte an statens ute-
slutande sociala syfte. EU-domstolens angreppssatt pa just detta omrade kan péastas
bero pa den, i och utanfor medlemsstaterna, dominerande uppfattningen att sar-
skilt obligatorisk utbildning i nationellt finansierade system inte bor bli en kom-
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mersiell verksamhet. Denna dominerande uppfattning i en politiskt ultrakanslig
fraga forklarar att EUD hittills har latit den otydliga doktrinen i Humbel uppfattas
som en presumtion att dven privata aktorer i offentligt finansierade skolsystem har
ett uteslutande socialt syfte. Mot bakgrund av 6vrig relevant réattspraxis i EUD
(sarskilt Jundt) och av utvecklingen av skolsystemet i Sverige kan dock privat
finansiering inte langre anses nddvandig for att bryta denna presumtion vad galler
nationella offentligt finansierade system dar privata skolforetag erbjuder sina
tjanster i vinstsyfte.

Mer allmént kan konstateras att utvecklingen av blandsystem dar offentliga medel
finansierar kommersiell verksamhet inom den sociala sektorn leder till att EU-
ratten alltmer paverkar valfardspolitiken i medlemsstaterna. Detta kan vara ett
problem inte bara for medlemsstaterna sjdlva utan ocksa for en EU-kommission
man om unionens goodwill i medlemsstaterna. Detta politiska bekymmer kan
forklara det farska statsstodsbeslutet om offentlig finansiering av offentliga sjukhus
i Lazio-regionen dar kommissionen havdar att verksamheten i det italienska
offentligt finansierade sjukhussystemet, dar dven vinstsyftande aktorer far delta,
inte ar ekonomisk, vilket gar stick i staiv med kommissionens egna bedomning i ett
tidigare statsstodsbeslut som bekréftades av tribunalen i CBI.

Det kan uppfattas som politiskt olyckligt att offentliga aktorer som konkurrerar
med vinstsyftande aktorer i offentligt finansierade valfardssystem klassificeras som
foretag i konkurrens- och statsstodrattslig mening. Den rattsliga 16sningen kan
emellertid inte vara att hdavda att aven vinstsyftande aktorer i blandade offentligt
finansierade system bedriver en icke-ekonomisk verksamhet. Ett sdidant pastdende
strider inte bara mot tribunalens bedomning i Dévera utan ar sa pass underligt att
man vagar forutse att EUD i denna del kommer att bekréfta tribunalens 6ver-
klagade dom i Dovera. ” Avgiftsfritt for valfardstjanstens mottagare” ar inte synonym
med “utan ersattning for valfardstjanstens utfirare”. En réttslig 16sning till prob-
lemet kan i stéllet skonjas i EU-domstolens och EFTA-domstolen praxis om att
offentliga operatorers verksamhet i blandsystem under vissa villkor kan utgora
"UOM-NSGI”.

Offentligt finansierade blandsystem for sociala tjdnster: troligen ingen plats for
”solidaritet-NSGI” utan bara fér "UOM-NSGI”

En slutsats som far dras av utvecklingen av valfairdsmodellerna inom EU och av
domstolens rattspraxis ar att mojligheten att argumentera for existensen av NSGI i
offentligt finansierade blandsystem for sociala tjanster har blivit mycket storre vad
galler "UOM-NSGI” dn vad galler “solidaritet-NSGI”. I och med utvecklingen av
marknadsbaserade valfardssystem i medlemsstaterna kommer fragan om vilka
kriterier som avgor gransdragningen mellan SGEI och NSGI oundvikligen att
hamna under EU-domstolens jurisdiktion, men foljande skiss kan anses samman-
fatta rapportens analys av gransdragningen mellan SGEI och NSGI hos offentliga
myndigheter, offentliga organ och privata organ.
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Werksamheter som utgdér NSGI

Utdva — Myndighets : Ohbligatoriska Frivillig verksamhet nsk.l'.[,l'bﬂrl fran 5GI
offentlig makt = utdvning et befogenheter: 5GI s = nodvandig for ptt fullgdra 5G|

Offentliga ,//' ]
myndigheter . . grazon

o

) Bedriva o —
néringsverksamhet = "Vanlig” — Frivillig verksamhet E.EJ.leﬂrlfr;!n 5G|
avindustriell eller Kommersiell naringsverksamhet men reglerad som SGEI
karaktdr

Verksamheter
som utgor SGEI

Féretag anfortros och levererar SGEI
-

-

Utdva offentlig makt genom att finansiera ~ . . " o
—_— ° & mé “g o e -+ Foretag levererar vanliga tjidnster eller varor (inte SGEI)
verksamheter som utdvas av privata aktdrer

Privat aktér utfor tjanster utan ersattning i den meningsom avses | art. 57 FEUF

Privata E"e_r Allmannyttig verksamhet helt reglerad i lag enligt solidaritetsprincipen NSGI
offentliga aktérer [ex. obligatarik soclalférsdkring)

Carnling Waslandar april 043

Alla NSGI inte automatiskt utanfor fordragen

Rattspraxis i EUD visar att det forhallandet att en verksamhet utgor en NSGI inte
automatiskt kan pastas innebara att den helt faller utanfor fordragen.

- En medlemsstats regler som innebar att tjdnsten i denna medlemsstat kan
kvalificeras som en solidaritet-NSGI kan paverka den fria rorligheten for
kommersiella leverantorer av en liknande tjanst i andra medlemsstater och
reglerna kan darfor behova provas med tillimpning av proportionalitets-
principen (Freskot).

- Offentlig upphandling utgor en NSGI (TenderNed, 6verprovad) men omfattas
av EU-reglerna om offentlig upphandling.

- Atgérder som vidtagits av offentliga utbildningsorgan, oavsett huruvida
dessa kunde anses utéva NSGI eller inte, har funnits falla inom tillampnings-
omradet av fordragets regler om den fria rorligheten for EU-medborgare
(Gravier, Grzelczyk, Bidar).
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Villkor for att en offentlig finansiering ska anses som en “upphandling
enligt LOU”, med sarskilt fokus pa “anskaffning”

Foljande slutsatser far dras om de kriterier som tillsammans avgor om den
offentliga finansieringen av en verksamhet kan ses som en upphandling i LOU:s

mening, dvs. rekvisiten (1) till (5) nedan.

(1) Tjanster eller varor i EUF-fordragets mening, med undantag av NSGI

Tjanster och varor i LOU-definitionen av upphandling ar sddana varor och tjanster
som normalt (dvs. generellt, i teori) utforas/levereras mot ersattning. Bland dessa
tjanster och varor utgor vissa NSGI som inte bor omfattas av LOU-direktivet och
darmed inte heller av LOU. Trots osdkerheten om vilka verksamheter som kval-
ificeras som NSGI kan med stod av analysen i avsnitt 3 pastas att det i Sverige finns
tre grupper av NSGI, varav tva sorterar under huvudkategorin “UOM-NSGI” och
en under huvudkategorin ”solidaritet-NSGI”.

- Den forsta huvudtypen, “"UOM-NSGI”, innefattar saledes dels verksamheter
som ar direkt och specifikt forenade med utdvande av offentlig makt, dels
statens, landstingens och kommunernas obligatoriska befogenheter som kan
betraktas som SGIl-uppdrag i den mening som avses i artikel 2 i SGI-
protokollet, samt all verksamhet som ar oskiljbar fran dessa SGI-uppdrag.
Med ”oskiljbar” avses verksamhet som ar nédvandig for att den ansvarige
myndigheten ska fullgora sitt SGI-uppdrag.

- Den andra huvudtypen, “solidaritet-NSGI”, innefattar sadana NSGI som
tillhandahalls av organ vars verksamhet bygger pa principen om nationell
solidaritet utan nagot som helst vinstsyfte och under statens kontroll. En
sadan ”solidaritet-NSGI” kan tankas vara den svenska allmanna pensionen.
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Schemat nedan visar hur rattslaget skulle kunna anses vara for narvarande i

Sverige.

| Gl i Sverige 2018 fen siis |

-

SGEI

"UOM-NSGI*

- Domstolarnas verksamhet direkt férenad med UOM

- Forsvarets verksamhet direkt férenad med UOM

- Polisverksamhet direkt forenad med UOM

- Flygsakerhetsuppdrag direkt forenat med UOM (anfértrodda till
privata eller offentliza organ)

- Miljaskyddsuppdrag direkt forenat med UOM (anfértrodda till
privata eller offentliga organ)

- Myndigheternas obligatoriska uppdrag av allmant intresse (5GI)
- Myndigheternas frivilliga verksamheter som ar nédvandiga for
{och darfar oskiljbart fran) fullgérandet av SGI
UOM = utdvande av offentlig makt

"SOLIDARITET-NSGI”, traligen
- Vissa socialférsakringssystem

Sociala SGEI

Allmannyttiga obligatoriska uppdrag inom valférdssektorn som inte faller inom

"UOM-NSGI", bl.a.

- Offentligt finansierad barnomsorg, dldreomsorg, siukvard utférd mot
ersattning och i konkurrens (avtal eller valfrihetssystem)

- Werksamhet i friskolor, grundskolor, gymnasieskolor utford mot ersattning
och | konkurrens inom ramen for valfrihetssystemet

Miljé SGEI
Allmannyttiga obligatoriska uppdrag inom avfallshantering som inte faller
inem "UOM-NSGI

Infrastruktur SGEI
Regionala flygplatser, samhdllsomfattande el, post, telekommunikationer

Owrigt
Grundlaggande banktjanster, veterinarvard, apotek/livsmedel i glesbygden

- Hogskolor/universitet

I_ Underkastade EU-reglerna om frirdrlighet, konkurrens och statsstod

Aven icke-ekonomiska tjanster omfattas av LOU om de anskaffas genom upphand-
ling i LOU:s mening, vilket beror pa att de blir ekonomiska genom en upphand-
lingsprocess. NSGI ar saledes primart en fraga for den svenska lagstiftaren i den
mening att svensk ratt bor klargora vilka verksamheter utgor sadana NSGI i EU-
rattens mening som i Sverige inte fir upphandlas och darfor inte omfattas av LOU.

(2) Skriftligt kontrakt mellan en/flera upphandlande myndigheter och en/flera
leverantdrer

I rattspraxis har begreppet “kontrakt” i LOU tolkats funktionellt, dvs. extensivt. I
begreppet ligger ett krav pa 0msesidiga prestationer dar parterna kan paverka
villkoren for 6verenskommelsen. En myndighets begransade autonomi inom ramen
for vissa markexploateringsavtal utesluter inte att avtalet anses som ett kontrakt i
LOU:s mening om det innebdr en anskaffning av tjanster och varor (Ordine delli
Architetti). Vad galler operatdren forutsatter begreppet kontrakt att denna atmin-
stone har handlingsfrihet i fraga om huruvida den ska utfora en bestallning som
gjorts av den berorda offentliga myndigheten eller har nagot inflytande pa vilken
ersattning den ska fa for dess tjanster (Tragsa). En dominerande uppfattning i
doktrinen ar att upphandlingsreglerna inte slutar vara tillampliga pa ett avtal
endast for att detta inte har slutits skriftligt.
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Upphandlande myndigheter kan vara bade offentliga myndigheter och offentligt
styrda organ. Begreppet ”offentligt styrda organ” har tolkats vitt i rattspraxis. Nar
det (enligt min mening felaktigt) hdvdas att alla aktorer som tillhandahaller avgifts-
fria sociala tjanster inom ett offentligt finansierat system utovar NSGI méste fragan
stdllas om privata operatorer i sddana system i sa fall utgor offentligt styrda organ
och ddrmed upphandlande myndigheter i LOU:s mening.

Begreppet “leverantdr” i LOU motsvarar begreppet “ekonomisk operator” i LOU-
direktivet som progressivt har visat sig i princip synonymt med begreppet
“foretag” i EU-konkurrensratten (CoNISMa). Den mycket vida tolkningen av
begreppet leverantor gor tydligt att EUD ser pa varje upphandlande myndighets
planer att anfortro uppdrag till externa aktorer mot offentlig finansiering som en
form av marknad i konkurrensrattens mening.

EUD har faststéllt att vid bedomningen om en atgard utgor en offentlig upphand-
ling saknar betydelse om leverantoren sjdlv ar en upphandlande myndighet
(Teckal), om den inte i forsta hand bedriver verksamhet i vinstsyfte (Spezzino,
kommissionen mot Italien C-119/06), om den inte dr organiserad som ett foretag eller
inte varit stadigvarande pa marknaden (CoNISMa). Det saknar ocksa betydelse
huruvida leverantoren ska kunna utfora den avtalade prestationen med egna
resurser (Auroux).

(3) Ett kontrakt med ekonomiska villkor

I och med inférandet av definitionen av begreppet “upphandling” i LOU-direktivet
och i LOU, som kréver att kontraktet ingas i syfte att “anskaffa” tjanster, varor eller
byggentreprenader, kan kontraktkriteriet “med ekonomiska villkor” anses ha sjalv-
standig betydelse framfor allt vad galler operatirens ekonomiska intresse av kontra-
ktet. Ett sdidant ekonomiskt intresse kraver att leverantoren utfor den avtalade pres-
tationen mot ekonomisk ersittning, dvs. dels att operatoren faktiskt erhéller en erséatt-
ning (som sjalvfallet kan besta av allmanna medel), dels att denna ersattning kan
anses vara ett marknadspris for prestationen, vilket forutsétter att operatoren tar en
ekonomisk risk genom att autonomt ata sig att utféra en bestamd prestation for en
viss ersattning.

En utbetalning kan objektivt sett betraktas som en ekonomisk ersattning for den
avtalade prestationen dven om den bara tacker kostnaderna for tjansten (Lecce,
Spezzino). Det som kan visa att en offentlig finansiering objektivt sett utgor den
ekonomiska ersattningen av tjanster som en frivillig organisation atar sig att utfora
ar att avtalet gor det mojligt fOr organisationen att i forvig veta vilken ersittning den
erhdller for sina dtaganden och darmed kan sdkerstélla att ersattningens berakning
inte utsatter den for en ekonomisk risk som den inte sjdlv har accepterat.
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(4) Den offentliga finansieringen syftar till att anskaffa tjanster, varor eller
byggentreprenader.

Skal 4 i LOU-direktivet kan anses uttrycka att rekvisitet “anskaffning” konsoliderar
EU-domstolens rattspraxis om den del av kontraktrekvisitet “med ekonomiska
villkor” som kréver att den upphandlande myndigheten har ett direkt ekonomiskt
intresse av avtalet. I enlighet med denna praxis ska saledes anskaffningskravet (1)
ges en vid tolkning, (2) anses vara uppfyllt nar avtalet garanterar att den upphand-
lande myndigheten far tillgang till fordelarna av de berérda byggentreprenaderna,
varorna eller tjansterna och (3) inte kréva 6verlatelse av dganderatten for att en
sadan tillgang ska anses garanterad genom kontraktet.

EUD har faststllt att offentliga myndigheters finansiering av en verksamhet inte
kan anses som upphandling om myndigheten inte har ett direkt ekonomiskt
intresse av att finansiera de tjanster eller varor som den finansierar. Detta krav i
rattspraxis kan anses ligga bakom den kryptiska meningen i skal 4 direktiv
2014/24/EU som lyder ”Vidare brukar inte enbart finansieringen, sarskilt genom
bidrag, av en verksamhet, som ofta dr knuten till skyldigheten att aterbetala de
mottagna beloppen om de inte anvands for de avsedda dandamalen, omfattas av
reglerna for offentlig upphandling”.

De objektiva kriterier som avgor huruvida ett kontrakt sluts i anskaffningssyfte kan
anses finnas i EU-domstolens rattspraxis om att den upphandlande myndigheten
ska ha ett ekonomiskt intresse av finansieringen (Ordine delli Architetti, Auroux,
Helmut Miiller, och mal C-271/08 kommissionen mot Tyskland). Av denna praxis far
dras slutsatsen att ett avtal om offentlig finansiering kan anses ha till syfte att
anskaffa varor, tjanster eller byggentreprenader och darmed utgora en upp-
handling i LOU:s mening, forutsatt att de 6vriga rekvisiten dr uppfyllda, om samtliga
foljande kriterierna ar uppfyllda

- den offentliga finansiering som faststalls i avtalet avser en bestamd
prestation,

- den prestation som far offentlig finansiering kan objektivt sett anses fullgora
den upphandlande myndighetens egna frivilliga eller obligatoriska uppgifter,
oavsett om prestationen ar avsett for ett offentligt andamal eller inte, och
oavsett om leverantorens prestation kommer den upphandlande myndig-
heten eller tredje man till godo,

- finansieringens mottagare ar direkt eller indirekt skyldig att utféra pres-
tationen, i den meningen att prestationens fullgérande kan dberopas infor domstol i
enlighet med de villkor som uppstiills i den nationella ratten.
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Sa lange det saknas en tydlig definition av ”finansiering” och “bidrag” i EU-ratten
eller i svensk rétt, kan dessa termer inte anses lampliga for att beteckna offentlig
finansiering som inte utgor anskaffning och darfor inte omfattas av LOU. Termen
“bidrag” har en otydlig betydelse i svensk ratt, i EU-reglerna om upphandling och i
EU-ratten generellt. I Cambridge anvands saledes bidrag for att beteckna bade eko-
nomiskt stod utan motprestation och den ekonomiska motprestationen av avtals-
enliga tjanster och i den svenska skollagen anvands begreppet "bidrag” for att
beteckna utbetalningar till friskolor som ér att ses som den ekonomiska
motprestationen for de skoltjanster som dessa skolor utfor.

(5) Den offentliga finansieringen gar till en/flera leverantorer som den
upphandlande myndigheten har valt ut (selektivitetsrekvisit)

Skal 4 direktiv 2014/24/EU anger att situationer da samtliga aktorer som uppfyller
vissa villkor har ratt att utféra en bestamd uppgift utan selektivitet, exempelvis vid
valfrihet for kunden och system med servicecheckar, inte bor ses som upphandling,
utan enbart som auktorisationssystem (exempelvis licenser for ldakemedel eller
halsovardstjanster). Eftersom skal 4 inte utgor nagon bestimmelse kan det inte i sig
anses innebara ett krav pa selektivitet i begreppet upphandling in LOU:s mening.
Daremot kan skal 4 anses uttrycka ganska val tolkningen av begreppet upphand-
ling i direktivet, sdsom den har utvecklats sedan 2014-direktivet tradde i kraft, i
Falk Pharma och Tirkkonen.

Av Falk Pharma och Tirkkonen far slutsatsen dras att ett avtal inte omfattas av LOU
om det ingdr i ett avtalsbaserat system dar den upphandlande myndigheten inte
véljer mellan olika leverantorer utan ingar avtal med varje aktdr som atar sig att
leverera den prestation som omfattas av avtalet pa i forvag bestimda villkor. Detta
ar fallet &ven om inga nya ekonomiska aktorer tillats ansluta sig till det avtals-
baserade systemet under dess begransade giltighetstid. Om foremalet for ett sadant
icke-selektivt avtalsbaserat system ar av bestamt gransoverskridande intresse, ska
emellertid forfarandet for tilldelningen av avtal utformas och genomforas pa ett satt
som dr forenligt med de grundldggande reglerna i EUF-fordraget, sarskilt prin-
ciperna om icke-diskriminering, likabehandling av de ekonomiska aktorerna och
transparens, vilka innebar krav pa andamalsenligt offentliggorande (Falk Pharma
och skal 114 i LOU-direktivet).

Aven om svenska icke-selektiva system for offentligt finansierade sociala tjanster
faller utanfor LOU, omfattas de saledes av fordragen och ska darfor trygga en
tillracklig annonsering och 6verensstimma med principerna om 6ppenhet och icke-
diskriminering.
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Selektivitetskriteriet uttrycks diskret i definitionen av upphandling i LOU-
direktivet (“ekonomiska aktorer som utvalts av dessa upphandlande myndigheter”,
artikel 1.2 LOU-direktivet) och annu mer diskret i LOU (”genom tilldelning av
kontrakt”, 1 kap. 2 § 1st LOU), samt i skal 4 i LOU-direktivet, som uttalar att
situationer (exempelvis licenser for ldkemedel eller hdlsovardstjanster) d& samtliga
aktorer som uppfyller vissa villkor har ratt att utfora en bestimd uppgift utan
selektivitet, exempelvis vid valfrihet f6r kunden och system med servicecheckar,
inte bor ses som upphandling, utan enbart som auktorisationssystem.

Sammanfattning om sambanden mellan rekvisiten for upphandling enligt LOU och
EU-begreppen tjdnster, varor, foretag och ekonomisk verksamhet

Sammanfattningsvis konstateras att den vida tolkning som EUD har gjort av flera
kontraktrekvisit — ”varor”, ”tjanster”, “med ekonomiska villkor” och ”ekonomisk
operator” —ligger i linje med domstolens tolkning av fordragsbegreppen ”tjanster”
och ”varor” inom frirdrlighetsratten samt “foretag” inom konkurrens- och
statsstodsratten. Den ndra kopplingen mellan kontraktrekvisiten i LOU och EU-
begreppen tjanster, varor, foretag och ekonomisk verksamhet illustreras i bilden

nedan.

Koppling mellan rekvisiten for upphandling enligt LOU och fordragsbegreppen tidnster, varor och faretag

Rekvisiten for “upphandling” enligt LOU Fordragsbegreppen tjanster, varor, fretag

Etgarderi syfte att anskaffa *

I id a int ka Gras/| 3 sttning:
tjnster/varor Tjdnster och varor som alimdnt kan utforas/levereras mot ersattning: det

kan i teori finnas en marknad for sadana tjanster eller varor.
Om verksamheten utgdr en M5GI i Sverige bdr den inte omfattas av LOU,
eftersom det normalt inte kan finnas nagen marknad for denna verksamhet

. i Sverige.
genom skriftligt kontrakt
- med ekonomiska villker
=5 prestation mot ersattning * Ekonomisk verksamhet vid en beddmning i det enskilda fallet, eftersom
prestationen faktiskt ar/blir utford mot ersdttning inom ramen for kontraktet.

- mellan upphandlande myndigheter och ) L ) ) S )
leverantor: ekonomisk operatér * Den operatdr som dr intresserad att (och enligt nationell ratt far) erbjuda de

efterfragade tjdnsterna eller varorna driver en ekonomisk verksamhet ach &r
att se som ett firetag inom ramen fér upphandlingen.

Carnline Wehlander Apri 2018
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Huruvida offentlig finansiering av verksamheter omfattas av LOU -
utifrdn ndgra osdkra situationer

Foljande slutsatser far dras av analysen utford i del 5.

Om sociala jansters ekonomiska karaktér i svenska marknadsbaserade
valfardssystem

Sociala tjanster som utfors inom ramen for kontrakt som tilldelats efter
upphandlingsforfarande enligt LOU och inom ramen fér LOV-avtal bor ses som en
ekonomisk verksamhet i EU-rédttens mening. Solidarisk finansiering och tjanstens
sociala karaktdr kan innebara att utbildning betraktas som NSGI men bara under
vissa forutsattningar. Utbildning som utfors av friskolor inom ramen for det sven-
ska offentligt finansierade systemet maste betraktas som en ekonomisk verksamhet.
Vill man andra pa den ekonomiska karaktdren av sociala tjdnster i valfrihetssystem
maste den svenska lagstiftning som styr malen och organisationen av dessa tjanster
andras.

Foljaktligen, aven om rattspraxis i EUD innebar att bade avtalsbaserade och icke-
avtalsbaserade valfrihetssystem for offentligt finansierade sociala tjanster (LOV-
system och skolsystemet) faller utanfér LOU, ar det nodvéndigt att kontrollera att
svenska lagstiftande och administrativa atgarder kopplade till dessa tjanster ar for-
enliga med EU-reglerna om fri rorlighet, konkurrens och statsstod. Hur operatorer-
nas réttigheter i svenska valfrihetssystem ska kvalificeras EU-rattsligt aterstar att
se. Mojligen kan ratten till offentlig finansiering som atnjuts av foretag som beviljas
tillstand att driva friskolor i det svenska valfrihetssystemet ses som sarskilda
rattigheter i den mening som avses i artikel 106.1 FEUF.

Om statens beslut att tilldela bidrag till Jagareforbundet for det Allmanna
Uppdraget

I ett funktionellt betraktelsesatt kan statens beslut att tilldela bidrag till Jagare-
forbundet for det Allménna Uppdraget vara att anse som en 6verenskommelse om
att Jagareforbundet atar sig att utfora ett forvaltningsuppdrag som staten har be-
slutat om. I ett sadant betraktelsesatt kan det inte uteslutas att bidraget, atminstone
delvis, kan ses som ersdttning i den mening som avses i artikel 57 FEUF.

Bidragsbeslutet kan dock inte ses som en upphandling om staten inte kan anses ha
till syfte att anskaffa de tjanster som beslutet avser, vilket krdver att staten har ett
direkt ekonomiskt intresse av de tjanster som finansieras. I den man de villkor som
faststallts i statens beslut om bidrag till Jagareforbundet berattigar staten att krava
tillbaka belopp som inte anvands till Allménna uppdraget men inte att krdava infor
domstol att de tjanster som omfattas av uppdraget utfors eller att skadestand
annars utgar, bor beslutet inte kunna betraktas som en upphandling i LOU:s
mening.
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Om idéburna offentliga partnerskap (IOP-avtal)

For att kunna sdga ndgot om huruvida IOP-avtal omfattas av LOU dr man tvungen
att karakterisera deras gemensamma drag. En sddan karakterisering ar emellertid
svar att gora eftersom de forekommande IOP-avtalen omfattar olika verksamheter
(i kommunernas allménna eller specialreglerade kompetens) och varierar vad galler
bl.a. graden av precision i den verksamhet som far finansiering, graden av styrning
fran den offentliga myndigheten, villkoren for att avsluta avtalet och valet av tviste-
l6sningar. Dessutom saknas en tydlig och rattssdaker definition av begreppet
“idéburen organisation”, d&ven om de flesta s.k. idéburna organisationer som ingar
IOP-avtal verkar vara ideella foreningar eller stiftelser.

I praktiken forefaller IOP generellt beteckna avtal mellan en idéburen organisation
som atar sig att utfora specifika (oftast sociala) tjanster och darvid bidra med visst
frivilligt arbete, och en offentlig myndighet som atar sig att finansiera stora delar av
de tjdnster som avtalet avser. Partnerskapen innebaér att parterna tillsammans foljer
upp och justerar den avtalade verksamheten. Huruvida sddana IOP omfattas av
LOU beror pa om avtalet vid en bedomning i det enskilda fallet uppfyller de
kriterier som karakteriserar ett tjanstekontrakt i LOU:s mening, varvid foljande
rekvisit kan anses ha sarskild betydelse: (1) huruvida avtalet kan anses avse tjanster
som inte utgdr NSGI, (2) huruvida den idéburna operattren kan betraktas som en
leverantor, (3) huruvida avtalet kan betraktas som ett kontrakt med ekonomiska
villkor, och (4) huruvida avtalet kan anses ha till syfte att anskaffa tjanster.

(1) Det ar mycket svart att se hur tjdnster som omfattas av IOP-avtal skulle kunna
hédvdas vara NSGI. Oavsett om den verksamhet som omfattas av avtalet ar i
huvudsak offentligt finansierad visar det faktum att tjdnsten anfortros genom avtal
till en extern aktor att verksamheten dr skiljbar fran kommunens utdvande av sina
maktbefogenheter. Om den offentliga myndighet som ingar avtalet har ett icke-
ekonomiskt SGI-uppdrag kopplat till de tjanster som omfattas av avtalet kan avtalet
i stéllet innebédra att den idéburna aktoren har anfortrotts en SGEI. Om IOP-avtalet
avser en verksamhet som ingdr i kommunernas allménna kompetens utgor
finansieringen av denna verksamhet en angeldgenhet av allmént intresse som har
anknytning till kommunens eller landstingets omrade eller deras medlemmar.
Detta innebar dock inte att verksamheten utgor en SGI, och inte heller att de kan ses
som NSGI.

Oavsett om de tjanster som omfattas av ett IOP-avtal ligger inom myndighetens
obligatoriska eller frivilliga kompetens, kommer den idéburna operatorens
utforande av de offentligt finansierade tjansterna att ha ekonomisk karaktar om
IOP-avtalet har ett ekonomiskt intresse for operatoren i ett objektivt betraktelsesatt.
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(2) Huruvida operatorens verksamhet kan betraktas som ekonomisk beror pa om
den kan anses vara utford pa en viss marknad. For denna bedomning kan relevanta
omstandigheter bl.a. vara att tjanster liknande dem som omfattas av IOP-avtalet har
anfortrotts till féretag i regionen och/eller i andra regioner av Sverige, eller att den
offentliga myndigheten tidigare, eller till och med samtidigt, upphandlar sddana
tjanster som omfattas av IOP-avtalet eller delar av den.

Foreligger inga saddana omstandigheter ar det i stdllet bedomningen huruvida IOP-
avtalet utgor ett kontrakt med ekonomiska villkor som kan avgora om tjansten inom
ramen av avtalet kan anses vara utford mot ersattning, dvs. en ekonomisk
verksamhet i detta enskilda fall.

(3) Om IOP-avtalet har slutits pa grund av att en offentlig myndighet har tagit
initiativet att soka en leverantor som den ska anfortro en specifik typ av tjanst till,
bor det anses klart att den idéburna aktoren utfor de aktuella tjansterna mot
ersittning om den atar sig att utféra dem mot ett vederlag som den far friheten att
paverka och acceptera innan avtalet ingas.

Att IOP-avtalet istdllet formellt har ingatts pa initiativ av den idéburna aktoren, t.ex.
genom att denne skickar ett forslag om IOP-avtal, bor emellertid inte anses till-
rackligt for att utesluta att den utfor avtalets tjanster mot ersattning. Bedomningen
huruvida de tjanster som den idéburna aktoren atar sig att tillhandahalla inom
ramen for IOP-avtalet utfors mot ersattning bor goras objektivt med utgangs-
punkten av avtalets villkor. Att tjansterna kan anses utférda mot ersittning
forutsatter att den idéburna aktdren i ett objektivt betraktelsesatt beddms utfora
tjdnsterna pd uppdrag av den offentliga myndigheten.

Om tjansterna ar reglerade i speciallagstiftning kan det vara svart att hdvda att den
idéburna operatoren har fatt bestimma vilken tjanst som erhaller offentlig
finansiering genom IOP-avtalet och under vilka villkor av exempelvis kvalitet,
narhet till anviandarnas behov, etc. Att avtalet ar att se som ett uppdrag kan i
saddana fall vara lattare att avgora.
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Om de tjanster som omfattas av IOP-avtalet omfattas av myndighetens allménna
kompetens &r existensen av “nagon form av uppdragsforhallande” mellan
kommunen och den idéburna aktoren avgorande for om verksamheten ska
klassificeras som en upphandling eller om verksamheten ska ses som en
bidragsfinansierad enskild verksamhet. Fragan lar i sa fall stdllas huruvida de
tjanster som den idéburna aktoren atar sig att utfora genom avtalet objektivt sett
kan anses tillgodose de behov som myndigheten pa férhand definierat inom ramen
for sina befogenheter. Denna beddmning kan anses krava att avtalets villkor
granskas med utgangspunkt av foljande fragor:

- Ar tjdnsternas, eller en del av tjénsternas, sirdrag och hur de ska
tillhandahallas tydligt faststallda i avtalet? Framgar det vid en rattsenlig
tolkning av avtalet att myndigheten har faststallt dessa villkor?

- Ar utbetalningarnas belopp faststillda i férvig och kan de anses som
ersattningen for de prestationer som &r specificerade i avtalet och som den
idéburna organisationen genom avtalet atar sig att utfora?

- Har den idéburna operatdr som atar sig att utfora tjdnsterna ett
frihetsutrymme att innan avtalet sluts bestimma om den ar villig att utfora
dessa tjanster pa de villkor om tjanstens egenskaper och tillhandahallande
som foreskrivs i avtalet?

Ar svaret ja pa alla dessa fragor bor de utbetalningar som foreskrivs i avtalet kunna
anses som en ekonomisk ersittning. Fragan om vilka principer om avtalstolkning
ska gdlla och hur de ska kombineras vid tolkning av IOP-avtal behover dock
analyseras framover.

(4) IOP-avtal kan anses utgora en upphandling i den mening som avses i LOU
enbart om de innebér ett krav pa att den idéburna operatoren ar direkt eller
indirekt skyldig att utfora de tjanster som ar foremal for avtalet. Det maste vara
fraga om en skyldighet vars fullgorande kan aberopas infér domstol i enlighet med
de villkor som uppstills i den nationella rétten. Ar rekvisitet inte uppfyllt bor
slutsatsen kunna dras att det aktuella IOP-avtalet inte omfattas av LOU, och detta
aven i situationer dar utférandet av tjansterna inom ramen av avtalet bedoms
utgora en ekonomisk verksamhet.



33

Summary

Many organizations receive public funds for services of general interest, especially
in the social sector. There are, as a rule, two different ways for the authorities to
finance services provided by social economy actors - assignments or grants.
However, the boundaries between them can be subject to complex considerations.
In principle, a service is to be procured if the supplier receives a compensation for a
completed assignment. However, if an activity receives a financial contribution
from the public without the contracting authority giving any assignment, there is
no obligation to apply the procurement rules.

There is today a need to clarify what circumstances a contracting authority should
take into account when it plans to fund the performance of certain services by
external actors and wants to ensure that it does not violate the Public Procurement
Act (LOU - 2016: 1145). The purpose of this report is to answer the following
questions:

- Which criteria determine whether public funding of certain particular

services should be considered as procurement of services in the opinion of the
LOU?

- How is this assessment affected by the recipient's character of municipal
companies, profit-making companies or non-profit-making organizations?

- What is the meaning of the rules on services of general economic interest and
on non-economic services of general interest for the application of the LOU to
public funding?

There is currently uncertainty, not least with the Swedish legislature, regarding the
meaning of the terms "economic activity", "services of general interest" (SGI),
"services of general economic interest” (SGEI) and "non-economic services of

general interest” (NSGI).
This summary focuses above all on:

- EU law grounds for procurement rules: new directives, new principles and
enhanced links with SGEI state aid rules for social services.

- An analysis of the concept of NSGI in the light of EUD case law on the

concepts of "services", "goods" and "economic activities" within the meaning
of the Treaty rules on free movement and competition.
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Conditions for public funding to be considered as a "LOU procurement", with
particular focus on "acquisition".

Whether public funding of activities is covered by the LOU - based on some
uncertain situations.

Sources of EU-law on public procurement — new directives, new principles
and strong connection to SGEI state aid rules for social services

The Lisbon Treaty has established a quasi-constitutional platform in the EU treaties,
which underpins important modifications in EU procurement directives (2014-
directives) and therefore also in the Swedish procurement laws (LOU, LUK and
LUF). To be sure, the post-Lisbon treaties contain a number of provisions and
principles of importance for EU’s and the Member States respective powers with
regard to services in the public sector:

EU-values (Article 2 TEU)

the principle of conferral, which involves that every competence which is not
conferred upon the Union remains with the Member States (Article 4.1 TEU)

the principle of the respect of the national identities of the Member States,
inclusive of regional and local self-government, which may limit the exercise
of EU powers and forces the Union to be more receptive to the constitutional
rules of the Member States (Article 4(2) TEU).

These principles apply throughout the Treaty and find a specific expression in the

principles on services of general interest (SGI), services of general economic interest
(SGEI) and non-economic services of general interest (NSGI) in EU primary law.

The exemption rule in Article 106(2) TFEU may be invoked to justify national
measures limiting competition, as far as such measures are necessary for the
fulfilment of SGEI-tasks entrusted to undertakings

The principle of the protection of SGEI-tasks (Article 14 TFEU) which means
that the Union and the Member States shall take care that SGEI operate on the
basis of principles and conditions, particularly economic and financial
conditions, which enable them to fulfil their missions, and gives the Union
powers to adopt regulations on such principles and conditions.
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- Protocol nr. 26 on services of general interest (SGI-Protocol) provides
interpretative provisions on SGEI and principles which apply to SGEI in the
meaning of Article 14 TFEU. The SGI-Protocol provides also that the
provisions of the Treaties do not affect in any way the competence of the
Member States to provide, commission and organise non-economic services
of general interest (NSGI).

- Article 36 of the charter of fundamental rights of the EU provides the right of
access to SGEI.

These “non-market principles” in the Treaties must be respected by EU-institutions,
including the Court of Justice of the EU (CJEU), when they interpret and apply
principles and rules of EU-market law to activities in the public sector. The non-
market principles have been introduced and reinforced in the Treaties in reaction to
the expansion of EU market rules to areas still within the competence of the
Member States. This expansion of EU market rules is arguably a result from the
increasing marketization of welfare services in the Member States and from the
broad interpretation of the concepts of services, undertaking and economic activity
by the CJEU.

The CJEU has explained that the Member States have a wide discretion in defining
SGEI-missions, but the concept of SGEI has an autonomous meaning in EU-law and
therefore the EU-Commission (hereafter “the Commission”) and the CJEU may
exercise a control of manifest error on Member States” definition of SGEI-missions.
The EU concept SGEI is not defined in EU law but the CJEU has explained that
SGEI are services which have a special character compared to other economic
activity, and the Court’s case law shows that this “special character” includes the
following core elements:

1. The activity is of special importance for the achievement of public interest
objectives set by the Union or by the Member States within their respective
powers.

2. The activity is therefore connected to clear and precise missions and tasks
entrusted to different bodies (public authorities, undertakings) so that its
provision complies with certain conditions. The task/mission shall have
universal (public service) and compulsory character.

3. There is a market for the activity connected to the SGEI-mission/task.
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The legal significance of the SGEI-character of an activity has long been clear in the
fields of competition and state aid law. The CJEU has established that the SGEI-
character of certain activities entrusted to undertakings in a Member State is
relevant for the application of the Treaty rules on competition and state aid, and
free movement to national measures connected to these undertakings. In this case
law the Court has developed a “mild proportionality test” which (1) allows to take
into consideration the economic conditions in which the undertaking performs its
SGElI-tasks and (2) does not impose on the Member State to choose the least
restrictive measure.

The CJEU has found that Article 106(2) TFEU may be invoked to justify granting of
exclusive rights in the meaning of Article 106.1 TFEU to undertakings entrusted
with SGEI-tasks, provided that these rights are necessary to allow such under-
takings to fulfil their SGEI-tasks under economically acceptable conditions (for
instance through cross-subsidization). Also, the Court established in Altmark that
the public funding of public services does not constitute state aid in the meaning of
Article 107(1) TFEU when this funding compensates SGEI-tasks and when four
cumulative criteria are fulfilled: (1) a clear and precise definition of the SGEI-tasks,
(2) parameters to calculate the compensation established beforehand, (3) a mecha-
nism for the recovery of over-compensation and (4) if the undertaking is not chosen
in a public procurement procedure, the level of compensation has been determined
on the basis of the costs and revenues which a typical undertaking, well run would
have incurred in discharging those obligations, including a reasonable profit.

Based on Article 106.2 TFEU, the EU-Commission (hereafter “the Commission”)
adopted state aid rules for SGEI which apply to public funding of public services
which does not fulfil the fourth Altmark-criterion (compensation in the frame of a
public procurement procedure or based on a comparison with a typical well-run
undertaking), and therefore constitutes state aid. The functional connection
between these rules and EU public procurement rules is particularly clear regar-
ding social services. The state aid rules for SGEI adopted 2011 can namely
complement (if they applied by the Member States) the public procurement rules
for social services in the 2014-directives, particularly because the latter impose only
minimal requirements on the procurement procedure and therefore do not exclude
that public funding leads to overcompensation.

It is nowadays clear that the non-market principles on conferred powers, respect of
the national identities of the Member States and SGI also have relevance in the field
of public procurement law, as a balance to the expanding scope of EU procurement
rules through case law in the CJEU. These principles have arguably underpinned
the CJEU’s doctrines on contracts without a certain cross-border interest and on
“in-house” contracts. Spezzino, Casta, Remondis and Hamburg show that the CJEU
after the adoption and entry into force of the Lisbon Treaty saw itself forced to
interpret EU procurement law in line with these non-market principles.



37

As to the EU-concepts of NSGI and SGI introduced in the SGI-protocol, it must be
noted that they are not either defined in EU law. However, a point of departure is
arguably the delineation between SGEI and NSGI is connected to the interpretation
by the CJEU of the concept of “economic activity” in the frame of EU free move-
ment and competition rules. It follows from this case law that EU competition rules
do not apply to a service which in the frame of an assessment under EU-law may be
regarded as non-economic in a specific Member State.

The reinforcement of the non-market principles in the Treaties is reflected in the
2014-directives, and particularly in directive 2014/24/EU (the classical directive).
Indeed, a principle on competition has been introduced in Article 18(1) of directive
2014/24/EU, which consolidates the CJEU’s grafting of a competition principle onto
the procurement rules. However, at the same time, many expressions of the princi-
ples on conferred powers, respect of the national identities of the Member States
and SGI have been introduced in the directives, where they complement the basic
principles of respect of the fundamental freedoms, equal treatment, transparency,
mutual recognition, and proportionality.

For instance, the 2014-directives consolidate the freedom of Member States to
define SGEI-tasks in conformity with EU law, to decide on how SGEI should be
organised and financed in compliance with EU state aid rules and which specific
requirements they should be subject to. Also, the directives include provisions
affirming the freedom of public authorities to decide on whether, how and to what
extent they wish to perform public functions themselves pursuant to Article 14
TFEU and the SGI-Protocol. And thus, it seems clear that the 2014-directives do not
only consolidate case law on exemptions from the public procurement rules but
also reflect the EU-legislator’s acknowledgment that EU procurement rules can
restrict contracting authorities” freedom to provide, organise and commission
public services and that the principles on conferred powers, respect of the national
identities of the Member States and SGI therefore impose norms on both the design
and the interpretation of EU procurement law. The Member States’ freedom
pursuant to EU law to define SGEI-missions is laid down in each of the 2014-
directives,

Regarding social services, the classical directive requires that the national public
procurement rules not only secure that contracting authorities respect the principles
of equal treatment and transparency of economic operators, but also ensure that
contracting authorities may take into account the special characteristics of social
services. The characteristics mentioned in the directive are almost identical to the
SGEIl-characteristics enumerated in the SGI-Protocol. This implicit connection to
SGEI is directly connected to the minimal requirements laid down in the directives
for the public procurement of these services.
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Each of the 2014-directives clarifies that it does not apply to NSGI. However, the
meaning of the concept of NSGI is clarified neither in the 2014-directives nor in
explanatory documents from the Commission. Therefore, uncertainty on this
concept will persist until the CJEU clarifies it. What is clear is that the post-Lisbon
EU rules on public procurement and on state aid give large possibilities, through
the political play at EU level, to govern the evolution of welfare models in the
Member States directly or indirectly. The classical directive and the Commission
rules on state aid to SGEI have simply become a part of Swedish welfare law,
although Sweden has in that area not formally conferred its powers to the Union.

Analysis of the concept of NSGI, based on case law from CJEU on the

concepts of “services”, “goods” and “economic activity” in the meaning of
the Treaty rules on free movement and competition

The following conclusions may be drawn from the case law of the CJEU on the
interpretation of the Treaty rules on free movement, competition and state aid.

Interpretation by the CJEU of the EU-concepts of services, goods and undertaking

The Treaty rules on free movement apply only on goods and services in the
meaning of the Treaty, i.e. goods which are capable of being subject of commercial
transactions (case law) and services that are normally provided for remuneration
(Article 57 TFEU).The main characteristics of the concept of “remuneration” in the
meaning of Article 57 TFEU is that it constitutes the economic compensation for the
service in question (Humbel). The CJEU interprets “for remuneration” in an
operator’s perspective and, even regarding education, functionally.

In its case law the CJEU gives two closely connected but different meanings to the
concept of services:

1. aservice which in the individual case is provided against remuneration (is
economic in the particular case)

Y as

2. aservice activity which “in theory”, “normally”, is provided against
remuneration (can be economic, in theory)

Only economic service activity enjoys the fundamental freedoms of the Treaty.
Even if a service activity is to be considered as non-economic in a Member State
because of its “solidarity-based regulation” in that State, the national rules which in
that state apply to that service activity can be subject to the Treaty rules on free
movement.



39

The Treaty rules on competition and state aid apply to undertakings in the meaning
of these rules, i.e. every entity, regardless of its form and financing, which in the
particular case under consideration conducts an economic activity. An economic

activeity for the purpose of EU competition and state aid rules is an activity which
consists in offering goods or services on a given market. It is the activity of offering
services and not of acquiring services or goods on a market which is relevant to
assess whether the activity is economic in the particular case.

That the activity is exercised not-for-profit, by a public authority or by a religious
institution, does not exclude that it can be economic. Regarding public authorities,
it is settled case law that they may act either by exercising public powers or by
carrying on economic activities by offering goods or markets on the market.
Regarding public authorities” economic activities, the CJEU applies a doctrine of
severability: if a public authority exercises an economic activity that can be
separated from the exercise of its public powers, it must be considered as an
undertaking regarding that economic activity. By contrast, in case the economic
activity at issue cannot be separated from the exercise of public powers, the whole
activity must be regarded as an exercise of public powers.

In Hofner the CJEU found that a public entity’s law-based exclusive right to provide
employment services was covered by EU competition rules because that service
“has not always been, and does not necessarily have to be, provided by public
bodies”. Later rulings show that this comparative test constitutes a basic test (in
abstracto test) which is not by itself sufficient to establish whether an activity in the
particular case under consideration is economic or not.

The EU-concept of “economic activity” has the same meaning in free movement
and competition law

In the frame of both free movement and competition rules, the assessment of
whether the activity is economic must be made in the particular case under
consideration. It emerges from the case law of the CJEU that the same basic criteria
are decisive for the economic character of an activity for the purpose of the free
movement rules and of the competition rules, namely

1. the service is not provided without remuneration (remuneration criterion) and

2. the service operator has decisional autonomy and takes an economic risk in
providing the service (risk/autonomy criterion).
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The CJEU gives an extensive interpretation of the concept of “economic activity”, in
other words the two basic criteria of remuneration and risk/autonomy are easily
fulfilled. The fact that the service is provided not-for-profit or is not paid by those
who receive it (for instance because it is publicly funded) does not exclude that its
provision is economic in a particular case under consideration. For a payment to be
seen as remuneration, it is decisive that it can be seen as the condition under which
the operator commits to provide the specific service in question.

Whether the public funding of an activity should be regarded as an economic
remuneration must be assessed in an operator’s perspective. This means that,
depending on the circumstances of the case under consideration, payments can
constitute remuneration even when the operator receives them from different
sources (for instance a combination of fees and public funding), or from solidarity-
based public or private funding.

The concept of “economic activity” can thus be argued to be unitary in the fields of
free movement, competition, state aid and public procurement, which leads to the
conclusion that the definitions of “economic activity” in the field of competition
and state aid law respectively free movement are equivalent:

Offer services or goods on a market & provide services/goods against
remuneration

Distinction between “economic activity” (in concreto) and activity which is/can be
subject to market activity in the EU (in abstracto)

Both in the frame of free movement rules and of the competition rules the CJEU
makes a distinction between the question of whether an activity in the particular
case under consideration is economic (in concreto test) and the question of whether
an activity generally can be economic (in abstracto test). The abstract test consists in
asking whether the service “can be” provided for remuneration (free movement
law) or whether it “has not always been, and does not necessarily have to be,
provided by public bodies” (competition law).

These two “in abstracto test” in free movement and competition law have a similar
function, namely to establish that there is some market activity within the Union for
this type of service. If it is found that there is a market activity for that type of
service, each Member State is bound to take care that its regulation of the service
does not hinder economic operators established in other Member States to offer this
service on its territory without a public interest which is compatible with EU law.
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The abstract test in the frame of free movement law (whether the activity is a
service that in general “can be” provided against remuneration and whether
national rules affecting that service are therefore covered by Article 56 TFEU) has a
similar and more well-known liberalising function. Even if the national rules
governing a social service in a Member State imply that the service in that Member
State is non-economic, that Member State must take care that these rules do not
constitute an unproportionate limitation for commercial operators of a similar
service in other Member States to use their fundamental EU freedom to offer this
service in its territory (Freskot).

The fact that the abstract test is fulfilled (which is always the case) allows the
definition of the criteria required for an activity to be regarded as not economic in
the particular case to be made in the frame of EU-law and ultimately by the CJEU. In
this regard the Court has laid down strict criteria and it seems clear that the CJEU
has used these abstract tests to liberalise national welfare systems.

Two identical types of non-economic activity in the frame of free movement law

and of competition and state aid law: activity connected with the exercise of public

authority (EOA) and activity fulfilling an exclusively social function (solidarity)

There is also a high degree of convergence between free movement rules and
competition/state aid rules regarding the issue of when an activity can be regarded
as non-economic in a Member State. Both for the purpose of free movement and
competition rules an activity is non-economic in a Member State in two identical
types of situation

1. when the activity in a Member State is connected with the exercise of
public/official authority (EPA). Pursuant to Articles 51 and 62 TFEU such an
activity is not covered by the free movement rules. The CJEU has also
established that an activity is not covered by the competition and state aid
rules when its nature, its aim and the rules it is subject to, involves powers
which are typical of public authority (SAT-Fluggesellschaft, Diego Cali, Compass-
Datenbank, TenderNed, compare to Charleroi airport).

2. when the activity, as exercised in the frame of a national system governed by
the principle of solidarity and under the control of the state, fulfils an
exclusively social function. This type of non-economic activity has been found
in case law on social security services, both related to the application of
internal market rules (Freskot, Kattner Stahlbau) and of competition rules (the
Poucet and Pistre line of case law).

An activity which in found to be non-economic falls outside EU competition and
state aid rules.
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That the service activity is exercised in the frame of a national system does not
exclude that is economic because this assessment must be made in the particular
case or in the particular system under consideration (Jundt, Dévera). A service
activity in the frame of a national system involving competition between operators,
some of which are for-profit, has been found economic both when the service is
publicly-funded (CBI) and when it is financed privately but according to the
solidarity principle (Ddvera).

In Ddvera the General Court spelled out what seems obvious, namely that private
for-profit service operators exercise an economic activity, regardless of the national
system in which they provide the service. This ruling was appealed to the CJEU in
April 2018 (C-262/18 P).

If the Court of Justice confirms the General Court’s findings in Ddvera, it will clarify
that its reasoning in Humbel cannot be understood so that welfare services are non-
economic when they are provided in a national publicly-financed system,
regardless of whether they are provided by public entities or by private actors
allowed to be for-profit.

By contrast, the issue of whether public operators conduct an economic activity
when they provide their services in the frame of a welfare system where they are in
competition with private actors who may be for-profit (mixed system) is not settled.
In CBI the General Court found that public hospitals providing health care in
competition with private for-profit operators in the Brussels-region, exercised an
economic activity whose public funding is covered by EU state aid rules. At the
same time, other rulings open for arguing that services provided by public
authorities may under certain conditions be considered as inseparable from the
exercise of public authority, if these services are necessary for the fulfilment of these
authorities’ mandatory tasks, even though a market for those services exists in the
Member State in question.

Whether the activity in the two types of case (a) and (b) above constitutes NSGI in
the meaning of the classical directive, requires arguably that (1) the activity is non-
economic, (2) the activity is an SGI, and (3) the principle in Article 2 of the SGI-
Protocol is fulfilled, i.e. the Treaty rules do not in any way affect the competence of
Member States to provide, commission an organise NSGI.

Two types of NSGI: “EPA-NSGI” and “solidarity-NSGI”

An activity exercised by a private entity can by its nature, its aim and the rules it is
subject to be seen as directly connected to the exercise of public authority (EPA)
and therefore not covered by EU competition and state aid rules (Diego Cali, SAT-
Fluggesellschaft).
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Regarding public authorities, the CJEU applies a “separability doctrine” which
implies that different parts of a public authority’s activity must be assessed
separately and that the Treaty rules on competition apply to the part of public
authority’s activity which can be separated from its activity consisting in the
exercise of public authority (EPA). A special distinction should be made between
(a) activity consisting in ensuring the provision of a service and (b) activity consisting
in providing the service (Tierkdrperbeseitigung). Also, the case law in SELEX, Compass-
Datenbank, Tierkorperbeseitigung och TenderNed allows to draw the following
conclusions.

A public authority’s mandatory tasks (for instance a statutory task to ensure the
provision of a service) constitutes an SGI. Such SGI are regarded as a priori are
connected to the exercise of public authority and are therefore non-economic. An
activity exercised in the frame of the public authority’s voluntary competence (for
instance prerogatives to decide upon the specific requirements of a service that is
SGl-regulated or to provide this service with its own resources) can, regardless of
its impact on a market, be regarded as part of the exercise of public authority, if this
activity can be seen as necessary for the fulfilment of a mandatory SGI-task and
thereby as not separable from that task. The exemption from public procurement
procedures allowed for public cooperation contracts in Hamburg may be under-
stood so that the Court considered the voluntary activity which was the subject of
the contract between the local authorities as necessary for them to fulfil their
mandatory task (SGI-task), and therefore connected to their exercise of public
authority (EPA).

Based on the case law of the CJEU, and with regard to the fact that this case law appears
to abide by the principle in Article 2 of the SGI-Protocol, it may be concluded that the
following activities should be regarded as “EPA-NSGI” when they are exercised by
public authorities:

1. exercise of public authority
2. activity which consists in a mandatory public task (SGI)

3. activity which is voluntary for the public authority, if this activity is non-
separable from (1) or (2) above, i.e. is necessary for the exercise of public
authority or for the fulfilment of an SGI-task conferred upon the public
authority.

Moreover, an activity can be considered as non-economic when, in the frame of
national rules, it has an exclusively social function. In fact, social security is the only
sector where the CJEU so far has found that the activity is non-economic on that
ground. The conditions are very strict: the social security’s regulation in national
law must be aimed at ensuring social objectives of general interest, entail a high
degree of solidarity in both the funding and the provision of the service, and ensure
that the activity is subject to a strict control of the state. In cases where the CJEU
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found the social insurance activity at issue to be a non-economic activity, the effect
was that the principle laid down in Article 2 of the SGI-Protocol was respected.
Therefore, it seems very safe to propose that social security services which fulfil the
criteria of solidarity and state control established by the CJEU in case law constitute
what is here called “solidarity-NSGI”.

The Humbel-doctrine is not a definition of “solidarity-NSGI”, not even in the field of
education

The CJEU’s doctrine in Humbel that courses provided under the national education
system and as a general rule funded from the public purse do not constitute servi-
ces in the meaning of the Treaties, cannot be seen as expressing a doctrine that the
activity is non-economic in a solidarity-financed welfare system, regardless of how
the system is organised and of which type of operator in the system is at issue. Such
a thesis, held in several commissions of inquiry in Sweden, is not compatible with
case law from the CJEU, not even in the field of education. The fact that only
compulsory social security is mentioned in the 2014-directives as services which are
not covered by the directive if they are organised as NSGI suggests that the EU-
legislator shares this view.

The correct question, both in Sweden and in many other Member States which
establish and maintain mixed systems for the provision of publicly financed social
services is therefore which relevance the Humbel-doctrine may have to identify
NSGI in the system, i.e. which part of the activity may be non-economic in welfare
systems where the service is financed by the state but provided in competition by
operators of which some are for-profit. In the case law from the CJEU it is neither
the system’s nor the financer’s objective which are relevant to assess whether the
activity in the system is economic or not, but instead the question of whether the
state’s funding constitutes a remuneration in the operator’s perspective. That the
Court has chosen this approach even in the field of education is clear is Jundt.

If the Humbel-doctine is to have any relevance to assess whether publicly-funded
services can be NSGI in a mixed-system, the point of departure should therefore be
that only operators for which this funding objectively cannot be regarded as an
economic remuneration for their provision of the service can be regarded as NSGIL.
Other operators in the system, which provide the service against economic remune-
ration from tax money, provide SGEI Thus, in Private Barnehager, the EFTA-Court
found that the activity in a national mixed system for publicly-funded childcare
could be seen as including both NSGI (the local authorities” mandatory task to
secure childcare capacity covering the needs of all children in the authority’s
territory, and the authorities” voluntary operation of the service seen as necessary
for their SGI-task and therefore non-separable from it) and SGEI (the childcare
services provided by private operators in the system).
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The Humbel-doctrine may thus be relevant to assess whether public entities
providing services in the frame of a national system may be regarded as NSGI. The
doctrine focuses namely on “the duties of the state towards its population”, in other
words the state’s mandatory task to ensure the provision of certain education free
of charge, which may be regarded as non-economic SGI-tasks. Based on Private
Barnehager and the CJEU’s separability doctrine, it seems possible to argue that
public operators providing a service based on public authorities” voluntary
competence exercise a “EPA-NSGI”, on the condition that this operative activity
may be regarded as necessary for (and therefore non-separable from) the public
authorities” fulfilment of their mandatory SGI-task.

However, education is still a part in the case law of the CJEU because private
funding is considered as a relevant criterion in certain cases to assess whether
privately-owned schools provide their courses with other aims than the state’s
exclusively social aims to serve its population. This specific approach of the CJEU
in the field of education may be explained by the dominating view, within and
outside the Union, that compulsory school education in national tax-funded
systems should not be a commercial activity. This dominating view in a politically
extremely sensitive matter may explains that the CJEU has allowed the unclear
Humbel-doctrine to maintain a kind of presumption that even private operators in a
public-funded school system have an exclusively social objective. However, later
relevant case law (in particular Jundt) and the present school system in Sweden
(with includes for-profit operators) show that it is no longer necessary to invoke
private financing to rebut this presumption regarding national publicly-funded
systems in which private school companies may offer their services for-profit.

At a more general level, it seems clear that the development of mixed systems in
which public funds finance commercial activity in the social sector, leads to
increase the impact of EU-law on the welfare policies of the Member States. This
can be a serious problem not only for the Member States themselves, but also for an
EU-Commission keen on preserving EU goodwill in the Member States. The serious
worries may explain a recent state aid decision on the public funding of public
hospitals in the Lazio-region (Italy), where the Commission argues that the activity
in the Italian publicly-funded system which also includes for-profit operators, is
non-economic, which is in perfect contradiction with its own assessment in another
state aid decision which was confirmed by the General Court in CBI.
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It may appear as politically problematic that public operators competing with for-
profit operators in publicly-funded welfare system are qualified as undertakings in
the meaning of EU competition and state aid rules. However, the legal solution
cannot be to argue that even for-profit operators in mixed systems exercise a non-
economic activity. Such an argument is not only in contradiction with the CJEU’s
ruling in Ddvera but also bizarre to the point that it may be foreseen that the CJEU
will confirm this part of the General Court’s assessment in Dévera. “Free of charge
for the recipient of the welfare service” is not synonym with “without remuneration
for the operator of the welfare service”. A legal solution to the political problem can
instead emerge from the case law of the CJEU and the EFTA-Court suggesting that
public entities providing in mixed systems may under certain conditions be
regarded as providing “EPA-NSGI”.

Publicly-financed mixed system for social services: probably no “solidarity-NSGI”
but only “EPA-NSGI”

A conclusion that may be drawn from the evolution of the welfare systems in the
Member States and from the case law of the Court is that the possibility to argue for
the existence of NSGI in tax-funded systems for the provision of social services has
become much stronger for “EPA-NSGI” than for “solidarity-NSGI”. Given the
development of market-based welfare systems in the Member States the question of
which criteria determine the delimitation between SGEI and NSG will inevitably
come under the CJEU’s jurisdiction, but the following diagram summarizes the
report’s tentative analysis of the delineation between SGEI and NSGI exercised by
public authorities, public entities and private entities.

Activity to be regarded as NSGI

Exercise of official Exercise of | Public service ‘Voluntary activity separabldfi
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All NSGI do not automatically fall outside the Treaties

The case law from the CJEU shows that the fact that an activity constitutes a NSGI
does not automatically imply that it falls outside the Treaties.

- National rules which imply that the service in that Member State qualifies as
a “solidarity-NSGI” may affect the fundamental freedoms of operators
offering similar service on a commercial basis in other Member States and
such rules must therefore be assessed in the light of the free movement rules
under the principle of proportionality (Freskot).

- Public procurement constitutes a NSGI (TenderNed, under appeal) but is subject
to EU-law on public procurement.

- Measures from public education entities, regardless of whether their activity
was or not a NSGI, has been found to be subject to the Treaty principle on free
movement for EU-citizens (Gravier, Grzelczyk, Bidar).

Basic criteria determining whether a public funding constitutes a
“procurement in the meaning of LOU, with a particular focus on
“acquisition”

The following conclusions may be drawn about the criteria (1) to (5) below, which
together determine whether a public financing measure may be regarded as pro-

curement in the meaning of the Swedish Law on Public Procurement (LOU).

(1) Services or goods in the meaning of the Treaty, with exemption for NSGI

“Services” and “goods” in the LOU-definition of a procurement are such services
and goods that normally (i.e. generally, in theory) can be provided against remune-
ration. Among these services and goods some constitute NSGI which should not be
covered by the classical directive and thus not either by LOU. There is still uncer-
tainty about which activities may be regarded as NSGI, but on the basis of the
analysis in part 3 of this report it is proposed that the following three groups of
activity may be seen as NSGI in Sweden, of which two belong to the main category
“EPA-NSGI” and one to the main category “solidarity-NSGI”.

- The first main type, “EPA-NSGI”, includes firstly activities directly and
specifically connected to the exercise of public authority, and secondly
mandatory tasks conferred on public authorities (the state, the regional
authorities, and the local authorities) which may be regarded as SGI-tasks, as
well as every activity which is not separable from these SGI-tasks. By “not
separable” is meant activity which is necessary to the fulfilment of the
authorities” SGI-tasks.
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- The second main type, “solidarity-NSGI”, includes NSGI provided by entities
based on the principle of national solidarity and entirely non-profit-making,
and under state control. Such a “solidarity-NSGI” can possibly be found in
the Swedish national retirement pension. The chart below proposes a tenta-
tive picture of the present legal situation in Sweden.

| 5GI in Sweden 2018 fentatie char |

[ wa | -

Social SGEI
"EPA-NSGI” Public service tasks which are not "EPA-N5GI", a. 0.
- Activity of courts of justice directly connected to EPA - Publicly-financed childcare, elderly care and health care provided for
- Activity of national defence directly connected to EPA remuneration and in competition (contract or systems of choice)
- Activity of national police directly connected to EPA - Services in free schools, elementary schools and secondary schools
- Air safety control directly connected to EPA provided againstremuneration and in competition in the frame of the
- Environment protection tasks directly connected to EPA national system of choice
- Public authorities’ mandatory tasks in the general interest (SGI)
- Public authorities’ voluntary activity which is necessary for (and Environment SGE|
therefore non separable from) the fulfilment of their SGl-tasks Public service tasks in the field of waste treatment which are not "ERA-MN5G|"
EPA = exercise of public autharity Infrastructure SGEI
Certain regional airports, universal service obligations in the sectors of
electricity, post, telecommunication
“SOLIDARITY-NSGI”, probably
- Part of the national retirement pension system Other
- University Basic bank services, veterinary services, pharmacy/groceryin sparsely
populated areas

|: Subject ta EU-rules on free movement, competition and state aid

Even non-economic activities are covered by LOU if they are funded through a
contract in the meaning of LOU, which is explained by the fact that they become
economic through the procurement procedure. NSGI is therefore primarily an issue
for the Swedish legislator in the sense that Swedish law should clarify which active-
ties constitute such NSGI in the meaning of EU law that may not be procured in
Sweden and therefore are not covered by LOU.

(2) Contract in writing between one or more contracting authorities and one or
more providers

The notion of “contract” in LOU is a concept of EU law which has been interpreted
functionally, i.e. extensively, by the CJEU. The limited autonomy of a contracting
authority in the frame of certain development agreements does not exclude that
such an agreement may be regarded as contract in the meaning of LOU if it entails
the acquisition of services and goods (Ordine delli Architetti). The degree of auto-
nomy required implies that the operator should at least be able to decide whether it
will perform the commissioned services at issue or that the operator has some
influence on the remuneration it will receive for the services at issue (Tragsa). The
dominating view doctrine is that the fact that a contract does not fall outside the
public procurement rules simply because it is not in writing.



49

Contracting authorities can be both public authorities and bodies governed by
public law. The concept of “body governed by public law” has been interpreted
extensively. When it is argued (in my view incorrectly) that all operators providing
free of charge services in the frame of a publicly-funded system exercise a NSGI,
the issue arises of whether private operators in such systems should be regarded as
bodies governed by public law and therefore as contracting authorities in the
meaning of LOU.

The concept of “provider” in LOU corresponds to the concept of “economic
operator” in the classical directive, a concept that progressively has shown to be in
principle synonymous with the concept of “undertaking” in EU competition law
(CoNISMa). The very extensive interpretation of the concept of “provider”
(economic operator) makes clear that the CJEU considers a contracting authority’s
objective intention to entrust tasks to external entities against public funding as a
form of market in the meaning of competition law.

The CJEU has established that it is irrelevant for the assessment of whether a public
funding measure constitutes a public procurement whether the provider is itself a
contracting authority (Teckal), does not primarily seek profit (Spezzino, Commission
v. Italy C-119/06), is not organised as a company or is not continuously active on the
market (CoNISMa). Also, it is irrelevant whether the provider is able to perform the
contract with its own resources (Auroux).

(3) A contract with pecuniary interest

A consequence of the introduction of a definition of “procurement” in the classical
directive and in LOU, which requires that the contract contracting authority’s
intention with the contract is to “acquire” services, goods or works, is that the
contract criterion of “pecuniary interest” can nowadays be argued to have specific
relevance mainly in relation to the provider’s economic interest of the contract. Such
an economic interest requires that the operator provides the services or goods
specified in the contract against remuneration, i.e. receives a remuneration (which
of course can consist of public funding), and that this remuneration can be seen as a
market price, which supposes that the operator takes an autonomous decision to
accept the economic risk of committing to provide for this remuneration.

A payment can objectively be regarded as an economic remuneration for the
services specified in the contract, even if it only covers the expenses for providing
those services (Lecce, Spezzino). A relevant circumstance to assess whether a
voluntary organisation has a pecuniary interest of the contract is that the agreement
makes it possible for the voluntary organisation to know beforehand which compen-
sation it gets for the service it commits to and thereby to ensure that the remuneration’s
calculation does not expose it to an economic risk that it is not ready to assume.
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(4) The public funding’s objective is to acquire services, goods or works

Recital 4 in directive 2014/24/EU may be understood as expressing that the
requirement of “acquisition” in the definition of “procurement” in the meaning of
the directive (and of LOU) in fact consolidates the case law of the CJEU on the
contract criterion of “pecuniary interest”, which requires that the contracting
authority has an economic interest of the contract. In accordance with this case law
the criterion of acquisition (or of economic interest for the contracting authority)
shall namely (1) be understood broadly, (2) be regarded as fulfilled when the
contract guarantees that the contracting authority obtains the benefits of the
specified services, goods or works, and (3) not require that a transfer of ownership
for such benefits to be regarded as guaranteed through the contract.

The CJEU has established that the contracting authority’s funding cannot be
regarded as a public procurement unless it has a direct economic interest of the
services, goods or works it finances. This requirement in case law may be said to lie
behind the unclear sentence of recital 4 in directive 2014/24/EU that “the mere
financing, in particular through grants, of an activity, which is frequently linked to
the obligation to reimburse the amounts received where they are not used for the
purposes intended, does not usually fall within the scope of the public procurement
rules”.

The objective criteria which determine whether a given contract constitutes a means
to acquire services, goods or works are arguably to be found in the case law of the
CJEU which requires that the contracting authority has a direct economic interest of
the contract (Ordine delli Architetti, Auroux, Helmut Miiller, and case C-271/08
Commission v Germany). The conclusion that may be drawn from this case law is
that a contract on public funding may be regarded as a means to acquire services,
goods or works and thereby constitute a procurement in the meaning of LOU, on
the condition that the other relevant criteria are fulfilled, if all the following
requirements are fulfilled:

- the public funding provided by the contract is related to specified
services/goods,

- the services/goods which get public funding though the contract can
objectively be regarded as fulfilling the contracting authority’s own voluntary
or mandatory functions, regardless of whether the services/goods are
intended for a public purpose, and regardless of whether the services
provided are to the benefit of the contracting authority or of third persons,

- the entity receiving the public funding assumes a direct or indirect obligation
to carry out the services (or deliver the goods) which are the subject of the
contract and that obligation is legally enforceable in accordance with the
procedural rules laid down by Swedish law.
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In the absence of a clear definition of “financing” and “grant” in EU-law or in
Swedish national law, it seems quite inappropriate to use of these terms to
characterise public funding which does not constitute procurement and therefore is
not covered by LOU.

The meaning of the term “grant” is unclear both in Swedish law, in EU
procurement law and generally in EU-law. Indeed, in the Cambridge ruling, the term
“grant” is used to qualify both public funding which does not constitute the
economic compensation of specific services or goods, and public funding that does
constitute the economic compensation of services specified in a contract. Also, the
term “grant” is used in the Swedish Education Act to qualify payments to free
schools, which constitute the economic remuneration of the education services which
they provide.

(5) The public funding is awarded to one or more providers chosen by the
contracting authority (selectivity criterion)

Recital 4 in directive 2014/24/EU declares that situations where all operators
tulfilling certain conditions are entitled to perform a given task, without any
selectivity, such as customer choice and service voucher systems, should not be
understood as being procurement but simple authorisation schemes (for instance
licences for medicines or medical services). As recital 4 in directive 2014/24/EU is
not a provision it cannot by itself be regarded as imposing a requirement of
selectivity in the concept of procurement in the meaning of LOU. Recital 4 can
however be said to enunciate rather well the interpretation of the concept that has
developed since the 2014-directives entered into force, in Falk Pharma and Tirkkonen.

It may be concluded from Falk Pharma and Tirkkonen that LOU does not cover
contracts concluded in the frame of a “non-selective contract-based system” where
the contracting authority does not choose among different providers but instead
concludes a contract with every operator committing to provide the services
specified in the contract on financial conditions which are set beforehand. This is
the case even in situations where no new economic operators can take part in the
system during the contract period. However, if the subject matter of such a non-
selective system is of certain cross-border interest, the procedure for awarding
contracts must be designed and performed in accordance with the fundamental
rules of the FEU Treaty, especially the principles of equal treatment and of non-
discrimination between economic operators and the consequent obligation of
transparency, that obligation requiring that there be adequate publicity (Falk
Pharma and recital 114 in directive 2014/24/EU).

In Sweden, such non-selective market-based systems for publicly-funded social
services are thus not covered by LOU, but they are covered by the Treaties and
must therefore ensure sufficient advertising and comply with the principles of
transparency and non-discrimination.
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The selectivity criterion is expressed discreetly in the definition of procurement in
the classical directive (“economic operators chosen by those contracting authorities,
Article 1(2) in Directive 2014/24/EU), even more discreetly in LOU “through awarding
a contract”, and in recital 4 in directive 2014/24/EU, which explains that situations (for
instance licences for medicines or medical services)where all operators fulfilling
certain conditions are entitled to perform a given task, without any selectivity, such
as customer choice and service voucher systems, should not be understood as being
procurement but simple authorisation schemes.

A summary on the connection between the criteria required for a “procurement” in
the meaning of LOU and the EU-concepts of services, goods, undertaking and
economic activity

In sum, it seems clear that the CJEU” wide interpretation of several contract criteria
— “goods”, “services”, “pecuniary interest” and “economic operator/provider” —is
in line with the Court’s interpretation of the Treaty concepts of “services” and
“goods” for the purpose of free movement rules and of “undertaking” for the
purpose of competition and state aid rules. This close connection between the
contract criteria in LOU and the EU-concepts of “goods”, “services”, “undertaking”
and “economic activity” is shown in the following picture.

Connection between the criteria for contract in the meaning of LOU and the Treaty concepts services, goods and undertaking

Criteria for "public procurement” in LOU-meaning Treaty concepts services, goods, undertaking

Measures intended to acquire *

services/goods Services and goods which in general can be provided against remuneration:
there canin theory be a market for such services or goods.
If the activity constitutes a N5GI in Sweden it should not be covered by LOU,
as there normally cannot exist a market for that activity in Sweden.

Through contract in writing

= With pecuniary interest
=> services/goods against remuneration * Economic activity in the particular case because the services/goods are/will
be actually pravided against remuneration in the frame of the contract.

- Between contracting authorities and
providers: economic operator * Any operator who intends to (and according to national law may) offer the
demanded services or goods conducts an economic activity and is to be seen
as an undertaking in the frame of that public procurement.

Carnline Wehlander £pri 2008
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When is public funding covered by LOU - focus on some uncertain
situations

The following conclusions may be drawn from the analysis in part 5 of this report.

Economic character of social services in Swedish market-based welfare systems

Social services provided in the frame of contracts awarded through public pro-
curement complying with LOU and contracts in the frame of LOV-based systems
(LOV: Swedish Act on System of Choice in the Public Sector) must be regarded as
an economic activity in the meaning of EU law. Solidarity-based financing and the
social character of the service are relevant elements to qualify education as a NSGI
but only under certain conditions. Education provided by free schools in the frame
of the Swedish publicly-funded system must be regarded as an economic activity. If
the Swedish legislator wishes to amend the economic character of social services in
systems of choice, the Swedish legislation governing the objectives and the organis-
ation of these services must be amended.

Consequently, even if the case law of the CJEU implies that both contract-based and
non-contract-based systems of choice for publicly-funded (LOV-systems and the
school system) fall outside LOU, it is necessary to ensure that legislative and
administrative measures connected to these services are compatible with EU rules
on free movement, competition, and state aid.

It remains to be seen how the providers’ right in such systems should be cate-
gorised in EU law. It is possible that the right to public funding enjoyed by
undertakings authorised to run free schools should be regarded as special rights in
the meaning of Article 106.1 TFEU.

The Swedish state’s grant to the Swedish hunters’ association for the performance
of the so called “General mission” (sw: “Allmédnna uppdraget”)

In a functional perspective, the state’s funding decision may be regarded as an
agreement by which the Swedish hunters” association commits to carry out admini-
strative tasks that the state has decided upon. In that perspective it cannot be
excluded that the grant may be regarded as remuneration in the meaning of Article
57 TFEU.

However, the decision cannot be regarded as a public procurement if its aim cannot
be deemed to be the acquisition of the services covered by the decision, which
requires that the state has a direct economic interest of the services it funds. If the
conditions provided by the state’s decision entitle the state to obtain the reim-
bursement of the amounts paid in case they are not used for the “General mission”,
but not to demand the mission’s fulfilment as an obligation legally enforceable in
accordance with the procedural rules laid down by Swedish law, the decision can
arguably not be regarded as a contract in the meaning of LOU.



54

“Idea-based public partnerships” (IOP-contracts)

To be able to assess in some way whether IOP-contracts are covered by LOU, one is
forced to describe them in general terms. However, such a characterisation is
difficult because these contracts are concluded for different activities (within public
authorities’ mandatory or voluntary competence) and differ a lot regarding the
degree of precision of the activities which get public funding, the degree of control
from the public authority, the terms for ending the contract and for conflict reso-
lution. Moreover, there is no definition of the concept of “idea-based organisation”,
even if most idea-based organisations part to IOP-contracts are non-profit
associations or foundations.

In practice, IOP appears to designate contracts between an idea-based organisation
which commits to carry out specific (mostly social) services and thereby contribute
with some amount of voluntary work, and a public authority which commits to
fund large parts of the services covered by the contract. The partnership implies
that both parts follow up and adjust the activity covered by the contract. Whether
an IOP-contract is covered by LOU depends on whether the contract, assessed in
the particular case, fulfils the criteria of a service contract in the meaning of LOU,
whereby the following criteria have particular importance: (1) whether the
contract’s subject may be regarded as services which are not NSGI, (2) whether the
idea-based operator may be regarded as a provider, (3) whether the contract is
concluded with pecuniary interest, and (4) whether the contract is a means to
acquire services.

(1) It is very hard to see how services covered by IOP-contracts could be argued to
constitute NSGI. Regardless of whether the services covered by the contract are
financed mostly by payments from the public authority, the fact that an external
actor provides the service suggests that the service is separable from the authority’s
exercise of public authority. In case the service public authority has an SGI-task
connected to the services covered by the contract, this contract could rather involve
that the idea-based organisation has been entrusted with an SGEL. If the IOP-
contract covers services within local or regional authorities’” general (voluntary)
competence, the public funding measure lies within competence only if it concerns
a matter of general concern connected with the area of the authority or with its
members. That an IOP-contract fulfils this condition does not mean that its object is
an SGI, and not either that the publicly-funded activity may be regarded as a NSGI.

Regardless of whether the services covered by an IOP-contract lie within the
authority’s mandatory or the voluntary competence, the idea-based organisation’s
provision of the services will be economic if the IOP-contract objectively has an
economic interest for the organisation.
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(2) Whether the operator’s activity may be regarded as economic depends on
whether the service can be regarded as offered on a market. For that assessment
relevant circumstances can a.o. be that undertakings are entrusted with similar
services in the region at issue or in other regions of the Member State. Another
relevant circumstance is that the public authority earlier or even at the same time
has entrusted similar services (or part of them) through public procurement.

In the absence of such circumstances it is instead the assessment of whether the
contract has a pecuniary interest which can determine whether the service, in the
frame of the contract, may be seen as provided for remuneration and in that
particular case economic.

(3) If the IOP-contract has been concluded on the initiative of a public authority
which has taken contact with a provider with a view to entrust it with a specific
type of services, it seems clear that the idea-based actor provides the specified
service against remuneration if it commits to provide them for a compensation that
it is free to influence and accept before the contract is concluded.

That the IOP-contract instead has formally been concluded on the initiative of the
idea-based actor, for instance when the latter sends a proposal of IOP-contract,
should however not be sufficient to exclude that the idea-based actor provides
services against remuneration. The assessment of whether the services which the
idea-based actor commits to in the frame of an IOP-contract are provided against
remuneration should be made objectively based on the terms of the contract. The
services covered by the contract are provided against remuneration only if the idea-
based actor may objectively be regarded as providing those services on behalf of the
public authority.

If the services are covered by the public authority’s mandatory competence it may
be difficult to argue that the idea-based actor has been able to decide on which
service would get public funding through the IOP-contract and to which conditions
of for instance quality, closeness to users’ needs etc. That the public authority
commissions the contract should be relatively easy to determine in such cases.

If the services covered by the IOP-contract lie within the public authority’s general
(voluntary) competence, the existence of “some kind of commissioning” from the
public authority to the idea-based actor is decisive in assessing whether the activity
must be regarded as a public procurement or as a subsidised private activity. The
relevant question in that case should be whether the services which the idea-based
actor commits to through the contract may objectively be regarded as meeting
needs which the public authority, in the frame of its competence, has defined
beforehand. Such a test should require that the contract terms are assessed based on
the following questions:
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- Are the services, or part of them, clearly specified in the contract as to their
content and the conditions of their provision? Does the interpretation of the
contract terms make clear that the public authority has imposed those terms?

- Is the amount of compensation for the services fixed in advance and can it be
regarded as an economic compensation for the services specified in the
contract and which the idea-based actor has engaged to provide through the
contract?

- Does the idea-based actor who commits to provide the services in question
have a freedom to decide before the contract is concluded whether it wishes
to provide those services on the terms of content and provision fixed in the
contract?

If the answer is “yes” to all these questions it seems that the payments set by the
contract can be regarded as an economic remuneration. The question of which
principles of contract interpretation should be used and how to combine them with
the interpretation of IOP-contracts should however be further analysed.

(4) IOP-contracts may not be considered as service contracts in the meaning of LOU
unless they involve that the idea-based actor assumes a direct or indirect obligation
to carry out the services which are the subject of the contract and that that
obligation be legally enforceable in accordance with the procedural rules laid down
by national law. If this criterion is not fulfilled, the conclusion may be that the IOP-
contract in question is not covered by LOU, a conclusion which does not exclude
that the provision of the services may under certain circumstances be regarded as
provided against remuneration in the frame of the contract.
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1 Inledning
1.1 Bakgrund

1.1.1 EU-réattens 6kade relevans for nationell organisation av
offentligt finansierade sociala tjanster

EU-domstolen (EUD) har i manga domar funnit att medlemsstaternas reglering,
organisation och finansiering av sociala tjanster inom den offentliga sektorn
omfattades av, och kunde komma i konflikt med, EU-reglerna om den fria
rorligheten, offentlig upphandling och konkurrens, inbegripet statsstodsreglerna.
Detta beror dels pa liberaliseringen av offentliga tjanster i medlemsstaterna, dels pa
domstolens angreppssitt, bl.a. dess vida tolkning av de begrepp som triggar
tillimpningen av fordragens marknadsregler, inte minst begreppen “tjanster”,
“varor” och “foretag”.

EUD har ocksa gjort en extensiv tolkning av begreppen som avgor tillimpbarheten
av upphandlingsdirektiven, bl.a. “upphandlande myndighet”, ”ekonomisk
operator” och “ekonomiska villkor”. Darmed har dven avtal dar den upphandlande
myndigheten inte valjer sin avtalspart, exempelvis vissa exploateringsavtal,
kommit att betraktas som offentlig upphandling. EU-upphandlingsreglernas
tillampningsomrade utvidgades radikalt nar EUD i slutet av 1990-talet slog fast att
vissa minimala krav pa upphandlingsforfaranden foljer direkt fran fordragen och
kan gélla dven for offentliga kontrakt som inte omfattas av upphandlings-
direktiven. Darmed skulle kontrakt som da inte omfattades av upphandlings-
direktiven — tjanstekoncessioner, kontrakt om B-tjanster inbegripet sociala tjanster
samt kontrakt under direktivens troskelvdarden — omfattas av upphandlingsregler
som direkt foljer av EUF-fordraget.

Fa medlemsstater hade fran borjan forestallt sig att EU-marknadsregler skulle
omfatta omraden dar medlemsstaterna inte hade overfort sina befogenheter till EU
sasom sjukvard, social omsorg, social forsakring och utbildning. P4 1990-talet
borjade medlemsstaterna reagera pa expansionen av EU-rdtten bl.a. genom
inférandet av subsidiaritetsprincipen i férdragen genom Maastricht-fordraget ar
1992. Trenden har emellertid fortsatt, inte minst pa grund av rattspraxis i EUD om
social omsorg, sjukvard och utbildning. Expansionen av EU-rédtten pa valfards-
omrdadet var i huvudsak baserad pa att férdragens marknadsbestammelser, dvs. om
fri rorlighet, konkurrens, statsstod, har funnits tillampliga pa medlemsstaternas
reglering, organisation, upphandling och finansiering av sociala tjanster.
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Den krokiga vagen fram till antagandet av Lissabon-fordraget, som atertagit
huvuddelen av det havererade konstitutionella fordraget, har darfor kravt en
politisk debatt, inte minst mellan medlemsstaternas regeringar, om vad det allt
tatare samspelet mellan nationell ratt och EU-ratten skulle innebadra for medlems-
staterna vélfardsmodeller. Debatten och dess stotestenar var inte sarskilt upp-
marksammade i svenska medier. Den orkestrerades av EU-kommissionen (harefter
“kommissionen”) inom ramen f6r meddelanden om ”tjanster av allmént intresse
("SGI”) som da lanserades som ett samlingsbegrepp for “tjanster av allmant
ekonomiskt intresse” (SGEI) och ”icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse”
(NSGI).4

Kommissionen forklarade foljande

"Begreppet tjinster av allmint ekonomiskt intresse anvinds i artikel 16
och artikel 86.2 i fordraget. Det definieras inte i fordraget eller i
sekunddrlagstiftningen. I gemenskapens rittspraxis rdder dock bred
enighet om att SGEI avser ekonomiska tjinster som medlemsstaterna
eller gemenskapen bedomer vara av allmint intresse och dirfor skall
kopplas till sirskilda skyldigheter. Begreppet omfattar dirfor framforallt
vissa tjanster som tillhandahdlls inom de stora nitverksamheterna, till
exempel transport-, post-, energi- och kommunikationstjinster. Det
inbegriper dock dven annan ekonomisk verksamhet som kopplas till
sddana skyldigheter.”>

Att debatten artikulerades kring begreppet SGEI berodde pa att medlemsstaterna i
flera mal framgangsrikt hade aberopat artikel 90.2 EEG, sedermera artikel 86.2 EG
och numera artikel 106.2 FEUF, som tilldter undantag fran férdragens marknads-
regler, sarskilt artiklarna 101-102 FEUF om konkurrens och artikel 107.1 FEUF om
statsstod, i den man dessa hindrar foretag som anfortrotts SGEI att genomfora sina

uppgifter.

Debatten om den framtida EU-regleringen av offentliga tjanster, inbegripet sociala
tjanster, nddde en hojdpunkt nar kommissionens forslag om tjanstedirektivet, som
omfattade dessa tjanster, motte starkt motstand fran vissa medlemsstater och
majoriteten av EU-parlamentet, vilket ledde till att manga sociala tjanster undan-
togs fran direktivets tillampningsomrade. En ytterligare hojdpunkt blev att vissa
regeringar, som villkor fOr att underteckna Lissabon-fordraget, kravde inforandet
och fortydligandet av principer om respekten av medlemsstaternas befogenheter
och identitet samt om SGI. Resultatet av denna politiska forhandling pa hog niva
blev att unionens primarratt (som innefattar EU-fordraget och EUF-fordraget, de

4 SGI, SGEI och NSGI ar de engelska forkortningarna av dessa EU-begrepp. De anvinds i denna rapport for att
underlédtta lasningen eftersom begreppen hittills alltid forkortas pa engelska i Sverige. Det dr dock enligt min
mening inte 6nskvart att svenska myndigheter och domstolar fortsétter att anvianda den engelska forkortningen.

5 Kommissionens meddelande Vitbok om tjanster av allmént intresse KOM (2004) 374 slutlig, s. 22.
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protokoll som fogats till fordragen samt EU-stadgan om de grundlaggande
rattigheterna, hédrefter “EU-stadgan”) inte bara sldr fast marknadsprinciperna (de
grundlaggande friheterna och principen om icke-snedvriden konkurrens) utan
aven "icke-marknadsprinciper” som ska tillimpas tillsammans med unionens
“marknadsprinciper”.

Denna utveckling i fordragen (och i debatten) kan delvis anses forklara att EUD har
funnit det lampligt att utveckla tolkningar och doktriner som begransar eller
mildrar paverkan av EU-marknadsreglerna inom medlemsstaternas reglering och
finansiering av verksamheter inom den offentliga sektorn. I en rad viktiga domar
utvecklade domstolen ett sarskilt test vid tilliampning av artikel 106.2 FEUF om
SGEI, som karakteristiskt tillater undantag fran fordragsregler i den man det ar
nodvandigt for att foretag ska kunna fullgora SGEI-uppgifter under ekonomiskt
godtagbara villkor.

En annan avgorande dom ar Altmark, dar EUD slog fast att ersattningen av allman-
nyttiga tjanster inte utgor stod i strid med huvudregeln om férbud mot statsstod i
artikel 107.1 FEUF, om denna ersattning star i strikt proportion av kostnaderna for
SGEI-uppgifter. Domstolen etablerade en stark koppling mellan EU-reglerna om
upphandling och statsstod genom att faststalla att statsstod kunde uteslutas genom
ett offentligt upphandlingsforfarande som gor det mojligt att anskaffa tjansterna till
den lagsta kostnaden for det allméanna.

Domstolen har ocksa slagit fast att verksamhet i nationella system som har allman-
nyttiga syften och uteslutande regleras i enlighet med solidaritetsprincipen inte &r
ekonomisk. Denna rattspraxis har haft stor betydelse for utformningen av de for-
dragsregler som infordes genom Lissabonférdraget om SGEI (tjanster av allmant
ekonomiskt intresse), NSGI (icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse) och SGI
(tjanster av allmant intresse, som hittills uppfattats som “moder-begreppet” for
SGEI och NSGI). Darmed ar det inte langre enbart SGEI som utgor ett rattsligt
begrepp, utan dven SGI och NSGI.

EUD har ocksa begransat upphandlingsreglernas rackvidd genom doktriner om
kontrakt som saknar ett bestimt gransoverskridande intresse, om ”in-house”-avtal,
om samverkansavtal mellan offentliga organ och om omférdelning av myndig-
heters befogenheter. Domstolen har ocksa slagit fast att fordragets bestimmelser om
den fria rorligheten inte hindrar att en medlemsstat reserverar tillgdngen till
offentlig finansiering av valfardstjanster till operatorer utan vinstsyfte.



60

1.1.2 EU-reglerna om upphandling och om statsstdd till SGEI
begransar medlemsstaternas frihet att organisera och
finansiera ekonomisk verksamhet i den offentliga sektorn

Mot bakgrund av den ovan beskrivna utvecklingen i fordragen blir det tydligt att
rattspraxis fran EUD (efter antagandet av Lissabonfordraget) skickar ett dubbelt
budskap:

- Fordragens marknadsregler, inbegripet de regler som styr offentlig
upphandling och offentlig finansiering, har ett nirmast obegransat
potentiellt tillampningsomrade.®

- Unionens marknadsregler, inbegripet upphandlingsreglerna, ska aterspegla
unionens skyldighet att respektera medlemsstaternas aterhédllna befogen-
heter och identitet, som far ett sarskilt uttryck i fordragsprinciperna om
verksamhet forenad med utévandet av maktbefogenheter, om SGEI och om
NSGI. Detta innebér att medlemsstaterna bor ha det forsta ordet om vilka
principer och villkor som ska styra tillhandahallandet av tjanster inom den
offentliga sektorn inom omraden dar de inte har 6verfort sina befogenheter
till unionen.

Detta “dubbla budskap” dr ocksa tydligt i de tre EU-direktiv om upphandling som
antogs 2014 och tradde i kraft 2016 (harefter kallade ”"2014-direktiven”): direktivet
om upphandling inom den klassiska sektorn’ (harefter kallat “"LOU-direktivet),
direktivet om upphandling inom forsorjningssektorn, dvs. vatten, energi, transport
och posttjanster (harefter kallat “LUF-direktivet”)?, och direktivet om tilldelning av
koncessioner (harefter kallat “LUK-direktivet”)’.

Expansionen av upphandlingsratten (den forsta delen av det ”“dubbla budskapet")
har konsoliderats i och med inférandet av procedurregler om tjanstekoncessioner
och av grundldggande principer och transparenskrav for kontrakt for “sociala
tjanster och andra speciella tjanster” 6ver troskelvarden (750 000 euros i LOU-
direktivet) samtidigt som den tidigare uppdelningen i sé kallade A- och B-tjanster
har avskaffats. Detta avspeglar EU-lagstiftarens erkannande att det finns mark-
nader for offentligt finansierade sociala tjanster i medlemsstaterna och att det kan
vara av intresse for leverantorer fran andra medlemsstater att delta i dessa mark-
nader. Det dr ocksa ett kédnsligt politiskt steg, eftersom det gor tydligt for alla
intresserade att EU-lagstiftaren numera har befogenheter att begransa medlems-

6 Enligt Azoulai ar detta vélkant av ”generalisterna av EU-rattens”, se Azoulai L., 2011.

7 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphédvande av direktiv 2004/18/EG.

8 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter som &r
verksamma pa omradena vatten, energi, transporter och posttjanster och om upphévande av direktiv 2004/17/EG.

9 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner.
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staternas frihet att organisera tillhandahallandet av offentligt finansierade sociala
tjanster, samtidigt som medlemsstaterna inte har 6verfort sina befogenheter inom
politiskt kdnsliga omraden som utbildning och halso- och sjukvard till unionen.
Har kan ocksa konstateras att LOU-direktivet och LUF-direktivet begransar det
frihetsutrymme som EUD har skapat i Spezzino for att reservera kontrakt for vissa
halso- och sjukvardstjanster, sociala tjanster och kulturella tjanster till organisatio-
ner utan vinstsyfte.!?

Samtidigt ger 2014-direktiven en 6kad flexibilitet for medlemsstaterna att organi-
sera sina valfardssystem (den andra delen av det “dubbla budskapet”). De undan-
tag som formulerats av EUD for “in-house”-avtal och samverkansavtal mellan
upphandlande myndigheter, samt rattspraxis fran EUD om befogenhets-
overforing, har konsoliderats i direktiven. Direktivens rackvidd har fortydligats
genom inforandet av en definition av begreppet “upphandling” som styr
direktivens tillampnings-omrade. Upphandling definieras som en ”“anskaffning”
genom ett offentligt kontrakt, ett rekvisit som enligt direktivens skal innebar att
vissa modeller for den offentliga finansieringen av valfardstjanster faller utanfor
definitionen. Har bor ocksa naimnas bestaimmelser om kontrakt reserverade for
organisationer utan vinstsyfte som begransar det frihetsutrymme som i detta
avseende hade skapats av EUD i réttspraxis.

Eftersom upphandling av sociala tjanster nu ar foremal f6r grundldggande krav ar
det vidare av stor betydelse for erkdnnandet av medlemsstaternas vidmakthéallna
befogenheter att 2014-direktiven innehaller bade bestimmelser och skil med expli-
cit och implicit koppling till principerna om SGEI, samt bestammelser och skal om
att direktiven inte ska (LUK-direktivet och LUF-direktivet) och inte "bor” (LOU-
direktivet) tillampas pa NSGI.

Betraffande SGEI har det redan namnts att upphandlingsreglerna har kopplats till
statsstodsreglerna om SGEI genom domen i Altmark. Med utgangspunkt i domens
kriterier for att offentlig finansiering av SGEI ska vara forenlig med fordragen an-
tog kommissionen ar 2005 ett regelverk om tillaimpningen av artikel 106.2 FEUF pa
statsstod i form av ersattning till foretag som tillhandahaller SGEI. I samband med
antagandet av de nya upphandlingsdirektiven har kommissionen ersatt det forsta
regelverket genom ett nytt statsstodspaket som bestar av fyra texter, bl.a. kommi-
ssionens beslut om statsstod till SGEI som anger pa vilka villkor statsstod for en
SGEI kan anses forenligt med artikel 106.2 FEUF och darfor inte behover anmalas
till kommissionen." Beslutet omfattar vissa sociala tjanster (dock inte utbildning),
men géller endast om den period for vilken foretaget har anfortrotts att tillhanda-
halla en SGEI inte 6verstiger tio ar och staller kravet att ersattningen inte dverstiger

10 Artikel 77 i LOU-direktivet och artikel 94 i LUF-direktivet begransar mégjligheten till kontrakt om hogst tre ar.

11 Kommissionens beslut 2012/21/EU av den 20 december 2011 om tillimpningen av artikel 106.2 FEUF pa statligt
stdd i form av ersdttning for allménnyttiga tjanster som beviljas vissa féretag som fatt i uppdrag att tillhandahalla
janster av allmant ekonomiskt intresse.
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vad som kravs for att tacka nettokostnaden for att fullgora skyldigheterna i
samband med tillhandahallandet av den allménnyttiga tjansten, inklusive en rimlig
vinst.!?

Det kan saledes konstateras att reglerna i 2011 ars statsstodspaketet & ena sidan
mojliggor den offentliga finansieringen av foretag som tillhandahaller offentligt
finansierade sociala tjanster, men & andra sidan infor villkor som begréansar
medlemsstaternas frihet att organisera och finansiera valfardstjanster. Avsikten
verkar ha varit att kompensera upphandlingsreglernas begransade tillampnings-
omrade och svaga krav pa konkurrens vad galler upphandling av dessa tjanster.
Darvid ar det viktigt att notera att reformen av regelverken f6r upphandling och
statsstod till SGEI inleddes samtidigt och presenterades av kommissionen som
instrument for dess agenda ”En ny kvalitetsram for tjanster av allméant intresse i
Europa” (nedan kallad ”SGI-kvalitetsramen”).!3

Statsstodsreglerna om SGEI och sarskilt LOU-direktivet bland 2014-direktiven har
saledes blivit parhdstar i unionens policy om organisationen och finansiering av
offentliga tjanster. Regelverken har olika syften, men bada tillimpas enbart pa
finansieringen av verksamheter som har ekonomisk karaktdr. Ar verksamheten
som far offentlig finansiering inte ekonomisk kan dess utovare inte betraktas som
ett foretag i EU-konkurrens- och statsstodsreglernas mening och i sa fall utgor
finansieringen inte statsstod. Huruvida ett avtal om offentlig finansiering omfattas
av LOU forutsatter att verksamheten kan betraktas som ekonomisk inom ramen for
avtalet.

Vad giller tolkningen av begreppet ekonomisk verksamhet utgor rattspraxis i EUD
den centrala rattskdllan. Komplexiteten av denna rattspraxis, som studerats i stor
detalj i ett annat sammanhang'4, kan inte fornekas och den avspeglas i kommi-
ssionens kasuistiska redogorelser av domstolens praxis.!® Betrdffande det nya
rattsbegreppet NSGI kan konstateras att det inte ar definierat i EU-ratten och att
dess tolkning hittills inte har preciserats av EUD. Detta till trots forutsatter med-
lemsstaternas korrekta tillimpning av kommissionens beslut om statsstod till SGEI
och av LOU-direktivet (och darmed en korrekt tillimpning av de direktiv-styrda
reglerna i LOU) att lagstiftaren och myndigheter dr kapabla att avgora huruvida de
tjanster som finansieringsatgarden eller bestallningen avser kan betraktas som en
ekonomisk verksamhet och hur gransen dras mellan SGEI och NSGI.

12 Ibid., artikel 2.2 och artikel 5.1; uppdragets varaktighet regleras ocksa av EU-rambestimmelser for statligt stod i
form av ersdttning for offentliga tjanster (2012/C 8/03), punkt 17.

13 Meddelande fran Kommissionen till Europaparlamentet, radet, Europeiska Ekonomiska och Sociala kommittén
samt Regionkommittén En kvalitetsram for tjanster av allmént intresse i Europa KOM(2011) 900 slutlig.

14 Se Wehlander C., 2015, s. 39-188.

15 Bl.a. i SGEI-guiden 2013 och s. 3-8 i kommissionens tillkdnnagivande om begreppet statligt stdd som avses i
artikel 107.1 i fordraget om Europeiska unionens funktionssatt (2016/C 262/01).



63

1.1.3 Utdragen, och mycket problematisk, osdkerhet om tolkningen
av begreppen "ekonomisk verksamhet”, SGEI och NSGI i den
svenska réattsliga debatten

Den offentliga sektorn i Sverige ar i hog grad decentraliserad och ligger inom
svenska kommuner och landstings befogenheter. Ett stort antal icke-statliga
operatorer tillhandahaller tjanster som ingar i statens eller kommunernas obli-
gatoriska eller frivilliga befogenheter. Denna utveckling innebar att svenska
myndigheter i stor omfattning 6verfor offentliga medel till olika typer av aktorer
som verkar inom den sociala sektorn och miljosektorn, sassom kommunala foretag,
ideella organisationer samt bolag med vinstsyfte. Det &r inte bara aktorernas form
och syfte som varierar, utan ocksa ramen for den offentliga finansieringen av deras
verksamhet. De svenska myndigheternas finansiering av tjanster som tillhor deras
befogenheter men utfors av icke-offentliga aktorer sker idag inom ramen av olika
system och modeller. Av sarskilt intresse i forevarande rapport &r f6ljande former
av offentlig finansiering:

a. kontrakt i den mening som avses i lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU) som genomfoér LOU-direktivet

b. kontrakt inom ramen for valfrihetssystem enligt lagen (2008:962) om
valfrihetssystem (LOV)

c. kommunala beslut om bidrag till enskilda huvudman som fatt tillstdnd av
driva skolor med stod av skollagen (2010:800)

d. samverkanskontrakt utan upphandlingsforfarande mellan kommuner och
landsting och aktorer av civilsamhallet under beteckningen “idéburna
offentliga partnerskap” (IOP)

e. offentliga beslut om bidrag for miljo-, kultur- och sociala verksamheter med
stod av statens och kommunernas allmanna befogenheter

Gemensamt for alla dessa atgarder ar att de innebar att offentliga medel 6verfors
till icke-statliga aktorer och att fragan har uppstatt huruvida atgarderna omfattas
av tillampningsomradet f6r LOU och/eller EU-statsstodsreglerna. I egenskap av
tillsynsmyndighet ar det naturligt att Konkurrensverket fokuserar pa fragan om
IOP, bidragsbeslut och uppdrag till kommunala foretag kan utforas utan att bryta
mot LOU. For att svara pa det maste man emellertid stélla fragan huruvida (1)
verksamhetens speciella karaktar (hdlsoskydd, miljoskydd, kulturaktivitet,
idrottsaktivitet), (2) utforarens karaktar och syfte med verksamheten (aktiebolag
med vinstsyfte, ideell organisation, organ som utgor en del av den offentliga
forvaltningen) eller (3) verksamhetens reglering i svensk ritt, kan paverka
beddmningen och bl.a. innebara att verksamheten inom ramen for finansieringen
inte har ekonomisk karaktar, eller om det utgor en NSGI i LOU-direktivets mening.



64

Flera utredningar, forarbeten och EU-arenden, bl.a. med anledning av inférandet
av LOV, av genomforandet av 2014-direktiven, om avtal mellan skolhuvudman om
att utfora undervisning har gatt in pa dessa fragor, men med fokus pa situationerna
(a), (b) och (c) ovan. Det dr en eufemism att sdga att dessa inte har levererat tydliga,
koherenta och 6vertygande kriterier for att avgdra om en verksamhet dr ekonomisk
eller icke-ekonomisk, utgor en SGEI eller i stallet en NSGI.'® I vissa fall gors mot-
sagelsefulla och ibland rentav forvirrande redogorelser av EU-begreppet ”ekono-
misk verksamhet”, exempelvis i vdlfardsutredningens betdankande dar utredaren
forst bedomer att de vélfardstjanster som berdrs av utredningen i huvudsak inte ar
ekonomiska och nagra sidor senare drar slutsatsen att de ar tjanster av allméant
ekonomiskt intresse.””

I valfardsutredningens betankande anfors ocksa att “regeringen och kommissionen
anser att den verksamhet som ber6rs av utredningens uppdrag i huvudsak inte ar
ekonomisk eftersom den framst ar skattefinansierad och bor ses som system
baserade pa solidaritetsprincipen” (min kursivering).!® Till stod for detta pastdende
hénvisas till kontakter mellan naringsdepartementet och kommissionen med
anledning av Sveriges anmalan i april 2015 av regler om anstallningsstod i form av
extrajobb och for traineejobb inom valfardssektorn enligt forordning (2015:503) om
sarskilt anstallningsstod. Efter moten med kommissionen drog Sverige tillbaka sin
ansokan med foljande motivering pa engelska

According to Sweden’s assessment the sectors of schemes A and B (stod
enligt forordningen) mainly include non-economic activities. The sectors
are primarily funded from taxes and social contributions and should
therefore to a large extent be seen as systems based on the principle of
solidarity were (sic) the services are offered free of charge, or to a fraction
of the true costs, on the basis of universal coverage. However, economic
activity exists to a limited extent where companies offering care and
school services charge fees directly from clients. ¥°

Detta korta resonemang verkar i linje med Sylvans tes och citeras har pa engel-
ska:”tax-funded services are not “services” within the meaning of TFEU since tax-
funded welfare services are not provided for remuneration.”? Laser man mejlvax-
lingen mellan naringsdepartementet och kommissionen med anledning av drendet
om stdd for extrajobb hittar man dock inget meddelande fran kommissionen som
godtar ndringsdepartementets resonemang ovan. Darmed kan man inte vara saker

16 I detta avseende bor det uppméarksammas att det i Sverige inte finns ndgon nationell tillsynsmyndighet for
statsstod.

17 Valfardsutredningens delbetinkande Ordning och reda i vélfarden SOU 2016:78, s. 416.
18 Ibid., s. 407 och s. 416.

19 Brev av den 31 augusti 2015 fran ndringsdepartementet till EU-kommissionen, rubricerat SA.41625 (2015/N) —
Sweden — Traineejobb — Wage subsidy scheme for youth unemployment and SA. 41639 (2015/N) — Sweden —
Extratjanster — Wage subsidy scheme for long-term unemployed, dnr. N2015/3516/KSR och N2015/3518/KSR.

20 Sylvan M., 2016, s. 271.
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pa att kommissionen officiellt star for resonemanget, sarskilt med tanke pa att det
inte ligger i linje med dess egen réttspraxis om offentlig finansiering av offentliga
sjukhus.?! Naringsdepartementets resonemang och Sylvans finansieringsdoktrin
har fordelen att for narvarande halla EU-ratten om statsstod pa armslangd. De ar
dock svara att forena inte bara med rattspraxis i EUD utan ocksa med rattsuppfatt-
ningen i Sverige. Om dessa resonemang (och Sylvans finansieringstes) staimde kan
man exempelvis stdlla sig fragan varfor Stockholms lans landsting sag behovet att
tillampa LOU for att sluta ett vardavtal med foretaget Capio AB om vardtjanster pa
Sankt Gorans sjukhus, dvs. ett avtal med ekonomiska villkor mellan en upphandlande
myndighet och en ekonomisk operator.

Regeringens resonemang ar dessutom svart att forena med den ekonomiska
realiteten i Sverige. I gemene mans ekonomiska perspektiv ar det latt att konstatera
existensen och tillviaxten av marknader for offentligt finansierade valfardstjanster i
Sverige. Reformen med LOV beddms ha haft storst enskild effekt pa tillvaxten av
privat vard och omsorg i Sverige de senaste aren.?? Det finns flera hundra privata
vard- och omsorgsforetag i Sverige, varav de allra flesta 4r sma foretag som driver
en enda vardcentral, dldreboende eller skola. Samtidigt domineras marknaderna
inom den offentligt finansierade valfardssektorn i privat regi av stora foretag.?
Flera av dessa har forvarvat bolag inom den sociala sektorn utanfor Sverige och
nagra dr borsnoterade i Sverige och verksamma i flera medlemsstater.?

Mot regeringens kortfattade resonemang ovan, upprepad i valfardsutredningens
betankande, talar att Stockholms tingsratt fallde tre stora vardbolag for samarbete i
strid med konkurrensreglerna i samband med upphandlingar utan att tveka eller
ens ifrdgasatta huruvida bolagen (som hade fatt kontrakt med Stockholms léns
landsting) bedrev en ekonomisk verksamhet.? I den juridiska doktrinen verkar
ocksa allt fler, exempelvis professor Szyszczak i ett rattsutlatande till valfardsutred-
ningen, rakna med att offentligt finansierade sociala tjanster som i Sverige

21 Avgiftsfri sjukvard pa offentliga sjukhus ansags utgora en ekonomisk verksamhet i konkurrens med privata
sjukhus i Bryssel regionen, se domen i mal T-137/10 CBI mot kommissionen ECLI:EU:T:2012:584.

22 Ibid, s. 18.

23 Nagra exempel dr Praktikertjanst, Capio (sjukvard) Humana, Aleris, Ambea, Attendo, Academedia,
Kunskapsskolan och Internationella Engelska Skolan.

24 Av drygt 700 miljarder som landstingen och kommunerna spenderade ar 2015 pa dldreboende, vardcentral,
sjukhus mm. gick 114 miljarder till privata foretag, enligt en sammanstallning av Grant Thornton. Under ar 2015
och forsta halvan av ar 2016 har tre av de tio storsta svenska vardbolagen borsnoterats. — Capio noterades i juni
2015 och Attendo senare under hosten i november 2015. — Humanas borsintroduktion skedde mars 2016, se Grant
Thorntons rapport, 2016 s. 33.

25 I dom nr T 12305-13 av den 18 december 2015 fann Stockholms tingsrétt att Aleris, Capio och Hjartkarlgruppen
hade samarbetat i strid med konkurrensreglerna i samband med en upphandling av klinisk fysiologi (vérd cirka
211 mkr) gjord av Stockholms lans landsting. Se @ven EU-kommissionens fusionsbeslut dar fradgan inte ens stalldes
huruvida de leverantorer av offentligt finansierade sociala tjanster som berdrdes kunde anses utéva en ekonomisk
verksamhet: Capio 2007 M.4367, 2011 M.6103, Aleris 2006 M.4205 och M.4382, 2010 M.5816, 2012 M.6675.
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tillhandahalls av privata aktorer, inbegripet undervisning i friskolor, ska betraktas
som ekonomiska verksamheter i EU-rdttens mening.?

Mot bakgrund av dessa omstandigheter framstar det som angelédget att redogora
for rattspraxis fran EUD om EU-begreppen begreppen “tjanster”, “varor”,
“ekonomisk verksamhet”, SGEI och NSGI samt att analysera vilken betydelse dessa
begrepp har vid provning av fragan om offentlig finansiering av allmannyttiga
tjanster omfattas av LOU. Uppgiften kraver 6dmjukhet, inte minst pa grund av
rattspraxisens komplexitet och dynamiska karaktar, men ocksa, med tanke pa den
ekonomiska och politiska sprangkraften i tolkningen av EU-marknadsregler pa

valfardstjanster, ett visst matt av dumdristighet eller mod.

1.2 Uppdraget och rapportens syfte

Det finns enligt Konkurrensverket idag ett behov av att tydliggora vilka
omstandigheter som en upphandlande myndighet ska beakta nar den planerar att
finansiera externa aktorers utférande av vissa tjanster och vill sakerstilla att den
inte bryter mot LOU.

Behovet ligger till grund for det uppdrag jag har fatt av Konkurrensverket och i
uppdraget ingar att besvara bl.a. foljande fragor:

- Vilka kriterier avgor om offentlig finansiering av vissa bestimda tjanster ska
betraktas som en anskaffning av tjanster i LOU:s mening?

- Hur paverkas denna bedomning av mottagarens karaktar av kommunalt
bolag, bolag med vinstsyfte eller organisation utan vinstsyfte?

- Vilken betydelse har reglerna om tjanster av allmédnt ekonomiskt intresse och
om icke-ekonomiska tjanster av allmént intresse for tillampningen av LOU pa
en offentlig finansiering?

Man kan konstatera den radande osdkerheten, inte minst hos den svenska
lagstiftaren, betraffande betydelsen av begreppen SGI och SGEI, men ocksa om
betydelsen av begreppen ”ekonomisk verksamhet” och NSGI. Darfor har jag fatt
stod av den referensgrupp som har kopplats till rapporten for att, om an
oversiktligare dn i min tidigare forskning, kartligga EU-domstolens praxis om vad
som utgdr en ekonomisk verksamhet i det enskilda fallet.

26 Pa samma linje se Wehlander C., 2016, s. 297-339, och remissvar av den 21 februari 2017 fran SIEPS (Svenska
institutet for europapolitiska studier) om vélfiardsutredningens delbetankande Ordning och reda i valfarden (SOU
2016:78), Dnr 16/0138.
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Darfor intas ett bredare perspektiv i rapporten, i den mening att den ger stor plats
till SGEI och NSGI, tva begrepp som har gjort entré i 2014-direktiven men faktiskt
ar EU-konstitutionella begrepp. Vad galler NSGI har min ambition varit att med
utgdngspunkt i den begransade rattspraxis i EUD utreda vilka typer av NSGI som
kan anses finnas och vilka verksamheter i Sverige som kan anses tillhora dessa
typer av NSGIL

1.3 Metod, avgransningar, terminologi, disposition

De regelverk som star i fokus ar fraimst LOU och LOU-direktivet, men rapporten
forhaller sig i lampliga delar ocksa till EU-statsstodsregler om SGEI och till
fordragen. I den del som behandlar fallstudier ar det frimst svenska regelverk om
valfrihet (LOV, skollagen) som berors. Andra regelverk berors endast undantagsvis
i analysen. I rapporten bortses helt fran rattsmedelsdirektiven?. Vad galler LUF-
direktivet och LUK-direktivet tas de upp endast marginellt som en del av
rattskontexten.

Rapporten bygger i huvudsak pa en rattsdogmatisk metod, &ven om ekonomiska
fakta spelar roll for marknadsrattsliga resonemang och darfor beaktas i analysen.
LOU:s framsta syfte ar att genomfoéra LOU-direktivet, varfor de begrepp som avgor
LOU:s tillamplighet i de delar som styrs av LOU-direktivet maste tolkas i enlighet
med den mening som de har i direktivet och i enlighet med EU-rattsmetoden. Detta
innebar att forarbeten om genomforandet av LOU-direktivet har relevans som
rattskalla framst i de delar av LOU som inte styrs av direktivet.

Héar maste uppmarksammas att EU-rattsmetoden skiljer sig fran svensk
rattsdogmatisk metod vad géller bade kallor och tolkningsprinciper. EU-rédtten
innefattar inga forarbeten dven om direktivens skal i viss man kan jamforas med
svenska forarbeten. Det dr ocksa viktigt att understryka skillnaden mellan
bestammelser och skél i EU-direktiv eftersom det finns en uppenbar trend att infora
reglering genom direktivskal, en trend som har stdd av vissa intressenter under
direktivens beredning men som &r problematisk i ett rattssakerhetsperspektiv.?
EUD har i alla fall uttalat att skélen i en EU-réttsakt visserligen kan tjana som
tolkningsdata for en rattsregel men som i sig inte kan utgora en saddan regel.?
Domstolen har konsekvent erinrat om att ingressen till en gemenskapsrattsakt inte
ar juridiskt bindande och saledes vare sig kan aberopas till stod for undantag fran

27 Radets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och andra forfattningar om
gemenskapsregler om upphandlingsforfaranden tillimpade av foretag och verk inom vatten-, energi-, transport-
och telekommunikationssektorerna. Radets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar
och andra forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsforfaranden tillimpade av foretag och verk inom
vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna.

28 Treumer S., 2014, s. 21-23.

29 Domarna i mal C-429/07 Inspecteur van de Belastingdienst mot X BV. ECLI:EU:C:2009:35, punkt 31 och mal 215/88,
Casa Fleischhandels ECLI:EU:C:1989:331, p. 31.
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bestimmelserna i den aktuella rattsakten eller for att tolka dessa bestaimmelser pa
ett satt som uppenbart strider mot deras lydelse.®

Ett annat sardrag i EU-rdttsmetoden, sdsom den har utvecklats av EUD, &r vikten
av den teleologiska metoden, som gér ut pa att bestimmelser tolkas i enlighet med
deras syfte. Detta har stor betydelse for vissa analyser i forevarande rapport,
eftersom nya principer, inte minst om SGEI och NSGI, har inforts i EU-fordragen
genom Lissabonfordraget, vilket maste forvantas bli normerande i EU-domstolens
teleologiska tolkning av unionens rattsregler.

Praxis fran EUD utgor en viktig rattskalla i rapporten. Tolkningen av de begrepp
och rekvisit som ingar i definitionen av “kontrakt” i LOU maste goras i enlighet
med LOU-direktivet sasom tolkat av EUD i upphandlingsmal. Rapporten bygger
dock ocksa pa EUD-praxis i mal som avser tillimpningen av EU-reglerna om den
fria rorligheten och konkurrensen, inbegripet statsstod. Att denna praxis ocksa ar
relevant beror pa att upphandlingsreglerna faktiskt bygger pa fordragens principer
om den fria rorligheten och om icke-snedvriden konkurrens. Att praxis fran de tre
rattsomradena — upphandling, fri rorlighet och konkurrens/statsstdd — anvands i
analysen beror ocksa pa att jag i tidigare forskning har kunnat visa att begreppet
“ekonomisk verksamhet” formellt har tva olika definitioner i konkurrensratten och
frirdrlighetsratten, men i sak har samma betydelse. Rapporten beaktar praxis fram
till 30 april 2018.

Rapporten fokuserar inte pa undantagen fran LOU for intern upphandling och
upphandling mellan upphandlande myndigheter, men rattspraxis i EUD om dessa
undantag tas upp i den man det ar relevant for analysen av rapportens fragor.

Kommissionens praxis i statsstodsarenden anvands i rapporten som ett underlag
for resonemang och inte som rattskalla eftersom den inte dr prejudicerande utan
snarare vigledande for kommissionen sjilv. Aven icke-bindande dokument dér
kommissionen ger sin forstaelse av EU-ratten, s.k. “soft law”, anvands for att
kontextualisera vissa regler.

Begreppet ”offentlig myndighet” anvénds flitigt av EUD som en motsvarighet av
det engelska rattsbegreppet ”public authorities”. I svensk rétt talas endast om
“myndigheter”. I rapporten anviands normalt ”offentlig myndighet” nar begreppet
anvands i citerad rattspraxis eller dokument) och “myndighet” i 6vrigt.

Begreppet “operator” anvands i rapporten for aktorer som producerar tjanster eller
varor. Begreppet avser bade ekonomiska och icke-ekonomiska operatorer, dvs.
bade operatorer som producerar tjanster/varor som en ekonomisk verksamhet och
operatOrer som producerar tjanster/varor som en icke-ekonomisk verksamhet.

30 Dom i mal C-136/04 Deutsches Milch Kontor ECLI:EU:C:2005:716 p. 32, med héanvisning till domarna i mal C-
162/97 Nilsson m.fl. ECLI:EU:C:1998:554, p 54 och mél C-308/97 Manfredi ECLI:EU:C:1998:566, p 30.
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Termen ”post-Lissabon” forekommer pa flera stéllen i rapporten och syftar pa
rattslaget i EU-ratten efter ikrafttradandet av Lissabon-fordraget (2009) som har
andrat EU-fordragen.

I kapitel 2 redogors for de “icke-marknadsprinciper” som ligger till grund for 2014-
direktiven och direktivens koppling till EU-reglerna om statsstod till SGEI.

I kapitel 3 gors en genomgang av rattspraxis fran EUD om tolkningen av begreppen
“tjanster”, “foretag” och “ekonomisk verksamhet” som har avgorande betydelse for
tillampbarheten av foredragets frirérlighets- och konkurrensregler och for analysen
av begreppet NSGI.

I kapitel 4 analyseras de rekvisit som ligger till grund for begreppet “upphandling”
i LOU-direktivet. Ett forsok gors att kartlagga de verksamheter som for ndrvarande
kan anses som NSGI i Sverige.

I kapitel 5 analyseras huruvida offentlig finansiering av verksamhet omfattas av
LOU med fokus pa néagra osékra situationer, bl.a. IOP-avtal.
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2 EU-rattens grunder for upphandlingsreglerna:
nya direktiv, nya principer och forstarkt koppling
till SGEI-statsstodsreglerna

I detta kapitel redogors forst for de marknadsprinciper som ligger till grund for
EU:s upphandlingsregler. I avsnitt 2.2 forklaras hur EUD har faststallt att vissa
upphandlingsregler foljer direkt fran fordragen och hur detta har lett till att EU:s
upphandlingsratt kan sdgas ha en fot i reglerna for den inre marknaden och den
andra i konkurrensreglerna.

Inforandet av dessa nya icke-marknadsprinciper kan ha ansetts nodvandigt mot

bakgrund av dels inférandet av en “konkurrensprincip” i LOU-direktivet (artikel
18.1 FEUF), dels den nya konstitutionella ramen om tjanster av allmént intresse i

EU-fordragen, som kartlaggs i avsnitt 2.4.

Avsnitt 2.5 visar hur dessa icke-marknadsprinciper inte kan havdas sakna relevans
for utformningen och tillimpningen av upphandlingsreglerna.

2.1 2014-direktiven i den post-Lissabon EU-konstitutionella ramen:
"marknadsprinciper” och "icke-marknadsprinciper”

De svenska upphandlingslagarna bygger till 6vervdagande del pa unionens direktiv
om upphandling. Sedan de forsta direktiven antogs pa 1970-talet har flera
”generationer” av upphandlingsdirektiv foljt varandra, vars regler omfattat alltfler
verksambheter, alltfler upphandlingsformer och generellt kan sdgas ha blivit allt mer
komplexa.?!

Oavsett generation har alla upphandlingsdirektiv haft bestaimmelsen i artikel 118
FEUF som lagstiftningsgrund och darmed huvudsyftet enligt artikel 26 FEUF att
uppritta den inre marknaden pa offentliga marknader eller sdkerstalla dess
funktion i enlighet med tillampliga bestimmelser i fordragen. Detta innebér att
upphandlingsdirektiven ytterst vilar pa unionens befogenhet att lagstifta for att
sakerstalla att upphandlande myndigheter och enheter inte omotiverat hindrar
ratten till fri rorlighet fOr tjanster och varor som garanteras av fordragen (ofta kallat
de “grundlaggande friheterna”).

31 Uttrycket ”generationer” av upphandlingsdirektiv lanas av Bovis C., 2007, s. 49.
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Oavsett generation har direktiven ocksa haft som mal att
upphandlingsforfarandena ska utnyttja konkurrensens férdelar och manga
direktivregler &r numera kopplade till detta specifika mal. Till detta har bidragit att
EUD har slagit fast att de grundlaggande friheterna i sig innebar ett krav pa
likabehandling och ddrmed kan ansetts ha “ympat” principen om icke-snedvriden
konkurrens pa de frirdrlighetsregler som styr upphandling.®2

2014-direktiven skulle ha varit genomforda senast den 18 april 2016, men
genomforandet blev forsenat i manga medlemsstater. Den 5 april 2017 hade fjorton
medlemsstater genomfort alla 2014-direktiven, fem hade genomfort LOU-direktivet
och LUF-direktivet och nio medlemsstater arbetade annu med genomforandet av
alla tre direktiven. Ett huvudsyfte med de nya 2014-direktiven har varit att forenkla
reglerna och infora mer flexibilitet i upphandlingsforfarandena.3?

Detta kan bero pa att flera bestaimmelser var dispositiva och ddarmed 6ppna for
politiska beslut pa nationell niva. Det kan ocksa bero pa att 2014-direktiven, vars
huvudsyfte fran borjan var att forenkla reglerna, ocksa fick uppgiften att leverera
regler som skulle 6verensstimma med unionens ”post-Lissabon férdrag”, som kan
anses ha skapat en ny “EU-konstitutionell ram” for EU-regler om tjanster inom
medlemsstaternas offentliga sektor.3

Betraffande EU-reglerna om upphandling innebar detta att de inte bara ska sorja
for att de grundlaggande friheterna och principen om icke-snedvriden konkurrens
sakerstalls vid upphandling utan ocksa att unionens upphandlingsregler ar
forenliga med fordragens grundldggande principer som garanterar att
medlemsstaternas vidmakthallna befogenheter respekteras. Darmed kan 2014-
direktiven anses bygga primart pa “marknadsprinciper” (fri rorlighet, konkurrens)
men ocksa vara normativt styrda av ett antal primarrattsliga “icke-
marknadsprinciper”, framst principerna om tilldelade befogenheter och om
respekten av den nationella identiteten (artiklarna 4.2 och 5 FEU) och principerna
om SGI, SGEI och NSGI i EUF-fordraget, protokoll 26 om SGI (hdrefter ”SGI-
protokollet”) och EU-stadgan.

32 Wehlander C., 2015, s. 164.

33 Se Notice (02/2017) till medlemmarna av EU-parlamentets kommitté f6r den inre marknaden och
konsumentskydd , “Legislative scrutiny time” on the 2014 Public Procurement Directives, 21.4.2017, tillganglig vid
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=COMPARIL &reference=PE-
603.079&format=PDF&language=EN &secondRef=01.

34 Om den "kvasi-konstitutionella” karaktdren av EU-fordragen, se exempelvis Rossi L. S., 2014, s. 7f, Scharpf F.
W., 2014 och Wessel R. A., 2003.


http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=COMPARL&reference=PE-603.079&format=PDF&language=EN&secondRef=01
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=COMPARL&reference=PE-603.079&format=PDF&language=EN&secondRef=01
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2.2 Marknadsprinciperna om fri rorlighet och icke-snedvriden
konkurrens férenas i upphandlingsreglerna genom principerna
om likabehandling och 6ppenhet

Offentlig upphandling omfattas av fordragsbestimmelser som garanterar att de
grundldggande friheterna skyddas mot handelshindrande atgarder. De
grundlaggande EU-friheterna dr som bekant den fria rorligheten for varor
(artiklarna 28, 30 och 31 FEUF), friheten for medborgare i en medlemsstat att
etablera sig i en annan medlemsstat (etableringsfriheten, artikel 49 FEUF), friheten
att tillhandahalla tjanster inom unionen (artikel 56 FEUF) och fri rorlighet for
kapital (artikel 63 FEUF). Offentlig upphandling ska inte heller strida mot den
generella principen om icke-diskriminering pa grund av nationalitet, faststalld i
artikel 18 FEUF.

I egenskap av potentiellt "handelshindrande” atgard omfattas offentlig
upphandling ocksa av ytterligare “marknadsprinciper” som EUD har formulerat i
rattspraxis, namligen principerna om likabehandling, 6msesidigt erkannande och
proportionalitet och 6ppenhet.

EUD har faststallt att likabehandlingsprincipen utgor en av de grundlaggande
principerna inom EU-rétten och innebar att jamforbara situationer inte ska
behandlas pa olika sdtt, om det inte finns nadgon saklig grund for en
sarbehandling.®> Domstolen har ocksa faststallt att principen far ett sarskilt uttryck i
etableringsfriheten och friheten att tillhandahalla tjanster i artiklarna och att den
forbjuder inte enbart 6ppen diskriminering grundad pa nationalitet utan dven alla
former av dold diskriminering som, genom tillimpning av andra sarskiljande
kriterier, faktiskt leder till samma resultat.36

Principen om 6msesidigt erkannande slogs fast av EUD i domen Cassis de Dijon och
gor det mojligt att sakerstdlla den fria rorligheten for varor och tjanster utan att det
ar nodvandigt att harmonisera medlemsstaternas nationella lagstiftningar.?” Inom
ramen for upphandlingsdirektiven ligger principen till grund for bl.a. regler som
alagger den upphandlande myndigheten att godta examensbevis, certifikat och
andra kvalifikationsbevis som utfardats av andra medlemsstater samt att utga fran
dessa bevis for att jamfora den kompetens som intygas med de kunskaper och
kvalifikationer som kravs enligt den nationella lagstiftningen.

Proportionalitetsprincipen innebar att medlemsstaterna inte far vidta en atgard som
begransar de grundldggande friheterna om atgarden gar utover vad som ar
andamalsenligt och nodvandigt for att uppna atgardens legitima mal. Principen
syftar till att avgora om atgarder och krav som ar handelshindrande kan
uppratthallas med stod av legitima skal. Betrdffande unionens upphandlingsregler

35 Dom i férenade malen 117/76 och 16/77 Ruckdesche ECLL:EU:C:1977:160, p. 7.
36 Dom i mal C-3/88 kommissionen mot Italien ECLI:EU:C:1989:606, p. 8.
37 Dom i mal 120/78 Rewe-Zentral ECLI:EU:C:1979:42.
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innebar principen generellt att den upphandlande myndigheten stéller krav som ar
kopplade till foremalet fér upphandlingen och som star i proportion till malet med
upphandlingen.

EUD har ocksa faststallt att principen om 6ppenhet ar en allmén princip av
unionens upphandlingsratt, eftersom den gor det majligt att kontrollera att
tilldelning av offentliga kontrakt respekterar principerna om icke-diskriminering
och likabehandling.

2.2.1 Rattspraxis i EUD: tilldelning av kontrakt omfattas av krav som
foljer direkt av férdragens marknadsprinciper

Fran och med slutet av 1990-talet har EUD utvecklat en réattspraxis som innebar att
offentlig upphandling inte bara omfattas av de regler som foljer av
upphandlingsdirektiven utan ocksa av de krav som direkt foljer fran principerna i
fordragenUtvecklingen borjade i Telaustria. I domen konstaterade EUD forst att
offentliga kontrakt i form av tjanstekoncessioner var uteslutna fran de da gallande
upphandlingsdirektivens tillimpningsomrade. Sedan slog domstolen fast att
upphandlande myndigheter som ingick sddana avtal dnda var skyldiga att beakta
fordragets grundlaggande regler, sarskilt principen om icke-diskriminering.%
Domstolen fann att principen om icke-diskriminering bland annat forutsatter att
det finns en skyldighet att limna insyn, vilket syftar till att dels garantera varje
potentiell anbudsgivare att upphandlingen offentliggors och att tjanstemarknaden
ar Oppen for konkurrens, dels kunna kontrollera om principen om icke-
diskriminering har iakttagits.®

I Coname bekraftade EUD sitt resonemang i Telaustria och fann att tilldelningen av
en tjanstekoncession omfattades av artiklarna 43 EG och 49 EG, vilket innebar ett
krav for den upphandlande myndigheten att lamna insyn. Transparensprincipen
innebar enligt domstolen inte nddvandigtvis en skyldighet att gora en
anbudsinfordran, men maste bland annat mojliggora for ett foretag i en annan
medlemsstat att fa tillgang till relevanta uppgifter om koncessionen, innan
tilldelning sker, och darmed att kunna tillkannage sitt intresse av att tilldelas
koncessionen.*

38 Dom i mal C-324/98 Telaustria ECLI:EU:C:2000:669, p. 60.
39 Ibid, p. 61-62.
40 Dom i mal C-231/03 Coname (stora avdelningen) ECLI:EU:C:2005:487, p. 28.
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I Vestergaard uttalade domstolen att “aven om EU-lagstiftaren har ansett att
detaljreglerna i direktiven inte ar lampade for offentliga upphandlingar av lagre
varde an direktivens troskelvéarden, dr de upphandlande myndigheter som ingér
sadana avtal anda skyldiga att beakta fordragets grundlaggande regler”. Detta
innebar att fragan huruvida en klausul i ett bygg- och anldggningskontrakt under
direktivets troskelvarde var rattsenlig skulle bedomas mot bakgrund av den fria
rorligheten for varor i fordraget.*!

I Parking Brixen bekréftade domstolen sin rattspraxis om att artiklarna 49 och 56
FEUF ger sarskilt uttryck for principen om likabehandling och att forbudet mot
diskriminering pa grund av nationalitet ger sarskilt uttryck for den allménna
principen om likabehandling.*> Domstolen erinrade om att den i rattspraxis
avseende upphandlingsdirektiven har angett att principen om likabehandling av
anbudsgivare syftar till att alla anbudsgivare skall ges samma mdjligheter nar de
utformar sina anbud, oberoende av nationalitet. Av detta foljde att principen om
likabehandling skulle tillaimpas pa koncessioner (som da& dnnu inte omfattades av
upphandlingsdirektiven) avseende allméannyttiga tjanster d@ven da det inte hade
skett ndgon diskriminering av anbudsgivare pa grund av nationalitet.*

Vidare uttalade EUD att principerna om icke-diskriminering och likabehandling
bland annat innebar en skyldighet att lamna insyn, men preciserade inte vad detta
transparenskrav exakt innebar. EUD fann dock att det i princip inte var forenligt
med kraven i artiklarna 43 EG och 49 EG eller principerna om likabehandling, icke-
diskriminering och insyn att inte alls infordra anbud vid tilldelning av
tjanstekoncession.* Domstolen slog ocksa fast att nationella bestimmelser enligt vilka
koncessioner kunde tilldelas utan anbudsinfordran stred mot upphandlingsregler
som direkt foljer av férdragen (artiklarna 49 FEUF eller 56 FEUF eller principerna
om likabehandling, icke-diskriminering och insyn).#> Detta foljde av artikel 106.1
FEUF som forbjuder att medlemsstaterna, i fraga om offentliga foretag eller foretag
som de beviljar sarskilda eller exklusiva réttigheter, vidtar eller bibehaller nagon
atgard som strider mot reglerna i fordraget, i synnerhet férbudet mot
diskriminering och reglera om konkurrens och statsstod.

Denna rattspraxis tycks ha lett till ett réttslage dar bade enskilda offentliga kontrakt
och nationella regler om tilldelning av offentliga kontrakt, oavsett om de omfattas
av upphandlingsdirektiven eller inte, omfattas av de grundlaggande friheterna och
av de ”allménna principerna av EU-upphandlingsratt”, dvs. icke-diskriminering,
likabehandling och transparens. I den man kontraktet kan vara av intresse for ett
foretag som dr etablerat i en annan medlemsstat dn dar kontraktet beviljas, kraver

41 Dom i mal C-59/00 Vestergaard ECLI:EU:C:2001:654, p. 19-21.

42 Dom i mal C-458/03 Parking Brixen ECLI:EU:C:2005:605, p. 48, med hanvisning till domen i mal C-87/94,
kommissionen mot Belgien, p. 33 och p. 54.

43 Dom i mal C-458/03 Parking Brixen ECLI:EU:C:2005:605, p. 48 och p. 49.
44 Dom i mal C-458/03 Parking Brixen ECLI:EU:C:2005:605, p. 50 och C-410/04 ANAV ECLLI:EU:C:2006:237, p. 22.
45 Dom i mal C-458/03 Parking Brixen ECLI:EU:C:2005:605, p. 51-52.
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de fordragsbaserade upphandlingsprinciperna inte nédvéandigtvis en
anbudsinfordran men i alla fall en skyldighet avseende 6ppenhet. Skyldigheten
innebar att myndigheten som beviljar kontraktet ska garantera alla potentiella
anbudsgivare en tillracklig grad av offentlighet for att kontraktet ska kunna 6ppnas
for konkurrens och for att det ska ga att kontrollera om tilldelningsférfarandena ar
opartiska.* I praktiken innebar det ett krav att upphandlande myndigheter pa
forhand ska annonsera sin avsikt att tilldela ett eller flera offentliga kontrakt.

Det ar viktigt att understryka att organisationen av sociala tjanster i
tillstindsbaserade system ocksa kan ifragasattas pa grund av samma principer. I
Hartlauer fann EUD att ett nationellt tillstdandssystem for offentligt finansierad
tandvard som inte omfattade alla privata aktorerna stred mot etableringsfriheten
eftersom systemet inte respekterade principerna om icke-diskriminering,
likabehandling och transparens, dvs. samma kombination av principer som de som
styr primarratten om upphandling.#” En vasentlig skillnad &r emellertid att tillstand
i offentliga vardsystem sasom det som var fraga om i Hartlauer inte blir féremal for
krav om foéregdende annonsering. Denna skillnad har troligen varit en
inspirationskalla nar EU-lagstiftaren bestamde att definiera och forklara begreppet
upphandling inom ramen {6r de 2014-direktiven.

Den ovan redogjorda rattspraxisen bygger pa forklaringen att likabehandling utgor
ett sarskilt uttryck av principen om icke-diskrimineringsprincipen i de
grundldaggande friheterna. Den har hojt konkurrensmalen i direktiven till en
fordragsgaranterad “ratt till likabehandling vid upphandling” f6r ekonomiska
operatorer.* I denna mening kan EUD anses ha ”konstitutionaliserat” unionens
upphandlingsratt.

2.2.2 Doktrinen om kontrakt utan ett bestdmt gransoverskridande
intresse

EU-domstolens rattspraxis om att materiella krav pa forhandsannonsering direkt
kan folja av fordragens principer har beskrivits av Horvijk och Meulenbelt som “en
bro for mycket”. Dessa forfattare ansag att likabehandling inom ramen for
upphandlingsrétten kravde 6ppenhet, men inte i sig anbudsinfordran i
konkurrens.* Domstolen har dock insett att rattspraxisen var ett betydande steg
och har i viss man begréansat dess paverkan genom sin doktrin om kontrakt utan ett
bestamt gransdverskridande intresse.

46 Se bl.a. dom i de férenade malen C-72/19 C-72/10 Costa och Cifone ECLI:EU:C:2012:80, p. 55.
47 Dom i mal C-169/07 Hartlauer ECLI:EU:C:2009:141.

48 Principen om icke-snedvriden konkurrens dr numera faststélld i protokoll 27 fogat till férdragen. Huruvida dess
placering bland protokollen innebar en fdrsvagning av principen har varit en debatterad fraga.

49 Horvijk P. och Meulenbelt M., 2005, p. 126.
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I An Post begransades inverkan av primarréttsliga krav pa
upphandlingsforfaranden genom kravet att kontraktet skulle ha
gransoverskridande karaktar. EUD fann att ett kontrakt enligt vilket den irlandska
posten skulle betala ut sociala formaner vid sina postkontor (en s.k. B-tjdnst som da
inte omfattades av upphandlingsdirektiven) inte kunde presumeras ha ett bestaimt
gransoverskridande intresse och att detta intresse skulle vara bevisat for att havda
att tilldelning av ett kontrakt utan foregaende annonsering utgjorde ett
fordragsbrott.*® EUD har bekraftat rekvisitet om bestamt gransoverskridande
intresse for tillimpbarheten av primarrattsliga krav pa forhandsannonsering i flera
domar.

I SECAP bekriftades att tilldelning av offentliga kontrakt under direktivens
troskelvarden inte omfattas av de forfaranden som foreskrivs i direktiven men
likval ska folja fordragets grundlaggande regler, dock endast under forutsattningen
att de berdrda kontrakten dr av ett bestamt gransoverskridande intresse.>' I Tyskland
mot kommissionen uttalade tribunalen att skyldigheten att lamna insyn, i betydelsen
ett tillfredsstallande offentliggorande, omfattar en form av offentliggérande fore
tilldelningen av det offentliga kontraktet i friga, med andra ord ett foregédende
offentliggorande.’ Tribunalen erinrade om rattspraxis att de primarrattsliga
skyldigheter som foljer av principerna om likabehandling och 6ppenhet ska gélla
de kontrakt som, d@ven om de inte omfattas av tillampningsomradet for
upphandlingsdirektiven, ar av ett bestimt gransoverskridande intresse.>

2.2.3 Likabehandling ett uttryck for principen om ”icke-snedvriden
konkurrens” inom ramen for unionens upphandlingsratt

Genom en extensiv tolkning av de principer som kan harledas fran artikel 49 och 56
FEUF har EUD faststallt att tilldelningen av offentliga kontrakt med ett bestaimt
gransoverskridande intresse ska annonseras i forhand. Detta galler a priori aven
kontrakt om sociala tjanster inom medlemsstaternas vélfardssystem for vilka det
finns potentiella leverantorer i andra medlemsstater d&n den upphandlande
myndighetens medlemsstat. Att forhandsannonsering kravs for varje offentligt
kontrakt som har ett bestimt gransoverskridande intresse innebar att det
konkurrensmal som alltid funnits i upphandlingsdirektiven har upphdijts till en
princip som direktiven ska respektera.

50 Dom i mal C-507/03 kommissionen mot Irland (An Post) ECLI:EU:C:2007:676, p. 33-34.
51 Dom i mal C-147/06 och C-148/06 SECAP ECLL:EU:C:2008:277, p. 20-21.
52 Ibid, p. 79.

53 Dom i mal T-258/06 Tyskland mot kommissionen ECLI:EU:T:2010:214, p. 80, med hanvisning till domarna i mal
C-6/05 Medipac-Kazantzidis ECLI:EU:C:2007:337, p. 33 (varukontrakt under troskelvardet) och mal C-412/04
kommissionen mot Italien ECLI:EU:C:2008:102, p. 66 och 81 (tjanstekontrakt under troskelvardet).
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Att utropa likabehandling till en allmén princip hirledd fran de grundldggande
friheterna kan beskrivas sa att EUD explicit har “ympat” konkurrensmal pa
principerna for den inre marknaden som tillimpas pa upphandling (operatorer ska
inte diskrimineras pa grund av nationalitet och de ska ocksa fa lika tillgang till
offentliga marknader). Domstolens djarva steg har ansetts kontroversiellt,** och kan
ses som ett exempel pa det som Scharpf kallar for “judiciell lagstiftning”.5> EU-
domstolens rattspraxis innebar namligen att de yttre granserna for EU-rattens krav
pa konkurrensutsattning vid tilldelning av offentliga kontrakt inte faststalls genom
EU-lagstiftarens politiska beslut, utan genom tolkningen av tillampbarheten av
fordragens marknadsregler, en tolkning som ytterst ligger i EU-domstolens ansvar.

Fragan om primarrattens princip om likabehandling kan ses som ett sarskilt uttryck
for en allmén konkurrensprincip i upphandlingsratten 4r omdebatterad. GA
Trstenjak har framfort att “konkurrensavsikter” ar inbyggda i principen om
likabehandling. Foljande rattspraxis kan anses bekrafta denna bedomning. I Stadt
Halle, som géllde ett tjanstekontrakt som omfattades av upphandlingsdirektivet,
konstaterade EUD att huvudsyftet med EU:s bestaimmelser om offentlig
upphandling av tjanster ar fri rorlighet for tjanster och att omradet 6ppnas upp for
icke-snedvriden konkurrens i alla medlemsstater.5” I Acoset, dar det ifrdgasatta
kontraktet var en tjanstekoncession som for tillfallet inte var reglerad i direktiven,
fann domstolen att tilldelningen av en tjanstekoncession till ett bolag som har bade
privata och offentliga dgare utan anbudsinfordran skulle strida mot “EU-
upphandlingsrattens malsittning om fri, icke snedvriden konkurrens och principen
om likabehandling” .58 I Tyskland mot kommissionen ansag tribunalen att
upphandlingsrattens malsittning att sdkerstalla att naringsidkare, oavsett ursprung,
har samma mdjligheter att delta i planerade upphandlingar foljer av iakttagandet
av principerna om etableringsfrihet, frihet att tillhandahdlla tjdnster och fri konkurrens.>

2.2.4 Artikel 18.1 LOU-direktivet: bevis pa att "fri konkurrens” utgor
en grundlaggande princip inom EU-ratten om upphandling?

Aven om EUD successivt har forstéarkt vikten av att sikerstilla en “fri och icke-
snedvriden konkurrens” vid tillampning av primarrattsliga principer om
upphandling, ifragasatter Arrowsmith huruvida likabehandlingskrav direkt baserade
pd fordragen ska kunna stéllas pa offentlig upphandling utover de icke-

54 Se bl.a. Hordijk och Meulenbelt, som har kallat konstitutionaliseringen av konkurrensmalen i
upphandlingsdirektiven “a bridge too far”, Hordijk och Meulenbelt, 2005, s. 126.

55 Scharpf F. W., 2014, s. 8, 9, 14.

56 Se GA Trstenjaks forslag om avgorande i mal C-160/08 kommissionen mot Tyskland punkt 101, med hénvisning till
domen i mal C-458/03 Parking Brixen p. 48.

57 C-26/03 Stadt Halle ECLI:EU:C:2005:5, p. 44 och 47.
58 C-196/08 Acoset ECLI:EU:C:2009:628, p. 56.
59 T-258/06 Tyskland mot kommissionen, p. 116.
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diskrimineringskrav som kan anses folja av principen om icke-diskriminering.*
Sanchez-Graells forsvarar istéllet tesen att fri konkurrens utgor ytterligare en
grundldggande princip som alltid varit implicit nirvarande pa upphandlingsomradet
inom EU-rdtten.®! Debatten i doktrinen kan enligt min mening inte anses ha
avgjorts genom inforandet i artikel 78.1 LOU-direktivet av foljande principer om
upphandling

De upphandlande myndigheterna ska behandla ekonomiska aktorer pd ett
likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt forfara pd ett dppet och
proportionerligt sitt. Upphandlingen fir inte utformas i syfte att
undanta den frin tillimpningsomridet for detta direktiv eller att pd ett
konstgjort siitt begrinsa konkurrensen. Konkurrensen ska anses
begrinsas pd ett konstgjort sitt om upphandlingen utformas i syfte att
pd ett otillborligt sitt favorisera eller missgynna vissa ekonomiska
aktorer.

Det dr en sak att EU-lagstiftaren har beslutat att infora denna bestaimmelse som
anger att direktivets principer om upphandling inkluderar ett krav att inte pa ett
konstgjort sitt begransa konkurrensen och som forklarar hur en sddan begrénsning
ska tolkas. Det dr en annan sak att ta ett sddant fortydligande i sekundarratten till
beldgg for tesen att EU-lagstiftaren ska respektera en ”allméan konkurrensprincip i
primérratten om upphandling”, som i sig skulle stdlla mer langtgdende krav pa EU-
lagstiftning om upphandling dn likabehandlingsprincipen.®® En forsiktig och
aterhallsam tolkning av bestammelsen i artikel 18.1 LOU-direktivet verkar vara i
linje med skal 1 LOU-direktivet som forklarar att

- offentlig upphandling mdste 6verensstimma med principerna i EUF-
fordraget, sarskilt om fri rorlighet for varor, etableringsfrihet och frihet att
tillhandahalla tjanster samt de principer som f6ljer ddarav, bland annat om
likabehandling, icke-diskriminering, dmsesidigt erkannande, proportionalitet
och 6ppenhet.

- for offentliga kontrakt over ett visst varde bor dock bestimmelser faststallas
om samordning av nationella upphandlingsforfaranden for att se till att dessa
principer omsitts i praktiken och for att sakerstélla att offentlig upphandling
oppnas for konkurrens.

60 Arrowsmith S., 2011, s. 262-263, med hanvisning till C-412/04 kommissionen mot Italien ECLI:EU:C:2008:102, p.
106 och C-95/10 Strong Seguranza ECLI:EU:C:2011:161, p. 40-42.

61 Sanchez-Graells A., 2015, s. 196f. Om jag forstar det rétt for Sanchez-Graells tesen om att en konkurrensprincip
kopplad men autonom i férhallande till likabehandlingsprincipen innebér specifika krav inom ramen f6r EU-
upphandlingsratten, se s. 227.

62 Se Arrowsmith S., 2011, s. 262-263.
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Icke-desto mindre finns det enligt min mening i LOU-direktivet en bestimmelse
som skulle kunna ses som ett sarskilt uttryck av fordragets princip om icke-
snedvriden konkurrens. Det ar namligen latt att befara att bestimmelsen i artikel
18.1 LOU-direktivet, som kraver att upphandling inte begransar konkurrensen ”pa
ett konstgjort sitt” och att forfarandena ar ”proportionerliga”, begransar
medlemsstatens eller den upphandlande myndighetens frihet att ”definiera” de
tjanster som far offentlig finansiering.

Som forklaras i avsnitt 2.4.3 har emellertid medlemsstaterna ett stort
frihetsutrymme att definiera, tillhandahalla och organisera SGEI. Frihetsutrymmet
ar annu storre i fraga om NSGI. Darfor framgar det som naturligt att de
medlemsstater som mest velat infora nya principer om SGEI och NSGI i férdragen
ocksa har satt tryck pa kommissionen och de andra medlemsstaterna for att dessa
friheter respekteras i unionens upphandlingsregler.

2.3 Den funktionella kopplingen mellan upphandlingsreglerna och
reglerna om statsstdd till féretag som anfértrotts SGEI

EU-domstolens vida tolkning av begreppet ”offentligt kontrakt” och domstolens
upphdjning av konkurrens fran en malsattning till en “kvasi-princip” av EU-
upphandlingsratten har utvecklat EU-reglerna om upphandling till ett kraftigt
instrument for att 6ppna upp medlemsstaternas offentliga finansiering av sociala
tjanster for konkurrens. I den mén upphandlingsférfarandet leder till en verklig
konkurrens mellan anbuden ar det latt att presumera att kontraktets pris avspeglar
“marknadspriset” for de upphandlade tjansterna. Darmed kan det ocksa
presumeras att den upphandlande myndigheten inte har gynnat den operator som
fatt kontraktet och riskerat att ge stod i strid med statsstodsreglerna i artikel 107.1
FEUF.

Vissa upphandlingsforfaranden stiller hoga krav pa konkurrensutsattning och
likabehandling av anbudsgivarna och kan anses sdkerstédlla en “proportionerlig
ersittning” av tjdnster vars utférande &dr forenat med sarskilda villkor i syfte att
uppna mal av allméant intresse, s.k. SGEI-uppdrag. Detta forklarar den starka
koppling som skapats forst i rattspraxis i EUD, sedermera i EU-lagstiftning och
policy, mellan upphandlingsreglerna och reglerna om offentlig finansiering av
SGEL
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2.3.1 | Altmark slogs fast att upphandling kan utesluta statsstod vid
ersattning av allmannyttiga tjanster som tillhandahalls av
foretag som anfortros SGEI-uppgifter

Upphandlingsdirektivens “mal att 6ppna upp offentlig upphandling for icke-
snedvriden konkurrens” aterspeglas i de férfaranderegler som upphandlande
myndigheter ska iaktta vid upphandling. Dessa har till effekt att de upphandlande
myndigheternas frihetsutrymme begransas vad galler bl.a. definitionen av
upphandlingsforemalet, mdjligheten att vilja operator och villkoren for kontraktens
utforande. Darmed blir styrkeforhdllanden mellan parterna pa offentliga
marknader mer lika de villkor som finns pa fria marknader. De
konkurrensframjande reglerna i direktiven, i kombination med medlemsstaternas
skyldighet att Overtradelse av reglerna kan 6verprovas i enlighet med
rattsmedelsdirektiven, skapar en presumtion att ingen aktor gynnas nar reglerna
om upphandlingsférfaranden tillampas korrekt.

Detta innebar att offentlig upphandling kan betraktas som ett angeldget instrument
for att motverka de offentliga konkurrensbegransande atgarder som ar féremal for
regler i fordragen: statsstod (artiklarna 107 till 109 FEUF) och beviljandet av
sarskilda eller exklusiva rattigheter (artikel 106.1 FEUF), sarskilt till foretag som
tillhandahaller SGEL

Enligt bestimmelsen om statsstod i artikel 107.1 FEUF ar huvudregeln, foremal f6r
atskilliga och breda undantag, att

stod som ges av en medlemsstat (eller med hjilp av statliga medel), som
snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen genom att gynna vissa
foretag eller viss produktion, oforenligt med den inre marknaden i den
utstrickning det pdverkar handeln mellan medlemsstaterna.

Vad som kan utgora stod i den mening som avses i denna bestimmelse framgar
inte av fordraget utan har utvecklats med utgangspunkt i praxis fran EUD.
Domstolen uttalade i Altmark att en offentlig finansiering inte anses som stod i den
mening som avses i artikel 107.1 FEUF i den man den ska betraktas som ersatt-
ningen fOr tjanster som foretaget har tillhandahallit for att fullgora skyldigheter
avseende allménnyttiga tjanster, nér finansieringen inte innebér att foretaget
gynnas ekonomiskt och far en fordel gentemot konkurrerande foretag.®® For att
offentlig finansiering i konkreta fall ska anses vara en ersattning som inte utgor
statsstod slog EUD fast att foljande kumulativa villkor ska vara uppfyllda:

63 Dom i mal C-280/00 Altmark ECLL:EU:C:2003:415, p. 87.
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- For det forsta skall det mottagande foretaget faktiskt ha alagts skyldigheten
att tillhandahélla allmannyttiga tjanster och dessa skyldigheter skall vara
klart definierade.

- For det andra skall de kriterier pa grundval av vilka ersédttningen beraknas
vara faststdllda i forvag pa ett objektivt och Oppet sitt, pa sa satt att det kan
undvikas att ersattningen medfor att det mottagande foretaget gynnas
ekonomiskt i forhallande till konkurrerande foretag.

- For det tredje far ersattningen inte 6verstiga vad som kravs for att tdcka hela
eller delar av de kostnader som har uppkommit i samband med
skyldigheterna att tillhandahalla allménnyttiga tjanster, med hansyn tagen till
de intdakter som darvid har erhallits och till en rimlig vinst pa grund av
fullgérandet av dessa skyldigheter.

- For det fjarde, ndr det foretag som ges ansvaret for att tillhandahalla de
allméannyttiga tjansterna i ett konkret fall inte har valts ut efter ett offentligt
upphandlingsforfarande som gor det mojligt att vilja den anbudsgivare som kan
tillhandahdlla dessa tjinster till den ligsta kostnaden for det allméinna, ska den
ersdttningsniva som behovs faststillas pa grundval av en undersokning av de
kostnader som ett genomsnittligt och valskott foretag som ar lampligt
utrustat skulle ha dsamkats vid fullgorandet av skyldigheten att
tillhandahalla tjanster av allmant ekonomiskt intresse.®

Det fjarde kriteriet i Altmark-testet har etablerat upphandlingsreglerna som EU-
rattens ”schweiziska armékniv”: genom att tillampa upphandlingsreglerna
sakerstélls att ekonomiska operatorer ges lika tillgang till offentlig finansiering och
att statsstod till foretag utesluts. Kriteriet 6ppnade uppenbarligen ocksa upp for en
allt storre konvergens mellan begreppen ”“ekonomisk operator” i
upphandlingsreglerna och “foretag” i konkurrens- och statsstodsreglerna. Statsstod
utesluts dock endast om det offentliga upphandlingsforfarandet gor det maojligt att vilja
den anbudsgivare som kan tillhandahilla dessa tjanster till den ligsta kostnaden for det
allminna. Detta kvalificerade krav forutsatter en tillracklig grad av konkurrens
mellan anbudsgivare och kunde framja utvecklingen av EU-upphandlingsregler till
rena konkurrensregler, med en stor potentiell paverkan pa definitionen och
organisationen av offentliga tjanster i medlemsstaterna.

Trots att begreppet SGEI inte forekommer i Altmark ar det emellertid viktigt att
vara medveten om att Altmark-kriterierna faktiskt bygger pa begreppet SGEIL,
eftersom EUD anvander begreppet “skyldighet att tillhandahalla allmannyttiga
tjanster”, som kan anses synonymt med begreppet “SGEI-uppdrag”.

64 Tbid, p. 88-93.
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Naér en offentlig finansiering som ersétter ett SGEI-uppdrag uppfyller de fyra
Altmark-kriterierna utgor den inte statsstod och omfattas foljaktligen inte av
forbudet i artikel 107.1 FEUF. Finansieringen avser ett SGEI-uppdrag men
undantagsregeln for SGEI i artikel 106.2 FEUF behover inte aberopas.

2.3.2 Kommissionens regler om tillampningen av artikel 106.2 FEUF
pa statsstod till SGEI

Om den offentliga finansieringen av allmannyttiga tjanster som tillhandahalls av
foretag som anfortrotts SGEI-uppgifter inte uppfyller det fjarde Altmark-kriteriet
utgor ersattningen statsstod i den mening som avses i artikel 107.1 FEUF. Med stod
av sina befogenheter enligt artikel 106.3 FEUF har kommissionen antagit regler som
med tillimpning av undantagsregeln for SGEI i artikel 106.2 FEUF gor det mojligt
for ett sadant stod att vara forenligt med fordragen. Det forsta regelpaketet antogs
ar 2005 och fick positiv respons av medlemsstaterna. Reglerna reformerades genom
ett nytt regelverk om statsstod for SGEI som antogs ar 2011 och som f6r ndrvarande
géller.

2.3.2.1 Undantag fran marknadsreglerna i artikel 106.2 FEUF: mildare
proportionalitetstest for fullgdrandet av SGEI-uppgifter

Allt sedan ar 1957 har férdragen innehallit en undantagsregel, numera under
artikel 106.2 FEUF, med fdljande lydelse

Foretag som anfortrotts att tillhandahdlla tjdnster av allmdnt
ekonomiskt intresse eller som har karaktiren av fiskala monopol ska vara
underkastade reglerna i fordragen, sirskilt konkurrensreglerna, i den
midn tillimpningen av dessa regler inte rittsligt eller i praktiken hindrar
att de sdrskilda uppgifter som tilldelats dem fullgors. Utvecklingen av
handeln fir inte pdverkas i en omfattning som strider mot unionens
intresse.

Det finns en omfattande rattspraxis rorande EU-domstolens tillimpning av denna
bestimmelse (for en mycket kort redogorelse av denna praxis se avsnitt 2.5.1.1). I
denna praxis har domstolen funnit att vissa nationella atgarder som syftar till att
gora det majligt for foretag att genomfora allméannyttiga uppdrag (SGEI-uppdrag)
kunde vara forenliga med EU-ratten trots att de kom i konflikt med vissa
marknadsregler i fordragen.

Att bestimmelsen i artikel 106.2 FEUF ar formulerad som en undantagsregel ansags
i grunden innebéra att den ska tolkas strikt. EUD har dock tidigare uttalat att
regelns syfte dr ”att forena medlemsstaternas intresse av att anvanda vissa foretag, i
synnerhet inom den offentliga sektorn, som instrument {6r den ekonomiska
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politiken eller skattepolitiken med gemenskapens intresse av att
konkurrensreglerna iakttas och att enhetligheten pa den gemensamma marknaden
bevaras”.®> Denna utgangspunkt har lett domstolen att i ménga fall tillampa artikel
106.2 FEUF som en balansregel snarare dn som en strikt undantagsregel och att da
tillampa ett “milt” proportionalitetstest vid tillampning av bestammelsen.

Det milda testet som EUD ofta har anvant nar den har tillampat artikel 106.2 FEUF

skiljer sig fran det striktare proportionalitetstest som EUD i huvudregel anvander

ndr den provar om hansyn till allmanintresset motiverar nationella atgarder som

begransar den fria rorligheten. For att en atgard ska vara forenlig med férdragen

enligt det strikta proportionalitetstestet ska den uppfylla f6ljande villkor

sammanfattade i Gebhard:

1. Atgirden ér tillamplig utan diskriminering pa grund av nationalitet

2. Atgarden framstar som motiverad med hénsyn till ett tvingande
allménintresse (som enligt domstolens doktrin inte far vara av ekonomisk
karaktar)

3. Atgirden 4r dgnad att forverkliga sitt mal

4. Atgérden gar inte utover vad som ar nddvandigt for att uppna sitt mals

I stdllet for det s.k. Gebhard-testet anvander EUD ofta foljande test nar den provar
en atgard med stod av artikel 106.2 FEUF:

a. Foretaget har anfortrotts ett SGEI-uppdrag av myndigheter
b. Fordragets marknadsregel hindrar fullgérandet av SGEI-uppdraget
c. Atgirden ar nodvindig for uppdragets fullgérande

d. Att undantaget paverkar handeln far godtas, dock inte i en omfattning som
strider mot unionens intresse.

65 Se bl.a. domarna i mal C-121/15 ANODE ECLI:EU:C:2016:637, p. 43 som hénvisar till domarna i mél C-67/96
Albany EU:C:1999:430, p. 103 och mal C-265/08 Federutility m.fl. EU:C:2010:205, p. 28, samt mal C-157/94
kommissionen mot Nederlinderna ECLI:EU:C:1997:499, p. 39. Om bestammelsens syfte se ocksa Lenaerts K., 2012, s.
1256.

66 Dom i mal C-55/94 Gebhard ECLI:EU:C:1995:411, p. 37.
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Det milda test som ofta anvants av EUD nér den tillampat artikel 106.2 FEUF ger
medlemsstaterna mer flexibilitet 4n Gebhard-testet i foljande hanseenden:

- det gor det mgjligt att ta hansyn till de ekonomiska villkoren f6r uppdragets
fullgérande

- det stéller inte krav pa att medlemsstaten tillgriper den minst
handelshindrande atgarden.

Domstolen har namligen faststéllt att undantag med stod av artikel 106.2 FEUF kan
godtas dven nar tillampningen av fordragets regler, sarskilt konkurrensregler, inte
skulle hota foretagets 6verlevnad utan endast innebara att foretaget i praktiken inte
kan fullgora sitt SGEI-uppdrag “under godtagbara ekonomiska villkor”.®” Vidare
har domstolen i flera fall funnit att en atgard som uppfyllde rekvisiten i artikel
106.2 FEUF var forenlig med fordragen trots att den i praktiken var diskrimineran-
de och utan att prova om en mindre ingripande atgard skulle racka for att uppna
malsattningen (jamfor villkor (4) i Gebhard-testet ovan)

Enligt en analys ford i en annan studie tyder rattspraxis pa att EUD anvander det
lattare testet for atgarder som paverkar verksamheter for vilka EU endast har
begransade befogenheter, inte minst pa det sociala omradet.®® Nar atgarden pa-
verkar en verksamhet vars handelsregler har “harmoniserats” i EU-lagstiftning ar
testet striktare, vilket innebar ett krav pa att det inte finns en mindre ingripande
atgard och ett implicit krav pa ett tydligt marknadsmisslyckande.

2.3.2.2 Offentlig finansiering utan upphandling: kommissionens regelverk om
tillampning av artikel 106.2 FEUF pa statsstdd till SGEI

Nar foretag som fatt i uppdrag att tillhandahalla SGEI inte har valts ut efter ett
offentligt upphandlingsforfarande som gor det majligt att vélja den anbudsgivare
som kan tillhandahalla dessa tjanster till den lagsta kostnaden for det allménna,
kan det fjarde Altmark-kriteriet &anda anses uppfyllt. Sa ar fallet om den ersittning
som de erhaller faststalls pa grundval av de kostnader som ett genomsnittligt och
valskott foretag som ar lampligt utrustat skulle ha dsamkats vid fullgorandet av
skyldigheten att tillhandahalla denna SGEI. Ett vanligt problem nér tillhandahallet
av en SGEI inte organiseras genom upphandlade kontrakt, utan exempelvis genom
system med tillstand forenade med ratt till ersattning for utforda tjanster, ar att det

67 Se bland annat domarna i mal C-320/91 Corbeau ECLI:EU:C:1993:198, p. 16, mal C-157/94 kommissionen mot
Nederlanderna EU:C:1997:499, p. 43 och mal C-67/96 Albany EU:C:1999:430, p. 107. Denna tolkning forklarar EU-
domstolens avgorande i Altmark-domen att ersdttningen av ett SGEI-uppdrag ska fa ticka dess kostnader plus en
”rimlig vinst” utan att betraktas som en sarskild fordel for foretaget pa marknaden, se domen i mal C-280/00
Altmark ECLI:EU:C:2003:415.

68 Pa omraden dar medlemsstaterna har behallit sina befogenheter anser EUD att proportionalitetsprincipen inte
kan krava att medlemsstatens atgard &r den minst marknadsingripande atgérden, se domarna i mal T-289/03
BUPA ECLI:EU:T:2008:29, p. 222 och mal C-67/96 Albany [1999] ECR I-5751, p. 122. Wehlander C, 2015, s. 247-255.
Se ocksa Lenaerts K., 2012.
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inte finns ett godtagbart referensobjekt i form av ett “genomsnittligt och valskott
foretag som ar lampligt utrustat for att fullgora SGEI-skyldigheterna”.

Med stod av artikel 106.3 FEUF antog kommissionen ar 2005 ett forsta regelverk for
tillampningen av reglerna om statligt stod for ersattning for tillhandahéllande av
SGEI Regelverket uppdaterades ar 2011 och bestér av fyra instrument:

- Ett beslut som anger pa vilka villkor statsstod i form av ersattning for en SGEI
inte omfattas av kravet pa forhandsanmalan i artikel 108.3 FEUF eftersom det
kan anses forenligt med artikel 106.2 i fordraget (harefter SGEI-beslutet).® Det
ar viktigt att notera att dessa regler tillimpas bl.a. pa ersattning for SGEI som
tillhandahalls av sjukhus som tillhandahéller medicinsk vard samt akuttjanst-
er och pa tillhandahallande av SGEI som uppfyller sociala behov nar det
galler sjuk- och langtidsvard, barnomsorg, tilltrdade till och aterintrade pa
arbetsmarknaden, socialt subventionerade bostader och vard och social
integrering av sarbara grupper.”

- Rambestammelser for statsstod i form av ersittning for allmannyttiga tjanster
som anger hur kommissionen kommer att analysera fall som inte omfattas av
beslutet och darfér maste anmalas till kommissionen.”

- Ett meddelande fran kommissionen om tillimpningen av statsstodsreglerna
pa ersdttning for tillhandahallande av SGEI som klargor hur artikel 107 FEUF
och Altmark-kriterierna tillampas pa sadan erséttning.”?

- En forordning som foreskriver vissa villkor under vilka ”de minimis” stod,
dvs. stdd av mindre betydelse (f6r narvarande under 500 000 euro under en
period om tre beskattningsar) inte ska anses som statsstod i den mening som
avses i artikel 107.1 FEUF.”

69 Kommissionens beslut (2012/21/EU) av den 20 december 2011 om tillimpningen av artikel 106.2 i fordraget om
Europeiska unionens funktionssitt pa statligt stod i form av ersattning for allmannyttiga tjanster som beviljas vissa
foretag som fatt i uppdrag att tillhandahalla tjanster av allmént ekonomiskt intresse.

70 Se artikel 2.1 b och ¢ i SGEI-beslutet.

71 Meddelande fran kommissionen (2012/C 8/03) Europeiska unionens rambestammelser for statligt stod i form av
ersittning for offentliga tjanster.

72 Meddelande fran kommissionen (2012/C 8/03) Europeiska unionens rambestammelser for statligt stod i form av
ersattning for offentliga tjanster.

73 Kommissionens férordning (EU) nr 360/2012 av den 25 april 2012 om tillimpningen av artiklarna 107 och 108 i
fordraget om Europeiska unionens funktionssatt pa stod av mindre betydelse som beviljas féretag som
tillhandahaller tjanster av allmént ekonomiskt intresse.
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Detta regelverk, harefter “SGEI-paketet”, utgor enligt Van de Gronden och Rusu ett
betydande steg mot en EU-reglering av sociala tjanster. De anser att SGEI-beslutet
ar av stort intresse fOr sociala tjanster och for nationella valfardssystem i medlems-
staterna med tanke pa den ringa rattspraxis om tillaimpningen av EU:s marknads-
regler pa sociala tjanster.”

Det ar viktigt att understryka att kontrollen av att ersattning till SGEI inom sjuk-
vard och sociala tjanster som omfattas av SGEI-beslutet uppfyller villkoren i
beslutet for att vara forenlig med fordragen ska goras av medlemsstaterna sjilva.
Som tidigare namnts forutsatter kommissionens decentralisering av statsstods-
kontrollen att myndigheterna i medlemsstaterna vet nar stodmottagaren utgor ett
foretag i den mening som avses i statsstodsreglerna, dvs. om den bedriver en
ekonomisk verksamhet. Fiedziuk anser att det faktum att kontrollen for tillamp-
ningen av statsstodsregler om sociala tjanster lamnas till medlemsstaterna 6kar
risken for politiskt styrda bedomningar.”

2.3.2.3 Statssttds- och upphandlingsreglerna komplementéra i unionens policy
om offentlig finansiering av allménnyttiga tjanster

Unionens upphandlingsregler och statsstodsregler har delvis konvergerande mal.
EU-upphandlingsreglernas grundsyfte ar att sdkerstalla respekten av de grund-
laggande friheterna men de har alltmer tolkats av EUD och utformats av unionens
lagstiftare som ett instrument for att sakerstdlla konkurrens pa offentliga marknad-
er. Statsstodsreglernas grundsyfte ar att hindra medlemsstaterna att gynna nation-
ella foretag pa den inre marknaden men reglerna kan anviandas som ett instrument
for att motverka snedvridningar av konkurrensen pa den inre marknaden.

Kommissionen bekréftade det 6kande rattspolitiska sambandet mellan statsstods-
reglerna och upphandlingsreglerna genom att ar 2011 presentera revideringen av
bada regelverken inom ramen for meddelandet om SGI-kvalitetsramen.” I medde-
landet forklarar kommissionen unionens framsteg mot en harmonisering av med-
lemsstaternas sociala politik. Kommissionen erinrar namligen om att den ar 2007
hade tillkdnnagivit en strategi for att fraimja kvaliteten pa sociala tjanster 6ver hela
EU,” och att den har stott framvéaxten av ett frivilligt

74 Van de Gronden J. W. och Rusu C. S., 2013, s. 185-186.
75 Se Fiedziuk N. A., 2013b, s 18.

76 Meddelande fran Kommissionen till Europaparlamentet, rddet, Europeiska Ekonomiska och Sociala kommittén
samt Regionkommittén En kvalitetsram fOr tjanster av allmént intresse i Europa KOM(2011) 900 slutlig.

77 Tjanster av allmént intresse, déribland sociala tjanster av allmént intresse — ett nytt europeiskt dtagande (KOM
(2007) 725 slutlig, 20.11.2007).
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europeiskt ramverk for kvalitet for sociala tjanster inom kommittén for socialt
skydd som i oktober 2010 antog en frivillig europeisk kvalitetsram for sociala
tjanster. Syftet med denna kvalitetsram ar att utveckla en gemensam forstaelse vad
galler kvaliteten pa dessa tjanster inom EU.7s

Meddelandet visar saledes att unionens nya upphandlingsregler och statsstods-
regler skulle gora det majligt for unionen att spela en storre politisk roll vad galler
organisationen av sociala tjanster i medlemsstaterna. Vad galler mojligheten att
harmonisera medlemsstaternas regler for organisationen och finansieringen av
sociala tjanster inte snedvrider konkurrensen &r statsstodsreglerna sarskilt viktiga.
Maénga sociala tjanster kan presumeras vara reglerade som SGEI i medlemsstaterna,
vilket innebar att en EU-harmonisering av villkoren for sddana tjanster bor normalt
goras med stod av den nya lagstiftningsgrunden i artikel 14 FEUF, som kraver att
harmoniseringen gors i form av forordningar. Detta krav begransar majligheten att
foreskriva om konkurrensrelaterade krav vid upphandling av sociala tjanster inom
ramen for upphandlingsdirektiven.

Detta forklarar att upphandlingsdirektiven endast kraver forhandsannonsering av
kontrakt om sociala tjanster, vilket sakerstaller att operatorer kan utdva sina grund-
laggande friheter enligt fordragen. Att direktiven endast kraver annonsering inne-
bar att “konkurrensavsikten” dr minimal i EU-upphandlingsreglerna om sociala
tjanster och andra “speciella tjanster” och att tillampningen av dessa regler inte
utesluter statsstod. I avsaknad av konkurrenskrav i dessa regler kan deras tillamp-
ning vid offentlig finansiering inte garantera att foretagens ersattning for SGEI-
uppdraget uppfyller proportionalitetskriterierna i Altmark.

De statsstodsregler for sociala tjanster som kommissionen har antagit, efter samrad
med medlemsstater och vissa intressenter, ar darfor tankta att komplettera upphand-
lingsreglerna for att sakerstalla att offentlig finansiering av sociala tjanster, daven
genom atgarder som avviker fran “traditionell” upphandling i konkurrens, inte
strider mot likabehandlingsprincipen och inte snedvrider konkurrensen pa mark-
naden. Statsstodsreglerna sakerstéller dock inte att leverantorer far lika tillgang till
sddana avtal eller tillstdnd som ger ratt att fa offentlig finansiering for utférande av
sociala tjanster. I detta avseende utgor statsstodsreglerna inget komplement till
2014-direktivens regler om undantag for valfrihetssystem.

78 Ibid., s. 13-14. Kommissionen forklarar att den frivilliga europeiska kvalitetsramen &r “utformad for att vara
nog flexibel att tillimpas pa en rad sociala tjanster i nationella, regionala och lokala sammanhang i alla
medlemsstater och vara férenlig med nuvarande nationella kvalitetssakringsmetoder. Den slar fast de principer
och kriterier som en social tjanst bor uppfylla for att tillgodose behoven och férvantningarna hos anviandarna av
jansten. I ramen ingér ocksa forslag till en metod som kan hjilpa myndigheter att pa lamplig niva ta fram verktyg
(standarder eller indikatorer) for att definiera, méta och utvérdera kvaliteten pa sociala tjanster. Ramen har sitt
fokus pa rattigheter och kan exempelvis hjilpa till att 6ka skyddet av barns réttigheter nar de flyttar fran
institutionell barnomsorg till alternativa vardsystem.”
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Mot denna bakgrund ar det foga forvanande att inneborden av rekvisit som avgor
tillampbarheten av reglerna konvergerar enligt rattspraxis i EUD, inte minst
begreppen “ekonomisk operatdr” i upphandlingsdirektiven respektive “foretag” i
statsstodsreglerna (om detta se avsnitt 4.3.3).

2.4 Post-Lissabon férdragen: aven "icke-marknad principer” styr
EU-ratten om verksamheter inom den offentliga sektorn

Lissabonfordraget ar det senaste av de dandringsfordrag som medlemsstaterna har
antagit for att modifiera Romfordraget. Efter Enhetsakten 1986, Maastricht-
fordraget (1992), Amsterdamfordraget (1998) och Nice-fordraget (2000) antogs
Lissabon-fordraget 2007 for att ”starka unionens effektivitet och demokratiska
legitimitet samt forbattra samstammigheten i dess atgarder”.”

Ett av huvudsyften med Lissabonfordraget, som atertog nastan alla bestimmelser i
det havererade Konstitutionsfordraget, var att adressera det som Gerben kallar {6r
"befogenhetsproblemet” som forblev olost efter inféorandet av subsidiaritetsprin-
cipen genom Maastrichtfordraget och principen om respekten av den nationella
identiteten genom Amsterdamfordraget.®* En avsikt med Lissabonférdraget har
saledes varit att infora mer transparens och koherens i reglerna om EU:s och
medlemsstaternas befogenheter, och effektivare mekanismer for att stavja EU-
integrationen pa politiskt kansliga omraden.®!

Vad giller befogenheterna att reglera verksamheter inom den offentliga sektorn
kan situationen beskrivas som ett exempel pa det som Schiitze kallar for
"kooperativ federalism” .82 Betrdffande stora delar av valfardssektorn ligger
ansvaret kvar hos medlemsstaterna (de har behallit sina befogenheter) samtidigt
som medlemsstaterna maste rdkna med att unionens regler om fri rorlighet och
konkurrens tillimpas pa deras regler och forvaltningsatgérder i denna sektor. EU-
lagstiftningen om offentlig upphandling och statsstod kan betraktas som en
“indirekt lagstiftning” av verksamheter som ligger inom medlemsstaternas be-
fogenheter.®* Darmed finns valfardstjanster, och andra kansliga sektorer, de facto i
"ett skepp med tva kaptener”.

79 Se ingressen i Lissabon-fordraget.

80 Se Gerben S., 2017, s. 370 f6r som gor en systematiserad analys av fenomenet om smygexpansionen av unionens
befogenheter.

81 Gerben S. och Govaere 1., 2017, s. 19.
82 Schiitze R., 2009, s. 346.
83 Termen ”indirekt lagstiftning» lanas av Gerber, se Gerber S., 2017, s. 373-374.
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Denna verklighet forklarar att medlemsstaterna har enats om behovet att faststalla
EU:s varden och mél genom Lissabonfordraget. Enligt artikel 2 FEU &r unionens
gemensamma varden respekten for manniskans vardighet, frihet, demokrati, jam-
likhet, rattsstaten och respekt for de manskliga rattigheterna, inklusive f6r minori-
teter. Enligt artikel 3 FEU ar unionens mal att framja freden, sina varden och
folkens vilfard. I artiklarna 4 och 5 FEU faststalls de grundldaggande principer som
styr fordelningen och utévandet av befogenheter f6r unionen respektive medlems-
staterna. Enligt artikel 6 FEU &r de fri- och réttigheter som faststalls i EU-stadgan
om de grundldggande rattigheterna bindande for unionen och ska ha samma varde
som fordragen. Dessutom har tva begrepp gjort entré i primarrétten vid sidan av
begreppet SGEI, namligen ”tjanster av allmant intresse” och ”icke-ekonomiska
tjanster av allmént intresse” (NSGI).

Betydelsen av dessa bestimmelser och begrepp ar osaker, i alla fall sa lange EUD
inte ger dem en konkret juridisk innebord. Uppenbart dr dock att i och med dessa
principer, samt de nya principer om SGEI och NSGI som har inforts i fordragen och
i SGI-protokollet, har unionen forsetts med en kvasi-konstitutionell plattform for
EU-rattens behandling av tjanster i den offentliga sektorn.

Ett flertal principer har betydelse for utformningen och tolkningen av EU-
upphandlingsreglerna® men i detta avsnitt ar det enbart foljande principer som
ar i fokus

- principerna om tilldelade befogenheter och om respekten av den nationella
identiteten

- principerna om SGI, SGEI och NSGI

Dessa fordragsregler, som jag i forevarande rapport kallar “icke-marknads-
principer” har sdrskild betydelse for forstaelsen av EU-upphandlingsreglerna och
deras tolkning i rattspraxis. Dessa principer beskrivs ndrmare i avsnitten 2.4.2 och
2.4.3. Det bor dock "forst forklaras att de delvis har vuxit med inspiration fran
rattspraxis i EUD, vilket gors i kommande avsnitt.

84 Exempelvis artikel 345 FEUF som faststaller att fordragen inte i ndgot hanseende ska ingripa i medlemsstaternas
egendomsordning, och med artikel 346 FEUF Se artikel 1.3 LOU-direktivet och LUK-direktivet.
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2.4.1 Fordragens "icke-marknadsprinciper” bygger delvis pa
rattspraxis om medlemsstaternas befogenheter inom den
offentliga sektorn

EUD formulerade tidigt en doktrin som brukar kallas “formeln om aterhallna
befogenheter”, som har anviants i madnga domar dar domstolen har brutit ny mark
och tillampat unionens regler om fri rérlighet och konkurrens pa verksamheter
inom medlemsstaternas valfardssektorer. Pa sidana omraden har EUD sett behovet
av att forklara hur den balanserar unionens intresse att integrera den inre mark-
naden mot respekten av medlemsstaternas aterhallna befogenheter.

Formeln anvandes forst i Duphar, dar domstolen provade huruvida nederlandska
regler om konsumtionen av farmaceutiska produkter, som bl.a. syftade till att
uppna ekonomisk stabilitet i det nationella sjukforsakringssystemet, stred mot den
fria rorligheten for varor. Domstolen slog fast att

"gemenskapsritten inte innebir nigon begrinsning av
medlemsstaternas behorighet att sjilv utforma sina sociala
trygghetssystem %

Darefter anvandes formeln i en rad domar dar nationella regler till grund for
medlemsstaternas halso- och sjukvardstjanster provades mot férdragens principer
om den fria rorligheten, bl.a. Sodemare, Miiller-Fauré, Apothekerkammer, kommissionen
mot Italien, Hartlauer, Blanco Pérez och Susisalo.’® Formeln utgjorde ocksa utgangs-
punkten f6r EU-domstolens provning i Smits och Peerbooms, dar domstolen forklara-
de att, i avsaknad av en harmonisering pa EU-niva, det ankommer pa lagstiftaren i
varje medlemsstat att bestimma dels villkoren for rétten eller skyldigheten att
ansluta sig till ett system for social trygghet.®” Formeln anvandes ocksa i Schwarz for
att prova tyska regler om beskattning av utbildningskostnader mot den fria
rorligheten.

85 Dom i mal 238/82 Duphar ECLI:EU:C:1984:45, p. 16.

86 Se domarna i mal C-70/95 Sodemare ECLL:EU:C:1997:301, p. 27, mal C-385/99 Miiller-Fauré och van Riet
ECLI:EU:C:2003:270, p. 100, mal C-372/04 Watts ECLL:EU:C:2006:325, p. 92 och 146, de férenade malen C-171/07 och
C-172/07 Apothekerkammer des Saarlandes m.fl. ECLT:EU:C:2009:316, p. 18, mal C-531/06 kommissionen mot Italien
ECLI:EU:C:2009:315, p. 35, mal C-169/07 Hartlauer ECLI:EU:C:2009:141, p. 29, de férenade malen C-570/07 och
C-571/07 Blanco Pérez och Chao Gémez ECLI:EU:C:2008:138, p. 43, och mal C-84/11 Susisalo ECLI:EU:C:2012:374, p.
26.

87 C-157/99 Smits och Peerbooms ECLI:EU:C:2001:404 p. 45.
88 Se exempelvis domen i mal C-76/05 Schwarz EU:C:2007:493, p. 69-70.
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I dessa beslut har domstolen hénvisat till bestimmelser i fordragen som inom olika
sektorer preciserar medlemsstaternas aterhallna befogenheter: medlemsstaternas
befogenhet att organisera halso- och sjukvardstjanster (numera artikel 168.7 FEUF),
ansvar for undervisningens innehall och utbildningssystemens organisation samt
medlemsstaternas kulturella och sprakliga mangfald (numera artikel 165.1 FEUF)
samt ansvar for yrkesutbildningens innehall och organisation (numera artikel 166.1
FEUF).

De Witte papekar att formeln har anvénts inom olika policyomraden som enligt
hans mening utgor uttryck for nyckelelement av nationella valfardssystem eller
grundldggande element av den nationella suveraniteten (exempelvis skatte- eller
nationalitetsregler).® Han understryker att orden “inkraktar inte” i formeln inte bor
forstas bokstavligen, eftersom medlemsstaternas policyval faktiskt begransas av
EU-rattens regler och principer. Mycket riktigt har formeln systematiskt aterfoljts
av domstolens erinrande om att

"medlemsstaterna vid utévandet av denna befogenhet dr emellertid
skyldiga att iaktta unionsritten, bland annat fordragets bestimmelser
om de grundliggande friheterna”9o

Detta innebar att 4ven formeln de facto har anvants nar domstolen har velat
markera att trots medlemsstaternas aterhéallna befogenheter kan EU-ratten faktiskt
inkrdkta pa dessa och tvinga dem att anpassa sina nationella regler.s1

Formeln har sin motsvarighet i domar dar EUD har provat nationella regler om
allmannyttiga tjanster mot fordragets konkurrensregler riktade mot medlems-
staterna, dvs. reglerna om statsstod och om exklusiva eller sarskilda rattigheter. I
Poucet och Pistre fann EUD att organ som ansvarade for forvaltningen av ett system
for social trygghet for egenforetagare inte utovade en ekonomisk verksamhet och
ddrmed inte utgjorde foretag i konkurrensreglernas mening. Grunden var att
systemet var helt reglerat enligt principen om solidaritet och att de organ som
forvaltade systemet darfor fyllde en funktion av uteslutande social karaktar.
Utgangspunkten f6r domstolens beddmning var, med hanvisning till formeln om
aterhallna befogenheter i Duphar, att ”gemenskapsratten inte dr nagot hinder for
medlemsstaternas ratt att organisera sina system for social trygghet”.”

Formeln om aterhallna befogenheter dr ndara kopplad till den tolkning som EUD har
gjort av undantagsbestimmelsen for SGEI i artikel 106.2 FEUF, dar domstolens
utgangspunkt har varit att artikel 106.2 FEUF

89 De Witte B., 2017, s. 87-88.

90 Se exempelvis domen i mal C-84/11 Susisalo ECLI:EU:C:2012:374, p. 27.

91 De Witte B., 2017, s. 87.

92 Dom i de férenade malen C-159/91 och C-160/91 Poucet och Pistre ECLI:EU:C:1993:63, p. 6.
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"genom att under vissa omstindigheter tilldta undantag frin fordragets
allméinna regler, avser att forena medlemsstaternas intresse av att
anvinda vissa foretag, i synnerhet inom den offentliga sektorn, som
instrument for den ekonomiska politiken eller skattepolitiken med
gemenskapens intresse av att konkurrensreglerna iakttas och att
enhetligheten pd den gemensamma marknaden bevaras./.../[m]ed
hinsyn till medlemsstaternas pd detta sitt definierade intresse, kan de
inte forbjudas att, vid definitionen av de tjinster av allmint ekonomiskt
intresse som anfortros vissa foretag, beakta mdl i sin nationella politik
och att forsoka forverkliga dem genom att foreskriva skyldigheter och
krav for dessa foretag.s3

Sammanfattningsvis kan konstateras att EUD sjdlv har formulerat det EU-
konstitutionella behovet av att balansera den expanderade tillampningen av
fordragens marknadsregler mot medlemsstaternas frihet att utdva sina aterhallna
befogenheter, inte minst pa det sociala omradet, och dédrigenom uppna politiska
mal. Denna rattspraxis kan anses ha underlattat kompromisser mellan
medlemsstaterna och utvecklingen i fordragen av principer som faststéller att EU-
ratten maste respektera medlemsstaternas suveranitet.os

2.4.2 Principerna om tilldelade befogenheter och om respekten av
den nationella identiteten

Bestimmelserna i artiklarna 4 och 5 FEU faststéller och forklarar EU-principerna
om tilldelade befogenheter, subsidiaritet, proportionalitet, likhet infor fordragen
och respekt av den nationella identiteten. Det finns kopplingar mellan dessa prin-
ciper men de har olika funktioner. Principen om tilldelade befogenheter styr EU-
befogenheternas existens medan principerna om subsidiaritet, proportionalitet och
respekten av medlemsstaternas likhet infor fordragen styr hur unionen ska utova
sina befogenheter. Vad galler funktionen av principen om respekten om den natio-
nella identiteten kan réattslaget beskrivas som osakert.

Principen om tilldelade befogenheter kan beskrivas som kardinalprincipen i denna
kvasi-konstitutionella arkitektur. Genom Lissabonfordraget har den blivit foremal
for fler och utforligare bestimmelser. Den styr avgransningen av unionens befogen-
heter (artikel 5.1 FEU) och varje befogenhet som inte har tilldelats unionen i for-
dragen ska tillhora medlemsstaterna (artikel 4.1 och artikel 5.2 FEU). I artikel 5.2
FEU preciseras att unionen endast ska handla inom ramen for de befogenheter som
medlemsstaterna har tilldelat den i férdragen for att nd de mal som faststalls dar.
Vid laglighetsprovningen av réttsakter fran EU maste principen om tilldelade be-

93 C-159/94 kommissionen mot Frankrike EU:C:1997:501, p. 55-56, mal C-660/15 P Viasat mot kommissionen
ECLLEU:C:2017:178, p. 31.

94 Wehlander 2016, kapitel 3.



93

fogenheter troligen tillimpas forst eftersom de andra principerna ar relevanta
endast pa atgarder som ligger inom unionens befogenheter.

Huruvida principen om tilldelade befogenheter kan utgora en grund for att ute-
sluta EU-rédttens tillampning ar en kédnslig fraga. Som angetts i avsnitt 2.4.1 har
EUD uttalat att medlemsstaterna far utdva sin behorighet att sjdlva utforma sina
system inom omraden dér de har behallit sina befogenheter, men att de darvid ar
skyldiga att iaktta unionsratten, daribland fordragets bestimmelser om de grund-
laggande friheterna. Essensen i principen om tilldelade befogenheter kan dock an-
ses vara att det finns rittsliga granser for unionens kompetenser som alla EU-insti-
tutioner, inbegripet EUD, ska iaktta.s5 Principen innebar ocksa ett implicit erkanna-
nde att medlemsstaterna har behallit huvudansvaret pa vissa omraden som har stor
betydelse for unionens mal av att framja fred, sina varden och folkens valfard.

Mot den bakgrunden uppkommer fragan om vilken roll principen om respekten av
den nationella identiteten ska spela. Enligt Timmermans kan principen vara den
viktigaste nyheten i fordragen betraffande fordelningen av befogenheter.ss Artikel
4.2 FEU har foljande lydelse

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
sjdlvstyret. Den ska respektera deras visentliga statliga funktioner,
sdrskilt funktioner vars syfte dr att hivda deras territoriella integritet,
uppritthdlla lag och ordning och skydda den nationella sikerheten. 1
synnerhet ska den nationella sakerheten ocksd i fortsittningen vara varje
medlemsstats eget ansvar.

I betankandet om Sveriges ratificering av Lissabonfordraget har det anforts att
artikel 4 FEU ”fortydligar i huvudsak de principer som redan faststélls i nu
gallande fordrag och den rattspraxis som vuxit fram pa omradet”.97 Det &r
emellertid viktigt att notera att artikel 4.2 FEU é&r betydligt utférligare an den regel
om nationell identitet (tidigare artikel 6.3 EUF) som infOrts genom Maastricht-
fordraget och som enbart foreskrev att “unionen skall respektera den nationella
identiteten hos sina medlemsstater”. Bestaimmelsen i artikel 4.2 FEU omfattas av
principen om EU-rédttens foretrade, vilket har betydelse vid judiciell kontroll. Den
har ett horisontellt tillampningsomrade och bor kunna tillampas for att hindra
paverkan av EU-rédtten inom omraden dar medlemsstaterna har behallit sina
befogenheter. Enligt Timmermans bor principen om respekten av den nationella

95 Betraffande det faktum att EU-domstolens rattspraxis utgor en stor och omdiskuterad del av EU-rétten, och att
denna réttspraxis omfattas av kompetensreglerna eftersom den definierar den fria rorligheten, se Davies G., 2017,
s. 104.

96 Timmermans C., 2017, s. 39.
97 Se Lissabonfordraget, Ds 2007:48, s. 112.
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identiteten inte tolkas som en malsattning och dérfor inte balanseras mot andra EU-
intressen sasom skyddet av de grundlaggande friheterna.ss

I likhet med principerna om subsidiaritet och proportionalitet uttrycker principen
om respekten av den nationella identiteten i varje fall en begransning i unionens
utovande av de befogenheter som den har tilldelats. Von Bogdandy och Schill anser
att bestimmelsen kan forstds som en inkorsport som gor EU-rédtten mer receptiv till
medlemsstaternas konstitutionella regler.99 I ett normativt perspektiv ser Rodin en
risk att EU-rdttens enhetliga och effektiva tillampning kan undermineras om besta-
mmelsen i artikel 4.2 FEU ges en vid tolkning.100 Govani konstaterar att EUD har
borjat tillampa principen om respekten av den nationella identiteten och tror att
domstolen har bestamt sig for en restriktiv tolkning av principen.101 I EU-domsto-
lens rattspraxis anvandes begreppet forst ar 1996 och har hittills férekommit i kan-
ppt tio mal, varav det senaste ar Remondis inom upphandlingsrattens omrade.102

Sammanfattningsvis kan det konstateras att principerna om tilldelade befogenheter
och om respekten av den nationella identiteten har fatt mer visibilitet, dignitet och
precision i fordragen. Principerna ar tillaimpliga 6ver hela fordraget och darfor ock-
sa inom EU:s upphandlingsregler som paverkar verksamheter i den offentliga sek-
torn. Principerna kan ocksa anses ha fatt ett sarskilt uttryck i principerna om tjanst-
er av allmént intresse i EUF-fordraget, protokoll nr 26 om tjanster av allméant
intresse och EU:s stadga om de grundldaggande rattigheterna.103

2.4.3 Principerna om SGI, SGEI, NSGl i artikel 106.2 FEUF, artikel
14 FEUF, SGl-protokoll och artikel 36 EUSGR

I sitt forslag om ratificeringen av Lissabon-fordraget skrev regeringen att det nya
protokollet om tjanster av allméant intresse (SGI-protokollet) ”syftar framst till att
klarlagga radande rattslage”.104 Denna beddmning kan ifragasattas. Kommissionen
har sjdlv beskrivit de nya SGI-bestammelserna i férdragen som “ett stort steg fram-
ati arbetet med en insynsvanlig och tillforlitlig EG-rdttslig ram” av allmén-nyttiga
tjanster. Kommissionen har ocksa understrukit att bestimmelserna bygger pa den
debatt som har pagatt mellan ar 1996 och 2007 om EU:s ansvar och om huruvida
EU bor anta en 6vergripande ram om tjanster av allméant intresse. I debatten ut-
tryckte medlemsstaterna ett behov av rattssakerhet om hur EU-ratten och EU-
politik paverkar allmannyttiga tjanster, inte minst sociala tjanster, men ocksi ett

98 Timmermans C, 2017, s. 39.
99 Von Bogdandy A. och Schill S., 2011, s. 1430.
100 Rodin S., 2011, s. 12.

101 For en intressant genomgang och analys av rattspraxis fran EUD med koppling till respekten av den nationella
identiteten, se Govani, Z., s. 7-34. En av de forsta domar i vilka artikel 4.2 FEU explicit ndmndes i mal C-208/09
Sayn-Wittgenstein ECLI:EU:C:2010:806.

102 Dom i mal C-51/15 Remondis ECLI:EU:C:2016:985.
103 Se Wehlander 2016, s. 108.
104 Ds 2007:48 Lissabonfordraget, s. 248.
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behov av att skillnaderna mellan olika sektorer och forhillanden i deras territorier erkinns
av EU-ritten.105

Forutom bestammelsen i artikel 106.2 FEUF har tre nya bestammelser om SGI
inforts i primarratten:

- artikel 14 FEUF
- SGI-protokollet

- artikel 36 i EUSGR

Innan dessa bestimmelser presenteras maste nagot sagas om EU-domstolens
terminologi vid tolkning av reglerna om SGI, SGEI och NSGI. Dessa termer utgor
EU-réttsliga begrepp utan direkt motsvarighet i de flesta nationella rattssystemen,
vilket kan orsaka problem nar EU-regler och réttspraxis om tjanster av allmant
intresse ska forstas och tillampas.

Protokoll 26 introducerar de rattsliga begreppen tjanster av allméant intresse (SGI)
och icke-ekonomiska tjanster av allmént intresse (NSGI) utan att definiera dem.
Enligt Lenaerts talar en systematisk tolkning av SGI-protokollet for att SGI forstas
som ett generellt begrepp som omfattar SGEI och NSGI. Lenaerts understryker att
denna forstaelse ar i linje med kommissionens.106

I avgoranden fran EUD forekommer termen ”allmannyttiga tjanster” ofta som
synonym for SGI (“public services” och ”“services of general interest” i domarnas
engelska version). Med ”allmannyttig tjanst” verkar normalt menas hela reglerade
verksamheten, dvs. bade de tjanster som tillhandahalls och de sarskilda villkor
("uppdraget”) som det allmédnna har kopplat till tjdnstens tillhandahallande.

De sarskilda villkor som &r kopplade till SGEI som anfortros till foretag kallas ofta

for ”allménnyttiga uppdrag”, “skyldighet att tillhandahalla allméannyttiga tjanster”
eller SGEI-uppdrag (motsvarar “public service obligations” pa engelska).

105 Kommissionen, meddelande KOM/2007/0725 slutlig, Tjanster av allméant intresse, ddribland sociala tjanster av
allmént intresse — ett nytt europeiskt dtagande med anknytning till meddelandet KOM(2007) 724 slutlig ”En inre
marknad for framtidens Europa”, s. 3.

106 Se Lenaerts K., 2012, s. 1250.
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2.4.3.1 Artikel 106.2 FEUF: mgjligt att vidta atgarder med undantag fran fordragets
regler som hindrar att féretagens SGEI-uppdrag kan fullgéras under
godtagbara ekonomiska och finansiella villkor

Den beskrivning av artikel 106.2 FEUF som har gjorts ovan i avsnitt 2.2.1 komplett-
eras har med en kort analys av dess tillimpningsomrade och om dess forhallande
till de nya bestimmelserna om tjanster av allmént intresse.

Enligt lydelsen av artikel 106.2 FEUF ger bestammelsen stod for att dberopa
“undantag fran fordragsreglerna”, och inte bara fran konkurrensregler. Upp-
fattningen att artikel 106.2 FEUF framst ar relevant i forhallande till statsstods-
reglerna ar inkorrekt, 107 eftersom det av rattspraxis fran EUD med all tydlighet
framgar att medlemsstaterna har kunnat aberopa artikel 106.2 FEUF for att motiv-
era undantag fran fordragsreglerna om den fria rorligheten. Att bestaimmelsen i
artikel 106.2 FEUF har sa kallad "horisontell relevans” har ocksa understrukits i
doktrinen.108 Huruvida regeln i artikel 106.2 FEUF kan &beropas for att motivera
undantag fran upphandlingsreglerna ar tveksamt.

Hatzopoulos har anfort att artikel 106.2 FEUF i princip inte borde tillata undantag
fran upphandlingsreglerna eftersom dessa regler specifikt avser offentliga tjanster
som inte levereras under normala marknadsvillkor. Enligt hans mening har offent-
liga tjansters sarskilda karaktar redan beaktats nar en enhet kvalificerar som upp-
handlande myndighet, vilket innebér att upphandlingsreglerna blir tillampliga. Att
tilldta undantag som asidosatter upphandlingsreglerna skulle enligt hans mening
innebara att offentliga tjansters sarskilda karaktar beaktas en gang till.'® P4 samma
linje pdminner Caranta om att medlemsstaterna har en stor frihet att bestamma
vilka tjanster de vill klassificera som SGEI och darmed att organisera den offentligt
finansierade marknaden. Detta innebar i hans mening att en stor del av medlems-
statens frihetsutrymme har uttomts nar den beslutar att vanda sig till marknaden
for att tillhandahalla en SGEL. !

En begransning vid tillampning av artikel 106.2 FEUF ar att bestdimmelsen forut-
satter att undantaget fran EU:s marknadsregler endast kan dberopas om det behdvs
for att ett foretag ska fullgora det anfortrodda SGEI-uppdraget under villkor, aven
ekonomiska villkor, som dr godtagbara. Nar ett SGEI-uppdrag anfortros genom
upphandling finansieras det av den upphandlande myndigheten och villkoren for
uppdraget har redan faststallts och accepterats av foretaget. Darmed kan foretaget
anses sjalvt ha sakerstallt genom anbudet att den har godtagbara villkor for att

107 Se bl.a. SOU 2016:78 Ordning och reda i vélfarden s. 398. Utredningen ndmner att professor Erika Szyszczak, i
ett rattsutlatande till utredningen, menar att artikel 106.2 FEUF galler bade konkurrensreglerna och reglerna for
den inre marknaden.

108 Se bl.a. Lenaerts K., 2012, s 1255-1256. For en ingdende genomgang av denna rattspraxis, se Wehlander C.,
2016, s. 116-147.

109 Hatzopoulos V., 2011, s. 31.
110 Caranta, FIDE report 204, s. 143.



97

utfora uppdraget och ytterligare undantag med hansyn till foretagets villkor for
uppdraget kan vara svara att motivera.

Med detta sagt bor man komma ihag att upphandlingsreglerna antas for att har-
monisera den inre marknaden (lagstiftningsgrunden ar artikel 114 FEUF) och att
deras framsta mal &r att sidkerstilla den fria rorligheten och en icke-snedvriden kon-
kurrens. Darfor ger reglerna inte per automatik upphandlande myndigheter det
utrymme som behovs for att de ska kunna sakerstalla fullgérandet av sina egna
uppdrag av allmant intresse. I avsaknad av vagledande réttspraxis fran EUD och
fran primarrattsliga principer bestdms detta utrymme genom politiska forhandling-
ar nar nya EU-regler om upphandling antas.

Att upphandlande myndigheter sjdlva kan ha SGI-uppdrag inom vissa omraden
brukar inte understrykas i doktrinen, trots att det kan pastas vara en sjalvklarhet.
Ett exempel ar de svenska kommunernas obligatoriska befogenheter, dvs. skyldig-
heter reglerade i svensk sektorslagstiftning, att finansiera vard, omsorg och utbild-
ning helt eller till stor del med egna medel och att sdkerstélla att rattsinnehavare far
tillgang till de subventionerade tjdnsterna i enlighet med lagstadgade mal av
sakerhet, kvalitet, 6verkomlighet, etc. I och med dessa villkor, som har bestamts av
den svenska lagstiftaren i det allménna intresset, blir kommunala obligatoriska be-
fogenheter att betrakta som allménnyttiga uppdrag, med andra ord SGl-uppdrag.
Om det finns ett marknadsutbud f6r myndighetens SGI-uppdrag bor det kanske
kunna ses som ett SGEI-uppdrag. Det allmédnna intresset sdsom definierat i
uppdraget har marknadsrelevans och &dr “ekonomiskt”.

Sett i detta perspektiv uppkommer fragan huruvida ett undantag fran géllande
upphandlingsregler kan goras med hansyn till myndigheternas SGIl-uppdrag, i fall
de gallande reglerna inte mojliggor att myndigheter fullgér sina uppdrag pa god-
tagbara villkor (dven ekonomiska och finansiella) nar de vander sig till marknaden.
Artikel 106.2 FEUF ar inte rdtt instrument eftersom den tar sikte pa foretagens SGEI-
uppdrag. Att undantag inte bor kunna goras med stod av artikel 106.2 FEUF till
héansyn for foretagens SGEI-uppdrag ar en sak. Att de konkurrensorienterade
upphandlingsreglerna aldrig behover dndras eller anpassas med5 hansyn till
behovet att myndigheterna ska genomfora sina SGl-uppdrag dr en annan.
Konkurrensorienterade forfaranderegler riskerar inom vissa sektorer att hindra
fullgérandet av myndigheternas allmannyttiga uppdrag.

Det finns manga tecken pa att EUD, fore antagandet av Lissabonfordraget, har
ansett det nddvandigt att anvanda ett mildare proportionalitetstest, “importerat”
fran proportionalitetstestet under artikel 106.2 FEUF, nar den har provat om undan-
tag fran unionens regler om den inre marknaden och upphandlingsreglerna kunde
motiveras for atgarder dgnade att genomfora myndigheternas allménnyttiga
uppdrag och darigenom statens ataganden gentemot sin befolkning.
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Denna “import” kan pastas forklara domstolens viktiga rattspraxis om att upp-
handlande myndigheter ska kunna anfértro tillhandahallandet av allmannyttiga
tjanster till privatrattsliga organ under deras kontroll och att samverka med andra
offentliga organ genom avtal fOr att optimera sin anskaffning av tjanster pa mark-
naden. Det mildare proportionalitetstestet for SGEI kan ocksa anses ha “importera-
ts” nar domstolen har funnit att krav pa forhandstillstand for att soka sjukvard i en
annan medlemsstat, med ersattning fran hemlandets

sjukforsakringssystem, var forenliga med fordragen trots att de ansags begransa
den fria rorligheten.111 Denna réttspraxis kan ses som tatt forknippat med
medlemsstaternas kompromiss om att inféra de nya principer om SGEI i EU-
fordragen och i EUSGR som presenteras nedan.112

2.4.3.2 Artikel 14 FEU: EU-princip om skyddet av SGEI-uppgifter och
ny lagstiftningsgrund

Bestimmelsen i artikel 14 FEUF modifierar och ersatter artikel 16 EG.113
Bestammelsen infordes genom Lissabonfordraget och har foljande lydelse:

Utan att det pdverkar 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 tjinster av allmint ekonomiskt
intresse har for unionens gemensamma virderingar och den roll som
dessa tjianster spelar nir det giller att framja social och territoriell
sammanhillning, ska unionen och medlemsstaterna, var och en inom
ramen for sina respektive befogenheter och inom fordragens tilldmp-
ningsomride, sorja for att sddana tjinster utfors pd grundval av
principer och villkor, sérskilt ekonomiska och finansiella, som gor det
mojligt for dem att fullgora sina uppgifter. Europaparlamentet och ridet
ska genom forordningar i enlighet med det ordinarie lagstiftnings-
forfarandet faststilla dessa principer och villkor, utan att det piaverkar
medlemsstaternas befogenheter att i Overensstimmelse med fordragen
tillhandahdlla, bestilla och finansiera sddana tjinster.

Bestimmelsen slar fast att SGEI har betydelse f6r EU:s varden och for att framja
bide social och territoriell sammanhallning. Med denna politiska utgangspunkt
faststalls en ny grundldggande princip i EU-rdtten, namligen att de principer och
villkor som reglerar SGEI ska gora det mojligt for dem att fullgora sina uppgifter. I
bestammelsen understryks att unionen och medlemsstaterna sarskilt ska sorja for
att de ekonomiska och finansiella villkoren for utférandet av SGEI gor det mojligt for

111 Se Wehlander C., 2016 och van de Gronden, 2013, s. 142.
112 Detta framgar i domen i mal C-121/15 ANODE ECLI:EU:C:2016:637, p. 40-44.
113 Artikel 16 EG hade inforts i férdragen genom Amsterdamfordraget (1999).
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dem att fullgora sina uppgifter. Artikel 14 FEUF ar en allmén bestammelse och den
princip som den faststéller ar riktad till hela unionen, dvs. inte bara till EU-
lagstiftaren utan ocksa till kommissionen och EUD.

Det understryks att denna SGEI-princip ska beaktas av bade EU-institutionerna och
medlemsstaterna, dock inom ramen for deras respektive befogenheter, vilket av-
speglar att principen galler inom ramen for principen om tilldelade befogenheter.
De konkreta krav som skyldigheten att sorja for principens tillampning innebar for
EU-institutionerna respektive medlemsstaterna kan dock férvéntas variera efter-
som skyldigheten géller “inom ramen for deras respektive befogenheter och inom
ramen for fordragens tillampningsomrade”.

Artikel 14 FEUF ger dessutom EU en ny grund for lagstiftning avseende SGEI.
Formuleringen av den nya lagstiftningsgrunden tyder pa att fordraget inte bara
tillater utan dven beordrar att EU och medlemsstaterna faststaller SGEI principer
och villkor, dock enbart i form av forordningar och saledes inte i form av direktiv.
Att tillampningen av artikel 4 FEU samt artiklarna 93 FEUF (transport) och
artiklarna 106-107 FEUF inte ska paverkas kan anses betyda att SGEI-principer och
villkor baserade pa artikel 14 FEUF maste respektera principerna om medlems-
staternas likhet infor fordragen och om respekten av deras nationella identitet samt
kommissionens befogenheter pa statsstodsomradet.114

Det ar viktigt att notera att principen i artikel 14 FEUF tar sikte pa skyddet av SGEI-
uppgifter, till skillnad fran bestimmelsen i artikel 106.2 FEUF som endast tar sikte
pa foretagens SGEI-uppgifter. Denna skillnad tyder pa att SGEI-uppgifter i den
mening som avses i artikel 14 FEUF bor fa en vidare tolkning an begreppet SGEI-
uppgifter i den mening som avses i artikel 106.2 FEUF och i relevanta fall omfatta
aven sadana SGl-uppgifter som ligger hos myndigheter.

114 Detta papekas sarskilt av Lenaerts K., 2012, s. 1258.
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2.4.3.3 Protokoll 26 om tjanster av allméant intresse (SGI-protokoll)

Genom Lissabonfordraget har aven protokoll 26 om tjanster av allmént intresse
(harefter ”SGI-protokoll”) tillfogats fordragen, med foljande lydelse:

De hoga fordragsslutande parterna, som onskar framhilla vikten av
tignster av allmint intresse, har enats om foljande tolknings-
bestimmelser, som ska fogas till fordraget om Europeiska unionen och
fordraget om Europeiska unionens funktionssitt.

Artikel 1

Unionens gemensamma virden i fraga om tjianster av allmint ekonomiskt intresse i
den mening som avses i artikel 14 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt
inbegriper sirskilt

- nationella, regionala och lokala myndigheters avgorande roll och stora
handlingsutrymme nir det gdller att tillhandahdlla, bestilla och organisera
tidgnster av allmdint ekonomiskt intresse si nira anvindarnas behov som
mojligt,

- mdngfalden av tjdnster av allmint ekonomiskt intresse och de skillnader i
anvindarnas behov och preferenser som olika geografiska, sociala eller kulturella
forhillanden kan leda till,

- en hog nivd av kvalitet, sikerhet och dverkomlighet, likabehandling samt
framjande av allmdn tillgdng och anvindarnas rattigheter.

Artikel 2

Bestiammelserna i fordragen ska inte pd ndgot sitt pdverka medlemsstaternas
behorighet att tillhandahdlla, bestdlla och organisera tjinster av allmdint intresse
som inte dr av ekonomisk art.

SGI-protokollet kan anses utgora ett sarskilt uttryck av EU:s varden, grund-
laggande mal och principer inom ramen for allménnyttiga tjanster. Deklarationen
att SGI har “vikt” inom unionen bor saledes anses kopplad till EU:s uppgift att
uppraitta en inre marknad som bygger pa en ”“social marknadsekonomi” (artikel 3.3
FEU). Vidare kan forklaringen att EU:s vdrden i fraga om SGEI sarskilt inbegriper
mdngfalden av SGEI och de skillnader i anvindarnas behov och preferenser som olika
geografiska, sociala eller kulturella forhdllanden kan leda till kan betraktas som ett
sdrskilt uttryck av unionens varde av demokrati (artikel 2 FEU) men dven av
principerna om tilldelade befogenheter och om respekten av den nationella
identiteten.115

115 Wehlander C., 2016, s. 102-103.



101

Det ar viktigt att uppmarksamma att artikel 1 i SGI-protokollet tar sikte pa SGEI i
den mening som avses i artikel 14 FEUF, vilket som namnts i foregdende avsnitt kan
tankas fa en vidare tolkning an foretagens SGEI-uppgifter i den mening som avses i
artikel 106.2 FEUF.

SGI-protokollet fortydligar inneborden av EU-begreppet SGEI i den mening som
avses i artikel 14 FEUF och fordelningen av befogenheter mellan unionen och med-
lemsstaterna i fraga om SGEI. Samtidigt kan konstateras att SGI och NSGI blir EU-
rattsliga begrepp i och med deras inférande i SGI-protokollet utan att forhallandet
mellan dessa nya rattsbegrepp och begreppet SGEI forklaras.

Avsaknaden av en definition for NSGI skapar betydande osdkerhet om tilliampbar-
heten av unionens marknadsregler pa allmannyttiga tjanster, sarskilt valfards-
tjanster.

2.4.3.4 Artikel 36 EUSGR

Till primérrattens regelverk om SGEI hor slutligen artikel 36 EUSGR om respekten
av tillgangen till tjanster av allmant ekonomiskt intresse:

Unionen ska for att frimja social och territoriell sammanhillning i
unionen erkinna och respektera den tillging till tjanster av allmdnt
ekonomiskt intresse som foreskrivs i nationell lagstiftning och praxis i
enlighet med fordragen.

Bestammelsen bor forstas sa att den uttrycker en princip snarare dn att den slar fast
en rattighet. Principen ska iakttas av unionens institutioner samt av medlemsstater-
na nar dessa tillampar unionsratten. Den exakta betydelsen av bestammelsen i
artikel 36 EUSGR dér i skrivande stund oviss, men i enlighet med artikel 6.1 och 6.3
FEU ingéar respekten om tillgang till SGEI i unionsratten som en allméan princip och
har samma bindande verkan som bestammelserna i férdragen. Generaladvokaten
Jaaskinen papekar att EUSGR erkanner sociala, ekonomiska och kulturella rattig-
heter som i ett nationellt perspektiv har motiverat introduktionen av SGEI.11¢

116 Jaaskinen N,, 2011.
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I ANODE tillampade EUD artikel 36 EUSGR for att tolka artikel 14 FEUF. Domstol-
en papekade att artikel 14 uttryckligen erkdnner den roll som SGEI spelar nar det
galler att framja territoriell sammanhallning och att artikel 36 i EUSGR dessutom
uttryckligen namner den territoriella sammanhallningen inom ramen for rétten till
tillgang till tjanster av allmant ekonomiskt intresse.”!” Domstolen fann att det gjor-
de det mojligt for medlemsstaterna att bedoma huruvida det, i det allménna ekono-
miska intresset, fanns anledning att dldgga foretag som bedriver verksamhet inom
gassektorn skyldigheter att tillhandahalla allmannyttiga tjanster avseende priset pa
leverans av naturgas for att bland annat sakerstalla forsorjningstryggheten och
territoriell sammanhdllning .18

2.5 Rattsbegreppen SGEI, SGI och NSGI: vilken innebérd i
EU-ratten?

Enligt fast rattspraxis har medlemsstaterna ett omfattande utrymme for en skons-
massig bedomning nar det galler att bestamma vad de anser vara SGEIL. I ANODE
forklarade domstolen att denna doktrin aterspeglas i SGI-protokollet. EUD under-
strok vidare att villkoret “allmént ekonomiskt intresse” numera madste tolkas inom
ramen for det nya sammanhanget som foljer av ikrafttradandet av Lissabon-
fordraget, i synnerhet SGI-protokollet.!

Samtidigt har EUD klargjort att detta frihetsutrymme inte innebar att medlemssta-
terna helt godtyckligt far bestimma att en verksamhet utgor en SGEL!2 Aven om
EU-institutionerna endast far kontrollera huruvida medlemsstaten har gjort en
uppenbart oriktig bedomning,'?! 4r SGEI samt SGI och NSGI EU-begrepp med en sa
kallad autonom betydelse i EU-rétten.!??

EUD har uttalat att SGEI ar tjanster som har en sirskild karaktir i jamforelse med
annan ekonomisk verksamhet,'? men varken SGEI eller SGI och NSGI ar i skrivan-
de stund definierade i EU-rétten. For att f& en uppfattning om de grund-laggande
element som ska finnas i tjanstens ”sarskilda karaktar” for att inte “uppenbart
oriktigt” kvalificeras som en SGEI i EU-rdttens mening ar rattspraxis fran EUD den
enda rattskallan som star till hjalp.

117 Dom i mal C-121/15 ANODE ECLL:EU:C:2016:637, p. 51.

118 Ibid, p. 52.

119 Dom i mal C-121/15 ANODE ECLI:EU:C:2016:637, p. 40-41.

120 Domarna i mal T-289/03 BUPA ECLI:EU:T:2008:29, p. 168 och mal 41/83 Italien mot kommissionen, p. 30.
121 Se bland annat domen i mal T-289/03 BUPA ECLLI:EU:T:2008:29, p. 166 och 169.

122 Betréffande begreppet SGEI, se domen i mal T-289/03 BUPA ECLI:EU:T:2008:29, p. 165.

123 Domarna i mal T-461/13 Spanien mot kommissionen ECLI:EU:T:2015:891, p. 62, mal C-179/90 Merci convenzionali
porto di Genova EU:C:1991:464, p. 27, och mal C-242/95 GT-Link EU:C:1997:376, p. 53.
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2.5.1 EU-begreppet SGEI: en analys av grundrekvisiten med
utgangspunkt av rattspraxis i EUD

I detta avsnitt anges hur EU-begreppen SGEI-uppdrag och SGEI kan forstas. Forst
redogors dock for nagra rattsfall dar EUD har ansett att sarskilda uppdrag som var
anfortrodda till foretag kunde betraktas som SGEI-uppdrag.

2.5.1.1 Rattspraxis om SGEI i den mening som avses i artikel 106.2 FEUF

I Corbeau konstaterade EUD att skyldigheten att sikerstilla insamling, befordran och
utdelning av post till formdn for samtliga konsumenter inom en medlemsstats hela terri-
torium, till enhetliga taxor och pd likartade kvalitetsvillkor utan hinsyn till sirskilda
forhdllanden eller till graden av ekonomisk lonsamhet hos varje enskild transaktion ut-
gjorde ett SGEI-uppdrag. Domstolen fann att de exklusiva rattigheter som det
offentliga organet Régie des Postes hade beviljats enligt belgisk lag var forenliga
med fordragets konkurrensbestimmelse om missbruk av dominerande stillning
(numera artikel 102 FEUF). Detta eftersom rattigheterna gjorde det méjligt for
foretaget att tacka kostnaderna for organets SGEI-uppdrag genom korssubven-
tionering och darmed att fullgéra uppdraget under godtagbara ekonomiska
villkor.12

I Almelo fann EUD att skyldigheten att sikerstilla den oavbrutna leveransen av elektri-
citet, inom hela det upplitna territoriet, till alla forbrukare, lokala distributorer eller slut-
forbrukare, i de kvantiteter som hela tiden efterfrigades, till enhetliga taxor och under
villkor som endast kunde varieras enligt objektiva kriterier som gillde for alla kunder,
utgjorde ett SGEI-uppdrag. Uppdraget hade anfortrotts en regional eldistributor i
Nederldnderna och bestaimmelsen i artikel 106.2 FEUF gav stod for distributorens
anviandning av en exklusiv inkopsklausul, med undantag av bestammelserna i
artiklarna 101 och 102 FEUF, i den man denna konkurrensbegransning var nod-
vandig for att foretaget skulle kunna fullgora sitt allmannyttiga uppdrag under
godtagbara villkor.1%

I Glockner bedomde EUD att skyldigheten att till ett enhetligt pris och med likvirdig
kvalitet sikerstilla akuttransporter av sjuka eller skadade personer inom hela det berirda
omrddet, utan hansyn till enskilda situationer eller till hur mycket vinst varje enskild
transport kan leda till utgjorde ett SGEI-uppdrag.'?¢ Att frivilliga organisationer som
hade anfortrotts uppdraget samtidigt hade ensamratt till ambulanstransport (som till
skillnad fran akuttransport kunde vara lonsam) var forenligt med fordraget med
stod av artikel 106.2 FEUF. Tillampningen av konkurrensreglerna i artiklarna 102

124 Dom i mal C-320/91 Corbeau ECLL:EU:C:1993:198, p. 16-19.
125 C-393/92 Almelo ECLI:EU:C:1994:171.
126 Dom i mal C-475/99 Ambulanz Glickner, p. 55.
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och 106.1 FEUF i kombination hade hindrat korssubventioneringen och darmed
hindrat fullgérandet av organisationernas SGEI-uppdrag under godtagbara villkor.

I de sa kallade ”“el-domarna”'?” fann EUD att de foretag som hade beviljats de i
malen ifrdgasatta ensamratterna, hade anfortrotts SGEI-uppdrag sdsom skyldigheten
att leverera till alla kunder, sakerstélla kontinuitet i forsorjningen och att behandla
kunderna lika,'?® eller skyldigheten att planera elforsorjningssystem si att detta system
fungerar tillfredsstillande till ligsta mdjliga kostnad och pd ett samhillsansvarigt sitt.'?
Domstolen fann att ensamratterna med stod av regeln i artikel 106.2 FEUF kunde
anses forenliga med fordragsreglerna om fri rorlighet for varor, sarskilt forbudet
mot diskriminerande monopol (numera artikel 37 FEUF).

I Corsica Ferries fann EUD att skyldigheten att oupphdorligen tillhandahdlla alla trafikanter
allmin lotstjinst utgjorde ett SGEI-uppdrag.'®*® Domstolen fann dels att Italien kun-
de dberopa sdkerhetsskal for att bevilja lokala foreningar ensamriétt till allmén lots-
tjanst, dels att priset for tjansten kunde inkludera ett belopp som tackte merkostna-
den for uppratthallandet av en allmén lotstjanst och faststallas pa grundval av de
sdrskilda forhallandena i varje hamn. Sddana forhallanden stred varken mot
fordragsreglerna om konkurrens eller mot friheten att tillhandahalla tjanster
(artikel 56 FEUF).

I BUPA bedomde EUD att lagbestamda skyldigheter for alla privata sjukforsikrings-
givaren att (1) erbjuda ett privat sjukforsikringsavtal till alla personer som begiir det,
oavsett dlder, kon eller hilsotillstind, (2) fortsitta avtal med forsikringstagarna nar de blev
sjuka eller gamla, (3) tillimpa samma premie for alla forsikringstagare for samma typ av
produkt, och (4) garantera vissa minimiformdner utgjorde ett SGEI-uppdrag som
avilade samtliga privata sjukforsakringsgivare pa Irland. Dessa skyldigheter
faststallda i irlandsk lag inférde en solidaritet mellan forsakringstagarna och mellan
olika generationer av forsakringstagare, i syfte att sdkerstélla att alla personer pa
Irland hade tillgang till privata sjukforsakringstjanster pa en miniminiva till rimliga
kostnader och pa en jamforbar kvalitetsniva.’s! Irlandsk lag foreskrev ocksa en
riskutjamningsmekanism, dar de sjukforsakringsgivare som hade forsakringstagare
med en battre riskprofil an den genomsnittliga riskprofilen pa marknaden skulle
bidra till en fond for att finansiera sjukforsakringsgivare som forsakringstagare
med en samre riskprofil &n genomsnittet pa marknaden. Den klagande, en ny
operator pa marknaden, hdvdade att riskutjamningsregeln ledde till statsstod i strid
med artikel 107.1 FEUF. EUD fann emellertid att finansieringssystemet var
proportionerligt till syftet att alla foretag skulle fullgora sitt SGEI-uppdrag under

127 C-157/94 kommissionen mot Nederlinderna ECLI:EU:C:1997:499, C-158/94 kommissionen mot Italien
ECLI:EU:C:1997:500, C-159/94 kommissionen mot Frankrike ECLI:EU:C:1997:501.

128 Dom i mal C-159/94 kommissionen mot Frankrike ECLI:EU:C:1997:501, p. 61 och 83.
129 Dom i mal C-157/94 kommissionen mot Nederldnderna p. 55.

130 Dom i mal C-266/96 Corsica Ferries ECLI:EU:C:1998:306, p. 45.

131 Dom i mal T-289/03 BUPA ECLI:EU:T:2008:29, p. 41
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ekonomiskt godtagbara villkor och darmed motiverade ett undantag fran artikel
107.1 FEUF med st6d av artikel 106.2 FEUF.

Dessa exempel visar att EUD, dven fore Lissabonfordragets antagande, har godtagit
mycket olikartade SGEI-uppdrag.'® I BUPA har tribunalen utvidgat betydelsen av
SGEI-uppdrag genom att finna att sddana uppdrag kan folja av skyldigheter som
allméant belastar utférandet av vissa verksamheter. Detta innebar att i vissa sektor-
er, sasom halso- och sjukvérd, utbildning, social omsorg etc., anfortros en ppen
grupp av operatorer (i BUPA alla privata sjukforsakringsgivare) ett SGEI-uppdrag
genom lag och forvantas darmed fullgéra mal av allméant intresse.!3

2.5.1.2 Grundkriterier for att en verksamhet ska utgora en SGEI i EU-réttens
mening

En stor del av EU-domstolens rattspraxis som explicit behandlar konflikten mellan
fordragets regler och fullgorandet av SGEI-uppgifter fokuserar pa de SGEI-upp-
gifter som har anfortrotts foretag och pa foretagets behov av godtagbara villkor for
genomforandet av uppgifterna. Det dr emellertid viktigt att skilja mellan begreppet
SGEI-uppgift (ocksa kallade allmannyttiga uppdrag) och begreppet SGEIL. SGEI-
uppgifter dr sddana skyldigheter (exempelvis service till alla kunder eller rattighet-
sinnehavare som vander sig till foretaget eller service dygnet runt) som kopplas till
en verksamhet fOr att den ska gora det mojligt att uppna mal av intresse, till
exempel god haélsovard till alla efter behov inom ett visst territorium. Att dessa
begrepp ar ndra kopplade men har olika betydelser foljer bl.a. av artikel 36 i EUSGR
som garanterar EU:s respekt av tillgangen till SGEI. Bestimmelsen kan endast
forstas sa att den garanterar tillgang till sjdlva tjdnsten — exempelvis sjukvard,
utbildning — som en medlemsstat har reglerat som en SGEI genom att alagga SGEI-
uppgifter till olika samhallsaktorer.

En omfattande analys av rattspraxis i EUD som genomfdrts i en annan studie visar
att begreppet SGEI i EU-fordragens mening har en vidare betydelse dn begreppet
SGEI-uppdrag.'* Det framgar av rattspraxis att en verksamhet far klassificeras som
SGEl i EU-rédttens mening om den atminstone uppfyller f6ljande egenskaper:

132 Andra exempel dr inom miljdomradet, dar skyldigheten att ta emot detta avfall och behandla det for att det
sedan skall kunna ateranvandas i den man detta dr mojligt, se domen i mal C-209/98 Sydhavnens Grus och Sten
ECLI:EU:C:2000:279, p. 76, samt skyldigheten att forverkliga malen att uppna och vidmakthélla en hog
sysselsattning, standigt forbattra sysselsattningsstrukturen och darigenom framja den ekonomiska tillvaxten, se
domen i mal C-41/90 Hifner ECLI:EU:C:1991:161, p. 3 och 24.

133 Merola M., 2011.
134 Se Wehlander C., 2015.
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1. Verksamheten har sérskild betydelse for att uppna mdl av allmint intresse som
unionen eller en medlemsstat, inom ramen for sina respektive befogenheter,
har faststallt, exempelvis fraimjandet av sociala rattigheter, social samman-
héllning, territoriell sammanhallning eller miljoskydd.’® Det framgar av
rattspraxis att tillhandahallandet av SGEI skiljer sig fran tjanster som gynnar
ett enskilt intresse, 4ven om detta intresse kan vara mer eller mindre kollektivt
eller ha erkédnts av staten som legitimt eller gynnsamt.!3

2. Verksamheten ar darfor kopplad till klara och tydliga SGEI-uppdrag som
alaggs vissa samhallsaktorer for att tjansten ska tillhandahallas pa bestamda
villkor exempelvis sdkerhet, kontinuitet, 5verkomlighet, likabehandling eller
anpassning till anvandarnas behov. Kommissionen anfor att tjansten inte
behover benamnas som SGEI {or att fordragens principer om SGEI ska vara
tillampliga pa den, forutsatt att SGEI-skyldigheten tydligt kan objektiveras.'>”

Uppdraget ska séledes vara samhillsomfattande och obligatoriskt till sin
karaktadr.!®

Att uppdraget ska vara samhillsomfattande (eller allmannyttig) innebadr inte att
den aktuella tjansten maste fylla ett behov som dr gemensamt for hela
befolkningen eller tillhandahallas inom hela omradet. Uppdraget kan vara
allméannyttigt &ven om det har ett begransat geografiskt eller materiellt
tillampningsomrade eller om en relativt begransad grupp av anvandare drar
fordel av de berdrda tjansterna.'®

135 Huruvida den forstaelse av SGEI som har férmedlats av vissa utredningar &r korrekt kan ifragaséttas. I
valfardsutredningen (SOU 2016:78 s. 397) kan exempelvis lasas att “EU-domstolen har dven stallt upp vissa
kriterier som ska vara uppfyllda for att tjansten ska vara allmdnnyttig. I grunden handlar det om att marknaden
inte kan tillgodose det behov som f&religger under rimliga villkor, dvs. det férekommer nagon sorts
marknadsmisslyckande. Den tjanst som det ar fraga om ska vara betydelsefull f6r konsumenterna, vara 6ppen for
alla konsumenter och tillhandahallas pa likartade villkor”. Utredningen verkar forvéxla begreppen SGI och
begreppen SGI/SGEI-uppdrag. Att en verksamhet, exempelvis viss sjukvard, betecknas som en SGI (allméannyttig
janst) beror endast pa samhdllets vardering av och mal med denna verksamhet, inte pa marknadens férméaga att
tillhandahalla den. En annan sak &r att det kan ifragasattas om tillhandahéllandet av tjansten kan betecknas som ett
sarskilt SGEI-uppdrag nar marknaden redan tillhandahaller tjansten pa villkor som uppfyller mélen av allmant
intresse.

136 Se domarna i mal T-289/03 BUPA ECLI:EU:T:2008:29, p. 178, mal 172/80 Ziichner ECLI:EU:C:1981:178, p. 7, och
mal 7/82 GVL mot kommissionen ECLI:EU:C:1983:52, p. 31 och 32.

137 Arbetsdokument SWD(2013) 53 final/2 fran kommissionens avdelningar med végledning om hur Europeiska
unionens bestimmelser om statligt stdd, offentlig upphandling och den inre marknaden ska tillimpas pa tjanster
av allmént ekonomiskt intresse, sarskilt sociala tjanster av allmént intresse, s. 23.

138 Dom i mal T-289/03 BUPA ECLI:EU:T:2008:29, p. 172 och 188.

139 Dom i mal T-289/03 BUPA ECLL:EU:T:2008:29, p. 186-187. Kommissionen anser att de tjanster som ska
klassificeras som tjanster av allmédnt ekonomiskt intresse maste vara riktade till medborgarna eller ligga i hela
samhillets intresse. Se kommissionens meddelande om tillimpningen av Europeiska unionens regler om statligt
stod pa ersdttning for tillhandahallande av tjanster av allmént ekonomiskt intresse (2012/C 8/02), p. 50.
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Att uppdraget ska vara obligatoriskt, vad galler SGEI-uppdrag som avilar
foretag, ska forstds sa att aktorer som har tilldelats uppdraget genom en av en
myndighet vidtagen atgard i princip &r skyldiga att tillhandahalla tjansten pa
marknaden och iaktta de skyldigheter som reglerar tillhandahéllandet av
denna tjanst.'* Enbart omstandigheten att den nationella lagstiftaren, med
hansyn till allménintresset i vid bemarkelse, uppstaller vissa regler om till-
stand, funktion eller tillsyn f6r samtliga aktorer i en bransch utgor i princip
inte ett SGEI-uppdrag.'*!

3. Det finns en marknad som kan paverkas av verksamhetens klassificering som
SGEL Det verkar tydligt att EUD utgar fran att det allménna intresset till grund
for SGEI-klassificeringen inte ar ekonomiskt. En analys av rattspraxis tyder i
stdllet pa att termen “ekonomisk” i begreppet SGEI avser kriteriet att tjansten
har marknadsrelevans.!42

SGEI kan saledes finnas bade inom sektorer som ”otvivelaktigt utgor en
ekonomisk och konkurrensutsatt verksamhet” (exempelvis transportsektorn)
och sektorer som inte nddvandigtvis kannetecknas av en konkurrensutsatt och
affarsmassig dimension (exempelvis sjukhussektorn).?

140 Ibid.

141 Se domarna i mal T-289/03 BUPA ECLL:EU:T:2008:29, p. 178, mal 7/82 GVL mot kommissionen
ECLL:EU:C:1983:52, p. 32 och mal C-18/88 GB-Inno-BM ECLLEU:C:1991:474, p. 22.

142 Wehlander C., 2016, s. 188-189. I CBI forklarade namligen tribunalen att man ska beakta att en given offentlig
tjanst inte har nagon affarsméssig aspekt, i och med att kvalificeringen av tjansten som en SGEI snarast beror pa
dess inverkan pa den konkurrensutsatta och affarsdrivande sektorn. Se dom i mal T-137/10 CBI
ECLI:EU:T:2012:584, p. 88. I SIC mot kommissionen hade EUD redan understrukit att kvalificeringen public service-
TV som SGEI (och inte anses som en NSGI) ”forklaras mer av den paverkan som public service-TV de facto har pa
omradet for radio- och TV-utsidndningar, som i 6vrigt dr konkurrensutsatt, &n av en pastadd ekonomisk aspekt hos
public service-TV”, se dom i mal T-442/03 SIC mot kommissionen, p. 153. Domstolen understrék ocksa att public
service-TV har, saisom det framgar av Amsterdamprotokollet, “ett direkt samband med de demokratiska, sociala
och kulturella behoven i varje samhalle”.

143 Dom i mal T-137/10 CBI ECLLI:EU:T:2012:584, p. 89, dér tribunalen forklarar att denna skillnad innebér enligt
att proportionalitetstestet i malet Altmark med avseende pa transportverksamhet, inte kan tillimpas lika strikt pa
sjukhussektorn.
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Det ar viktigt att har pdminna om att undantagsregeln i artikel 106.2 FEUF
kraver att SGEI-uppdraget har anfortrotts till ett eller flera foretag. Fragan ar
om kravet pa anfortroende i artikel 106.2 FEUF kan anses utgora en del av
“kdrnan” i begreppet SGEI eller snarare som ett bevismedel for att kunna
kontrollera att undantag fran fordragens regler (artikel 106.2 FEUF) eller
sarskilda principer och villkor (artikel 14 FEUF) ar nodvandiga.

2.5.1.3 "SGEl-uppgifter” i den mening som avses i artikel 14 FEUF: ett brett
begrepp?

En viktig fraga ar huruvida SGEI-uppgifter i den mening som avses i artikel 14
FEUF bor forstds som ett bredare begrepp an SGEI-uppgifter i den mening som
avses i artikel 106.2 FEUF och omfattar bade (1) de uppgifter som aligger foretag
som har anfortrotts tillhandahallandet av en SGEI och (2) de uppgifter som aligger
myndigheter som ska sdkerstilla att en SGEI tillhandahalls och blir tillganglig i den
mening som avses i artikel 36 EUSGR.

Flera element talar for att &ven myndigheternas skyldigheter att sékerstalla
tillhandahallandet av en SGEI kan anses utgora SGEI-uppgifter i den mening som
avses i artikel 14 FEUF, bl.a. foljande.

Artikel 1 i SGI-protokollet, som slar fast att nationella, regionala och lokala
myndigheter har ett omfattande utrymme att tillhandahalla, bestélla och organisera
SGEI, kan anses vara ett konkret exempel pa de principer som enligt artikel 14
FEUF ska gora det mojligt att fullgora SGEI-uppgifter. Friheten att anpassa
modellen for tillhandahallande (in-house, samverkan med andra myndigheter,
upphandling, tillstdnd) anses vara en princip som sarskilt behvs for att myndig-
heter som har en skyldighet att sikerstalla tillgangen till en SGEI (exempelvis
avgiftsfri sjukvard av god kvalitet till alla efter behov inom deras territorium) ska
kunna fullgora sina SGEI-uppgifter pa godtagbara ekonomiska och finansiella
villkor.

For en bred forstaelse av begreppet ”SGEI-uppgifter” i artikel 14 FEUF talar ocksa
att det ar myndigheternas skyldighet att skattefinansiera vissa valfardstjanster och
ytterst ansvara for tjanstens kvalitet, kontinuitet och sakerhet som inom vissa
valfardssystem sakerstaller en “ratt till tillgang till SGEI” som unionen enligt artikel
36 EUSGR ska erkdnna. En sadan skyldighet borde kunna anses som en SGEI-
uppgift enligt artikel 14 FEUF.
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Pastdendet att SGEI i den mening som avses i artikel 14 FEUF har en bred mening
behover inte sta i strid med skal 70 i tjanstedirektivet som anger att

Tjdanster fir, i den mening som avses i detta direktiv och utan att det
paverkar tillimpningen av artikel 16 i EG-fordraget, i detta direktiv
betraktas som tjianster av allmint ekonomiskt intresse endast om de
tillhandahills for att uppfylla en sirskild uppgift av allmdint intresse
som den berorda medlemsstaten anfortrott tjinsteleverantiren (egen
understrykning).™

Skal 70 innebar att begreppet SGEI-uppgift ges en snadv betydelse i tjanstedirektivet,
eftersom den forefaller avse bara de uppgifter som avilar den leverantér som
anfortrotts denna SGEI. Samtidigt anges i skalet att denna avgransning av
begreppets (sndva) mening i tjanstedirektivet inte paverkar tillampningen av
bestammelsen i artikel 16 EG (numera artikel 14 FEUF).

For en bred forstaelse av begreppet ”SGEI-uppgifter”, som i vissa
regleringsmodeller innefattar &ven myndigheternas uppgifter att sakerstalla att en
SGEI blir tillganglig kan d@ven EU-domstolens resonemang om offentlig samverkan
i den s.k. Hamburg-malet tala. Domen kommenteras nedan i avsnitt 2.6.1.2.14

2.5.2 Tolkning av de nya EU-rattsbegreppen NSGI och SGI: en
ekvation med méanga variabler

En bestimmelse om NSGI har inforts i artikel 2 SGI-protokollet men begreppet ar
inte definierat i fordragen och har inte explicit tolkats i EU-domstolens praxis.

2.5.2.1 Kommissionens forstaelse av begreppen SGI och NSGI: utveckling i
meddelandena mellan ar 1996 och 2011

Det bor hér erinras om att begreppen SGI och NSGI har myntats av kommissionen i
sina meddelanden om allmannyttiga tjanster innan de inférdes i primarratten och
dédrmed blev rittsbegrepp. En rimlig utgangspunkt i analysen ar darfor att titta pa
hur kommissionen har forstatt sina egna begrepp.

144 Europaparlamentets och radets direktiv 2006/123/EG av den 12 december 2006 om tjanster pa den inre
marknaden.

145 Aven om dessa element talar for att artikel 14 FEUF kan omfatta bade foretagsuppgifter att utfora tjansten och i
vissa regleringsmodeller d&ven myndigheternas uppgifter att sikerstélla utférandet av en SGEIL betyder det inte att
myndigheternas uppgifter i sig ar ekonomiska. Myndighetens obligatoriska uppgift kan ha administrativ karaktar.
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Betraffande SGI forklarade kommissionen att den harrérde fran gemenskapens
rattspraxis i anslutning till begreppet SGEI i fordraget. Vidare menade kom-
missionen att begreppet SGI dr bredare och “omfattar bade affarsmassiga och icke
affirsmassiga tjanster som myndigheter anser vara av allmént intresse och som
darfor skall omfattas av skyldigheten att tillhandahilla allméinnyttiga tjdnster” 14
Neergaard forstar detta som att begreppet SGI kan betraktas som ett “moder-
begrepp” for ekonomiska och icke-ekonomiska tjanster av allméant intresse (SGEI
och NSGI).'#7 Ett alternativt satt att forstd kommissionens forklaring ovan &r att SGI
ar allméannyttiga tjanster som har kopplats till skyldigheter att tillhandahalla den,
och ddrmed inte bara ar ett samlingsbegrepp utan réattslig innebord utan ett rittsligt
grundelement som finns i bade SGEI och NSGI. Denna forstaelse far stod av rattspraxis
som utvecklats efter Hamburg om undantag for samverkan mellan offentliga organ
ger stod for en sddan forstaelse som ska ses i avsnitt 2.6.1.2.14

Det verkar som om kommissionen forstar termen ”allmannyttig tjanst” som en typ
av tjanst som anses sarskilt viktig ett samhallsperspektiv, medan termen SGI avser
en sadan allméannyttig tjanst tillsammans med skyldigheter eller “uppgifter” som
alaggs vissa aktorer for att uppna mal av allmént intresse, exempelvis att tillhanda-
halla tjansten under sarskilda villkor eller att sdkerstalla dess tillhandahallande
under sarskilda villkor. I denna forstdelse bestar en tjanst av allmént intresse av tva
grundelement, vilket kan visualiseras pa foljande sétt:

‘ SGI = (1) allméannyttig tjanst + (2) grundelementet allménnyttig obligatorisk uppgift

Betraffande begreppet NSGI har Neergaard visat hur kommissionens forstaelse
verkar ha utvecklats mellan ar 1996 (det forsta meddelandet om tjanster av allmant
intresse) och 2007.14

146 Kommissionen, meddelande Vitbok om tjanster av allmént intresse, KOM (2004) 374 slutlig, s. 22.
147 Neergaard U., 2013, s. 210.

148 Denna forstaelse far ocksa visst stod av kommissionens uttalande att begreppet SGI i vitboken anvéands bara
nér icke-ekonomiska tjanster avses eller nér det inte behdver specificeras om det ar fraga om ekonomiska eller icke-
ekonomiska tjanster, Vitbok om SGI, s. 22.

149 Neergaard U., 2013.



111

I meddelandet om SGI ar 1996 framholl kommissionen att bestammelserna i artikel
106 FEUF inte &r tillamplig:

pid omriden av icke-affarsmissig karaktir, sdsom obligatorisk skol-
utbildning och social trygghet, eller pd andra delar av de offentliga
myndigheternas verksambhet (sikerhet, rittsvisen, diplomati, civilritt).
Dessa tjinsters bidrag till gemenskapens arbete dr dock av allra storsta
vikt, och ger upphov till samarbete och partnerskap pi europeisk nivd.
Det stir diremot klart att tjinster i allminhetens intresse som dr av
icke-affirsmissig karaktir, och de dvriga delar av de offentliga myndig-
heternas ansvar som avses ovan, inte kan behandlas pd samma sitt som
tignster av allmint ekonomiskt intresse, utan endast behandlas av
gemenskapen i en kompletterande roll, vilket ocksd anges i fordragen.1>

I vitboken om SGI ar 2004 uttalade kommissionen att SGEI omfattar vissa tjanster
som tillhandahalls inom de stora natverksamheterna transport-, post-, energi- och
kommunikationstjanster, men dven annan ekonomisk verksamhet som kopplas till
sdrskilda skyldigheter.!>!

Meddelandet om sociala tjanster av allméant intresse (harefter “SSGI”) som
kommissionen tog fram ar 2006 (harefter ”“SSGI-meddelandet 2006”) var tankt att
bemota medlemsstaternas missnoje pa grund av osiakerheten om huruvida sociala
tjanster omfattades av unionens marknadsregler och i sa fall under vilka forut-
sattningar. Kommissionen hanvisade till EU-domstolens definitioner av “narings-
verksamhet” pa konkurrensomradet och till dess tolkning av tjanst vad galler
friheten att tillhandahalla tjanster och etableringsratten och ansag att “[a]v detta
foljer att nastan alla tjanster pa det sociala omradet kan betraktas som “narings-
verksamhet” i den mening som avses i [artiklar 49 och 56 FEUF]”.152 I SSGI-
meddelandet 2006 var kommissionens uppfattning tydligen att endast verksam-
heter forenade med utévandet av maktbefogenheter som polisvasendet,
skattevasendet, rattsvasendet och forsvar kan betraktas som NSGI.

Betraffande tillampligheten av fordragens regler om fri rorlighet och konkurrens pa
SSGI, onskade radet i sina motesslutsatser ar 2010 att kommissionen skulle bedoma
hur fri rorlighet och SSGI bor interagera for att framja “unionens sociala mal”, med
respekt av medlemsstaternas befogenheter “for att tillhandahalla kvalitetstjanster
som moter anvandarnas specifika behov”.'® Kommissionen skulle vidare klargora

150 Meddelande fran kommissionen, Tjanster i allmanhetens intresse i Europa, OJ 1996 C 281/03, p. 18.
151 Kommissionen, meddelande Vitbok om tjanster av allmant intresse, KOM (2004) 374 slutlig, s. 22.

152 Meddelande fran kommissionen KOM (2006) 177 slutlig Genomforande av gemenskapens Lissabonprogram:
Sociala tjanster av allmént intresse i Europeiska unionen, s. 6-7.

153 Se Council Conclusions “Social Services of General Interest: at the heart of the European social model”, 3053rd
Employment, Social Policy, Health and Consumer, Council meeting Brussels, 6 December 2010, p. 19, min
Oversdttning . Hamtad den 5 februari 2018
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och prova tillampligheten av unionens regler pa SSGI, for att 6ka dessa reglers
rattssakerhet, med beaktande av tjansternas uppgifter och speciella karaktar.!>* Mer
konkret onskade radet att kommissionen skulle klargora, sarskilt genom sin guide
om SGEI eller vid behov andra instrument an lagstiftning, sin uppfattning om hur
en social tjanst kan identifieras som en SGEI eller en NSGI.1%

Kommissionens séatt att bemota dessa onskemal har varit att, med utgdngspunkt i
utvecklingen av EU-domstolens praxis, dels uppdatera sin vagledning om tillamp-
ningen av EU-reglerna om tillampningen av reglerna om statsstdd, upphandling
och fri rorlighet SGEI, sarskilt SSGI'*¢ (harefter ”SGEI-vagledningen 2013), dels
utarbeta en tredje rapport om SSGI som i skrivande stund ar den senaste (harefter
”SSGl-rapport 2013).1%7

Det kan konstateras att kommissionen inte alls anvander begreppet NSGI i SSGI-
rapporten och endast anvander begreppet NSGI en gang i SGEI-vagledningen 2013,
vid punkt 86, dar den klargor att finansieringen av tjdnster av allméant intresse av
icke-ekonomisk natur inte omfattas av bestimmelserna om statligt stod. Kommi-
ssionen resonerar i stallet om skillnaden mellan “ekonomisk verksamhet” och
”icke-ekonomisk verksamhet” inom konkurrensratten och ratten om fri rérlighet.
Detta kan anses avspegla rattspraxis i EUD eftersom domstolen hittills inte explicit
anvant begreppet NSGI i den mening som avses i artikel 2 i SGI-protokollet.

I dessa tva dokument ger kommissionen emellertid en nagot mer systematiserad
redogorelse av rattspraxis fran EUD om verksamheter som inte har ekonomisk
karaktar i konkurrenshénseende respektive fri rorlighet. Det blir tydligt att de tva
huvudgrupper som kandiderar om NSGI-karaktédren ar verksamhet forenad med
utovandet av offentlig makt och verksamhet som uteslutande regleras efter
solidaritetsprincipen.

http://csdle.lex.unict.it/Archive/L.W/Press%20releases/Other%20press%20releases/20101213-
093630 2010 Council Concl social se rvices 812enpdf.pdf.

154 Ibid., p. 25, min Overséttning.
155 Ibid., under “Paragraph 25 of the draft Conclusions”, s. 5.

156 Kommissionen, arbetsdokument SWD(2013) 53 final/2, Vagledning om hur Europeiska unionens bestammelser
om statligt stod, offentlig upphandling och den inre marknaden ska tillimpas pa tjanster av allmént ekonomiskt
intresse, sarskilt sociala tjanster av allméant intresse.

157 Kommissionen, arbetsdokument SWD/2013/040 final, 3rd Biennal Report on Social Services of General Interest
tillfogat kommissionens meddelande Towards Social Investment for Growth and Cohesion — including
implementing the European Social Fund 2014-2020, hamtad den 5 februari 2018 http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX:52013SC0040.



http://csdle.lex.unict.it/Archive/LW/Press%20releases/Other%20press%20releases/20101213-093630_2010_Council_Concl_social_se%20rvices_812enpdf.pdf
http://csdle.lex.unict.it/Archive/LW/Press%20releases/Other%20press%20releases/20101213-093630_2010_Council_Concl_social_se%20rvices_812enpdf.pdf
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:52013SC0040
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:52013SC0040
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2.5.2.2 Ramen for tolkning av begreppet NSGI: artikel 2 SGI-protokollet och
rattspraxis i EUD om begreppen "tjanst” (fri rorlighet) och "féretag”
(konkurrens)

En forsta utgangspunkt for tolkningen av begreppet NSGI dr att systematiken i SGI-
protokollet verkar konsolidera kommissionens uppfattning om att SGI ar “moder-
begreppet” for SGEI och NSGI, vilket som redan namnts kan forstas sa att SGI ar en
gemensam namnare for SGEI och NSGIL.

En ytterligare rattspolitisk utgangspunkt for tolkningen av begreppet NSGI &r
rimligen att inférandet av bestimmelsen i artikel 2 SGI-protokollet konsoliderade
befintlig rattspraxis om tolkningen av begreppen “tjanst” och ”foretag” och har inte
andrat hur dessa begrepp bor tolkas och for det talar foljande. Protokollet har
inforts pd Nederlandernas initiativ och med stod av vissa medlemsstater, bl.a.
Frankrike. Regeringar som inte var positiva till dess inférande hade ett begransat
politiskt forhandlingsutrymme eftersom befolkningen i Nederldnderna och Fran-
krike hade forkastat det konstitutionella fordraget och att alla regeringar var
angeldagna att det mycket snarlika Lissabonfordraget skulle kunna rddda den
problematiska situationen. I den méan protokollets innehall inte gick langre an vad
EUD redan hade faststallt, saknades det rattsliga skal att motsatta sig dess
inforande i primarratten.!>

Mot den bakgrunden bor tolkningen av begreppet NSGI i artikel 2 SGI-protokollet
vara ndra kopplad till begreppet “icke-ekonomisk verksamhet” i EU-domstolens
praxis om tolkningen av begreppen "tjanst” och “foretag” i fordragen. Tolkningen
av begreppet NSGI maste ocksa sakerstalla att propositionen i artikel 2 SGI-proto-
kollet stimmer 6verens med EU-domstolens praxis om den frihet som medlems-
staterna behaller vad galler tillhandhallande, bestillning och organisation av icke-
ekonomiska tjanster. Betrdffande tolkningen av andra element dn begreppet NSGI i
bestammelsen i artikel 2 SGI-protokollet kan foljande kommentar goras.

I bestimmelsen slas fast att “bestimmelserna i fordragen inte pa nagot satt pa-
verkar medlemsstaternas behorighet att tillhandahalla, bestalla och organisera”
NSGI. Vill man identifiera den exakta innebdrden av denna deklaration, torde varje
ord i bestaimmelsen anses viktigt och darfor kan foljande fragor anses relevanta.

158 Betraffande medlemsstaternas rittspolitiska utgadngspunkter i denna fraga, hade kommissionen redan noterat i
sin vitbok om SGI ar 2004 att det “visserligen [fanns] ett visst intresse for ytterligare fortydliganden av vad som
géller for organisationer som tillhandahaller tjanster inom den sociala sektorn i enlighet med gemenskapsratten
och av ett skydd for icke-ekonomiska tjanster av allmént intresse som en del av den europeiska sociala modellen,
men [att det rddde] bred enighet om att gemenskapen inte [skulle] ges ytterligare behorigheter pa omrade icke-
ekonomiska tjanster, se Vitbok om SGI, 2004, s. 24.
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For det forsta kan observeras att artikel 2 om NSGI-protokollet, till skillnad fran
artikel 1 forsta strecksatsen om SGEI tar sikte pa medlemsstaterna och inte pa
myndigheter pa statlig, regional och lokal niva. Termen “medlemsstaterna” kan
emellertid antas avse staten i vid mening, dvs. staten samt myndigheter pa
nationell, regional och lokal niva. Termen “bestadlla” tyder pa att atgarden innebar
en anskaffning som inte kan ses som en upphandling i EU-rattens mening.'>

Vidare bor det uppmarksammas att det ar termen behdrighet och inte frihet som
anvants i bestimmelsen. Detta tyder pa att det inte endast ar enskilda dtgirder om
tillhandahallande, bestallning eller organisation av NSGI, utan ocksa de nationella
regler som ger stod till denna behirighet att tillhandahalla, bestalla och organisera
som inte alls far paverkas. Om denna forstdelse dr korrekt innebér artikel 2 i SGI-
protokollet att de nationella regler som géller tillhandahallande, bestéllning och
organisation av NSGI omfattas varken av reglerna om den fria rorligheten eller av
reglerna om konkurrens och upphandling. Det dr dock bara de nationella reglerna
som giller dessa specifika dtgirder (tillhandahallande, bestallning och organisation)
som inte paverkas av EU-ratten.

Har ar det slutligen viktigt att papeka att pastdendet att NSGI inte alls omfattas av
fordragen dr inkorrekt. Det foljer av rattspraxis i EUD att principen om icke-
diskriminering och unionsmedborgarnas rétt till fri rorlighet (artiklarna 18 och
20.2a FEUF) kan paverka nationella regler som hanfdr sig till sociala tjanster,
oavsett om dessa ar ekonomiska eller icke-ekonomiska i medlemsstaterna, dven
inom utbildningsomradet och sjukforsakringsomradet.’® Nationella bestimmelser
eller atgarder som innebar en sarbehandling av unionsmedborgare kan foljaktligen
hindras av dessa principer och behéva motiveras med tillampning av
proportionalitetsprincipen.!¢!

2.5.2.3 Vad sager kommissionen och doktrinen om begreppet NSGI och vikten av
gransen mellan SGEI/NSGI for tillampningen av EU-marknadsregler pa
offentliga tjanster?

Inneborden av begreppet NSGI kommer att diskuteras narmare i anslutning till
redogorelsen av EU-domstolens praxis om begreppen ”tjanster” och “fOretag” i
kapitel 3. I foljande avsnitt ges en allméan bild av ndgra bedomningar som forts fram
av kommissionen och i doktrin om vilka typer av icke-ekonomisk verksamhet
NSGI kan vara och vad som karakteriserar NSGI.

159 Att en viss tjanst ar reglerad och organiserad som NSGI torde ndmligen forutsitta att den inte kan anskaffas pa
ekonomiska villkor.

160 Med koppling till utbildning se bl.a. domarna i mal 293/83 Gravier ECLI:EU:C:1985:69, p. 19-25 och 30-31, mal
C-209/03 Bidar ECLI:EU:C:2005:169, p. 48, mal C-184/99 Grzelczyk ECLI:EU:C:2001:458 och mal C-147/03
kommissionen mot Osterrike ECLI:EU:C:2005:427. Se dom i mal C-544/07 Riiffler ECLI:EU:C:2009:258, p. 88 om
skatteregler med koppling till sjukforsékringsavgifter. Se, med fokus pa utbildning, Wehlander C. och Madell T.,
2013, s. 482.

161 Se mal C-224/98 D’Hoop ECLI:EU:C:2002:432, p. 36.
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I kvalitetsramen for SGI 2011 framhaller kommissionen att den har uppmanats att
reda ut den radande begreppsforvirringen, men att den ar bunden av EU:s primar-
ratt och domstolens rattspraxis i samband med detta och att begreppen dessutom
ar dynamiska och stadda i utveckling.’®> Kommissionen anger likval sin uppfatt-
ning att “[NSGI inte omfattas] av nagon sarskild EU-lagstiftning och ingdr varken i
fordragets regelverk for den inre marknaden eller i konkurrensreglerna. Vissa aspekter av
hur dessa tjanster organiseras kan omfattas av andra allméanna fordragsregler, t.ex.
principen om icke-diskriminering (min kursivering).”163

I denna bedomning anges inte vilka typer av icke-ekonomisk verksamhet
(utovande av offentlig makt, verksamhet inom ramen for ett solidaritetsbaserat
system eller annat) som kan betraktas som NSGI. Bedomningen fokuserar istéllet
pa vilka marknadsregler i fordragen som inte omfattar NSGI. Bedomningen ar
allmant formulerad och kan uppfattas sa att fordragens regler om den fria rorlig-
heten inte alls ar tillampliga i frdga om NSGI. Den anger ocksa att den allmédnna
principen om icke-diskriminering pa grund av nationalitet (som slas fast i artikel 18
FEUF) i viss man kan begransa organisationen av en NSGI.

Domaren Lenaerts bedomning ar nagot tydligare vad géller vilka verksamheter
som kan betraktas som NSGI och namner (1) verksamheter som &r forenade med
utovandet av offentlig makt, (2) SGI som helt styrs av solidaritetsprincipen och
omfattas av statens kontroll och (3) tjanster som &r forenade med statens fullgéran-
de av sina uppgifter mot den egna befolkningen.!** Han menar att det tydligaste
sardrag som skiljer SGEI fran NSGI ar att de forra alltid galler en “ekonomisk
verksamhet” men att fragan huruvida verksamheten &r ekonomisk inte provas pa
samma satt beroende pa vilka fordragsregler som ska tillampas i det aktuella fallet.
Av detta foljer att den princip om solidaritet som utgor grunden f6r NSGI utesluter
tillimpningen av konkurrensreglerna men inte av reglerna om fri rorlighet och om
EU-medborgarskap.®

Jamfort med kommissionen och domare Lenaerts, anfor Neergaard att begreppet
NSGI bor tolkas mycket snavt eftersom hon bedomer att artikel 2 SGI-protokoll i
princip innebdra en total immunitet fran unionens ingripande och ger NSGI “en
mycket saker fristad” .’ Jag har i en tidigare studie kommit fram till att begreppet
NSGI bor tolkas mycket snavt om artikel 2 SGI-protokollet inte ska fa en urvattnad
innebord.1¢”

162 Kommissionens meddelande KOM (2011) 900 slutlig, En kvalitetsram for tjanster av allmént intresse i Europa,
s. 3.

163 Ibid.

164 Lenaerts K., 2012, s. 1250.

165 Ibid.

166 Szyszczak E., 2013, s. 319.

167 Wehlander C., 2015, s. 218-221.
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Det kan saledes konstateras att réttslaget kommer att vara oklart sa lange EUD inte
klargor betydelsen av begreppen NSGI och/eller av bestimmelsen i artikel 2 SGI-
protokollet, vilket enligt van de Gronden forr eller senare kommer att behova ske i
och med uppkomsten av SGEI som ett viktigt konstitutionellt begrepp.¢

EU-rattens paverkan pa tjanster inom medlemsstaternas
offentliga sektor: vikten av skillnaden SGEI/NESGI

SGI
TJANSTER AV ALLMANT INTRESSE
______.--""_ T
NESGI SGEI
ICKE-EKONOMISKA TJANSTER AV TJANSTER AV ALLMANT
ALLMANT INTRESSE EKONOMISKT INTRESSE
- _-"-o-""_—;—"—; HE_\"""\-\-.._
SOCIALA
Rattsvasendet i tjansh_ar av allmant intresse Avfallsbehandling
Férsvar licke-ekonomiskt| eller Turismtjanster
Polis Soclaltrygghetssystem El, gas, post,
m.m Barnomsorg telekom.
Aldregmsorg m.m.
Sociala bostader
Vard
Offentlig utbildning??

Underkastade El-ratten om konkurrens och den inre marknaden

Beroende om bestammelsen i artikel 2 SGI-protokollet ges en vid tolkning bade vad
galler begreppet NSGI och de atgarder som inte alls ska paverkas av férdragens
regler, har regeln en stor potential att utesluta paverkan av EU:s marknadsregler pa
medlemsstaternas atgarder om allméannyttiga tjanster.

Som namnts har Sylvan framfort en diskutabel tes om att begreppet NSGI kan
anses omfatta varje tjanst som till huvuddelen ar offentligt finansierad och helt eller
nastan helt avgiftsfri for tjanstens mottagare. Om det ar korrekt uppfattat, kopplar
han denna mycket vida tolkning av begreppet NSGI till uppfattningen att artikel 2
SGI-protokollet tydligt utesluter varje begransning av medlemsstaternas frihet nar
det géller tillhandahallande, bestallning och organisation av NSGI.

168 Van de Gronden, 2013b, s. 283.
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Under dessa tva forutsattningar, en vid tolkning av bade NSGI och av artikel 2 SGI-
protokollet, blir Sylvans slutsats att “tesen att NSGI inte alls paverkas av EU-reg-
lerna om upphandling inte ar osannolikt”.!® Eftersom ménga sociala tjanster i
Sverige i huvudsak &r offentligt finansierade skulle hans tes innebdra att ingen av
dessa tjanster omfattas av EU-reglerna om upphandling. Férutom att tesen enligt
min mening inte kan anses aterspegla rattspraxis i EUD kan den betraktas som ett
cirkelresonemang, dar offentlig finansiering bade ar honan och dgget, dvs. kontrakt
som innefattar offentlig finansiering omfattas inte av upphandlingsreglerna efter-
som de avser offentligt finansierad verksamhet.

Enligt Hatzopoulos ar det onddigt att fokusera pa begreppet “ekonomisk verksam-
het” eftersom ”dven genuint icke-ekonomiska tjanster omfattas av upphandlings-
reglerna om de externaliseras”."”® Denna mening aterspeglar foljande synsatt i
kommissionens gronbok om SGI (2003):

"Distinktionen mellan tjinster av ekonomisk respektive icke-ekonomisk
karaktair dr viktig eftersom tjinsterna omfattas av olika bestammelser i
fordraget. Nir det galler till exempel principerna om icke-diskriminering
och personers fria rorlighet sd omfattar dessa tillgdngen till alla slags
tjanster. Reglerna for offentlig upphandling tillimpas pd varor, tjinster
och arbeten for offentliga organ vad giller bide ekonomiska och icke-
ekonomiska tjanster. Fordragets bestimmelser om etableringsfrihet,
friheten att tillhandahdlla tjdnster, konkurrens och statligt stod omfattar
dock endast ekonomisk verksamhet. Artikel 16 i fordraget och artikel 36 i
stadgan om de grundliggande rittigheterna omfattar dessutom endast
tignster av allmint ekonomiskt intresse.”1’!

Om kommissionens och domare Lenaerts bedomningar ar korrekta, uppstar i alla
fall fragan hur dessa kan forenas med bestammelsen i artikel 2 SGI-protokollet som
forsakrar att EU-rdtten inte pa nagot satt paverkar medlemsstaternas behorighet att
organisera NSGI. Ett svar kan tankas vara att bestimmelsen i artikel 2 FEUF
utesluter att EU-rdtten paverkar medlemsstaternas behorighet att organisera en
NSGI, men inte utesluter att EU-ratten paverkar hur medlemsstaterna utévar sin
behorighet att organisera en NSGI. Jag aterkommer till denna fraga i avsnitt 3.3.

169 Sylvan M., 2016, s. 271-272, pa engelska: “thus the notion that NESGI are not at all affected by EU rules on
public procurement is not implausible.”

170 “EU-minded people or Institutions need not militate in favour of an expansive vision of ‘economic’. If it is true
that genuinely non-economic activities carried out by the state fall outside the scope of EU law, it is also
undisputable that, as soon as these same (non-economic) activities are to be awarded to some non-state actor, EU
rules/principles on public procurement become applicable. Therefore, stressing the concept of ‘economic’ is neither
necessary nor conducive for promoting EU orthodoxy.” Se Hatzopoulos, 2011, s. 34.

171 Kommissionen, meddelande Gronbok om tjdnster i allméanhetens intresse, KOM (2003) 270 slutlig, p. 43.
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2.6 Relevans for EU:s upphandlingsregler av den nya EU-
konstitutionella ramen om verksamheter i den offentliga sektorn

For verksamheter i den offentliga sektorn, sarskilt pd omraden dar medlemssta-
terna har behallit sina befogenheter, ar det uppenbart att priméarrattens principer
om tilldelade befogenheter, respekten av den nationella identiteten och tjanster av
allméant intresse har stor relevans. I detta avsnitt presenteras hur EUD och EU-
lagstiftaren har tagit sig an dessa principer.

Innan ikrafttradandet av Lissabonfordraget och fram till antagandet ar 2014 av de
nu gdllande direktiven hade EU-lagstiftning om upphandling ingen explicit och
tydlig koppling till EU-principerna om SGEI och NSGI. Fiedziuk menar att EUD
inte har tillrackligt och explicit beaktat regeln om SGEI i artikel 106.2 FEUF vid
tillampningen av EU-rdattens upphandlingsregler,’”> men som namnts majliggor
bestammelsens lydelse inte att den tillimpas for att balansera EU-rédttens upphand-
lingsregler mot de upphandlande myndigheternas uppdrag av allmént intresse.

Det star emellertid klart for kommissionen och fér manga forfattare att principer
kopplade till begreppet SGEI har legat till grund f6r EU-domstolens rattspraxis om
undantag fran EU-rattens regler om upphandling for “in-house” och offentlig
samverkan. Denna koppling uttrycks bl.a. av Caranta som skriver att reglerna om
SGELI i artikel 14 FEUF och SGI-protokollet ger medlemsstaterna friheten att besluta
om de vander sig till marknaden for tillhandahallandet av varor och tjanster eller
om de behaller produktionen av dessa varor och tjanster i egen regi.'”?

I och med Lissabonfordragets ikrafttradande ska EUD se till att reglerna om
upphandling i EU:s primarratt och sekundarratt tolkas sa att de respekterar de
grundldggande principerna om tilldelade befogenheter, respekten av den nationella
identiteten och tjanster av allmant intresse. EUD kunde forvantas tillampa sin
karakteristiska teleologiska tolkningsmetod dven vid tolkning av dessa principer
och ge dem ett konkret innehall i enskilda fall.

Vad géller upphandlingsreglerna ska principerna ocksa beaktas av EU-lagstiftaren
—radet och EU-parlamentet. Hur principerna i praktiken paverkar reglerna ar
delvis resultatet av en politisk forhandling, sa lange EUD inte har gjort en rattslig
tolkning av deras innebdrd i forhallande till upphandlingsreglerna.

172 Fiedziuk N.A., 2013 a, s. 100-101.
173 Caranta R., FIDE report 2014, s. 103.
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2.6.1 Relevans av "icke-marknad” principerna i EU-domstolens
rattspraxis pa upphandlingsomradet: Spezzino, Casta,
Remondis, Hamburg

2.6.1.1 Spezzino, Casta, Remondis: implicit och explicit respekt av den nationella
identiteten i EU-domstolens praxis

I Spezzino'74, en dom meddelad ar 2014, var fragan huruvida en nationell lag som
foreskrev att tillhandahallandet av akuta och mycket akuta sjuktransporter i forsta
hand, genom direkt tilldelning och utan offentlighet skulle anfortros at frivillig-
organisationer som ingatt avtal med en myndighet, omfattades av de allménna
reglerna kunde anses forenliga med bl.a. de grundlaggande friheter som f6ljer av
artiklarna 49 och 56 FEUF. EUD slog fast att verkningarna av avtalssystemet stred
mot malen i unionsrattens mal pa omradet for offentlig upphandling.'”> Domstolen
fann emellertid att de grundldaggande friheterna i artiklarna 49 och 56 FEUF inte
hindrade en sddan nationell lagstiftning ”i den man den réattsliga och avtalsrattsliga
ram inom vilken dessa organisationer utdvar sin verksamhet faktiskt bidrar till att
forverkliga den sociala malsattningen och till att uppfylla de mal betraffande soli-
daritet och budgetmassig effektivitet som lagstiftningen vilar pa”.17e

Fange Petersen och Skovgaard UJlykke anser, enligt min mening riktigt, att EUD i
Spezzino (bekraftad i det mycket snarlika malet Casta'””) har mildrat sitt synsatt pa
tillimpbarheten av upphandlingsreglerna pa verksamheter som kan karakteriseras
som SGEI'” Det bor namligen noteras att EUD inte explicit hanvisade till principen
om sakerstdllandet av SGEI-uppgifter i artikel 14 FEUF men understrok att de
regionala foreskrifterna om akut sjuktransport syftade till att sédkerstalla ”att denna
tjanst, som har ett allmint intresse, tillhandahalls under budgetmassiga omstandlig-
heter som innebdr ekonomisk jamvikt” (min kursivering).””” Domstolen understrok
dven att den regionala lagstiftning som foreskrev att frivilligorganisationer skulle
delta i en tjanst av allmént intresse motiverades av principerna om universalitet,
solidaritet, god hushallning och lamplighet i linje med den princip om
medborgarnas frivilligarbete som var faststallt i italiensk grundlag och lag om
frivilligarbete.180

Utan att hdnvisa till sarskilda bestammelser i unionens primarratt (artikel 2 FEU
om EU:s varden och artikel 1 SGI-protokollet kan ha varit den implicita kallan)

174 Domen i mal C-113/13 Spezzino ECLI:EU:C:2014:2440.
175 Ibid., p. 52.
176 Ibid., p. 66.

177 1 Casta gor EUD en koppling mellan den méjliga motiveringen av nationella atgarder pa grunder av solidaritet
och universalitet och “mal som unionsratten beaktar”. Se dom i mal C-50/14 Casta ECLI:EU:C:2016:56, p. 58.

178 Fange Petersen C. and Skovgaard Qlykke G., 2016, s. 208. Akut sjuktransport hade ju redan karakteriserats som
SGEli Ambulanz Glockner.

179 Domen i mal C-113/13 Spezzino ECLI:EU:C:2014:2440, p. 53.
180 Ibid., p. 53.
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bestimde EUD att de mal som efterstravades av den ifrdgasatta lagstiftningen
beaktas av unionsratten.’®! Domstolen pekade vidare pa (1) medlemsstaternas
vidmakthéllna behorighet att utforma sina system for halso- och sjukvard sitt
utrymme for skonsmassig bedomning, och (2) att manniskors liv och hélsa ges
hogsta prioritet bland de varden och intressen som skyddas av férdraget, och fann
att inom denna ram medlemsstaterna fick

- faststalla pa vilken niva de vill sdkerstélla skyddet for folkhélsan182

- vidta atgarder i syfte att sdkerstélla en kontinuerlig och tillracklig tillgang till
ett vilavvagt utbud av vard av god kvalitet, att kontrollera kostnaderna och
att motverka sloseri med ekonomiska, tekniska och manskliga resurser!s

- gora bedomningen att for att uppna malsattningarna privata aktorer som
ansluts till systemet ska underkastas villkoret att verka utan vinstsyfte!s+

Domen har i doktrinen kommenterats kritiskt, bl.a. av Sanchez-Graells som menar
att domen &r for blyg vad galler fortydligandet av villkoren for tillimpningen av
undantaget for SGEI i artikel 106.2 FEUF (eller pa annan grund) till direkt
tilldelning av akut sjuktransport till frivilligorganisationer och mer allmant till
civilsamhallets icke-vinstdrivande organ.!®> Domstolens motivering for sin slutsats
att den nationella regleringen var forenlig med fordragen vilar i alla fall, inte
explicit men tydligt, pa alla element i den princip som artikel 14 FEUF slar fast,
namligen

- att det ar en skyldighet for bade unionen (inbegripet EUD) och medlems-
staterna att sorja for att SGEI omfattas av principer och villkor som gor det
mojligt att fullgora sina uppgifter, men

- att skyldigheten (och darmed behorigheten) att faststilla dessa principer och
villkor ska uppfyllas med beaktande av unionens och medlemsstaternas
respektive befogenheter.

181 Ibid., p. 54.

182 Ibid., p. 56 och 59.
183 Ibid., p. 57 och 59.
184 Ibid., p. 58 och 59.

185 Sanchez-Graells A., 2015. Se ocksa Caranta R., 2016, s. 19 och 21, dar Caranta anfor att domen ”graver ett stort
hal i EU-upphandlingsrittsvavnad” (min dversittning).
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Vad EUD kan anses ha gjort i Spezzino och Casta ar saledes att bekrafta att EU-
reglerna om upphandling ska beakta fordragens principer om tilldelade befogen-
heter och om SGEI, d@ven om dessa regler i grunden syftar till att underlatta den fria
rorligheten for tjanster och sdkerstélla att konkurrensen i medlemsstaterna inte
snedvrids utan blir sa stark som mgjligt. I domarna konkretiseras, med tillampning
av principen om tilldelade befogenheter, vilka principer och villkor f6r organisa-
tionen av SGEI i den mening som avses i artikel 14 FEUF som medlemsstaterna far
besluta om inom ramen for sina vidmakthéllna befogenheter inom det sociala
omradet.

Det proportionalitetstest som EUD har anvant sig av i Spezzino och Casta for att
prova de nationella reglerna forenlighet med EU-rétten kan karakteriseras som
milt, vilket tyder pa att domstolen anser att unionen endast far utéva en kontroll av
uppenbart missbruk betraffande tolkningen av de principer som det nationella
sociala trygghetssystemet bygger pa i det aktuella fallet. I Spezzino och Casta verkar
domstolen siledes signalera att det ar medlemsstaterna och inte unionen som har
det forsta ordet om tolkningen av principer som universalitet och solidaritet pa
omraden som ligger inom medlemsstaternas befogenheter.

I bade Spezzino och Casta &r relevansen av principen om tilldelade befogenheter
implicit men saker.'® Huruvida principen om respekten av den nationella
identiteten har spelat roll i domstolens bedémning &r daremot inte sakert men
mojligt. I Casta uttalade EUD namligen att tillamplig nationell ratt utgjorde en av de
omstandigheter som medfdrde att anlitandet av frivilligorganisationer for utféran-
det av sjuktransporttjanster kunde vara motiverat av principerna om universalitet
och solidaritet samt av ekonomisk effektivitet och andamalsenlighet.’®” Den
tillampliga nationella rdtten som grundade domstolens beslut gav ratt till frivillig-
organisationer som saknar vinstsyfte en aktiv roll inom ramen for halso- och
sjukvarden, med tillimpning av solidaritetsprincipen och subsidiaritetsprincipen i Italiens
konstitution.1s8

I Remondis'® var det tydligare att principen om respekten av den nationella
identiteten kan vara relevant for avgransningen av tillimpningsomradet f6r EU-
rattens upphandlingsregler. I domen slog EUD fast att det inte foreligger ett
offentligt kontrakt nar avtalet avser en omorganisation av befogenheterna inom en
medlemsstat och att en sdidan omorganisation omfattas av principen om respekten
av medlemsstaternas nationella identitet. %

186 Se domarna i mal C-113/13 Spezzino ECLI:EU:C:2014:2440, p. 55 och 58 och i mal C-50/14 Casta
ECLL:EU:C:2016:56, p. 59.

187 Dom i mal C-50/14 Casta ECLI:EU:C:2016:56, p. 57.
188 Ibid., p. 9.

189 Dom i mal C-51/15 Remondis ECLI:EU:C:2016:985.
190 Ibid., p. 37, 39, 40, 41.
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2.6.1.2 Hamburg: fraiga om SGEI-principen i artikel 14 FEUF implicit ligger till
grund for undantag frdn upphandlingsreglerna

I kommissionen mot Irland fann EUD att ett finansieringsavtal mellan Dublin City
Council (DCC) och den regionala halsomyndigheten for att ticka DCC:s kostnader
for att tillhandahalla akuta ambulanstransporter inte med sakerhet kan betraktas
som ett upphandlingskontrakt, eftersom bada organen enligt irlandsk lag var be-
horiga att tillhandahalla sddana tjanster.’! Domstolen gick darmed emot general-
advokaten, som ansag att avtalet utgjorde en upphandling,'*? och att EU-rédttens
upphandlingsregler inte hindrade att foretaget skulle fullgéra uppdraget under
godtagbara villkor, &ven om detta uppdrag kunde utgora ett SGEI-uppdrag. Gen-
eraladvokaten ansdg darfor att artikel 106.2 FEUF inte gav stod for ett undantag,'*
men ocksa att inget annat foljde av artikel 16 EG (numera artikel 14 FEUF), vilket
tyder pa att hon ansag att artikel 14 FEUF ocksa kan ge stod till undantag fran
(atminstone vissa) upphandlingsregler i EU-ratten.!™

Det kan i alla fall pastas att de principer om SGEI som faststdlldes genom Lissabon-
fordraget har tvingat domstolen att i kommissionen mot Tyskland (Hamburg) 6ka
frihetsutrymmet for myndigheter vad galler organisationen av allménnyttiga
tjanster.'> Det avtal som var aktuellt i malet hade slutits ar 1995 mellan Hamburgs
stads renhallningstjanst och fyra Landkreise i den tyska delstaten Niedersachsen.
Genom avtalet forband sig Hamburgs stads renhallningstjanst att stalla en del av
kapaciteten av en ny anldggning for avfallsforbranning till forfogande for de fyra
Landkreise. Den som drev anlaggningen hade ett avtal med Hamburgs stads
renhallningstjanst och skulle fa betalning fér behandling av avfallet fran de fyra
Landkreise genom formedling av Hamburgs stads renhéllningstjanst.

Domstolen fann att avtalet syftade till att sakerstélla ett uppdrag av allméant intresse
som foljde av regler i avfallsdirektivet som gallde nar avtalet ingicks.!*® Enligt dessa
regler skulle medlemsstaterna vidta "lampliga atgarder for att framja en
rationalisering av insamling, sortering och behandling av avfall”, samt sarskilt att
tillse att avfallet omhdndertas vid en sa néra beldgen anldggning som mojligt.'””
Enligt tysk ratt hade alla lokala myndigheter som var parter i avtalet en skyldighet
att bortskaffa avfall i enlighet med avfallsdirektivets krav.

191 Se dom i méal C-532/03 kommissionen mot Irland ECLI:EU:C:2007:801.

192 Forslag till avgorande av generaladvokat Stix-Hackl i mal C-532/03 kommissionen mot Irland
ECLI:EU:C:2006:560, p. 99.

193 Ibid, p. 104-106.

194 Som redan namnts foljde EUD emellertid inte generaladvokatens linje och bedémde att den offentliga
samverkan inte med sdkerhet kunde betraktas som ett upphandlingskontrakt. Darmed behévde EUD inte préva
fragan om ett undantag med stdd av artikel 106.2 FEUF och inte heller med stdd av artikel 14 FEUF.

195 Dom i mal C-480/06 kommissionen mot Tyskland (Hamburg), stora avdelningen, ECLI:EU:C:2009:357.
196 Radets direktiv 91/156/EEG av den 18 mars 1991 om andring av artikel 5.2 i direktiv 75/442/EEG.

197 Ibid, p. 37, med hédnvisning till radets direktiv 91/156/EEG av den 18 mars 1991 om &dndring av artikel 5.2 i
direktiv 75/442/EEG.



123

De lokala myndigheterna hade genom avtalet inréttat ett samarbete i syfte att
sakerstalla fullgérandet detta gemensamma uppdrag av allmént intresse
(allminnyttigt uppdrag).’*® Avtalet hade ett konkretare syfte att mojliggora for
Hamburgs stad att inrdtta och lata driva en anlaggning for avfallsbehandling pa
gynnsammast mdjliga ekonomiska villkor tack vare avfallet fran de narliggande
Landkreise. For att kunna dra nytta av sddana skaleffekter hade inget beslut fattats
om att inrdtta anlaggningen forran de fyra berérda Landkreise hade samtyckt till
att anvanda anldggningen och till de sammanhéangande atagandena.'” EUD
understrok ocksa att samarbetsavtalet varken avsag eller foregrep den offentliga
upphandling som eventuellt skulle vara nédvandig for det konkreta
genomforandet av verksamheten.2

Mot denna bakgrund slog EUD fast att ett samarbete i form av avtal mellan
offentliga myndigheter inte dventyrar syftena med de EU-rattsliga reglerna om
offentlig upphandling om samtliga foljande villkor &r uppfyllda:

1. avtalet syftar till att sdkerstalla att ett allminnyttigt uppdrag som ar gemensamt
for dessa myndigheter fullgors,

2. avtalet ingds uteslutande av offentliga myndigheter och utan inblandning av
nagon privat avtalspart, s& att ingen privat leverantor ges nagon fordel i
forhallande till sina konkurrenter,

3. genomfdrandet av samarbetet mellan myndigheterna uteslutande styrs
uteslutande av overviaganden och krav som ar dgnade att uppna mal av
allménintresse 2!

Denna doktrin om samarbetsavtal mellan myndigheter har faststéllts av den stora
avdelningen i EUD och har bekréftats i Lecce??, Piepenbrock*®®, Comune de Pavia®®,
och senast i Datenlotsen.?’> Doktrinens tolkning ar emellertid oséker, bl.a. avseende
kravet att avtalet avser ett “allmannyttigt uppdrag” (villkor (1) ovan). Enligt Arro-
wsmith innebar kravet att uppdraget maste ha offentlig karaktér (“be public in
nature”), vilket verkar innebara att det utgor en funktion som myndigheterna har
anfortrotts i det allménna intresset snarare dn en ekonomisk verksamhet.2

198 Ibid., p. 37.

199 Ibid., p. 38.

200 Ibid, punkt 44.

201 Ibid., punkterna 44 och 47.

202 Dom i mal C-159/11 Azienda Sanitaria Locale di Lecce ECLI:EU:C:2012:817, punkterna 34-35.
203 Dom i mal C-386/11 Piepenbrock ECLI:EU:C:2013:385, punkt 37.

204 Beslut i mal C-564/11 Comune de Pavia, se sérskilt punkt 38.

205 Dom i mal C-15/13 Datenlotsen ECLI:EU:C:2014:303.

206 Arrowsmith S., 2011, s. 523-524.
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Andra forfattare kopplar begreppet allmannyttigt uppdrag till begreppet SGEIL
Damjanovic menar att Hamburg-domen tyder pa att artikel 106.2 FEUF kan abero-
pas i forhallande till EU-lagstiftning om upphandling, men erkanner svarigheten
att aberopa denna bestammelse for att gora sadana undantag.2” Wiggen anser att
verksamhetens SGEI-karaktar inte har varit den avgorande faktorn i Hamburg med
argumenten att myndigheter i princip alltid agerar for att sdkerstalla sina allman-
nyttiga uppgifter och att SGEI-karaktaren av tjansten inte har rackt for att medge
undantag fran upphandlingsreglerna i tidigare domar. Samtidigt héaller Wiggen
med Karayigit om att domen verkar vara i linje med artikel 14 FEUF, att den
samverkan som godkdndes i domen kan ses som kopplad till en SGEI och att
domen har vidgat myndigheters frihetsutrymme.2%

Att Hamburg-doktrinen har sin implicita grund i primarrattens regler om tjanster av
allméant intresse verkar svart att argumentera emot. Mélet avgjordes av stora avdel-
ningen, dvs. femton domare som maste ha vagt beslutets ord mycket noggrant,
med tanke pa doktrinens betydelse. Domstolen valde begreppen ”allmannyttiga
uppdrag” (pa engelska: “public interest tasks”)?® och ”allmannyttiga uppgifter (pa
engelska: “public service tasks”)?! for att beteckna de lokala myndigheternas
lagstadgade skyldighet att sakerstélla avfallets behandling i enlighet med kraven i
avfallsdirektivet, sarskilt kravet att avfallet omhandertas vid en sa nédra belagen
anlaggning som mojligt.

Termen ”allmannyttigt uppdrag” anvands konsekvent av EUD som synonym for
SGEl-uppdrag. Domstolen hade bl.a. i Sydhavnens redan forklarat att hanteringen
av visst avfall under sarskilda omstandigheter kunde utgora en tjanst av allmant
ekonomiskt intresse.?! Detta terminologiska val kan knappast forstas sa att
Hamburg-doktrinen implicit bygger pa artikel 106.2 FEUF, framfort allt med tanke
pa att de allmannyttiga uppdrag som avses i doktrinen dr sddana som aligger
offentliga organ i egenskap av myndigheter (och inte i egenskap av foretag). Det
terminologiska valet tyder i stéllet pa att EUD ger SGEI, i den mening som avses i
artikel 14 FEUF, en vid betydelse som innefattar myndigheternas eventuella
skyldighet att sdkerstalla att tjansten, i det allmdnna intresset, produceras under
lagbestamda villkor. Denna forstéelse &r helt koherent med principen i artikel 14
FEUF som kan anses krava att unionen inom ramen for sina befogenheter ska sorja
for att SGEI omfattas av villkor som gor det mojligt for deras uppgifter att fullgors
under godtagbara finansiella och ekonomiska villkor.

207 Damjanovic D., 2013, s. 1711.

208 Wiggen J., 2011, p. 162. Karayigit M., 2010, s. 190.a

209 Dom i mal C-480/06 kommissionen mot Tyskland ECLI:EU:C:2009:357, p. 45.
210 Ibid., p. 47.

211 Dom i mal C-209/98 Sydhavnens Grus och Sten ECLI:EU:C:2000:279, p. 76-77, som tillsammans med andra domar
fran EUD forklarar att avfallshantering rdknas till mojliga SGEI i tjdnstedirektivet, se artikel 17.1 e i direktiv
2006/123/EG.
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Om denna forstaelse ar korrekt visar Hamburg-avgorandet att EUD sag sig tvungen
att borja tillampa fordragsprinciperna om SGEI i férhéllande till EU-reglerna om
upphandling.?'2 Domen avgjordes den 9 juni 2009, nar alla medlemsstater redan
hade ratificerat Lissabonfordraget som darmed skulle trdda i kraft den 1 december
2009, dvs. sex manader senare.

En alternativ forstaelse ar att kommunernas skyldighet (enligt tysk lag och i
samband med genomforandet av avfallsdirektivet) att sikerstilla att avfallet skulle
omhéndertas s& ndra som mojligt betraktades av EUD som en NSGI, och att dom-
stolen ansag lampligt att tillimpa bestammelsen i artikel 2 i SGI-protokollet som
snart skulle trdda i kraft. Utgangspunkten vid provningen i malet var i sa fall att
EU-rétten inte fick paverka kommunernas behorighet att organisera ”sin” NSGL
Under sadana omstandigheter kan EUD ha tolkat artikel 2 SGI-protokollet sa att
EU-rdtten anda far bestimma de villkor under vilka offentlig samverkan ska anses
ligga inom ramen av “medlemsstatens behorighet att organisera en NSGI”. Om
denna alternativa forstaelse av resonemanget i Hamburg ar korrekt har EUD ansett
att domen respekterade principen att EU-rédtten inte paverkar behorigheten att orga-
nisera en NSGI, samtidigt som den fastslog att det ligger i domstolens befogen-
heter, for att sakerstilla den inre marknadens funktion, att faststdlla vad denna
behorighet exakt far inbegripa.

2.6.2 Relevans av de "icke-marknad” principerna i 2014-direktiven

2.6.2.1 Den férandrade politiska och EU-konstitutionella kontexten forklarar att nya
upphandlingsdirektiv foreslogs mycket kort efter antagandet av 2004-
direktiven

2014-direktiven presenterades som ett viktigt marknadsinstrument i Europa 2020-
strategin®®, en politisk agenda for att “uppna smart och héllbar tillvaxt for alla,
samtidigt som den sékerstaller att offentliga medel utnyttjas sa effektivt som
mojligt” .24 De presenterades ocksd som en modernisering av regelverket for att
anvanda offentliga medel effektivare, i synnerhet genom att underlatta sma och
medelstora foretags deltagande i offentlig upphandling, och se till att upphand-
lande myndigheter kan utnyttja offentliga upphandlingar pa ett battre satt till stod
for gemensamma samhallsmal.

Man bor dock komma ihag att reformen av upphandlingsdirektiven d@ven har
presenterats av kommissionen som en del av EU-agendan ”En ny kvalitetsram for
tjanster av allméant intresse i Europa” (nedan kallad ”SGI-kvalitetsramen™)

212 Se Fiedziuk N. A,, 2013, s. 113.
213 Kommissionens meddelande av den 3 mars 2010 Europa 2020: En strategi for smart och héllbar tillvaxt for alla.

214 Skal 2 LOU-direktivet, skil 3 LUK-direktivet och skal 4 LUF-direktivet.
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tillsammans med kommissionens paket fran ar 2011 om statsstodsregler for SGEI.>'>
Det bor d@ven noteras att kommissionen lade fram sitt forslag om nya direktiv
endast sju ar efter antagandet av de dldre direktiven fran ar 2004, knappt tva ar
efter ikrafttradandet av Lissabonfordraget och radets beslut att drastiskt forstarka
den s.k. stabilitets- och tillvaxtpaktens forebyggande atgarder i reaktion till
finanskrisen ar 2008-2009.

Att kommissionen sjdlv sag reformen som ett tillfdlle for EU-lagstiftaren att
uppfylla sin skyldighet att respektera principerna om SGI framgar av foljande. I SGI-
kvalitetsramen understrok kommissionen att i och med Lissabonfordraget har nya
bestammelser inforts, ndimligen artikel 14 FEUF, SGI-protokollet och artikel 36 i
EUSGR, som ocksa har fatt samma rattsliga varde som férdragen, och forklarade att
”[Det] ar i detta nya sammanhang som kommissionen nu har beslutat att i en och
samma kvalitetsram sammanfora en heltdckande grupp av atgarder som ror tjanst-
er av allmént intresse” .26 Kommissionen forklarade vidare att ”[For] kommande ar
betyder detta att EU:s lagstiftning fortsatter att forstarka den inre marknadens
sociala dimension och ta battre hansyn till dessa tjansters sarskilda karaktar samt
att ta sig an utmaningen att klara av detta pa ett satt som respekterar de varden
som galler kvalitet, sakerhet och 6verkomlighet, likabehandling, allmén tillgang for
alla samt anviandarnas rattigheter som namns i [SGI-protokollet]” .21

Kommissionen ansag dessutom att det nya “EU-konstitutionella” regelverket om
SGI medforde en befogenhet for kommissionen att presentera sin vision for sociala
tjanster i EU i foljande termer: “[T]janster av allméant intresse inom utbildning,
yrkesutbildning och sysselsattning intar en central plats i tillvaxt och syssel-
sattningsagendan. I en kunskapsekonomi maste skolor, utbildningsanstalter och
universitet vara av yppersta kvalitet for att vdra ungdomar ska fa den nya kom-
petens som behovs {for nya typer av arbeten. Samtidigt har de nedskédrningar som
offentliga forvaltningar har tvingats genomfora och behovet av budgetkonsolide-
ring gjort det nodvandigt att se till att hogkvalitativa tjanster tillhandahalls pa ett sa
andamalsenligt och kostnadseffektivt satt som mgojligt (min kursivering).”2!8

Det ar saledes tydligt att politiska och juridiska skdl pakallade reformen av
upphandlingsreglerna.

215 Meddelande fran Kommissionen till Europaparlamentet, rddet, Europeiska Ekonomiska och Sociala kommittén
samt Regionkommittén En ny kvalitetsram for tjanster av allméant intresse i Europa KOM (2011) 900 slutlig.

216 Ibid., s. 2.
217 Ibid.
218 Ibid, s. 2, fotnoter uteslutna.
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2.6.2.2 Nya principer om konkurrens, om iakttagandet av milj6-, social- och
arbetsrattsliga skyldigheter sociala och nya bestammelser om SGEI och
NSGI i 2014-direktiven

Tva utvecklingsriktningar verkar finnas parallellt i reformen, den ena mot mer
konkurrensinriktade regler och den andra mot regler som i storre grad &n i tidigare
direktiv beaktar behovet att sakerstdlla allmdnna intressen av social- och miljo-
karaktar. Dessa parallella trender illustreras kanske tydligast i artikel 18 LOU-
direktivet. Som tidigare namnts (avsnitt 2.2.4) faststills i bestimmelsens forsta
paragraf att principerna om upphandling inkluderar ett krav att inte pa ett
konstgjort sitt begransa konkurrensen. Dock fastslas det i bestimmelsens andra
paragraf att:

Medlemsstaterna ska vidta limpliga dtgdrder for att sikerstilla att
ekonomiska aktorer vid fullgorande av offentliga kontrakt iakttar
tillampliga miljo-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter som faststillts
i unionsritten, nationell ritt, kollektivavtal eller i internationella miljo-,
social- och arbetsrittsliga bestammelser som anges i bilaga X.

Eftersom upphandlingsreglerna kan begransa myndigheternas utrymme for att
definiera de varor och tjanster som de anskaffar och hur de organiserar och saker-
stdller denna anskaffning, dr det uppenbart att bestimmelserna i artikel 14 FEUF,
SGI-protokollet och artikel 36 EUSGR ar relevanta for utformningen av dessa
regler. Detta markeras numera tydligt i 2014-direktiven som innehaller bade
bestammelser och skal om SGEI och NSGI.

Trots att reformen av upphandlingsdirektiven presenterades som en rattslig
huvudatgard i SGI-kvalitetsramen, inneholl kommissionens forsta forslag inga
referenser till SGI. Petersen och Skovgaard Jlykke anfor att den ganska ”spekta-
kuldra och oférutsedda” introduktionen av SGEI-bestammelser i 2014-direktiven ar
resultatet av radets och EU-parlamentets vilja, och undrar om kommissionen gav
sitt stod till detta eller inte hade nagot forhandlingsutrymme for att behalla sin
ursprungliga version.?!” Fore detta kommissiondr Barnier har forklarat att han hade
kopplat forslaget till artikel 14 FEUF om SGEI varje gang det hade varit mojligt
mellan ar 2010 och 2014, och att det viktigaste var att ta inspiration fran artikel 14
FEUF och protokollet om tjanster av allmént intresse for att “a@ndra tidigare
attityder” och ”ta steg framat”.?

219 Fange Petersen C. och Skovgaard Dlykke G., 2016, s. 203-204.

220 Se intervjun (pa franska) av Sophie Mosca med Michel Barnier, fore detta kommissionér f6r den inre
marknaden “Remettre les services publics au cceur du projet européen”, Europolitics 2013-2014 Hors série,
http://www.philippejuvin.fr/wp-content/uploads/2014/01/D13113-Europolitics-HS-FR-4.pdf, s. 24. Till frigan om
varfor kommissionen hade dndrat mening och valt att basera EU-reglerna om grundliaggande banktjanster pa en
annan lagstiftningsgrund &n artikel 14 FEUF svarade Michel Barnier (min dversattning fran franska): “sedan tre
och ett halvt ar har jag tagit stod av artikel 14 och véardena i SGI-protokollet varje gang jag fick ett tillfélle. Jag
tycker att vi har lyckats med det i frdga om statsstdd, offentlig upphandling, koncessioner, och tillgang en till
grundldggande tjanster, med vart férslag om grundldggande banktjanster. /.../ Det kan dnnu finnas visst motstand



http://www.philippejuvin.fr/wp-content/uploads/2014/01/D13113-Europolitics-HS-FR-4.pdf
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Den politiska kompromissen om att gora SGI-principerna mer synliga i direktiven
ar viktig eftersom artikel 14 FEUF aldgger medlemsstaterna, nar de genomfor direk-
tiven och inom ramen for sina befogenheter, att sorja for att SGEI omfattas av prin-
ciper och villkor som gor det mgjligt att fullgora sina uppgifter. Oavsett denna
kompromiss ska emellertid upphandlingsdirektiven generellt vara forenliga med
principerna i EUF-fordraget, vilket redan understroks i de aldre direktiven.??! I
detta avseende spelar EUD en avgorande roll for att forena direktiven med fordra-
gens principer. Bovis understryker att utvecklingen av direktiven om offentlig upp-
handling styrs av rattspraxis dar EUD forsoker kombinera de grundlaggande prin-
ciperna for offentlig upphandling med de grundlaggande principerna i EU-ratt-
en.?? Trots att kommissiondr Barnier presenterade inforandet av SGEI-element i
2014-direktiven som ett politiskt beslut, kan det séledes pastas att kommissionen
inte hade nagra rittsliga grunder for att neka den normativa relevansen av fordra-
gets SGl-regler, inte minst for direktivens regler om upphandling av sociala
tjanster.22

Den mest explicita hanvisningen till SGI-principerna aterfinns i artikel 1.4 LOU-
direktivet och LUF-direktivet, samt artikel 4.1 LUK-direktivet, med foljande
lydelse:

Detta direktiv pdverkar inte medlemsstaternas frihet att i enlighet med
unionsritten definiera vad de anser vara tjanster av allmint ekonomiskt
intresse, hur dessa tjanster bor organiseras och finansieras i enlighet
med bestimmelserna om statligt stod samt vilka sdrskilda krav de bor
understillas. Detta direktiv pdverkar inte heller myndigheters beslut om
huruvida, hur och i vilken omfattning de onskar utova offentliga
funktioner sjilva, i enlighet med artikel 14 i EUF-fordraget och protokoll
nr 26.

att anvanda dessa nya artiklar, men man ser en utveckling, det viktiga ar att vi tar inspiration fran dessa artiklar.
Att vi gar framat.”

2211 skal 1i det upphdvda klassiska direktivet 2004/18/EG understroks att “[o]ffentlig upphandling av
medlemsstaternas myndigheter eller for deras rakning maste 6verensstimma med principerna i férdraget om
Europeiska unionens funktionssatt”.

222 Detta framgar av EU 2020 strategi, se Bovis C, 2013, The challenges of public procurement reform in the single
market of the European Union Volume 14, Issue 1, pp 35-57 ERA Forum, Journal of the Academy of European
Law.

223 Wehlander C., 2016, s. 343. Om EU-lagstiftaren ansag sig tvungen att anta regler om sociala tjanster var den
ocksa tvungen att erkdnna att upphandlingsregler kan paverka mdéjligheten for sociala tjanster av allmént
ekonomiskt intresse att fullgéra sina uppgifter, t.ex. nér regler om kontraktens lingd drabbar kontinuitetskrav
inom &ldrevarden.
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I bestimmelsen garanteras medlemsstaternas frihet att “definiera” vad de anser
vara SGEI-tjanster inom olika omraden, men inte att definiera EU-begreppet SGEI.?*
Vad giller finansieringen av SGEI understryks att den ska ske i enlighet med best-
ammelser om statligt stod, vilket har betydelse for valet av upphandlingsforfaran-
de. Det kan ocksa noteras att bestammelsen binder medlemsstaternas frihet att
utova offentliga funktioner sjdlva med principerna i artikel 14 FEUF och SGI-
protokollet.

I direktivens skél (som inte dr bindande) ger EU-lagstiftaren forklaringar om inne-
borden av primérrattens principer och regler om SGEI och NSGI inom ramen for
direktiven.225 I skl 6 andra paragrafen LOU-direktivet, skdl 6 LUK-direktivet och
skél 8 andra paragrafen LUF-direktivet anges exempelvis att:

/...] medlemsstaterna dr fria att organisera tillhandahdllandet av
obligatoriska sociala tjinster och andra tjinster, sisom posttjinster, som
tignster av allmint ekonomiskt intresse, som icke-ekonomiska tjinster av
allmant intresse, eller som en blandning av dessa. /.../ icke-ekonomiska
tignster av allmint intresse inte bor omfattas av detta direktivs
tillampningsomride.

Direktivens skal ar normalt avsedda att fortydliga inneborden av direktivens best-
ammelser men vissa av dem viacker fragor som inte kan besvaras utan inblick i EU-
domstolens rattspraxis. Man kan undra varfor de ovan citerade skalen “klar-gor”
att NSGI inte bor omfattas av direktivens tillampningsomrade, medan endast LUK-
direktivet och LUF-direktivet (och inte LOU-direktivet) innehaller foreskrifter om
att NSGI inte ska omfattas av dessa direktivs tillampningsomrade.?

Att de kriterier som avgor att en verksamhet ar att anse som SGEI eller NSGI inte
forklaras i direktiven utgor forstds ett problem for rattstillamparen och ur ett
rattssakerhetsperspektiv.

224 Detta kan forklaras av det faktum att EU enligt post-Lissabon férdragen forvantas reglera principer och villkor
for SGEI genom férordningar med artikel 14 FEUF som grund.

225 Skal 6 och 7 LOU-direktivet, skél 6 och 7 LUK-direktivet samt skal 8 och 9 LUF-direktivet. Forklaringen till att
LOU-direktivet saknar ett bindande undantag f6r NSGI ar nog de genomférandeproblem som en sadan
bestammelse skulle skapa pa grund av osdkerheten om vad NSGI &r. Jamfort med verksamheter som omfattas av
LOU-direktivet och LOU &r alla verksamheter inom forsdrjningssektorn reglerade i EU-lagstiftningen om den inre
marknaden och kan dérfor vara lattare att kategorisera som ekonomiska (férutom pa vattenomradet). Betraffande
koncessioner kan det konstateras att de forutsitter en ekonomisk risk som utesluter att verksamheten kan anses
icke-ekonomisk.

226 Se artikel 4.2 LUK-direktivet och artikel 1.6 LUF-direktivet.
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2.6.2.3 Direktivens principer och regler om upphandling av sociala tjanster: tydlig
relevans av principerna om tilldelade befogenheter, respekten av den
nationella identiteten, artikel 14 FEUF och SGI-protokollet

12014-direktiven infors bestaimmelser om sarskilda principer och grundldaggande
regler for upphandling av kontrakt om ”sociala och andra sarskilda tjanster” som
overstiger troskelvarden. Dessa bestimmelser konsoliderar réttspraxis i EUD enligt
vilken dessa kontrakt omfattas av materiella regler som direkt foljer av EUF-
fordraget i kombination med unionens allmanna rattsprinciper. Bestaimmelserna
avspeglar ocksa det faktum att unionen endast har begréansade befogenheter inom
den sociala sektorn. Det enda materiella krav som stélls pa upphandlande myndig-
heter ar namligen att de ska offentliggora sina avsikter att tilldela kontrakt 6ver
troskelvardena och resultatet av upphandlingen genom meddelanden om upp-
handling och om kontraktstilldelning.?” Det enda krav som stélls pa de nationella
lagstiftarna ar att infora regler som sakerstaller att de upphandlande myndigheter-
na foljer principerna om dppenhet och likabehandling av ekonomiska aktorer.?2

I direktivens skal anges att direktivens forfaranderegler for sociala tjanster och
andra sarskilda tjanster ar lattare “med hansyn till betydelsen av det kulturella
sammanhanget och dessa tjansters kanslighet”.?? I dessa skal anges dock ocksa att,
vid faststdllande av de forfaranden som ska anvandas for tilldelning av kontrakt for
personliga tjanster, medlemsstaterna bir beakta artikel 14 FEUF och protokoll nr
26.2 Dessa skal vacker darfor fragan om det ar sociala tjansters “kanslighet” eller
deras SGEI-karaktdr som motiverar de ldttare reglerna. Fragan kan pastas fa ett
svar i direktivens bestaimmelser om principer for tilldelning av kontrakt om sociala
tjanster. Av enkelhetsskal redogors har enbart f0r principerna for tilldelning av
kontrakt for sociala tjanster och andra sarskilda tjanster i LOU-direktivet.

227 Artikel 75 LOU-direktivet, artikel 92 LUF-direktivet och artiklarna 31.3 och 32 LUK-direktivet.

228 Artikel 76.1 forsta meningen LOU-direktivet, artikel 93.1 forsta meningen LUF-direktivet.

229 Skal 53 direktiv 2014/23/EU, skal 114 direktiv 2014/24/EG och skal 120 direktiv 2014/25/EU.

230 Skal 114 direktiv 2014/24/EG och skal 120 direktiv 2014/25/EU. Formuleringen i skil 53 direktiv 2014/23/EU
avviker nagot och lyder: “Medlemsstaterna bir se till att upphandlande myndigheter och upphandlande enheter
har mdjlighet att beakta behovet av att sidkerstilla innovation samt, i enlighet med artikel 14 EUF-fordraget och

protokoll nr 26, en hog niva av kvalitet, sakerhet och 6verkomlighet, likabehandling samt fraimjande av allmén
tillgang och anvandarnas rattigheter”.
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Artikel 76 LOU-direktivet slar fast att:

1. Medlemsstaterna ska infora nationella regler for tilldelning av
kontrakt som omfattas av detta kapitel for att se till att de upphandlande
myndigheterna foljer principerna om oppenhet och likabehandling av
ekonomiska aktorer. Medlemsstaterna kan sjilva faststilla vilka forfaran-
deregler som dr tilldmpliga si linge dessa regler gor det mojligt for de
upphandlande myndigheterna att ta hinsyn till de sirskilda
egenskaperna for tjansterna i friga.”!

2. Medlemsstaterna ska se till att de upphandlande myndigheterna fir
beakta behovet av att garantera tjinsternas kvalitet, kontinuitet,
dtkomlighet, dverkomlighet, tillginglighet och omfattning, olika
anviindarkategoriers specifika behov, inklusive missgynnade och utsatta
gruppers behov, deltagande och egenansvar for anvindarna samt
innovation. Medlemsstaterna fir ocksdi foreskriva att valet av
tidnsteleverantor ska goras pd grundval av det anbud som har det bista
forhdllandet mellan pris och kvalitet med hinsyn till kvalitets- och
haillbarhetskriterier for sociala tjianster.?

Dessa bestimmelser slar fast medlemsstaternas frihet att vélja forfaranderegler for
bl.a. sociala tjanster och att vilja tilldelningsgrund, men begransar samtidigt denna
frihet eftersom den nationella lagstiftaren har en skyldighet och inte bara en
mojlighet att:

a. se till att de upphandlande myndigheterna foljer principerna om 6ppenhet
och likabehandling av ekonomiska aktorer,

b. gora det mojligt f6r de upphandlande myndigheterna att ta hansyn till de
sdrskilda egenskaperna for tjdnsterna i fraga,

c. setill att de upphandlande myndigheterna far beakta behovet av att
garantera tjdnsternas kvalitet, kontinuitet, atkomlighet, 6verkomlighet,
tillganglighet och omfattning, olika anvandarkategoriers specifika behov,
inklusive missgynnade och utsatta gruppers behov, deltagande och
egenansvar for anvandarna samt innovation.

231 Artikel 76.1 andra meningen LOU-direktivet, artikel 93.1 andra meningen LUF-direktivet.
232 Artikel 76.2 LOU-direktivet, artikel 93.2 LUF-direktivet.
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Medan skyldigheten (a) ar direkt baserad pa fordragets marknadsprinciper
tillampliga pa upphandling, verkar det uppenbart att skyldigheterna (b) och (c) de
facto foljer av principerna om SGEI i artikel 14 FEUF, SGI-protokollet och artikel 36
EUSGR. Artikel 14 FEUF ar namligen den enda bestimmelse som i de nu gillande
fordragen dligger medlemsstaterna att sorja for att verksamheter inom deras befogenhets-
omrdde ska kunna fullgora sina uppgifter. Det dr viktigt att notera att den lagstift-
ningsgrund som ligger till grund for direktiven ar artikel 114 FEUF och att denna
bestammelse ger unionen ratten att harmonisera de nationella férfarandereglerna
endast for att uppna de mal som anges i artikel 26 FEUF, dvs. bara for att genomfora
den inre marknaden. Det ar saledes tveksamt huruvida unionen, inom ramen for
EU-lagstiftning baserad pa artikel 114 FEUF, fick alagga medlemsstaterna
skyldigheterna (b) och (c) ovan.

Artikel 76.2 forsta meningen LOU-direktivet, som foreskriver om skyldigheterna
(b) och sarskilt (c) ovan, utgor ett exempel pa EU-kommissionédren Barniers redan
namnda vilja att “ta inspiration” fran artikel 14 FEUF och protokollet om tjanster av
allméant intresse for att “dndra tidigare attityder” och “ta steg framat”. Ett problem
for detta angreppssitt ar att SGEI-principen i artikel 14 FEUF inte bor ses som en
inspiration for EU-lagstiftaren utan som en norm f6r bade EU-lagstiftaren och
medlemsstaterna i fraga om SGEI i unionens och medlemsstaternas rattssystem.

I Sverige har Lagradet fragat varfor sociala tjanster och andra sarskilda tjanster
(enligt Lagradet en ”16sligt bestimd grupp av tjanster”) har undantagits fran
direktivets fulla tillampning.?®* Betrdffande denna fraga forklaras i skal 114 LOU-
direktivet att kontrakt for personliga tjanster, t.ex. vissa sociala tjanster, hélso- och
sjukvardstjanster samt utbildningstjanster, over troskelvardet bor vara dppna pa
unionsniva, men att medlemsstaterna bor ges stor frihet att organisera valet av
tjansteleverantorer pa det sdtt som de finner lampligast med hansyn till betydelsen
av det kulturella sammanhanget och dessa tjansters kéanslighet. I samma skal anges
att medlemsstaterna bor beakta artikel 14 EUF-fordraget och protokoll nr 26 vid
faststallande av de forfaranden som ska anvéandas for tilldelning av kontrakt for
personliga tjanster. EU-lagstiftarens svar till Lagradets frdga kan darmed anses vara
att upphandlingsreglerna om sociala tjanster maste undantas fran direktivets fulla
tillampning. Detta eftersom deras offentliga finansiering och bestéllning tyder pa
att de utgor tjanster av allmént intresse vars uppgifter kan hindras av direktivets
konkurrensprincip och férfaranderegler.?

233 Lagradets yttrande av den 12 februari 2016, Forslag till ett nytt regelverk om upphandling, s. 247.
234 Se skal 114 LOU-direktivet.
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2.6.2.4 Implicita eller nedtonade SGl-element i LOU-direktivet, t.ex. i undantaget
for avtal mellan offentliga organ

2014-direktiven innehaller bestammelser som konsoliderar EU-domstolens
rattspraxis om undantag for avtal mellan offentliga organ. Artikel 12.4 i LOU-
direktivet foreskriver att

Ett kontrakt som ingdtts uteslutande mellan tvd eller flera
upphandlande myndigheter inte ska omfattas av direktivets
tillimpningsomride om samtliga foljande villkor dr uppfyllda

a) Kontraktet inrittar eller genomfor ett samarbete mellan de deltagande
upphandlande myndigheterna for att sikerstilla att de offentliga tjdnster
som de ska utfora tillhandahdlls med milet att uppnd myndigheternas
gemensamma mal.

b) Genomforandet av samarbetet endast styrs av dverviganden som
sammanhinger med allménintresset.

c) De deltagande upphandlande myndigheterna utévar verksamhet pd den
oppna marknaden i en omfattning som understiger 20 % av de
verksamheter som berdrs av samarbetet.

Upphandlingsmyndigheten gor bedomningen att ”offentliga tjanster” i villkoret (a)
inte kan avse kommersiell verksamhet,?> men att vad som i 6vrigt krdvs av de
tjanster som ett samarbetsavtal kan avse ar osdkert.?* Upphandlingsmyndigheten
anser att ”offentliga tjanster” i undantagets mening inte ska forstas sa att det finns
en skyldighet att tillhandahalla tjansterna eller att det ar fraga om SGEL>” For det
skulle tala foljande tolkning av begreppet i skdl 33 LOU-direktivet:

alla typer av verksamhet som sammanhinger med fullgérandet av
tjdnster och ansvar som forelagts de deltagande myndigheterna eller som
de pdtagit sig ansvaret for, t.ex. obligatoriska eller frivilliga uppgifter for
lokala eller regionala myndigheter eller tjinster som genom lag dlagts
vissa organ. De tjinster som tillhandahdlls av de olika deltagande
myndigheterna mdste inte nodvindigtvis vara identiska; de kan ocksd
komplettera varandra.

235 Upphandlingsmyndigheten, rapport 2017:3 Offentlig avtalssamverkan — om s.k. Hamburgsamarbeten och
inkdpscentralers mdjlighet att bedriva grossistverksambhet, s. 56.

236 Ibid., s. 64.
237 Ibid., s. 63.
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Upphandlingsmyndighetens tolkning av undantaget for offentliga samverkansavtal
ar extensiv.?® Det dr viktigt att notera att begreppet ”“offentliga tjanster” som
anvands i LOU-direktivet (och LOU) avviker fran de begrepp som EUD har anvant
i domen Hamburg och den férenade rattspraxisen, namligen begreppen ”allméan-
nyttigt uppdrag”?®* och ”allmannyttig uppgift”??. Som tidigare namnts tycks EUD
ha anviant dessa begrepp helt avsiktligt, vilket tyder pa att den har grundat
undantaget pa artikel 14 FEUF och i sa fall inkluderat myndigheternas eventuella
SGl-uppgifter i begreppet SGEL

EU-lagstiftarens avsikt med valet av termen ”offentliga tjanster” verkar ha varit att
oppna for generdsare undantagsvillkor for samverkansavtal an de villkor som EUD
har faststallt i rattspraxis.?*! EU-domstolens utgangpunkt i Hamburg var namligen
att undantaget for samverkansavtal mellan offentliga myndigheter inte ska dventy-
ra upphandlingsdirektivens mal och grundlaggande principer.?? Detta talar for en
strikt tolkning av domstolens villkor for undantaget, bl.a. kravet att avtalets fore-
mal ar ett “allmannyttigt uppdrag”. Termen “uppdrag” tyder pa att det ar fraga om
en obligatorisk uppgift for de myndigheter som ar parter i avtalet.?*3

2.6.2.5 Principerna om tilldelade befogenheter och om respekten av den nationella
identiteten i direktiven

I och med expansionen av direktivens forfarandereglering av fler verksamheter
(sociala tjanster) och fler kontraktstyper (tjanstekoncessioner), samt introduktionen
av en princip om konkurrens i LOU-direktivet och LUF-direktivet,? ar det
naturligt att principen om tilldelade befogenheter utgor en implicit norm for
direktivens regler. Ett exempel ar direktivens skdl om att direktiven inte bor
paverka medlemsstaternas lagstiftning pa omradet for social trygghet,** och

238 Jfr Sanchez-Graells A., 2015.

239 Se domarna i mal C-480/06 Hamburg ECLI:EU:C:2009:357, p. 37 och i mél C-159/11 Lecce ECLI:EU:C:2012:817, p.
34, 37 och 40.

240 Se domen i mal C-480/06 Hamburg ECLI:EU:C:2009:357, p. 47.

241 Att terminologin i direktiven avviker fran terminologin i domstolens rattspraxis kan ocksa forklaras av
foljande. Hade EU-lagstiftaren konsoliderat undantaget for samverkansavtal mellan myndigheter i exakt de termer
som EUD hade valt, hade bestimmelsen kunnat betraktas som att EU-lagstiftaren, precis som EUD, tillimpar
artikel 14 FEUF och sorjer for att SGEI utfors pa grundval av principer och villkor, sarskilt ekonomiska och
finansiella, som gor det mdjligt for tjiansterna att fullgora sina uppgifter. Att tillimpa artikel 14 inom ramen for
upphandlingsdirektiv skulle dock strida mot fordragen eftersom artikel 14 FEUF staller kravet att sddana
bestdmmelser faststélls i forordningar.

242 Dom i mal C-480/06 Hamburg ECLI:EU:C:2009:357, p. 47.

243 Om den “tolerans-marginal” och réttstillimpningsproblem som artikel 12.4 i LOU-direktivet har skapat
jamfort med EU-domstolens villkor i praxis om offentligt-offentligt samarbete, se Sanchez-Graells A., 2015, s. 253—
354.

244 Artikel 18.1 LOU-direktivet och artikel 36.1 LUF-direktivet.
245 Skal 8 LOU-direktivet och LUF-direktivet, skal 7 LUK-direktivet.
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bestammelser om att direktiven inte paverkar hur medlemsstaterna organiserar
sina system fOr social trygghet.?#

Vad galler principen om respekten av den nationella identiteten ar dess relevans for
direktiven mer explicit, exempelvis i artikel 2.1 LUK-direktivet som slar fast att:

I detta direktiv erkinns principen om nationella, regionala och lokala
myndigheters sjilvstyre i overensstimmelse med nationell ritt och
unionsrdtt. Dessa myndigheter dr fria att besluta om hur utforande av
byggentreprenader eller tillhandahillande av tjanster bist sker, sirskilt
for att sikerstilla en hog nivd av kvalitet, sikerhet och dverkomlighet,
likabehandling samt framjande av allmdn tillging och anvindarnas
rittigheter nir det giller offentliga tjdnster.

Har kan ocksa namnas att kommissionens ursprungliga forslag om kriterier for
horisontella samverkansavtal fick dndras eftersom vissa kriterier ansags kunna
paverka medlemsstaternas interna organisation i strid med principen om respekten
av den nationella identiteten i artikel 4.2 FEU .2#

Principen om respekten av den nationella identiteten far ocksa ett sarskilt uttryck i
artikel 1.6 LOU-direktivet som lyder:

Overenskommelser, beslut eller andra rittsliga instrument for
dverforing av befogenheter mellan upphandlande myndigheter och
ansvar for fullgorande av ett offentligt uppdrag som inte innebir att
avtalade prestationer fullgdrs mot ersittning ses som en del av
medlemsstatens interna organisation och pdverkas dirmed inte pd nigot
sitt av detta direktiv.

I direktivet klargors varken vad som menas med ”ansvar for fullgérande av
offentligt uppdrag” eller varfor direktiven inte alls ska paverka sadana atgarder. I
Remondis, dar artikel 1.6 LOU-direktivet ansags tillamplig, forklarade emellertid
EUD dels att en 6verforing av befogenheter som ror fullgérande av allmannyttiga
uppdrag inte utgor ett offentligt kontrakt, dels att utgangspunkten ar att befogen-
hetsférdelningen inom en medlemsstat skyddas genom artikel 4.2 FEU, dvs.
principen om respekten av den nationella identiteten.

246 Artikel 1.5 LOU-direktivet och LUF-direktivet, artikel 4.1 LUK-direktivet.
247 Se Burgi M., 2014, s. 62-63.
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2.7 Slutsatser

De post-Lissabon fordragen innehaller ett antal foreskrifter och icke-marknads-
principer av stor betydelse for unionens och medlemsstaternas befogenheter vad
galler tjanster inom den offentliga sektorn, sarskilt principen om tilldelade
befogenheter i artikel 4.1 FEU och principen om respekten av den nationella
identiteten, inbegripet det regionala och lokal sjalvstyret i artikel 4.2 FEU. Dessa
principer ar tillampliga 6ver hela fordraget och kan anses fa ett sarskilt uttryck i
reglerna och principerna om SGI, SGEI och NSGI i unionens primarratt: regeln i
artikel 106.2 FEUF om undantag for konkurrensbegransande atgarder som
mojliggor att foretag som har anfortrotts SGEI fullgor sina uppgifter, principen om
skydd for SGEI-uppgifter i artikel 14 FEUF, SGI-protokollet som fortydligar
principen i artikel 14 FEUF och slar fast att medlemsstaternas behorighet att
tillhandahalla, bestélla och organisera NSGI inte alls paverkas av férdragen och
ratten till tillgang till SGEI i artikel 36 EUSGR.

Dessa "icke-marknadsprinciper” i fordragen ska beaktas nar EU-institutionerna,
inbegripet EUD, tillampar fordragens marknadsprinciper och regler pa verksam-
heter inom den offentliga sektorn. EUD har forklarat att medlemsstaterna har en
stor frihet att definiera SGEI-uppdrag men att SGEI utgor ett EU-begrepp med
autonom EU-rittslig betydelse, vilket innebar att unionen far kontrollera att
begreppet inte uppenbart missbrukas av medlemsstaterna. SGEI &r inte definierat i
EU-rdtten, men EUD har uttalat att det &r fraga om tjanster som har en sdrskild
karaktir i jamforelse med annan ekonomisk verksamhet. Domstolens rattspraxis
visar att de grundldggande element som ska finnas i tjanstens ”sérskilda karaktar”
kan anses vara foljande:

1. Verksamheten har sérskild betydelse for att uppna mil av allmint intresse som
unionen eller en medlemsstat, inom ramen for sina respektive befogenheter,
har faststallt.

2. Verksamheten darfor ar kopplad till klara och tydliga SGEI-uppdrag som
alaggs foretag och/eller offentliga organ for att verksamheten ska utdvas pa
bestamda villkor. Uppdraget ska vara samhillsomfattande (eller allmannyttig)
och obligatoriskt till sin karaktar.

3. Det finns en marknad for liknande tjanster.
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Relevansen av SGEI-karaktaren av tjanster ar tydlig inom konkurrens- och
statsstodsrattens omraden. Inte minst Altmark har sarskild betydelse for den
offentliga finansieringen av tjanster i den offentliga sektorn eftersom den slar fast
att offentlig finansiering av offentliga tjanster inte utgor statsstod nar den avser ett
foretags SGEI-uppdrag och uppfyller fyra kriterier som sédkerstaller att SGEI-
uppdraget ar tydligt och transparent och att ersattningen for uppdraget uppfyller
krav av proportionalitet och kostnadseffektivitet. De statsstodsregler som kommi-
ssionen antog med stod av dessa kriterier, reviderade ar 2011, har en stark
funktionell koppling till upphandlingsreglerna i 2014-direktiven, sarskilt vad galler
konkurrens pa marknader for offentligt finansierade sociala tjanster.

Dessa icke-marknadsprinciper om tilldelade befogenheter, respekten av den
nationella identiteten och om SGI har ocksa relevans pa upphandlingsrattens
omrade. De kan anses ligga bakom EU-domstolens doktriner om kontrakt utan ett
bestamt gransdverskridande intresse och om ”in-house”-kontrakt samt forklara
domarna i Spezzino, Casta, Remondis och Hamburg.

Vad giller begreppen NSGI och SGI i SGI-protokollet kan det konstateras att de
inte heller ar definierade i EU-rdtten. En utgdngspunkt kan dock anses vara att
gransdragningen mellan SGEI och NSGI ar kopplad till EU-domstolens rattspraxis
om tolkningen av begreppet ekonomisk verksamhet inom frirérlighetsratten och
konkurrensratten.

Forstarkningen av de icke-marknadsprinciperna i fordragen avspeglas i de 2014-
direktiven, inte minst i LOU-direktivet. Samtidigt som en konkurrensprincip har
inforts i LOU-direktivet, vilket konsoliderar EU-domstolens ympning av en
konkurrensprincip pa upphandlingsreglerna, har principerna om tilldelade
befogenheter, respekten av den nationella identiteten och om SGI/SGEI/NSGI fatt
manga uttryck i direktiven, dar de kompletterar de grundlaggande principerna om
respekt av de grundlaggande friheterna, likabehandling, transparens, 6msesidigt
erkdnnande och proportionalitet. Det dr uppenbart att 2014-direktiven inte bara
konsoliderar rattspraxis om undantag fran upphandlingsreglerna utan ocksa
erkdnner att unionens upphandlingsregler kan begransa myndigheters frihet att
definiera, tillhandahalla, organisera och bestdlla offentliga tjanster och att
fordragsprinciperna om tilldelade befogenheter, respekten av den nationella
identiteten och om SGI/SGEI/NSGI darfor &r normerande for bade utformningen
och tolkningen av direktivens regler.
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Betraffande sociala tjanster kraver 2014-direktiven att de nationella reglerna om
upphandling inte bara ser till att de upphandlande myndigheterna foljer
principerna om transparens och likabehandling av ekonomiska aktorer, utan dven
gor det majligt for de upphandlande myndigheterna att ta hansyn till de sarskilda
egenskaperna for tjdnsterna i fradga. De sdrskilda egenskaper som anges i direktivet
ar nastan identiska med de SGEI-egenskaper som aterfinns i SGI-protokollet.
Denna implicita hanvisning till SGEI forklarar de minimala forfarandekrav som
direktiven stdller pa upphandling av sociala tjanster.

I 2014-direktiven klargors att de inte tillampas pa NSGI. Betydelsen av begreppet
NSGI klargors inte i direktiven och kommer saledes att forbli osdkert sa lange EUD
inte klargor den.

Det ar numera klart att unionens post-Lissabon upphandlings- och statsstodsregler
ger den politik som fors pa unionsniva stora mojligheter att direkt eller indirekt
styra utvecklingen av valfairdsmodellerna i medlemsstaterna. LOU-direktivet,
genomfort i LOU, och kommissionens regler om statsstod till SGEI har saledes
blivit en del av svensk valfardslagstiftning, oavsett att Sverige pa det sociala
omradet formellt inte har 6verfort sina politiska befogenheter till unionen.
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3 Analys av begreppet NSGI mot bakgrund av
praxis i EUD om begreppen "tjanster”, "varor” och
"ekonomisk verksamhet” i den mening som avses
| fordragens regler om fri rorlighet och konkurrens

I detta kapitel redogors for EU-domstolens praxis om tolkningen av EU-begreppen
tjanster och varor, vilka avgor tillampligheten av fordragens regler om fri rorlighet,
och av EU-begreppet foretag som avgor tillampligheten av fordragens konkurrens-
regler. Redogdrelsen i avsnittet fokuserar framst pa tjansteverksamheter. Denna
praxis har relevans bade for

- tolkningen av begreppet NSGI,
- tolkningen av begreppet kontrakt i LOU:s mening,

- beddmningen huruvida de svenska regler som styr organisationen av
offentligt finansierade tjanster 6ver huvud taget omfattas av EU-principerna
om fri rorlighet och icke-snedvriden konkurrens som ligger till grund for
LOU .28

Redogorelsen i avsnitten 3.1 och 3.2 visar att gransdragningen mellan ekonomisk
och icke-ekonomisk verksamhet inom frirérlighetsratten och konkurrensratten
konvergerar. Det staimmer att reglerna om fri rorlighet har ett vidare tillampnings-
omrdade dn konkurrens- och statsstodsreglerna vad galler offentliga tjanster, men
detta beror inte pa att definitionen av en “ekonomisk verksamhet” varierar mellan
dessa rattsomraden. Det beror i stéllet pa det faktum att en tjanst inte behover vara
ekonomisk for att dess reglering i nationell ratt ska kunna omfattas av reglerna om
fri rorlighet.

EU-domstolen har formellt tva olika definitioner av ekonomisk verksamhet, en pa
omradet om fri rorlighet (tjanst som utfors mot ersattning) och en pa konkurrens-
omradet (tjanst som erbjuds pa en marknad). Materiellt forefaller dock bada
definitionerna i rattspraxis bygga pa samma tva grundkriterier: ett ersattnings-
kriterium och ett samtyckeskriterium (som ocksa kan betecknas som ett
riskkriterium).

248 Exempelvis nationella regler som definierar sarskilda skyldigheter for tillhandahallandet och/eller utférandet
av vissa allmannyttiga verksamheter eller offentlig finansiering av en allmannyttig verksamhet med eller utan
foregadende upphandling.
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Det forklarar att bade EUD, EFTA-domstolen och kommissionen faktiskt anvander
definitionerna alternativt nar de provar huruvida en verksamhet i det enskilda
fallet &r ekonomisk. Att begreppet ekonomisk verksamhet har en enhetlig betydelse
i hela EU-rdtten ar dessutom logiskt eftersom, som Hatzopoulos uttrycker det, “ett
apple ar ett apple”.2#

I avsnitt 3.3. dras slutsatser fran avsnitten 3.1 och 3.2 om betydelsen av begreppet
ekonomisk verksamhet och om typfallen nar en verksamhet kan anses icke-
ekonomisk inom ramen for en viss medlemsstats reglering.

Att begreppet ekonomisk verksamhet ar enhetligt i EU-ratten samtidigt som
reglerna om fri rorlighet har ett vidare tillampningsomrade dan konkurrens- och
statsstodsreglerna vad géller nationell lagstiftning om offentliga tjanster har
relevans for tolkningen av begreppet NSGI som analyseras i avsnitt 3.3.

3.1 Fri rorlighet for varor och tjanster samt etableringsratten
tillampliga enbart for varor och tjanster i férdragens mening

3.1.1 Tjanster och varor i fordragets mening ar sadana som normalt
utfors mot ersattning, men inte ndédvandigtvis utférs mot
ersattning i det enskilda fallet

Man brukar siga att tjanster och varor ar “entré-begrepp” for reglerna om fri
rorlighet for tjanster och varor och om fri etableringsratt, eftersom dessa principer
enbart géller sddana nationella regler och atgarder som beror varor och tjanster i
dessa reglers mening.

EU-begreppet “varor” dr inte definierat i fordragen men EUD har uttalat att med
varor enligt fordragen avses produkter som kan varderas i pengar och som i den
egenskapen omfattas av handel.”®® Med denna utgdngpunkt har domstolen funnit
att bade el och avfall utgor varor i den mening som avses i artikel 34 FEUF. Trots att
avfall kan anses ha ett negativt varde betraktas det som en vara i EU-rédttens
mening darfor att dess behandling &r foremal for handel baserad pa en vardering
av avfallets varde eller behandlingskostnad.?

249 Hatzopoulos V., 2011, s. 4.
250 Dom i mal 7/68 kommissionen mot Italien ECLI:EU:C:1968:51, p. 1.
251 Se exempelvis domen i mal C-2/90 Walloon Waste ECLI:EU:C:1992:310, p. 26.
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EU-begreppet “tjanster” dr definierad i artikel 57 FEUF som:

prestationer som normalt utfors mot ersittning, i den utstrickning de
inte faller under bestimmelserna om fri rérlighet for varor, kapital och
personer.

Hur EUD kan anses tolka termen normalt i definitionen diskuteras i avsnitt 3.1.1.1
och hur domstolen har tolkat utfora mot ersittning i definitionen redogors i avsnitt
3.1.1.2.

3.1.1.1 Termen "normalt” uttrycker att definitionen av tjanster i artikel 57 FEUF
utgor ett abstrakt test som inte avgor huruvida verksamheten ar ekonomisk
i det enskilda fallet

Aven om EUD hittills inte har forklarat vad termen “normalt” i artikel 57 FEUF
exakt betyder, forefaller domstolen forsta den sa att tjanster i férdragens mening ar
sddana tjanster som generellt anses vara foremal for handel. Detta betyder att det
kan finnas marknadsaktivitet for dessa tjanster inom EU, att det ar majligt for en
producent att gora vinst fran interaktionen mellan utbud och efterfragan av
tjansten.?2

Termen “normalt” kan saledes forstds som ett grundlaggande test for att bedoma
om en sadan handel 6ver huvud taget ar mgjlig for verksamheten. Huruvida det
kan finnas en handel for en viss typ av tjanster inom EU dr namligen helt avgorande
for att fordragens regler om fri rorlighet 6ver huvud taget ska vara tillampliga pa
nationella regler och atgarder som hanfor sig till denna typ av tjanst.

Tjanstens sarskilda beskaffenhet &r inte relevant for det abstrakta testet och kan inte
hindra att nationella foreskrifter (i motsats till nationella administrativa atgarder)
som reglerar tjanstens tillhandahallande i landet omfattas av reglerna om fri
rorlighet.?® Enligt fast rattspraxis omfattas medicinsk verksamhet av artikel 57
FEUF, utan att det i detta avseende skall goras skillnad mellan vard pa sjukhus och
vard som utfors utanfor sjukhusen.?>* Medicinsk verksamhet anses saledes utgora
en tjanst som (dtminstone i teorin) kan utféras mot ersiattning. Konsekvensen blir att
artikel 56 FEUF ér tillamplig pa de nationella bestimmelser som hanfor sig till
medicinska tjanster.?

252 Odudu anser, enligt min mening korrekt, att denna forstaelse av “marknadsaktivitet” framgar av EU-
domstolens réttspraxis om foretagsverksamhet, se Odudu O., 2015, s. 616.

253 Se domarna i mal C-157/99 Smits och Peerbooms ECLI:EU:C:2001:404, p. 54, mal 279/80 Webb
ECLI:EU:C:1981:314, p. 10, och mal C-158/96 Kohll ECLL:EU:C:1998:171, p. 20.

254 Se domen i mal C-157/99 Smits och Peerbooms ECLI:EU:C:2001:404, p. 53, med hanvisning till domarna i de
forenade malen 286/82 och 26/83 Luisi och Carbone ECLI:EU:C:1984:35, p. 16, mal C-159/90 Society for the Protection of
Unborn Children Ireland ECLI:EU:C:1991:378, p. 18 och mal C-158/96 Kohll ECLI:EU:C:1998:171, p. 29 och 51.

255 Se domarna i mal C-157/99 Smits och Peerbooms ECLI:EU:C:2001:404, p. 54 och mal C-158/96 Kohil
ECLLEU:C:1998:171, p. 21.
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Att en typ av verksamhet normalt utférs mot ersattning enligt definitionen i artikel
57 FEUF innebar att nationella regler som hanfor sig till denna typ av verksamhet
ska beakta de grundlaggande friheterna. Detta &ven om verksamheten har sarskild
beskaffenhet i ett socialt eller miljorelaterat perspektiv och av den anledningen ar
foremal for omfordelningspolitik och offentlig finansiering.

Daremot racker inte det faktum att en tjanst uppfyller det abstrakta testet ("kan i
teorin utfGras mot ersittning”) for att dra slutsatsen att verksamheten i varje enskilt
tall dr ekonomisk. Vad galler valfardstjanster, for vilka medlemsstaterna har behallit
sin politiska kompetens, kan det inte uteslutas att den nationella regleringen av en
viss valfardstjanst innebar att den utgor en icke-ekonomisk tjanst av allmant
intresse, en NSGI, inom denna stats territorium.

Beddomningen huruvida verksamheten ir ekonomisk i frirorlighetsrattens mening
ska goras vid en bedomning i det enskilda fallet. Detta forklarar att EUD, i mal dar det
varit frdga om nationella regler om sjukvard eller socialférsakring stred mot den
fria rorligheten for tjdnster, inte har nojt sig med att forst konstatera att sddana
tjanster “normalt” utfors mot ersittning (abstrakt test), utan ocksa har provat (vid
en bedomning i det enskilda fallet) om den tjanst som var aktuell i malet var faktiskt
utford mot ersittning, och darmed kunde anses som en ekonomisk verksamhet.

3.1.1.2 EU-domstolen tolkar "utfora mot ersattning” i artikel 57 FEUF funktionellt
och i ett operatdrsperspektiv

Utfors mot ersdttning <=> (1) operatoren utfor inte tjansten utan denna ersittning
och (2) operatoren tar risken for utférandet med dessa finansiella villkor.

EUD slog fast i Humbel att det viktigaste kannetecknet pa begreppet “ersattning” i
den mening som avses i artikel 57 FEUF ar att

a. denna utgor den ekonomiska motprestationen for tjansten i frdga och

b. normalt bestims genom 6verenskommelse mellan leverantoren och
tjanstemottagaren.?®

256 Dom i mal 263/86 Humbel ECLI:EU:C:1988:451, p. 17.
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I alla domar dar EUD provat fragan huruvida den verksamheten som var aktuell i
malet utgjorde en tjanst i EU-rdttens mening har domstolen explicit upprepat satsen
(a), medan satsen (b) ofta har varit mer implicit i domstolens resonemang.?” Satsen
(b) och ordet “normalt” i denna sats ar dock viktiga eftersom de tyder pa att ett
vederlag inte nodvandigtvis behdver ha bestamts genom 6verenskommelse mellan
leverantdren och tjanstemottagaren for att anses som en ersattning i den mening
som avses i artikel 57 FEUF. Det vasentliga for att det ska vara en “ekonomisk
motprestation” bor i stéllet anses vara att vederlaget kan ses som ett pris for
prestationen i fraga, vilket i en marknadsekonomi forutsatter ett visst matt av fri
vilja hos den som utfor prestationen och den som betalar denna. Detta kan ses sa att
operatoren tar den ekonomiska risken att utfora prestationen for en viss ersattning.

Ersattning behover inte komma fran tjanstens mottagare utan offentlig finansiering
kan under vissa villkor betraktas som ersattning for tjanstens utférande

Det ar fast rattspraxis att omstandigheten att tjansten betalas av tredje man, oftast
staten vad galler sociala tjanster, inte utesluter att betalningen betraktas som en
ersattning. Detta faststdlldes generellt i Bond van Adverteerders, dar EUD uttalade att
friheten att tillhandahalla tjanster i artikel 56 FEUF omfattar alla tjanster som
normalt utférs mot ersattning och att detta inte kraver att tjansten betalas av den
som mottar den.?® I Smits och Peerbooms, Miiller-Fauré och Skandia klargjorde EUD
att dven sjukhusvard, vard utanfor sjukhus och socialférsakring som inte betalas av
dess mottagare under vissa villkor kan anses vara utférd mot ersattning och
ddrmed utgora en tjdnst i den mening som avses i artiklarna 56 och 57 FEUF.?

I Smits och Peerbooms gjorde EUD Kklart att offentlig finansiering av sjukvard i ett
nationellt system dar sjukvarden mottas av patienterna utan avgift kan betraktas
som ersattning i den mening som avses i artikel 57 FEUF. I malet var fradgan bl.a.
om lagkrav pa forhandstillstand for att personer anslutna till forsakringskassan i
Nederlanderna skulle kunna soka sjukhusvard i en annan medlemsstat och darefter
gora ansprak pa aterbetalning fran den nederlandska sjukforsakringskassan, stred
mot den fria rorligheten for tjanster.

257 Se domarna i bl.a. mal C-109/92 Wirth ECLI:EU:C:1993:916, p. 15, mal C-157/99 Smits och Peerbooms
ECLI:EU:C:2001:404, p. 58, mal C-422/01 Skandia och Ramstedt ECLI:EU:C:2003:380, p. 23, mal C-76/05 Schwarz och
Gootjes-Schwarz ECLI:EU:C:2007:492, p. 38, mal C-318/05 kommissionen mot Tyskland ECLI:EU:C:2007:495, p. 67 och
mal C-281/06 Jundt ECLI:EU:C:2007:816, p. 29.

258 Dom i mal 352/85 Bond van Adverteerders ECLI:EU:C:1988:1, p. 16. I fraga om idrottsverksamhet se domen i de
forenade mal C-51/96 och C-191/97 Deliege ECLI:EU:C:2000:199, p. 56.

259 Bland annat i domarna i mal 352/85 Bond van Adventeerders ECLI:EU:C:1988:196, p. 16, och mal C-385/99 Miiller-
Fauré och van Riet ECLI:EU:C:2003:270, p. 103, mal C-422/01 Skandia ECLI:EU:C:2003:380, p. 24.
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EUD erinrade forst om att omstandigheten att en sjukhusbehandling finansieras
direkt av sjukforsakringskassorna pa grundval av avtal och férutbestamda taxor
under alla omstandigheter inte utesluter att en sddan behandling omfattas av
artikel 57 FEUF.2®® Darefter gick domstolen in pa fragan om avgiftsfri sjukhusbe-
handling inom ramen f6r det nederldndska systemet kunde betraktas som tjanster i
den mening som avses i artikel 57 FEUF. EUD foérklarade att utbetalningarna av
sjukforsdkringskassorna inom ramen for det lagbaserade avtalssystemet utgjorde,
dven om de var schablonmissiga, den ekonomiska motprestationen for sjukhus-
tjansterna och hade ”otvivelaktigt karaktdren av ersattning for den sjukhusin-
rattning som erholl dem” och som bedrev ekonomisk verksamhet.?°! Det var
saledes avgorande att betalningarna utgick pa grund av avtal, dvs. i omstandigheter
som ger leverantoren maojligheten att godkinna om den ska utfora tjinsterna for de
erbjudna taxorna.

‘ Begreppet ersattning tolkas i ett operatorsperspektiv dven pa utbildningsomradet.

Det kan noteras att sjdlva definitionen av tjanster i artikel 57 FEUF tar sikte pa
tjanstens utforande, inte pa dess mottagande, och pa det sittet redan kan anses
uttrycka ett operatdrsperspektiv. Trots att utbildning dannu framstar som i viss méan
a part i rattspraxis om tolkningen av begreppet tjanst tenderar EUD aven pa detta
omrdde att tolka begreppet mot ersattning funktionellt och i ett operatorsperspektiv
snarare an i ett systemperspektiv.

Som ska ses i 3.1.2.3 valde EUD i Humbel att anvianda det som kan beskrivas som ett
”statligt systems resonemang”, dar skolutbildning som utfors med statens finansi-
ering och med statens syfte inte utgor tjanst i fordragens mening. Daremot forklara-
de domstolen i Wirth att kurser vid undervisningsinrattningar som huvudsakligen
finansieras med privata medel, bland annat av elever och deras forédldrar, utgor
tjanster i den mening som avses i artikel 57 FEUF, eftersom skolans syfte ar att
erbjuda en tjanst mot ersattning.?? Domstolen slog fast att den privata finansiering-
en inte behdver komma fran eleverna eller deras fordldrar, utan de avgorande
omstandigheterna var att inrattningen (a) finansierades av privata medel och (b)
hade till syfte att erbjuda en tjanst mot ersattning.

260 Dom i mal C-157/99 Smits och Peerbooms ECLL:EU:C:2001:404, p. 56.
261 Dom i mal C-157/99 Smits och Peerbooms ECLLI:EU:C:2001:404, p. 58.

262 Dom i mal C-76/05 Schwarz ECLI:EU:C:2007:492, p. 40 som hénvisar till domen i mal C-109/92 Wirth
ECLLEU:C:1993:916, p. 17.
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Att operatorens perspektiv pa finansieringen ar avgorande var ocksa tydlig i
Schwarz. Malet avsag en tvist mellan makarna Schwarz, bada tyska medborgare
med hemvist i Tyskland, och den tyska skattemyndigheten som vagrade att bevilja
makarna ett skattemassigt avdrag for skolavgifter som de hade betalat for deras
barns skolgang i Skottland. Skattemyndigheten hade grundat sitt beslut pa den
nationella lagstiftning som foreskrev att skatteavdrag enbart gallde skolavgifter till
vissa tyska privatskolor. Fragan var om skolundervisningen i Skottland utgjorde en
tjanst i EU-rattens mening och om makarna Schwarz darmed kunde aberopa artikel
56 FEUF for att ifrdgasatta den tyska skatteregel som sarbehandlade en sddan tjanst.

EUD forklarade att fragan kunde avgoras utan att prova om skolorna i den
medlemsstat dar eleverna hade sitt hemvist och som var tilldtna och erkdnda i
denna medlemsstat tillhandaholl tjanster i den mening som avses i artikel 57 FEUF.
Det enda relevanta var huruvida privatskolan i den andra medlemsstaten kunde anses
tillhandahdlla tjdnster mot ersittning.?® EUD provade saledes fragan i ett funktionellt
operatorsperspektiv (den skotska skolan) i stéllet for att resonera om skolutbildning
var en tjanst inom ramen for det tyska systemet.

Denna utveckling bekréaftades i Jundt, dar den bakomliggande tvisten rorde ett
beslut av den tyska skatteforvaltningen om att det arvode som en tysk advokat
hade fatt for att undervisa som bisyssla vid ett universitet i Frankrike inte utgjorde
en sddan ersattning som var befriad fran inkomstskatteplikt i Tyskland.?** Den
tyska skatteforvaltningen tillimpade darvid tyska regler som begréansade en sadan
skattebefrielse till ersdttning fran tyska offentligrattsliga organ.

EUD beddmde att malet inte avsdg undervisningsverksamhet som utovades av
universiteten sjdlva och som finansierades av den offentliga budgeten, utan i stillet
som tjanster som externa fysiska personer som universiteten anlitar for att uppfylla
sina uppgifter.265 Betalningen for dessa tjanster kunde saledes utgora en ersdttning
fran universitetet i fraga, varvid

“den bestidmmande faktorn avseende huruvida en verksamhet omfattas
av fordragets bestimmelser om frihet att tillhandahilla tjdnster [ar] dess
ekonomiska karaktdr. Verksamheten skall namligen inte bedrivas utan
att ndgon motprestation erhdlls” 2%

263 Dom i mal C- 76/05 Schwarz ECLI:EU:C:2007:492, p. 44.
264 Dom i mal C-281/06 Jundt ECLI:EU:C:2007:816.
265 Ibid., p. 31.

266 Dom i mal C-281/06 Jundt ECLI:EU:C:2007:816, p. 32 (pa engelska: ”the activity must not be provided for
nothing”).
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Domstolen fann att det arvode som advokaten mottog fran universitetet var att se
som en ersattning for den prestation han tillhandaholl och som dérmed utgjorde en
tjanst i den mening som avses i artikel 57 FEUF, oavsett om han hade undervisat pa
uppdrag av universitetet, en offentligrattslig juridisk person.?” I Jundt slog EUD
saledes fast att operatirens verksamhet betraktas som en tjanst ndr den inte bedrivs
utan motprestation. I malet erinrade domstolen om att tjansten kan anses utford
mot ersittning d&ven om den inte utfors med vinstsyfte.2s

Schwarz och Jundt visar att EUD, dven inom utbildningsomridet, véljer i relevanta fall
att prova fragan huruvida tjansten utférs mot ersattning med utgangspunkt i
operatorens syfte med verksamheten. Detta begransar majligheten att aberopa
formeln i Humbel om skolutbildning inom ramen for det nationella systemet (se
nedan i avsnitt 3.1.2.2) for att utesluta att en icke-statlig skoloperator utfor tjanster
mot ersattning.

Det bor noteras att EUD i Wirth och Schwarz beddmde att omstandigheten att
inrdttningar finansierades med privata medel var relevant for provningen, medan
domstolen i Jundt inte faste ndgon vikt vid frdgan om foreldsarens arvode betalades
av offentliga eller privata medel. Forklaringen kan anses vara att det var lattare i
Jundt att se det ekonomiska sambandet mellan arvodet och den specifika tjanst som
advokaten accepterade att utfora. I Wirth och Schwarz kunde daremot privat finans-
iering anses nddvandig for att avgdra om studentavgiften i operatorens perspektiv
kunde betraktas som ett uttryck for skolans syfte att tacka sina kostnader for att
erbjuda verksamheten.

‘ Aven uppdrag vars ramar och taxor faststills av myndighet kan vara erséttning.

I Josep Periarroja Fa var bakgrunden att Josep Pefiarroja Fa hade fatt avslag pa
sinaansokan om att bli upptagen pa tva franska domstolars forteckning over
experter med behdrighet att anlitas av domstol, under en period av tva ar, i
egenskap av Oversdttare fran och till spanska. En fraga i malet var huruvida de
franska lagregler som faststallde villkoren fOr att antas pa sddana forteckningar
stred mot friheten att tillhandahalla tjanster. EUD behovde darfor forst prova
fragan om arbetet i fraga utgjorde en tjanst i fordragens mening.

267 Tbid., p. 34.

268 Domarna i mal C-281/06 Jundt ECLI:EU:C:2007:816, p. 33 och mal C-157/99 Smits och Peerbooms
ECLI:EU:C:2001:404, p. 50 och 52.
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EUD fann att uppdrag till experter med behorighet att anlitas av domstol i
egenskap av Oversattare inom ett férfarande vid den domstolen utgoér tillhanda-
hallande av en tjanst i den mening som avses i artikel 57 FEUF.2® Domstolen slog
fast att enbart den omstandigheten att ersdttningen bestams enligt en taxa som
faststallts av en myndighet, sdsom i Frankrike var fallet vad avser experter som kan
anlitas av domstol, saknar betydelse for hur det arbete de har anlitats for att utfora
ska kvalificeras.?”

Domstolen forklarade vidare att ”den omstandigheten att ndmnda experter endast
agerar pa begaran av domstol, inom ett uppdrag vars ramar faststalls av domstol-
en, innebar vidare inte ndgon grundlaggande skillnad jamfort med traditionella
avtalsforhallanden vid tillhandahéllande av tjanster. Det dr inte ovanligt att leve-
rantdren och mottagaren av en viss tjanst i det avtal som binder dem kommer
Overens om att endera parten ska tillerkdnnas en viss bestimmanderatt, samtidigt
som denna understalls de villkor som géller prestationerna som ska tillhandahallas.
En expert som ansoker om att upptas pa en forteckning 6ver experter med behorig-
het att anlitas av domstol maste under dessa omstandigheter anses ha godtagit de
sarskilda regler varigenom dessa experters tjanster regleras, i synnerhet forfarande-
regler som géller domstolens befogenhet, vilken i varje enskilt fall avgor vad som
ska Oversdttas och de exakta villkoren for hur den 6versittning som experten har
anlitats for att tillhandahalla ska komma till stand.”?”!

3.1.2 Tjanster som inte utférs mot ersattning hos en medlemsstat
faller utanfor artiklarna 49 och 56 FEUF

Som redan sagts har EUD funnit att olika typer av verksamheter normalt kan anses
utférda mot erséttning, trots att de har sarskild beskaffenhet. Regleringen av verk-
samheten i vissa hdnseenden kan emellertid medfora att dess tillhandahéllande inte
anses som en ekonomisk verksamhet hos en viss medlemsstat.

269 Dom i de férenade malen C-372/09 och C-373/09 Josep Peiiarroja Fa ECLI:EU:C:2011:156, p. 40.
270 Ibid, p. 38 i analogi med dom mal C-157/99 Smits och Peerbooms ECLI:EU:C:2001:404, p. 56.
271 Ibid., p. 39.
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3.1.2.1 Verksamhet férenad i en medlemsstat med utdvandet av offentlig makt
utgdr i medlemsstaten inte tjanster i fordragens mening

I artikel 51 forsta stycket FEUF anges att

Bestimmelserna [i kapitlet om etableringsritt] ska omfatta, for den
medlemsstat som dr berord, inte omfatta verksamhet som hos
medlemsstaten, om in endast tillfilligt, ir forenad med utévandet av
offentlig makt.

I artikel 62 FEUF slas fast att bestimmelsen i artikel 51 FEUF ocksa géller pa de
omraden som berdrs av friheten att tillhandahalla tjanster.

Enligt fast réattspraxis ska undantagen i artiklarna 51 och 62 FEUF tolkas strikt pa
ett satt som begransar deras rackvidd till att endast omfatta vad som &r absolut
nodvandigt for att sdkerstilla de hansyn som bestimmelserna ger medlemsstaterna
ratt att skydda.?”? Sadana undantag ska endast tillampas pa verksamheter som i sig
ar direkt och specifikt forenade med utovande av offentlig makt.?”> En sddan
koppling forutsatter att det ar fraga om ett tillrackligt kvalificerat utovande av
sdrskilda befogenheter, av myndighetsbefogenheter eller av befogenheter att vidta
tvangsatgarder.27

Undantag enligt artikel 51 eller artikel 62 FEUF omfattar inte verksamhet
- som ar underordnad och férberedande till utovande av offentlig makt?>

- som inte innebar utévande av nagon sjalvstandig beslutsbefogenhet inom
ramen for direkt statlig tillsyn27

- som inte innebar tvangsatgarder,?” eller utévande av befogenheter att
anvanda tvang,?®

272 Se bl.a. domarna i mal C-451/03 Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti ECLI:EU:C:2006:208, p. 45, mal C-114/97
kommissionen mot Spanien ECLI:EU:C:1998:519, p. 34 och mal 147/86 kommissionen mot Grekland ECLI:EU:C:1988:150,

p-7.
273 Se dom i mal C-160/08 kommissionen mot Tyskland ECLI:EU:C:2010:230 p. 78 och dar angiven rattspraxis.

274 Ibid., p. 79.
275 Dom i mal C-404/05 kommissionen mot Tyskland EU:C:2007:723, p. 44.

276 Se domarna i mal C-438/08 kommissionen mot Portugal EU:C:2009:651, p. 36 och 41, och mal C-327/12 SOA
Nazionale Costruttori EU:C:2013:827, p. 53.

277 Dom i mal C-114/97 kommissionen mot Spanien EU:C:1998:519, p. 37.

278 Se dom i mal C-47/02 Anker m.fl. EU:C:2003:516, p. 61, och mal C-438/08 kommissionen mot Portugal
EU:C:2009:651, p. 44.
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- som kan sdrskiljas fran den verksamhet som ar forenad med utévandet av
offentlig makt.?””

Att verksamhetens utforande forutsatter ett samarbete med organ som har
offentliga maktbefogenheter, som poliskaren, innebar inte att dessa tjanster ar
forenade med utévandet av offentlig makt.?®* Detsamma galler verksamhet som
utfors pa uppdrag av en offentligrattslig enhet inom ramen for kontrakt som
omfattas av offentlig ratt.?s!

En komplettering av den genomgang av EU-domstolens rattspraxis som kommi-
ssionen har upprattat i sin handbok om genomférandet av tjanstedirektivet visar
exempel pa tjansteverksamheter som ansetts vanligtvis inte vara direkt och specifikt
forenade med utévandet av offentlig makt

verksamhet som utdvas av advokater,252

- verksamhet i privata bevakningsforetag utan tvangsmakt,?®* och det gangse
bidrag till uppratthallandet av den allmanna sidkerheten som varje individ
kan behova lamna,

- verksamhet som utdvas av auktoriserade ombud i forsakringsféretag under
direkt tillsyn av den belgiska myndigheten for férséakringsinspektion,?®

- verksamhet som r6r konstruktion, programvara och drift av datasystem,?®
- notarieverksamhet sdsom definieras i belgisk lag,?”
- raddningstjanst,?

- den Oversattningsverksamhet som utdvas av experter med behorighet att
anlitas av domstol.2®

279 Dom i mal 2/74 Reyners EU:C:1974:68, p. 47.

280 Dom i mal C-160/08 kommissionen mot Tyskland EU:C:2010:230, p. 84.

281 Ibid., p. 85, med hanvisning till domen i mal C-281/06, Jundt ECLL.EU:C:2007:816, p. 36-39.
282 Dom i mal 2/74 Reyners ECLI:EU:C:1974:68.

283 Domarna i mal C-465/05 kommissionen mot Italien ECLI:EU:C:2007:781, mal C-514/03 kommissionen mot Spanien
ECLI:EU:C:2006:63, méal C-283/99 kommissionen mot Italien ECLI:EU:C:2001:307 och mal C-355/98 kommissionen mot
Belgien ECLI:EU:C:2000:113.

284 Dom i mal C-114/97 kommissionen mot Spanien ECLI:EU:C:1998:519, p. 37.
285 Dom i mal C-42/92 Thijssen ECLI:EU:C:1993:304.

286 Domarna i mal 3/88 kommissionen mot Italien ECLI:EU:C:1989:606 och mal C-272/91 kommissionen mot Italien
ECLLIEU:C:1994:167.

287 Dom i mal C-47/08 kommissionen mot Belgien ECLI:EU:C:2011:334, p. 123.
288 Dom i mal C-160/08 kommissionen mot Tyskland EU:C:2010:230.
289 Dom i de forenade malen C-372/09 och 373/09 Josep Pefiarroja Fa ECLI:EU:C:2011:156, p. 45.
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Vad galler raddningstjanst har EUD exempelvis forklarat att ratten for dem som
tillhandahaller sjuktransporter att anvanda sig av hjalpmedel som bléljus eller
sirener, liksom rétten till fri vag enligt vagtrafiklagstiftning, visar pa den avgorande
betydelse som den nationella lagstiftaren har fast vid folkhalsan i férhallande till
allméanna trafikregler men inte i sig betraktas som direkt och specifikt forenade med
utdvandet av offentlig makt med avseende pa de bertrda leverantorerna, savida
inte dessa getts sdrskilda rattigheter eller befogenheter att vidta tvangsatgarder i
syfte att garantera att den offentliga makten uppratthalls.?

Bedomningen huruvida verksamheten &r forenad med utévandet av offentlig makt
ska saledes goras utifran arten pa verksamhetens aktuella goromal i sig och inte
utifran verksamhetsutdvarens stillning som sadan.?! I kommissionen mot Italien
undersokte EUD huruvida bevakningsforetagens uppgifter enligt de vid tiden for
mdlet gillande italienska reglerna om deras verksamhet kunde leda till att situationen i
Italien skulle bedomas annorlunda &n de situationer som domstolen redan hade
provat i sin tidigare rattspraxis om bevakningsforetag.?> De da gallande italienska
reglerna angav att bevakningsverksamheten inte innebar utévande av offentlig
makt eller inskrankning av den personliga friheten, och féretagen hade ingen ratt
att utova tvangsmedel.?*® Italien kunde saledes inte pasta att privata bevaknings-
foretag i sin verksamhet dgnade sig at uppratthallande av allmén ordning som
kunde likstdllas med utévande av offentlig makt.?*

Att allmén ordning och allmén sdkerhet tillhor statens grundlaggande uppgifter
innebar att polisverksamhet, rattsvasendets verksamhet och forsvarsverksamhet
generellt anses vara forenade med utévandet av offentlig makt.®> Enligt GA
Villalon ar behorigheten att tillskriva statens vilja en handling, en bestimmelse eller
ett agerande det som kdnnetecknar den offentliga makten i olika nationella
traditioner. Han menar att det avgorande kriteriet for gransdragningen mellan det
offentliga och det privata enligt dessa traditioner ar mojligheten att fastsla att en
konkret vilja motsvarar statens allmanna vilja.”2*

290 Ibid., p. 81-82.

291 Dom i mal C-47/08 kommissionen mot Belgien ECLI:EU:C:2011:334, p. 176.
292 Dom i mal C-465/05 kommissionen mot Italien ECLI:EU:C:2007:781, p. 35.
293 Ibid., p. 39.

294 Ibid., p. 40.

295 Se exempelvis kommissions vagledning om hur Europeiska unionens bestimmelser om statligt stod, offentlig
upphandling och den inre marknaden ska tillimpas pa tjanster av allmént ekonomiskt intresse, sérskilt sociala
tjanster av allméant intresse, SWD(2013) 53 final/2, s. 34.

296 Se forslag till avgorande av GA Villalon i mal C-47/08 kommissionen mot Belgien ECLI:EU:C:2010:513, p. 105.
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Av ovan redovisade rattspraxis tycks det framga att undantaget frdn bestimmelser-
na om friheten att tillhandahalla tjanster och om etableringsrétten for verksamhet
forenad med utdvandet av offentlig makt inte bor tolkas sé att verksamheten,
oavsett var inom EU, aldrig kan vara en tjanst. Undantaget kan snarare pastas
innebara att verksamheten i enlighet med den berorda medlemsstatens nationella
reglering inte utgor en tjanst som utfors mot ersattning. Ett annat satt att uttrycka
det ar att verksamheten i denna medlemsstat, pa grund av sin natur (exempelvis
bevakning, 6vervakning, kontroll), sitt syfte (att bidra till genomférande av statens
grundlaggande uppgifter) och de regler som i denna medlemsstat galler for verk-
sambheten, inte dr ekonomisk i frirorlighetsrittens mening.

3.1.2.2 Prestationer som utférs inom ramen for ett nationellt solidaritetsbaserat
system som kontrolleras av staten utgor inte tjanster i fordragens mening:
Freskot, Kattner Stahlbau

I Freskot skulle EUD bland annat prova huruvida forsakringsdirektivet?”, friheten
att tillhandahalla tjanster och EU:s statsstodsregler utgjorde hinder mot grekiska
regler som foreskrev att avgifter skulle tas ut vid forsaljning och kop av nationella
jordbruksprodukter och finansiera en offentlig organisation (ELGA) med ansvar for
att forebygga och ersitta skador av naturrisker som orsakats jordbruksforetag i
Grekland.

EUD fann att de formaner som tillhandaholls av det offentliga forsakringsorganet
inte utgjorde tjanster i den mening som avses i artiklarna 56 och 57 FEUF och
ddrmed inte heller omfattades av forsakringsdirektivet.?”® Domstolen beddmde att
avgiften inte kunde betraktas som en ekonomisk ersittning av den forsakringen, av
foljande skal:

- forsakringssystemets regler foreskrev obligatorisk anslutning for
jordbrukarna och skyldighet for forsakringsorganet att utge forménerna,

- den nationella lagstiftaren faststdllde formanerna och avgiften, vilka utgjorde
de tva viktigaste delarna av forsakringssystemet,

- staten bestimde dven avgiftens utformning och sats, samt arten av och nivan
pa de formaner som tillhandaholls av forsakringsorganet.?®

297 Radets direktiv 73/239/EEG av den 24 juli 1973 om samordning av lagar och andra férfattningar angaende
ratten att etablera och driva verksamhet med annan direkt férsakring an livforsakring.

298 Dom i mal C-355/00 Freskot ECLI:EU:C:2003:298, p. 52.
299 Ibid., punkterna 56-58.
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Nar varken ELGA eller jordbrukarna bestamde avgiften eller prestationens exakta
innehall, hade den avgift (som uppbars av skattemyndigheten) i allt vasentligt
karaktaren av en palaga som inforts av lagstiftaren, och kunde inte betraktas som
en ersattning 3%

Det ar viktigt att observera att EUD héanvisade till exakt samma omstandigheter for
att bedoma att ELGA:s forsdakringsverksamhet, sdsom definierad och reglerad i
grekisk lag, inte utgjorde en ekonomisk verksamhet i den mening som avses i
fordragets bestaimmelser om konkurrensratt. Darmed var den offentliga
organisationen ELGA inte ett foretag i den mening som avse i artikel 107.1 FEUF
(statsstod).301

EUD forde ett liknande resonemang i Kattner Stahlbau, i fraga om avgifter inom
ramen for ett i Tyskland lagstadgat forsakringssystem mot olycksfall i arbetet och
yrkessjukdomar, som samtliga foretag ar skyldiga att ansluta sig till. I systemet
utgjorde forsakringskassorna offentligrattsliga organ och var inte vinstdrivande.3?
Forsdkringen utgjorde en icke-ekonomisk verksamhet, bade i konkurrens- och i
inremarknadshédnseende. Trots att forsakringen inte utgjorde en tjanst i fordragets
mening (den utférdes inte mot ersattning i det enskilda fallet), fann EUD att
Tyskland var forpliktad att préva huruvida det lagstadgade systemet som sddant var
forenligt med den fria rorligheten med tillimpning av proportionalitetsprincipen,
dvs. om systemet inte gick utover vad som ar nodvandigt for att uppna syftet att
sdkerstadlla den ekonomiska balansen i en del av det sociala trygghetssystemet.3%

3.1.2.3 Humbel

I Humbel rérde den bakomliggande tvisten en avgift som en statlig skola i Belgien
(Institut d'enseignement général et technique de I'Etat a Libramont) hade begirt for
yrkesgymnasiekurser som den hade tillhandahallit en elev bosatt med sin familj i
Luxemburg under dren 1984-1985, samtidigt som skolans kurser var avgiftsfria for
elever bosatta i Belgien. Rattsfradgan var darfor om kurserna var att anse som
tjanster i fordragets mening och om avgiftens diskriminering av utlandska elever
kunde ifrdgasittas med dberopande av den fria rorligheten for tjanster.

300 Ibid., p. 56-57.

301 Ibid., p. 78-79 jamfort med p. 56-58. Domstolen upprepade att den avgift som betalades in av jordbrukare
huvudsakligen hade karaktéren av en statlig palaga och faste darvid vikt vid att (1) det var den nationella
lagstiftaren som faststéllde formanerna och avgiften, vilka utgjorde de tva viktigaste delarna av
forsakringssystemet och (2) staten bestimde ocksa hur avgiften skulle utformas, déribland avgiftssatsen, samt
arten av och nivan pa de formaner som tillhandahélls av forsakringsorganet.

302 Dom i mal C-35/07 Kattner Stahlbau ECLLI:EU:C:2009:127.
303 Ibid., p. 93.
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EUD gjorde bedomningen att det framsta kdnnetecknet for ersattning, namligen att
den utgor den ekonomiska motprestationen for tjansten i fraga, saknades i fraga om
kurser som utférdes inom ramen for det nationella skolsystemet och detta av tva
skal:

- For det forsta hade staten, genom att uppratta och uppratthalla ett sddant
system fOr offentlig undervisning, inte avsett att bedriva verksamhet i vinst-
syfte, utan endast att uppfylla sina sociala, kulturella och utbildningspolitiska
uppgifter gentemot sina medborgare.

- For det andra finansieras ett sddant system i regel med medel ur den
offentliga budgeten och inte av eleverna eller deras foraldrar.3*

Under sadana omstandigheter fann domstolen att kurser som tillhandahélls vid ett
teknikinstitut som ingick i gymnasieutbildning inom ramen for det nationella
skolsystemet inte kunde betraktas som tjanster i den mening som avses i artikel 59
EEG (numera artikel 56 FEUF). Det ar viktigt att notera att tvisten i Humbel gallde
en avgift for utbildning utford av den belgiska staten sjilv,** och att EU-domstolens
resonemang tycks forutsatta ett system dar bade verksamheten som bestar i att
uppritta och uppritthdlla systemet och verksamheten som bestar i att tillhandahdlla
tidnsten utfors av aktorer som alla representerar staten och delar dess uteslutande
sociala syfte.

I réttspraxis fran EUD dér domstolen provar fragan om en viss undervisnings-
verksamhet utgor tjdnster i fordragens mening namns alltid resonemanget i Humbel
om verksamheten i nationella utbildningssystem forst.>* Samtidigt kan det
konstateras att resonemanget nastan aldrig har anvénts pa utbildningsomradet
(med undantag av EFTA-domstolen i Private Barnehager®”) och aldrig i fraga om
andra sociala tjanster an utbildning.

I flera mal inom vardomradet, bl.a. Smits och Peerbooms och Watts, aberopade
manga regeringar resonemanget i Humbel for att hdvda att den vard som patienter-
na ville fa erséttning for i hemstaten, men fick i andra medlemsstater, inte kunde
ses som ekonomisk verksamhet.30

304 Dom i mal 263/86 Humbel ECLI:EU:C:1988:451, p. 18.

305 Skolan hette ”statligt institut for allmén och teknisk utbildning” (min &versittning), se domen i mal 263/86
Humbel ECLI:EU:C:1988:451, p. 2 (domen finns inte pa svenska).

306 Se domarna i bland annat mal C-109/92, Wirth ECLI:EU:C:1993:916, p. 15 och 16, mal C-281/06 Jundt
ECLI:EU:C:2007:816, p. 30, och mal C-76/05 Schwarz och Gootjes-Schwarz ECLI:EU:C:2007:492, p. 39.

307 Dom av den 21 februari 2008 i mal E-5/07 Private Barnehager, EFT A-Court Report 2008.

308 Domarna i mal C-157/99 Smits och Peerbooms ECLLEU:C:2001:404, p. 49 och mal C-372/04 Watts
ECLI:EU:C:2006:325, p. 91. I Smits och Peerbooms var det inte mindre dn tolv medlemsstater som intervenerade i
malet: Belgien, Danmark, Finland, Frankrike, Férenade kungariket, Irland, Island, Nederldnderna, Norge, Portugal,
Sverige och Tyskland. I Watts forsdkte de intervenerande regeringarna igen, forgaves igen, att dberopa Humbel for
att havda att vardtjanster inom ramen for Storbritanniens halsovardssystem (NHS) inte var att betrakta som
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EUD godtog inte detta argument och klargjorde att den i forsta hand skulle
analysera huruvida verksamheten var ekonomisk eller inte med utgangspunkt i
den enskilda situationen, och i den specifika operatorens perspektiv, och bara i
andra hand, om verksamheten var ekonomisk och hindrades av de nationella
reglerna, ta hansyn till det “nationella systems perspektiv”, dvs. bedoma om de
nationella reglerna var proportionerliga till de allmadnnyttiga syften som de
efterstravade. Detta angreppssatt, som helt klart ar avsett att liberalisera de
nationella systemen, var majligt i bade Smits och Peerbooms och Watts.

I Smits och Peerbooms gick dock EUD annu langre bort fran resonemanget i Humbel.
Domstolen analyserade inte bara huruvida den sjukvard som nederlédndska patien-
ter hade fatt utomlands kunde betraktas som en ekonomisk verksamhet utan dven
huruvida sjukvdrdsverksamheten inom ramen for det nationella systemet i Nederlinderna
kunde anses ekonomisk. Domstolen uttalade att verksamheten dr ekonomisk i ett
sjukhusvardsystem som det system som var aktuellt i Nederldnderna, som
finansieras av offentliga medel pi grundval av avtal och forutbestimda taxor 3%

Mot denna bakgrund ar det tydligt att EUD har velat begransa mdojligheten att
aberopa resonemanget i Humbel och ddarigenom har kunnat faststalla att tillhanda-
hallande av sociala tjanster, inklusive utbildning, kan vara att betrakta som en
ekonomisk verksamhet vid en bedomning i det i enskilda fallet. Pa utbildnings-
omradet borjade EUD i Jundt och Schwarz tillampa samma angreppssatt som i
vardmalen och darmed undvika sitt “nationella systems resonemang” i Humbel.

Resonemanget i Humbel ar omdjligt att anvanda i nationella system dar privata
aktorer bade med och utan vinstsyfte far tillhandahalla sociala tjanster (bland-
system), eftersom det bara tar sikte pa lagstiftarens och finansidrens syfte (staten)
och inte pa operatdrens syfte och villkor for sin verksamhet. Icke desto mindre
fortsatter EUD att utga fran resonemanget i Humbel i domar om utbildning. Varfor
domstolen gor det analyseras i avsnitt 3.3.5.2.

3.1.3 "Ekonomisk verksamhet” i frirGrlighetsrattens mening:
definition, rekvisit och relevans for tillampligheten av reglerna
om fri rorlighet

I detta avsnitt 4r ambitionen att sdtta ljus pa en av de mest komplexa delarna av
rattspraxis i EUD. Denna komplexitet kan pastas vara resultatet av EU-domstolens
vilja att anvanda sin kreativitet for att 9ppna upp de nationella valfardssystemen
for konkurrens pa den inre marknaden.3!?

janster i fordragens mening, darfor att NHS helt finansierades med skattemedel och att NHS-tjanster
tillhandaholls avgiftsfritt.

309 Dom i mal C-157/99 Smits och Peerbooms ECLI:EU:C:2001:404, p. 56.

310 Med andra ord, om ldsningen av detta avsnitt upplevs som svar, skjut inte budbéararen (f6r mycket).



155

I avsnitt 3.1.3.1 forklaras att EUD kan anses ha gett en definition av begreppet
ekonomisk verksamhet pa omradet for fri rorlighet, namligen “verksamhet som vid
en bedomning i det enskilda fallet utfors mot ersattning”. Problemet &r att termen
“tjanst” anvands tvetydigt i domstolens praxis, for att beteckna bade

- tjanster som vid en bedomning i det enskilda fallet utfors mot ersitining
(verksamheten dr ekonomisk, i det enskilda fallet), och

- tjanster som vid en abstrakt bedomning, dvs. generellt, i teorin, skulle kunna
utforas mot ersattning (verksamheten kan vara ekonomisk, men dr inte
nodvindigtvis ekonomisk i det enskilda fallet).

I avsnitt 3.1.3.2 utvecklas hur det kan pastds vara fraimst denna tvetydighet i
rattspraxis om begreppet tjdnst som forklarar att fordragens regler om den fria
rorligheten i vissa fall kan vara tillimpliga pa nationella regler utan att konkurrens-
reglerna anses tillampliga. Detta betecknas ofta som en asymmetri mellan
rattsomradenas tillimpningsomraden.

3.1.3.1 "Ekonomisk verksamhet” i frirdrlighetsrattens mening ar verksamhet som
atnjuter de grundlaggande friheterna i fordragen: definition och kriterier

Det har framfoérts ovan i avsnitt 3.1.1.1 att definitionen av tjanster i artikel 57 FEUF
(prestationer som normalt utférs mot ersattning) kan betraktas som ett abstrakt test
som avgor huruvida en typ av verksamhet kan vara foremal for handel. I linje med
denna forstaelse menar van de Gronden att ordet “normalt” i definitionen betyder
att verksamheten har en “marknadsdimension” eftersom den ”i en ideal varld”
teoretiskt anses kunna tillhandahallas pa en marknad.3!!

Foljaktligen, nar EUD i Smits och Peerbooms erinrade om att medicinsk verksamhet
omfattas av tillimpningsomradet for artiklarna 56 och 57 FEUF, betydde det att
denna typ av verksamhet teoretiskt anses kunna utféras pa marknaden men inte att
varje medicinsk verksamhet, oavsett dess reglering i en medlemsstat, utfors mot
ersittning i denna medlemsstat.

Vi har sett att EUD i flera varddomar (bl.a. Smits och Peerbooms och Watts) och
utbildningsdomar (Schwarz och Jundt) valde att bortse fran fragan huruvida den
sjukvard eller den utbildning som var aktuell i malen utférdes mot ersiattning inom
ramen for de nationella systemen. Istdllet fokuserade domstolen pa omstandighet-
erna i den gransoverskridande transaktionen mellan tjansteutforaren och den som
betalade for tjdnsten (ndmligen patienten i varddomarna, elevernas familj i Schwarz
och det franska universitet i Jundt).

311 Van de Gronden, ]J. W., 2013, p. 127.
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I varddomarna rédckte det saledes inte for domstolen att konstatera att det abstrakta
testet var uppfyllt for att artikel 56 FEUF skulle kunna tillampas med direkt effekt
pa de nationella reglerna (om krav pa forhandstillstand for ersattning av vard i
andra medlemsstater). Bestimmelsen kunde tillimpas med direkt effekt enbart nar
domstolen hade funnit att patienterna i det enskilda fallet hade tagit emot en
ekonomisk sjukvdrdstjinst i en annan medlemsstat och darmed kunde aberopa ratten
till skydd mot diskriminering pa grund av nationalitet i artikel 56 FEUF.

Som parentes bor ndmnas att bestimmelsen i artikel 56 FEUF har tolkats av EUD sa
att den inte bara garanterar den ”aktiva” friheten att tillhandahalla tjanster utan
aven den s.k. “passiva” friheten att tillhandahalla tjanster. Denna tolkning av
bestammelsen i artikel 56 FEUF slogs fast av EUD i Luisi och Carbone. Tolkningen
motiverades av domstolen som en nédvandig f6ljd av friheten att tillhandahalla
tjanster “som Overensstimmer med malet att liberalisera all forvarvsverksamhet
som inte omfattas av bestaimmelserna om fri rorlighet for varor, personer och
kapital” .32 Har slutar denna parentes.

Grunden for domstolens slutsats i Smits och Peerbooms, Watts, Schwarz och Jundt, att
artikel 56 FEUF fick aberopas med direkt effekt mot de nationella reglerna, var att
patienterna verkligen hade betalat direkt till de inrattningar som tillhandahallit
varden, att den tyske advokaten faktiskt hade fatt vederlag for de kurser som han
hade gett pa det franska universitet och att fordldrarna Schwarz hade betalat den
avgift som begirdes av den privata skolan i Skottland.

Det ar saledes uppenbart att EUD anvander testet ”prestationen faktiskt utford mot
ersattning” for att i det enskilda fallet kunna prova nationella regler mot artikel 56
FEUF med direkt effekt. Darfor kan definitionen av en “ekonomisk verksamhet” i
frirérlighetsmening anses vara ”prestation som utfors mot ersattning”. Det ar
vidare tydligt att detta test (eller “definition”) tillampas for att prova fragan
huruvida en tjanst i det enskilda fallet, sisom utford inom ramen av en viss transaktion
eller av ett visst system, atnjuter det skydd mot diskriminering och icke-
proportionerliga hinder som garanteras av bestimmelsen i artikel 56 FEUF.

Den ovan redogjorda rattspraxisen, samt en tidigare mer omfattande och detaljerad
studie av EU-domstolens praxis pa detta omrade’®, visar att, med avseende pa
tillampligheten av fordragens frirorlighetsregler, EUD skiljer mellan tva test:

a. Ett abstrakt test som avgor huruvida en typ av verksambhet, trots att den ar
sarskild viktig for manniskor eller miljon, har marknadsrelevans. Det finns
nagonstans i EU eller atminstone i teorin en marknadsaktivitet for denna
typ av verksamhet.

312 Se domen i de férenade malen 286/82 och 26/83 Luisi och Carbone ECLI:EU:C:1984:35, p. 10.
313 Wehlander C., 2015, s. 57-112.
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b. Ett test som, pa grund av en bedomning i det enskilda fallet, avgor
huruvida en konkret verksamhet utgdr en ekonomisk verksamhet som
atnjuter det skydd som garanteras av artikel 56 FEUF eller av de 6vriga
grundldaggande friheterna i EUF-fordraget.

EU-domstolens praxis om tolkningen av begreppet “ersittning” nar den provar
tillampbarheten av frirorlighetsreglerna pa en konkret tjansteverksamhet (test (b)
ovan) visar tydligt att domstolen, inom ramen f6r unionens befogenheter, sa
mycket som mgjligt har valt bort det nationella systemperspektivet i Humbel. I detta
synsétt ar det inte relevant huruvida den sociala tjansten betalas av ndgon annan an
tjanstemottagaren. Det avgorande ar i stallet huruvida betalningar som erhalls av
operatoren objektivt sett kan anses utgora en ersattning for denna operatér, vilket
forutsatter att tva kumulativa grundkriterier ar uppfyllda

1. Ersattningskriteriet: operatoren far ersattning for att utfora tjansten, vilket
anses vara fallet d&ven om tjansten utfors utan vinstsyfte och aven om
ersattningen inte tacker kostnaderna for tjansten.

2. Samtyckeskriteriet (eller riskkriteriet): ersattningen maste kunna anses vara ett
marknadspris for tjansten, i den meningen att operatoren far tillfille att
bestamma om den ar redo att utfora tjansten mot ett forutbestamt vederlag.

Det ar viktigt att understryka att EUD undviker termen ”ekonomisk verksamhet”
ndr den tillimpar test (b) ovan och i stdllet anvander “tjanst i den mening som
avses i artikel 56 och 57 FEUF”. Resultatet ar att definitionen i denna bestammelse
kan avse antingen (a) en typ av verksamhet har generellt marknadsrelevans eller
(b) en konkret verksamhet utgor en tjanst i det enskilda fallet. Denna tvetydighet i
begreppet “tjdnst i den mening som avses i artikel 57 FEUF”, i kombination med
asymmetrin i tillimpbarheten av frirorlighetsreglerna och konkurrensreglerna (se
ndsta avsnitt), har skapat en oriktig uppfattning om att begreppet “ekonomisk
verksamhet” skulle ha olika betydelser i de tva rattsomraden, vilket utmanar bade
logiken och EU-réttens koherens.

EU-domstolens angreppssitt har gjort det mojligt att maximera anvandningen av
de grundlaggande friheterna i EUF-fordraget som ett judiciellt instrument f6r
integrationen av den inre marknaden, men ocksa for marknadsdppnande av
nationella system for sociala tjanster. Som van de Gronden har papekat ar EU-
ratten, sdsom tolkad av EUD, inte neutral i forhallande till sociala tjanster, utan
tvingar medlemsstaterna att introducera element av konkurrens i sina system.3'

314 Se van de Gronden, 2013, p. 156. Van de Grondens mening kan bast aterges hér pa engelska: “the analysis of
the CJEU’s case law demonstrates that EU free movement law may force Member States to introduce elements of
competition in their national schemes governing [social services of general interest (SSGI)]. Although it is for the
Member States to regulate these services, the stance of EU law is not neutral in this respect; rather it is based on the
view that competition should play some role in the national organization and provision of SSGL.”
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3.1.3.2 Aven om tjansten ar icke-ekonomisk inom ramen for det nationella
systemet omfattas de nationella reglerna till grund foér systemet av artikel
56 FEUF: forklaring till asymmetrin mellan konkurrensreglernas och
reglerna om fri rorlighets tillampningsomrade pa valfardsomradet

Inom ramen f6r medlemsstaternas befogenheter (och dérfor framst i frdga om
sociala tjanster) kan en medlemsstat reglera tillhandahallandet av vissa varor eller
tjanster, exempelvis vatten, forsakring eller utbildning, sa att det rittsligt inte ar
mojligt att tillhandahalla dem inom ramen f6r en ekonomisk verksamhet.
Hatzopoulos uttrycker detta sa att fraigan om en verksamhet ska bedrivas
ekonomiskt dr en politisk frdga som beslutas av politiska institutioner och i forsta
hand bor avgoras av medlemsstaterna 3!

Samtidigt, &ven om en medlemsstat har reglerat produktionen och tillgangen till en
konkret tjanst sa att den inte kan anses utférd mot ersittning pa det nationella
territoriet, kan denna medlemsstats reglering av verksamheten omfattas av artikel
56 FEUF i den man tjansten ar foremal for marknadsaktivitet i andra medlems-
stater. Detta illustrerades tydligast i Freskot (jordbruksforsakring), men ocksa i
Watts (sjukvard) och kommissionen mot Tyskland (utbildning).

Som forklarats ovan var det i Freskot fraga om Greklands foreskrifter om
obligatorisk anslutning till en jordbruksforsakring. Domstolen konstaterade att
tolkningsfragan som rorde fordragets bestaimmelser om frihet att tillhandahalla
tjdnster avsag tva aspekter, (1) om de formaner som tillhandaholls av forsakrings-
organet var att betrakta som tjanster och ddrmed omfattades av férsakrings-
direktivet, och (2) om Greklands regel om obligatorisk jordbruksforsakring
hindrade forsakringsbolag i andra medlemsstater att tillhandahalla sina tjénster i
Grekland.31

Vad galler fraga (1) har redan sagts ovan att domstolen fann att férméanerna och
avgifterna var reglerade i grekisk lag pa ett sddant satt att avgifterna inte kunde
anses som en ersattning, och att forsakringsférmanerna darmed inte utgjorde
tjanster i EU-rattens mening.

315 Detta eftersom unionen har mycket ringa befogenheter inom det sociala omradet. Om detta sager Hatzopoulos:
"Indeed, the distinction of the economic from the non-economic is not a question for the judiciary, but rather
corresponds to fundamental political and societal choices. Therefore, bodies enjoying democratic legitimacy should
be given a lead in relation to this question”, Hatzopoulos V., 2011, s. 7.

316 Domen i mal C-355/00 Freskot ECLI:EU:C:2003:298, p. 51.
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Vad gallde fraga (2) konstaterade EUD att det grekiska systemet for jordbruks-
forsakring omfattade naturrisker som i vissa medlemsstater var “forsakringsbara”,
med andra ord tjanster som tillhandaholls mot erséttning. Darmed kunde fore-
skriften om obligatorisk anslutning till det nationella systemet utgora ett hinder for
forsakringsbolag i andra medlemsstater som var villiga att erbjuda forsakringsavtal
som tdckte jordbruksrisker i Grekland, eftersom det forsvarade eller till och med
hindrade utévandet av deras frihet att tillhandahalla tjanster.*'”

Domstolen bedémde emellertid att den obligatoriska anslutningen till den
nationella jordbruksforsakringen kunde anses motiverad av tvingande skal av
allméant intresse som rorde ett socialpolitiskt méal och att den kunde anses
proportionerlig, eftersom den bara gav ett minimiskydd och tilldt de grekiska
jordbrukarna att komplettera detta med ytterligare forsakringar i den méan sddana
var tillgangliga pa marknaden. Detta var for den nationella domstolen att
bedoma.!8

Pé ett liknande men mindre explicit satt forklarade EUD i kommissionen mot
Tyskland, med hanvisning till sitt resonemang i Watts, att det inte var nodvandigt
att kdanna till huruvida skolorna i denna medlemsstat tillhandahdll tjanster i den
mening som avses i artikel 57 FEUF eller inte, for avgora huruvida artikel 56 FEUF
var tillamplig pa den nationella lagstiftningen. Det enda relevanta var huruvida en
skola i en annan medlemsstat kunde anses tillhandahalla tjanster mot ersattning.*'
Med andra ord, d@ven om skolutbildning var reglerad i Tyskland pa sa sétt att
privata skolor i Tyskland inte utforde sina tjanster mot ersattning, omfattades de
tyska regler som hanforde sig till privata skolor av artikel 56 FEUF i den man det
fanns en privat skola i en annan medlemsstat som utforde sina prestationer mot
ersattning.

Som namnts ovan i avsnitt 3.1.2.2 utgor Kattner Stahlbau en ytterligare illustration
av att fordragens frirorlighetsregler i viss mdn kan vara tillampliga pa de nationella
regler som reglerar en valfardstjanst, trots att det dr just reglernas utformning som
innebir att verksamheten dr icke-ekonomisk inom denna medlemsstat.>?

317 Ibid., p. 63.

318 Ibid., p. 69-70.

319 Dom i mal C-318/05 kommissionen mot Tyskland ECLI:EU:C:2007:495, p. 73.

320 Se domen i mal C-350/07 Kattner Stahlbau ECLI:EU:C:2009:127, kommenterat i Wehlander C., 2015, s. 66-67.
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3.2 Fordragens konkurrens- och statsstodsregler galler enbart
foretag i fordragens mening

Begreppet foretag ar entré-begreppet for konkurrens- och statsstodsreglerna i
fordragen,®' som reglerar dels foretagens atgarder pa marknaden (artiklarna 101
till 105 FEUF) dels atgarder som vidtas av medlemsstaterna i forhallande till foretag
(artiklarna 106 till 109 FEUF).

I avsnittets forsta del (3.2.1) tas EU-domstolens definition av foretag i fordragens
mening upp som varje enhet som driver en ekonomisk verksamhet.13.2.1.1 redogors
for hur EUD har definierat ekonomisk verksamhet pa konkurrensrattens omrade
som att “erbjuda varor eller tjanster pa en viss marknad” och hur domstolen har
tolkat sin egen definition. I 3.2.1.2 analyseras domen i Hifner som ofta misstolkas
och enligt min mening inte bor ses som en alternativ och radikal definition av
“ekonomisk verksamhet”, utan enbart som ett grundlaggande test som etablerar att
verksamheten generellt kan vara ekonomisk. Testet har formulerats av domstolen
for att utnyttja konkurrensreglernas liberaliserande potential, eftersom det gor det
mojligt att ifrdgasatta paverkan pa den inre marknaden av nationella regler som ger
ett visst organ ensamratten att tillhandahalla tjansten.

I avsnittets andra del 3.2.2 redogors for tva kategorier av verksamhet som enligt
rattspraxis anses icke-ekonomisk och darmed faller utanfoér unionens konkurrens-
och statsstodsregler. Forst redogors i 3.2.2.1 for praxis om verksamhet som har
anknytning till utévandet av offentlig makt (ett undantag som skapar konvergens
med artikel 51 FEUF pa frirorlighetsomradet), och sedan i 3.2.2.2 rdttspraxis om
socialforsakringsomradet om verksamhet reglerad enligt solidaritetsprincipen och
under statens kontroll.

I avsnittets tredje del 3.2.3 redogors for rattspraxis fran EUD om att verksamheten i
ett nationellt system dr ekonomisk néar reglerna forutsitter konkurrens mellan
operatOrerna varav vissa har vinstsyfte.

I avsnittets sista del dras slutsatser om vilka grundlaggande kriterier som kan anses
avgora huruvida en verksamhet dr ekonomisk i konkurrens- och statsstodsréttens
mening, vilket visar att dessa kriterier faktiskt 4r desamma som de kriterier som
avgor att en verksamhet ar ekonomisk i frirdrlighetsmening.

I forevarande avsnitt ligger fokus pa praxis fran EUD med koppling till artikel 107.1
FEUF om statsstod och artikel 106 FEUF om medlemsstaternas atgarder visavis
offentliga foretag, foretag som har beviljats exklusiva eller sarskilda rattigheter
samt foretag som anfortrotts SGEL

321 Artiklarna 101-109 FEUF.
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3.2.1 Fdretag i fordragens mening ar varje enhet som driver en
ekonomisk verksamhet

3.2.1.1 Foretag: varje enhet som driver en ekonomisk verksamhet, dvs. "erbjuder
varor eller tjanster pa en viss marknad”

Det ar fast rattspraxis att med foretag inom ramen f6r EUF-fordragets
konkurrensregler avses varje enhet som utovar en ekonomisk verksamhet, oavsett
enhetens rattsliga form och sattet for dess finansiering.3??

Verksamheten dr ekonomisk om den i det enskilda fallet gar ut pa att erbjuda
tjanster eller varor pa en marknad.

Denna definition slogs fast i Hifner och betraktas som funktionell eftersom den
bortser fran organets form och finansiering och fokuserar pa fragan huruvida
operatorens verksamhet kan anses vara ekonomisk i det enskilda fallet. Detta innebar
att inte bara privata enskilda och juridiska personer utan ocksa myndigheter kan
anses agera som foretag, beroende pa omstandigheterna. Det ar séledes fast ratts-
praxis att staten (i bred mening, dvs. &ven myndigheter pa regional och lokal niva)
kan agera antingen genom att utdva offentlig makt eller genom att bedriva
ndringsverksamhet av industriell eller kommersiell karaktar, dvs. ekonomisk
verksamhet.’? | detta avseende saknar det betydelse om staten handlar direkt
genom ett organ som dr en del av den offentliga forvaltningen eller som staten har
beviljat sdrskilda eller exklusiva rattigheter.32*

Den omstandigheten att en del av en enhets verksamhet innefattar ett utovande av
offentliga maktbefogenheter utgor inte i sig ett hinder for att kvalificera enheten
som ett foretag med avseende pa resten av dess (ekonomiska) verksamhet. For att
avgora om verksamheten i fraga bedrivs av ett foretag i den mening som avses i
unionens konkurrensratt, maste en separat bedomning och kvalificering, antingen
som utdvande av offentliga maktbefogenheter eller som ekonomisk verksambhet,
goras for var och en av de olika verksamheter som bedrivs av en och samma
enhet.??

322 Dom i mal C-41/90 Hofner ECLI:EU:C:1991:161, p. 21.

323 Se domarna i mal C-343/95 Diego Cali ECLI:EU:C:1997:160, p. 16 och mal 118/85 kommissionen mot Italien
ECLI:EU:C:1987:283, p. 7.

324 Se domarna i mal C-343/95 Diego Cali ECLI:EU:C:1997:160, p. 17 och mal 118/85 kommissionen mot Italien
ECLI:EU:C:1987:283, p. 8.

325 Se bl.a. domarna i mal C-49/07 MOTOE EU:C:2008:376, p. 25 och mal C-82/01 Aéroports de Paris EU:C:2002:617,
p. 74-75.
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En verksamhet som utovas av en myndighet kan vara ekonomisk endast i den man
som den kan sarskiljas fran den verksamhet som detta organ utvar i sin egenskap
av offentlig myndighet.®? Generellt maste det forst faststillas vad den aktuella
verksamheten bestér av och darefter undersokas om denna verksamhet ar av
ekonomisk natur.?

Begreppet “ekonomisk verksamhet” i den mening som avses i konkurrens- och
statsstodsreglerna har definierats av EUD som "all verksamhet som gar ut pa att
erbjuda varor eller tjanster pa en viss marknad” .32 Denna definition utgor saledes
den “konkurrensrattsliga definitionen” av ekonomisk verksamhet och provningen
ska goras vid en bedomning i det enskilda fallet. Definitionen fortydligar vad som
menas med foretag, men dess tolkning 6ppnar svara fragor, bl.a. vad som menas
med ”pa en marknad”.

Det ar erbjudandet, och inte anskaffningen, av tjanster eller varor pa en marknad som
utgor en ekonomisk verksamhet i konkurrensrattens mening.

I FENIN klargjorde EUD att det ar erbjudandet, och inte anskaffningen, av tjdnster
eller varor pa en marknad som utgor en ekonomisk verksamhet i den mening som
avses i fordragens konkurrensregler. Domstolen forklarade att verksamhet som
avser inkop av tjanster eller varor kan vara ekonomisk endast om den senare
anvandningen av den kopta produkten dr av ekonomisk karaktar, dvs. bestar i att
erbjuda tjanster eller varor pa en marknad.?”

Att verksamheten utdvas utan vinstsyfte, &ven av ett religiost samfund, utesluter
inte att den kan anses ekonomisk. Nar existensen av en marknadsaktivitet inte ar
tydlig anvander EUD frirorlighetsdefinitionen av ekonomisk verksamhet i stallet
for konkurrensrattens definition. EUD provar dd inte om tjansten erbjuds pa en
marknad utan om tjansten de facto utfors mot ersattning.

EUD har klargjort att den omstandigheten att varorna eller tjansterna erbjuds utan
vinstsyfte inte utgor hinder for att den enhet som utfor dessa transaktioner pa
marknaden ska betraktas som ett foretag, da tillhandahallandet sker i konkurrens
med andra aktorer vars verksamhet kan bedrivas i vinstsyfte.33

326 Dom i mal T-128/98 Aéroports de Paris ECLI:EU:T:2000:290, p. 108.

327 Ett exempel ar flygplatser som har bade rent administrativa uppgifter, exempelvis polisidra uppgifter, vid
sidan om den ekonomiska verksamhet som bestar av ledning och drift av flygplatsen och for vilken de erhaller
omsattningsbaserade avgifter.

328 Se bl.a. domarna i mal C-74/16 Congregacién de Escuelas Pias ECLI:EU:C:2017:496, p. 45, mal C-222/04 Cassa di
Risparmio di Firenze m.fl. EU:C:2006:8, p. 108, mal C-35/96 kommissionen mot Italien ECLI:EU:C:1998:303, p. 36 och de
forenade mélen C-180/98-C-184/98 Pavlov m.fl ECLI:EU:C:2000:428, p. 75.

329 Dom i mal C-205/03 P FENIN ECLI:EU:C:2006:453, p. 25-26.

330 Domarna i mal T-216/15 Dévera ECLI:EU:T:2018:64, p. 48, mal C-74/16 Congregacion de Escuelas Pias
ECLLEU:C:2017:496, p. 46 och mal C-49/07 MOTOE EU:C:2008:376, p. 27.
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I MOTOE fann EUD att en organisation som anordnade motorcykeltavlingar
(ELPA) i Grekland bedrev en ekonomisk verksamhet dven om den drevs utan
vinstsyfte.33! Domstolen understrok att om organisationen kunde anses erbjuda
tjanster pa en viss marknad, innebar den omstandigheten att verksamheten hade
samband med sport inte nagot hinder mot att tillampa reglerna i fordraget, dari-
bland konkurrensreglerna.’*> Domstolen grundade sin slutsats pa tva element. For
det forsta understroks att motorcykeltavlingarna generade intakter for ELPA och
utnyttjades kommersiellt.>* For det andra utdvade ELPA:s verksamhet i konkurre-
ns med andra ideella foreningar. EUD ansag dessutom att det inte var uteslutet att
det i Grekland dven fanns foreningar som bedrev sddan verksamhet i vinstsyfte och
konkurrerade med ELPA. Framgangen och den ekonomiska 6verlevnaden for
ideella foreningar var sdledes ”pa lang sikt beroende av deras forméaga att pa den
aktuella marknaden sla sig fram med de tjanster som de erbjuder pa bekostnad av
de tjanster som andra aktorer erbjuder” .3

I Congregacion de Escuelas Pias bekraftade EUD att den omstandigheten att verk-
samheten utovas utan vinstsyfte inte utgor hinder for tillampningen av fordragets
regler, bl.a. reglerna pa konkurrensomradet, dven nar den utovas av ett religiost
samfund.’® I malet var fragan huruvida skatteavdrag som en katolsk kongregation
hade beviljats for renoveringen av en fastighet som anvandes bade i religiost syfte
och for undervisningsverksamhet kunde omfattas av statsstodsregeln i artikel 107.1
FEUF. Domstolen fann att den forskoleverksamhet som bedrevs av kongregationen
var ekonomisk och darmed att skatteavdraget kunde omfattas av artikel 107.1
FEUF om statsstod om de 6vriga rekvisiten for bestimmelsens tillamplighet var
uppfyllda.®

Avgorande for denna slutsats i Congregacion de Escuelas Pias var foljande. Sam-
fundets forskoleverksamhet var inte finansierad av spanska staten, den organisera-
des av kongregationen sjilv och var i huvudsak finansierad genom privata eko-
nomiska bidrag som lamnades framfor allt av eleverna och deras fordldrar for att
tacka skolans kostnader.’” Under sadana forhallanden utférde samfundet sina
tjanster mot en ekonomisk motprestation, vilket utgor det viktigaste kannetecknet for
en ersittning. EUD erinrade om sin praxis pa omradet for fri rorlighet enligt vilken
undervisning som ges av en sadan skola som till storsta delen finansieras med
privata medel som inte kommer fran tjansteleverantoren sjilv, ska anses utgora

331 Dom i mal C-49/07 MOTOE EU:C:2008:376, p. 29.

332 Ibid., p. 22, med hanvisning till domarna i mal C 415/93 Bosman ECLI:EU:C:1995:463, p. 73 och mal C-519/04 P
Meca-Medina och Majcen mot kommissionen ECLI:EU:C:2006:492, p. 22 och 28.

333 I form av dels sponsrings-, reklam- och forsakringsavtal, se domen i mal C-49/07 MOTOE EU:C:2008:376, p. 23
och 26. ELPA fick ocksa intédkter frdn betalningar fran de tavlingsdeltagande eller deras klubbar, intradesbiljetter
till tavlingarna och eventuellt rittigheter till TV-sdndning, se forslag till avgorande av GA Kokott, p. 34.

334 Dom i mal C-49/07 MOTOE EU:C:2008:376, p. 28.

335 Dom i mal C-74/16 Congregacién de Escuelas Pias ECLI:EU:C:2017:496, p. 43, med hédnvisning for ett liknande
resonemang till domen i mal 196/87 Steymann EU:C:1988:475, p. 9 och 14.

336 Ibid., p. 61-62.
337 Ibid., p. 58
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tjidnster, eftersom syftet med dessa skolor &r att erbjuda en tjinst mot ersittning .3
Den privata finansieringen behovde inte komma huvudsakligen fran eleverna eller
deras foréldrar, eftersom kvalificeringen som ”ekonomisk verksamhet” inte ar
beroende av att tjdnsten betalas av de som drar nytta av den.3®

EUD preciserade att det inte var uteslutet att ett och samma utbildningsorgan
kunde bedriva badde ekonomisk och icke-ekonomisk verksamhet, forutsatt att de
olika finansieringarna bokfordes separat sa att det inte foreldg ndgon risk att
organets ekonomiska verksamhet skulle subventioneras med de offentliga medel
som samfundet uppbar for sin icke-ekonomiska verksamhet.>*

Det har stor principiell betydelse att EUD (stora avdelningen) i Congregacion de
Escuelas Pias valde att fora hela resonemanget ovan i explicit analogi med de
resonemang i Schwarz och kommissionen mot Tyskland, dar domstolen har funnit att
undervisning i fraga i dessa mal utgjorde tjanster som utfordes mot ersattning i det
enskilda fallet, vilket kan pastas vara domstolens definition av ekonomisk verksamhet
i frirorlighetshinseende. Det ar saledes tveklost att EUD i Congregacion de Escuelas Pias
anvénder sin definition av ekonomisk verksamhet pa omradet for fri rorlighet
(prestation utford mot ersittning i det enskilda fallet) i princip synonymt med sin
definition av ekonomisk verksamhet pa konkurrensomradet (tjanster eller varor
erbjudna pa en viss marknad). Detta forutsétter att definitionerna i sak avser
samma kriterier, vilket som namnts blev uppenbart i Freskot.

En knepig fraga dr huruvida en verksamhet, exempelvis en social tjanst, kan anses
“erbjuden pa en marknad” nér den i en medlemsstat réttsligt eller i praktiken
utdvas av ett organ utan vinstsyfte med ensamratt. Det dr denna fraga som EUD
kan anses angripa genom det komparativa kriteriet som formulerades i Hifner och
analyseras i nadsta avsnitt.

3.2.1.2 Det komparativa kriteriet i H6fner och Gléckner: ingen definition av
"ekonomisk verksamhet” utan enbart ett grundlaggande test som avgoér om
verksamhetens reglering omfattas av artikel 106.1 FEUF

Det komparativa testet i Hifner maste ses i dess rattshistoriska kontext som ett
instrument mot ensamrétter inom den offentliga sektorn.

338 Ibid., p. 48, i analogi med domarna i mal C-76/05 Schwarz och Gootjes-Schwarz EU:C:2007:492, p. 40, och mal
C-318/05 kommissionen mot Tyskland EU:C:2007:495, p. 69.

339 Ibid., p. 49, i analogi med domarna i mal C-76/05 Schwarz och Gootjes-Schwarz, EU:C:2007:492, p. 41, och mal
C-318/05 kommissionen mot Tyskland EU:C:2007:495, p. 70.

340 Ibid., p. 51.
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I Hofner var den bakomliggande tvisten ett uppdrag att bista vid rekryteringen av
en forsaljningschef som ett tyskt bolag hade gett till tva tyska konsulter men sedan
vagrat att betala. Den tyska domstolen hade funnit att avtalet var ogiltigt eftersom
arbetsformedling tillhandaholls i Tyskland av en offentlig institution samtidigt som
tysk lag forbjod att foretagschefer skulle formedlas av privata foretag.

EUD skulle prova om det tyska forbudet mot privat arbetstormedling stred mot
artikel 106.1 FEUF, som forbjuder medlemsstaterna betraffande foretag som de
beviljar exklusiva rattigheter att vidta atgarder som strider mot konkurrens-
reglerna. Om férbudet i tysk lag ledde till att den offentliga institutionen brét mot
artikel 102 FEUF om missbruk av dominerande stallning, kunde lagbestammelsen
anses strida mot artikel 106.1 FEUF och artikel 102 FEUF i kombination.3!

Som tidigare namnts faststallde EUD forst att ett foretag i EU-konkurrensrattens
mening dr varje enhet, oavsett dess form och finansiering, som utévar en eko-
nomisk verksamhet. Domstolen gick sedan vidare och fann att den offentliga
institutionens arbetsformedlingsverksamhet var ekonomisk, eftersom

"det har inte alltid utévats av offentliga organisationer och behdver inte
nodvindigtvis utovas av sidana organisationer. Detta konstaterande
galler sdrskilt arbetsformedlingsverksamhet som avser chefer inom
niringslivet” 34

EUD fann dérefter att den offentliga institutionens lagreglerade ensamrétten att
tillhandahalla arbetsformedlingstjanster stred mot artikel 106.1 FEUF i kombination
med artikel 102 FEUF. Ensamréatten bedomdes namligen skapa en situation dar
institutionen var tvungen att missbruka en dominerande stallning. Forbudet
skapade ett sddant missbruk genom att begransa tillhandahallandet av arbetsfor-
medling till nackdel for dem som 6nskar begagna sig av den. Detta var fallet
eftersom institutionen “uppenbarligen” inte kunde tillfredsstalla den efterfragan
som fanns for tjansten.3#

En begransad konkurrens for arbetsformedlingstjanster hade de facto tolererats i
Tyskland vilket kunde ses som ett erkdnnande att det fanns en marknadsefterfra-
gan som den offentliga institutionen inte tillfredsstallde.

EU-domstolens resonemang tycks ha varit att en medlemsstat inte kan utesluta
existensen av en marknadsefterfragan bara genom att bevilja en ensamratt och
forbjuda utbud som inte tillgodoses av den aktor som fatt ensamratten.+

341 Dom i mal C-41/90 Héfner och Elser ECLI:EU:C:1991:161, se p. 34.
342 Ibid., p. 22.

343 Ibid., p. 30-31.

344 Jamforbart med angreppssittet i Freskot.
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Detta resonemang i Hofner har kallats av Buendia Sierra ”doktrinen om begrans-
ningen av efterfragan”, men kan dven betecknas som ett “komparativt
kriterium” 3% Resonemanget i Hifner kan ses som ett kreativt forsok fran EUD att
bryta ensamratter med stod av artikel 106.1 FEUF. Pa 1990-talet fanns det ett tydligt
politiskt stod for en sddan utveckling och domstolen kan inte ha varit helt dov for
detta, men inte heller for den mycket starka kritik som testet fick. Om det anvands
for att definiera “ekonomisk verksamhet” i EU-rdttens mening ar testet ett hot mot
nationell suveranitet eftersom det kan uppfyllas av i princip vilken tjanst som
helst.3#

I Ambulanz Glockner kan EUD anses ha bestamt att det komparativa testet utgor
enbart ett grundlaggande test (abstrakt test) som inte ensamt avgor huruvida
verksamheten vid en bedomning i det enskilda fallet ar ekonomisk eller inte.

Det komparativa kriteriet anvandes darefter enbart i Ambulanz Gléckner men pa ett
mindre problematiskt satt. I denna senare dom forefaller EUD ha tillampat det
komparativa testet som ett grundlaggande och abstrakt test som inte ensam ar
avgorande nar man maste gora en bedomning i det enskilda fallet av verksamhetens
ekonomiska eller icke-ekonomiska karaktar.

Ambulanz Glockner rorde tyska regler om organisationen av raddningstjanst (akut
transport med specialutrustade ambulanser och anpassad medicinsk omvardnad
med) och icke-akut sjuktransport. Reglerna tilldt de behoriga regionala och lokala
myndigheterna att tilldela raddningstjansten till erkdnda sjukvardsorganisationer
utan vinstintresse, och till andra aktorer i den man sjukvardsorganisationerna inte
ville eller kunde ta uppdraget. Samtidigt beholl myndigheterna ratten till 6vervak-
ning och hade en skyldighet att bara kostnaderna for raddningstjansten. For att
driva sjuktransport kravdes tillstand. och reglerna innebar att tillstand inte skulle
beviljas nar det kunde antas skada det allménna intresset av en funktionsduglig
raddningstjanst, bl.a. akuttransportens formaga att tacka hela omradet, kapacitets-
utnyttjandegraden inom driftomradet och utvecklingen avseende kostnader och
intakter.

345 Se Buendia Sierra J.L., 1999, s. 163-165.

346 Denna bedémning gjordes av méanga forfattare, &ven av GA Poiares Maduro i hans forslag till avgorande i mal
C-205/03 P FENIN ECLI:EU:C:2005:666, p. 12.
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I enlighet med dessa regler hade myndigheterna i Rheinland-Pfalz anfortrott
raddningstjansten till fyra erkédnda sjukvardsorganisationer®” och avslagit en
ansokan fran Ambulanz Glockner om tillstdnd att driva ambulanstransport, med
héanvisning till risken att sjukvardsorganisationerna annars hade behovt hoja sina
patientavgifter for raddningstjansten. EUD skulle prova huruvida reglerna stred
mot fordragens konkurrensregler i artikel 101 och 102 FEUF som ska tillampas pa
foretag som beviljats exklusiva rattigheter (se artikel 106.1 FEUF). Dessa regler
kunde enbart tillimpas om sjukvéardsorganisationerna var att betrakta som foretag,
vilket enligt domstolen var fallet eftersom:

- sjukvardsorganisationerna tillhandaholl akuttransporter och sjuktransporter
mot ersattning fran anvandarna,

- sadana sjuktransporter inte alltid har tillhandahallits, och behover inte
nodviéndigtvis tillhandahallas, av sjukvardsorganisationer eller myndigheter
(det komparativa kriteriet),

- bolaget Ambulanz Glockner hade tidigare tillhandahallit tjanster av detta
slag.34

Det ar tydligt att det komparativa kriteriet ansags relevant men inte ensam avgjo-
rde fragan om sjukvardsorganisationernas verksamhet var ekonomisk. EUD lade
vikt vid att sjukvardsorganisationerna fick viss ersattning fran anvandarna och att
de regionala myndigheterna hade en skyldighet att bara kostnaderna for raddning-
stjansten som var olénsam. Sammanlagt kunde dessa intéktskallor (den offentliga
finansieringen och patienternas avgifter) betraktas som dgnade att tacka sjukvards-
organisationernas kostnader for prestationerna och anses som en ekonomisk
ersattning.

Senare rattspraxis i EUD visar att det komparativa testet bor forstas som ett
grundldaggande test som inte avgor huruvida verksamheten ar ekonomisk eller inte
i det enskilda fallet. Testets funktion &r snarare att mojliggora for EUD att faststalla
mycket strikta villkor for att en tjanst ska anses icke-ekonomisk inom ramen for
dess reglering i det nationella systemet.

347 Bl.a. tyska Réda korset i Rheinland-Pfalz och Malteserhjalptjénsten.
348 Dom i mal C-475/99 Ambulanz Gléckner ECLI:EU:C:2001:577, punkt 20.
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I Ambulanz Glockner anvandes det komparativa kriteriet saledes for att etablera att
tjansten teoretiskt kunde utforas av icke-statliga aktorer eller aktorer utan vinstsyfte,
men den faktiska existensen av en marknad for de aktuella ambulanstransporterna
etablerades genom det faktum att Ambulanz Glockner (ett foretag med vinstsyfte)
tidigare hade tillhandahallit sddana sjuktransporter. Detta, och det faktum att
privata foretag kunde ansoka om tillstand att driva ambulanstransport, ansags
relevant for domstolens slutsats att sjukvardsorganisationerna bedrev en eko-
nomisk verksamhet. Det var faktiskt majligt for en operator med vinstsyfte att utfora
tjansten. Darmed fanns en marknad pa vilken sjukvardsorganisationerna erbjod
sina tjanster mot ersattning.

I sitt forslag till avgorande i AOK betecknade GA Jacobs det komparativa kriteriet
som ett test som avgor huruvida verksamheten, dtminstone i princip, kan bedrivas av
ett privat fOretag i vinstsyfte.>* I en ansenlig mangd domar om pensions- och
socialforsakringssystem, inte minst domen i AOK, kan EUD anses ha bekréftat att
detta satt att se pa testet ar korrekt. Testet “huruvida verksamheten, dtminstone i
princip, kan bedrivas av ett privat foretag i vinstsyfte” utgor den forsta generella
bedomning som gor det majligt att sedan prova om verksamheten har ekonomisk
karaktar eller inte, inom ramen for den enskilda medlemsstatens reglering.3»

Det komparativa testet ger inte en obegransad tillamplighet av konkurrensreglerna.
Pa verksamhetsomraden dar medlemsstaterna har behallit sina befogenheter ar det
den nationella regleringens syfte och utformning som kommer att avgora huruvida en
verksamhet inom medlemsstatens befogenheter och inom dess territorium dr ekonomisk
eller inte. Det ar viktigt att komma ihag att bedomningen huruvida en enhet utgor
ett foretag ska goras i det enskilda fallet och att definitionen av ekonomisk verksam-
het i konkurrens- och statsstodsrattens mening dr att “erbjuda tjanster eller varor pa
en viss marknad”.

Att det komparativa kriteriet inte racker for denna bedomning framgar av ratts-
praxis. I Aéroports de Paris slog EUD fast att det forhallandet att en verksamhet kan
bedrivas av ett privat fOretag utgor ytterligare en omstindighet som medfdr att den
aktuella verksamheten kan betecknas som foretagsverksamhet.®!

349 GA Jacobs forslag till avgérande i de forenade malen C-264/01, C-306/01, C-354/01 och C-355/01 AOK
ECLI:EU:C:2003:304, p. 27. Det ar viktigt att notera att EUD inte f6ljde den linje som GA Jacobs hade foreslagit i
AOK (ett mal som rorde ett forsakringssystem i Tyskland), vilket enligt min mening bor forstas sa att domstolen
tog avstand fran hans tolkning av det komparativa kriteriet som ett test som ensamt kan avgora huruvida
verksamheten i ett nationellt system dr ekonomisk.

350 Om det komparativa kriteriet och mer generellt EU-domstolens kriterier for tillimpligheten av EU-reglerna om
frirérlighet, konkurrens och statsstdd till tjanster inom socialférsakrings- och vardomraden, se Gallo D., 2011.

351 C-82/01 P Aéroports de Paris ECLI:EU:C:2002:617, p. 82. For denna bedémning hade tribunalen hanvisat till
Hofner p. 22, dvs. det komparativa kriteriet, se den 6verklagade domen i mal T-128/98 Aéroports de Paris
ECLI:EU:T:2000:290, p. 124.
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I Tierkorperbeseitigung overklagades ett statsstodsbeslut dar kommission hade alagt
den tyska staten att aterkrdva betalningar som en sammanslutning av myndigheter
("sammanslutningen”) hade fatt fran sina medlemmar for att finansiera dess upp-
drag att bortskaffa animaliska biprodukter.’®2 Sddant bortskaffande ar reglerat i EU-
forordningen om animaliska biprodukter,®* som foreskriver att medlemsstaterna
ska sadkerstélla att bortskaffande av animaliska biprodukter utfors i enlighet med
forordningens krav pa deras territorium. I Tyskland tillampas EU-férordningen
genom en lag som alagger delstaterna att sdkerstalla bortskaffandet av de farligaste
kategorierna av animaliska biprodukter.

Sammanslutningen hade valt att finansiera bortskaffandet med avgifter som utgick
vid tjanstens utforande och var berdknade for att tdcka tjanstens kostnader. Dess-
utom erholl sammanslutningen bidrag fran sina medlemmar i den man avgifterna
inte rackte for att tacka kostnaderna.®*

Tribunalen forklarade att man ska skilja mellan (a) bortskaffandet som sddant och
(b) sékerstéllandet av att bortskaffandet fullgors. Tribunalen konstaterade att
myndigheterna enligt tysk lag var skyldiga att sikerstilla en korrekt hantering av
animaliska biprodukter i enlighet med lag och att denna skyldighet utgjorde ett
uppdrag forenat med utdvandet av offentliga maktbefogenheter.3*> Daremot var
myndigheterna inte skyldiga att utfora det operativa bortskaffandet, och denna verksam-
het var inte var forenad med utdvandet av offentlig makt,®® d4ven om valet mellan
att bortskaffandet i egen regi eller externt var ett politiskt beslut.

Tribunalen papekade att sammanslutningen hade valt att utfora tjansten mot
kommunala avgifter som enligt tysk lag skulle motsvara en specifik tjinst och ticka
tidnstens kostnader. Denna omstandighet rackte inte fOr att betrakta verksamheten
som ekonomisk men utgjorde en indikation pa att sammanslutningens bort-
skaffande av animaliska produkter kunde utgira en ekonomisk verksamhet 35
Tribunalen understrok ocksa att den omstandigheten att de ansvariga myndig-
heterna hade valt att utfora tjansten i egen regi genom ett samverkansorgan
(sammanslutningen) inte uteslot att verksamheten var ekonomisk.3%

352 Dom i mal T-309/12 Zweckverband Tierkorperbeseitigung mot kommissionen ECLI:EU:T:2014:676 (domen finns bara
pa tyska och franska), med 6verklagande av kommissionens beslut 2012/485/EU i drendet SA:25051. Tribunalens
dom har 6verklagats och malet har i EUD nummer C-447/14 P.

353 Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 1069/2009 av den 21 oktober 2009 om hélsobestammelser
for animaliska biprodukter och darav framstillda produkter som inte dr avsedda att anvéandas som livsmedel och
om upphéavande av forordning (EG) nr 1774/2002.

354 Dom i mal T-309/12 Zweckverband Tierkorperbeseitigung mot kommissionen ECLI:EU:T:2014:676, p. 11 och 66.
355 Ibid., p. 59 och 62.

356 Ibid., p. 90.

357 Ibid., p. 66 med héanvisning till domen i mal C-138/11 Compass-Datenbank ECLI:EU:C:2012:449, p. 39.

358 Ibid., p. 72-73, med hanvisning till domen i mal 118/85 kommissionen mot Italien ECLI:EU:C:1987:283, p. 13.
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Tribunalen forklarade vidare att det faktum att sammanslutningen hade de facto
ensamrétt att bortskaffa biprodukterna inom sitt territorium inte kunde utesluta
existensen av en marknad, vid risk att artikel 106(1) FEUF annars berovades dess
"effet utile”, eftersom bestammelsen foreskriver att konkurrensreglerna ska
respekteras dven for foretag som beviljats ensamratt av medlemsstaterna.>
Tribunalen papekade forst att tysk lag explicit forutsag mojligheten att foretag
skulle anfortros bortskaffandet av animaliska biprodukter, vilket enligt rattspraxis
utgor ett element som kan tala for att verksamheten ar ekonomisk.3

Tribunalen bedémde att en marknad for bortskaffandet av animaliska biprodukter
fanns eftersom vissa kommuner i de delstater dir sammanslutningen utévade sin verk-
samhet hade anfortrott bortskaffandet till foretag genom offentlig upphandling och eftersom
bortskaffandet utfordes av foretag i andra tyska delstater.3' Det faktum att en privat
investerare inte skulle utdva verksamheten pa samma villkor som offentliga organ
var inte avgorande vid provningen om det fanns en marknad for verksamheten,
inte minst nar privata foretag enligt tysk lag inte var bundna av
sjdlvkostnadsprincipen.3©

Detta resonemang i Tierkorperbeseitigung visar att EUD inte anser tillrackligt att
prova huruvida verksamheten teoretiskt kan utféras pa en marknad (det kompara-
tiva kriteriet), utan anser att verksamhet ar ekonomisk i konkurrens- och stats-
stodsrattens mening om det faktiskt finns en marknad for verksamheten i det berérda
territoriet. I denna bedomning ansags foljande element utgora indikationer pa att
en marknad finns i det enskilda fallet:

- nationell lag explicit forutser mojligheten att foretag anfortros verksamheten,

- foretag faktiskt har anfortrotts verksamhet i regionen och/eller i andra
regioner av medlemsstaten,

- privata foretag enligt nationell lag &r inte bundna av sjalvkostnadsprincipen
vid utdvande av verksamheten.

359 Ibid., p. 71.
360 Ibid., p. 59, med hanvisning till domen i mal C-82/01 P Aéroports de Paris ECLI.EU:C:2002:617, p. 82.
361 Ibid., p. 71.
362 Ibid., p. 76.
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Sammanfattningsvis kan det komparativa kriteriet i EU-domstolens réttspraxis pa
konkurrensomradet saledes pastas utgora ett abstrakt test, dvs. ett test enbart dgnat
att faststdlla om det finns en potentiell marknad f6r den aktuella verksamheten, om
verksamheten teoretiskt kan vara foremal for handel. Det finns en uppenbar kopp-
ling mellan det komparativa testet och EU-domstolens dubbla anvandning av be-
greppet tjanster i artikel 57 FEUF. Som visats i avsnitt 3.1.3.1. erinrade domstolen i
Smits och Peerbooms forst om att det foljer av fast rattspraxis att vard inom och
utanfor sjukhus omfattas av tillampningsomradet for artikel 57 i fordraget (det
abstrakta testet) och fortsatte sedan att prova huruvida den vard som var aktuell i
malet utgjorde en tjanst faktiskt utférd mot ersattning (det konkreta testet som
visade huruvida verksamheten i det enskilda fallet var ekonomisk).

3.2.2 Tva kategorier av verksamhet som anses icke-ekonomisk och
darmed faller utanfér unionens konkurrens- och
statsstodsregler

3.2.2.1 Verksamheten har anknytning till utbvandet av offentlig makt: SAT-
Fluggesellschaft, Diego Cali, Compass-Datenbank och TenderNed

Oavsett om verksamhetsutovaren dr ett offentligt organ eller inte, har EUD etablerat
doktrinen att verksamhet som genom sin natur, sitt syfte och de regler som giiller for den
har anknytning till utovandet av offentlig makt inte omfattas av fordragets konkurrens- och
statsstodsregler.

Det kan konstateras att EUD atertar de kriterier av verksamhetens natur, syfte och
reglering av verksamheten som den har utvecklat vid tillampningen av undantaget
for verksamhet forenad med utdvandet av offentlig makt i artiklarna 51 och 62
FEUF (se avsnitt 3.1.2.1 ovan).

I SAT Flyggesellschaft pastadde flygbolaget SAT att Eurocontrol, en europeisk
organisation for saker flygtrafiktjanst, hade brutit mot férdragets bestimmelse om
missbruk av dominerande stillning (artikel 102 FEUF) genom att anvanda en
dynamisk avgiftsmodell for flygbolagens anvandning av luftrummet. Tillimpning-
en av bestammelsen forutsatte att organisationen skulle anses utéva en ekonomisk
verksamhet och ddrmed utgora ett foretag i den mening som avses i artikel 102
FEUF. Utifran en helhetsbeddmning fann EUD att Eurocontrols verksamhet, genom
sin natur, sitt syfte och de regler som galler f6r den, anknytning till utovandet av
befogenheter som ror kontrollen och 6vervakningen av luftrummet, vilka ar typiska
offentligrattsliga maktbefogenheter. Darfor var verksamheten ”inte av sddan
ekonomisk natur som gor det berattigat att tillimpa konkurrensreglerna i
fordraget” .36

363 Dom i mal C-364/92 SAT Flyggesellschaft ECLI:EU:C:1994:7, p. 30.
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I Diego Cali var tvistefragan, nagot forenklat, huruvida ett bolag som genom till-
stand hade fatt uppdraget och ensamrétten att utféra fororeningsévervakning i
Genuas oljehamn hade brutit mot artikel 102 FEUF genom att ta ut avgifter av alla
fartyg som lagt till vid en kaj i oljehamnen for av- eller palastning, oberoende av om
det faktiskt utfort 6vervakningsarbete eller ingripande. EUD fann att den forore-
ningsovervakning som bolaget hade fatt i uppdrag att utfora i Genuas oljehamn
utgjorde en uppgift som utforts for att tillgodose allméanintresset och som hor till
statens grundliggande uppgifter i fraga om skydd for havsmiljon.’* Aven i detta
fall drog EUD slutsatsen att verksamhetens natur, syfte och reglering innebar att
den var knuten till utévandet av typiska offentliga maktbefogenheter och inte av
sadan ekonomisk karaktar att det ar motiverat att tillampa fordragets
konkurrensregler.3%

EUD har slagit fast att om en myndighet bedriver en ekonomisk verksamhet som
kan skiljas fran dess myndighetsutdvning, agerar den i egenskap av foretag med
avseende pd den delen av verksamheten. Om den ekonomiska verksamheten i
fraga inte kan skiljas fran dess 6vriga verksamhet ska daremot hela dess
verksamhet anses vara knuten till utovandet av offentliga maktbefogenheter.3¢

I Compass-Datenbank ville en Osterrikisk domstol f& klarhet huruvida den Osterrikis-
ka staten utdovade en ekonomisk verksamhet och darmed utgjorde ett foretag i den
mening som avses i artikel 102 FEUF nar myndigheten (a) i en databas lagrade
uppgifter, vilka foretag enlig lag var skyldiga att Iamna och (b) It intresserade
personer ta del av och/eller fa pappersutskrifter av dessa uppgifter. EUD fann att
myndighetens verksamhet inte var ekonomisk.3¢”

EUD fann att den del av myndighetens verksamhet som bestod i att samla in
foretagsuppgifter med stod av en for foretagen lagstadgad anmilningsplikt med dirtill
knutna offentliga maktbefogenheter utgjorde myndighetsutévning.3® Domstolen papeka-
de att insamlandets nytta till stor del berodde pa uppgifternas lagring och tillgang-
liggorande och att lagring och tillgangliggorande darfor inte kunde skiljas fran
insamlandet. Domstolen drog darfor slutsatsen att den del av verksamheten som
bestod i att lagra och tillgingliggira de insamlade uppgifterna inte heller var
ekonomisk.3

364 Dom i mal C-343/95 Diego Cali ECLI:EU:C:1997:160, p. 22.

365 Ibid., p. 23.

366 Dom i mal C-138/11 Compass-Datenbank ECLI:EU:C:2012:449, p. 38.
367 Ibid., p. 53.

368 Ibid., p. 40.

369 Ibid., p. 41.
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EUD fann vidare att det foljer av befintlig rattspraxis att i den man de kostnader
eller avgifter som tas ut for att lamna ut uppgifterna till intresserade personer inte
faststalls direkt eller indirekt av den berérda myndigheten utan foreskrivs i lag, kan
uttaget av avgifter anses vara oskiljaktigt forbundet med tillgangliggorandet. Dom-
stolen fann darfor att statens verksamhet inte var ekonomisk, dven om den tog ut
en avgift for uppgifternas tillgangliggorande.>”°

EUD understrok vikten av att skilja mellan den verksamhet som staten bedrev och
den verksamhet som utovades av bestillningsstéllen som valts ut i ett anbudsfor-
farande och som pa statens uppdrag formedlade uppgifterna till kunder och darvid
fick ta ut en skalig tilliggsavgift utover statens avgift.”! Slutligen fann domstolen
att staten inte heller bedrev ekonomisk verksamhet néar den utfirdade ett forbud
mot all annan anviandning av de insamlade och tillgangliggjorda uppgifterna, med
stod av direktiv 96/9/EG om réttsligt skydd for databaser eller av ndgon annan
upphovsrittslig bestammelse.372

Tribunalens dom i TenderNed forefaller vara den férsta domen av en unionsdomstol
déar en verksamhet som har anknytning till utévandet av offentlig makt explicit
betecknas som en NSGI. Domen (under 6verprévning) tycks 6ppna for en relativt
vid tolkning av begreppet men dr som redan namnts under 6verprovning.”

I TenderNed, en dom som har 6verklagats till EUD (dnnu inte avgjord), provade
tribunalen 6verklagandet av ett statsstodsbeslut ar 2015 dar kommissionen har
funnit att plattformen f6r e-upphandling TenderNed, inrédttad och driven av ett
offentligt organ direkt under Nederldandernas naringsdepartement, utgor en icke-
ekonomisk verksambhet, vilket innebar att statsstodsreglerna inte ar tillampliga pa
dess offentliga finansiering.

Tribunalen instaimde med kommissionens slutsats att TenderNeds verksamhet inte
ar ekonomisk.”* Tribunalen fann att TenderNeds natur och syfte — som ar att
avgiftsfritt forse upphandlande myndigheter och enheter i Nederlanderna med
elektroniska applikationer for annonsering, anbudsinlamnande, publicering av
tilldelningsbeslut och vagledning om upphandlingsforfaranden — i enlighet med
reglerna i upphandlingsdirektiven och hollandsk upphandlingslag — ar nira
forenade med den upphandlingsverksamhet som utévas av upphandlande myndigheter och
darfor ar forenad med utovandet av offentliga befogenheter.?”> Tribunalens
resonemang var foljande.

370 Ibid., p. 42.
371 Ibid,, p. 43.
372 Ibid,, p. 51.

373 Dom i mal T-138/15 Aanbestedingskalender BV m.fl. mot kommissionen (TenderNed) ECLI:EU:T:2017:675. Domen
har dnnu inte publicerats och finns endast pa franska och engelska.

374 Ibid., p. 60 och 116.
375 Tbid., p. 59-60.
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Tribunalen erinrade forst om att i den méan en enhet bedriver en ekonomisk
verksamhet som inte kan skiljas fran dess utdvande av offentlig makt anses den
ekonomiska verksamheten som en del av enhetens utévande av offentliga makt.?”
Tribunalen erinrade vidare om att tjanster som, utan att inga i utovandet av offent-
liga maktbefogenheter, tillhandahalls i det allmédnna intresset och utan vinstsyfte
men i konkurrens med operatorer med vinstsyfte har kvalificerats som en eko-
nomisk verksamhet.?”

Darefter fann tribunalen att de elektroniska funktioner tillgangliga i TenderNed
maste betraktas som sinsemellan kopplade delar av en verksamhet som gor det
mojligt att forverkliga upphandlingsdirektivens syfte att harmonisera och tekniskt
integrera offentlig upphandling inom unionen.?”

Tribunalen instamde vidare med kommissionen om att upphandlande myndig-
heter agerar i egenskap av myndigheter nar de paborjar en upphandling och darvid
efterlever forfarandereglerna.?”” Tribunalen papekade ocksa att TenderNed
tillhandahalls avgiftsfritt och pdminde om att omstandigheten att verksamheten
utdvas utan vinstsyfte i rattspraxis har ansetts relevant men inte tillrackligt for att
avgora om verksamheten ar ekonomisk eller inte.

Med hanvisning till resonemanget i Tierkdrperbeseitigung (avsnitt 3.2.2.1 ovan) fann
tribunalen att en skillnad ska goras mellan (a) e-upphandling och (b) sdkerstallan-
det att e-upphandling kan utforas och utfors i enlighet med de upphandlande
myndigheternas skyldigheter enligt lag. Tribunalen understrok att (b) enligt lag
aligger det hollandska naringsdepartementet och fann att detta uppdrag ingar i
utovandet av offentlig makt. Darmed ingick ndringsdepartementets avgiftsfria
tillhandahallande av TenderNed, i syfte att e-upphandling skulle sékerstallas i hela
territoriet i enlighet med direktiven och hollandsk lag om upphandling, i utovandet
av offentlig makt.3%

Tribunalen instamde slutligen med kommissionens beddmning att e-upphandling
utgor en SGI och inte nddvandigtvis en ekonomisk verksamhet, och att denna
verksamhet kan utovas kommersiellt sa lange staten inte erbjuder tjansten sjalv.38! I
detta avseende noterade tribunalen de nederlandska myndigheternas bedomning
att de befintliga kommersiella plattformarna inte erbjod villkor i fraga om pris,

376 Ibid., p. 35, med hanvisning till domarna i mal C-138/11 Compass-Datenbank EU:C:2012:449, p. 38 och mal C-
113/07 P SELEX ECLLI:EU:C:2009:191, p. 72 och foljande.

377 Ibid., p. 37, med hinvisning till domen i mal C-108/10 Scattolon EU:C:2011:542, p. 44.
378 Ibid., p. 44, 45, 48 och 52.

379 Ibid., p. 56-57.

380 Ibid., p. 68-71.

381 Ibid., p. 108.
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kvalitet, kontinuitet och tillgéng till tjansterna som behovdes for att de mal av
allmant intresse som myndigheterna har faststallt skulle fullgoras.?

3.2.2.2 Verksamheten i en medlemsstats system styrt av solidaritetsprincipen och
kontrollerat av staten ar icke-ekonomisk i medlemsstatens territorium:
rattspraxis om socialférsakring

I rattspraxis inom omradet for socialforsakring har EUD funnit att vissa organ som
anfortrotts forvaltningen av lagreglerade system for sjukforsakring och pensions-
forsakring hade ett uteslutande socialt syfte och inte bedrev en ekonomisk verk-
samhet.’®® Domstolen har funnit att detta ar fallet nar forsakringsorgan endast
tillampar lagen och inte har nadgot utrymme for att paverka forsakringsavgifter,
fondernas anvandning och forménernas niva. Deras verksamhet bygger pa
principen om nationell solidaritet, de har saledes inget vinstsyfte, och forméanerna
ar lagfasta och saknar koppling till avgifterna och verksamheten. .38

Domstolen har emellertid ocksa funnit att vissa organ utan vinstsyfte som bidrar till
forvaltningen av ett socialforsdakringssystem innefattande vissa solidaritetselement
kan anses bedriva en ekonomisk verksamhet.3%

Det framgar saledes av rattspraxis om socialforsakring att det sociala syfte som
ligger till grund for systemet inte racker for att utesluta verksamhetens ekonomiska
karaktar.’ Det maste dartill provas huruvida systemet ar reglerad i enlighet med
solidaritetsprincipen och kontrolleras av den stat som etablerat det.

EU-domstolens provning huruvida en socialforsakringsverksamhet uteslutande har
ett socialt syfte forefaller ske i enlighet med ett test som bestéar av de foljande tre
huvudstegen:

a. Verksamheten maste ha ett socialt syfte i medlemsstaten i fraga. I denna del
av testet utgor omstandigheten att organet/organen saknar vinstsyfte bara
en indikation.3

b. Verksamheten sasom den ar reglerad i medlemsstaten karakteriseras i hog
grad av solidaritet pa bade operatdrernas och tjanstemottagarnas sida.

382 Dom i mal T-138/15 TenderNed p. 106-107.

383 Se bl.a. domarna i mal C-159/91 Poucet och Pistre ECLLI:EU:C:1993:63, mal C-218/00 Cisal ECLI:EU:C:2002:36, de
forenade malen C-264/01, C-306/01, C-354/01 och C-355/01 AOK ECLI:EU:C:2004:150 och mal C-350/07 Kattner
Stahlbau ECLL:EU:C:2009:127.

384 Se dom i de férenade malen C-264/01, C-306/01, C-354/01 och C-355/01 AOK ECLI:EU:C:2004:150, p. 47.

385 Se bl.a. domarna i mal T-106/95 FFSA ECLLEU:T:1997:23, p. 22, mal C-67/96 Albany ECLI:EU:C:1999:430, p. 84-
87, de forenade malen C-180/98 till C-184/98 Pavlov ECLL:EU:C:2000:428.

386 Dom i mal C-437/09 AG2R ECLI:EU:C:2011:112, p. 45-46 och dér citerad réttspraxis.

387 Se bland annat domarna i mal C-244/94 Fédération frangaise des sociétés d’assurance m.fl. ECLI:EU:C:1995:392,
p- 21 och mal C-67/96 Albany ECLI:EU:C:1999:430, p. 85.
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c.  Verksamheten ar foremal for en hog grad av statlig kontroll.

Betraffande genomfdrandet av solidaritetsprincipen ar karakteristiska element, bl.a.
forsakringsorganens obligatoriska anslutning till systemet, avsaknaden av en direkt
koppling mellan avgifter och forsakringsformaner, obligatoriska och identiska
forméaner for alla forsakrade, avgifter proportionerliga till de forsakrades inkomst
eller ett system som fungerar enligt fordelningsprincipen.3

Betraffande den statliga kontrollen av socialforsakringssystem ar karakteristiska
element bland andra skyldigheten for organisationerna att erbjuda de forsiakrade
obligatoriska férmaner och omdjligheten for organisationerna att paverka dels
typen och nivan av formdaner som ar faststallda i lag, dels de avgifter som betalas av
de forsdakrade.®®

Allméant kan séledes siagas att den grad av autonomi som forsakringsorganen har i
enlighet med systemets reglering, samt mdgjligheten att “kapitalisera” for de
forsakrade eller for forsakringsorganen, har avgorande betydelse for fragan om
organisationerna i systemet kan anses bedriva en icke-ekonomisk verksambhet.
Trots mangden av domar pé detta omrade kan i vissa fall gransen mellan ekono-
miska och icke-ekonomiska nationella socialforsakringssystem vara svar att dra.>®

I fraga om andra sociala tjanster &n socialforsakring aterfinns inga domar fran EUD
dar verksamheten har ansetts utovad uteslutande i socialt syfte och dérfor vara
icke-ekonomisk i forhallande till konkurrens- och statsstodsreglerna. FENIN kunde
ha varit ett tillfdlle for EUD att ge sin syn pa vilka omstéandigheter som avgor nar
verksamheten i ett sjukhusvardssystem ska anses icke-ekonomisk. EUD gick dock
inte in pa den fragan pa grund av rattsprocessuella skal.>!

3.2.3 Verksamheten i ett nationellt valfardssystem &ar ekonomisk nar
reglerna forutsatter konkurrens mellan operatdrerna varav
vissa har vinstsyfte: CBI, Dévera

CBI bekréftar implicit kommissionens bedomning i ett statsstodsbeslut att sjukvard
som tillhandahalls i konkurrens av offentliga, privata sjukhus med vinstsyfte och
andra specialiserade enheter, utfors mot ersattning. Under sadana forhéallanden
utgor offentlig sjukhusvard en ekonomisk verksamhet vars offentliga finansiering
omfattas av statsstodsreglerna.

388 Se domarna i mal C-159/91 Poucet och Pistre ECLI:EU:C:1993:63, p. 9-12, mal C-218/00 Cisal ECLI:EU:C:2002:36,
p- 34-43, de forenade malen C-264/01, C-306/01, C-354/01 och C-355/01 AOK ECLI:EU:C:2004:150, p. 52-53.

389 Se domarna i mal C-218/00 Cisal ECLL:EU:C:2002:36, p. 43-44, mal C-355/00 Freskot EU:C:2003:298, p. 78 och de
forenade malen C-264/01, C-306/01, C-354/01 och C-355/01 AOK ECLI:EU:C:2004:150, p. 52.

390 For en genomgang av rattspraxis pa detta omrade fram till mars 2015, se Wehlander C., 2015, s. 138-146.
391 For en redogorelse, se Wehlander C., 2015, s. 146-151.
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I CBI provade tribunalen ett statsstodsbeslut ar 2009 som kommissionen tog efter
en anmalan av organisationer som representerade privata sjukhus som havdade att
fem offentliga sjukhus i Bryssel-regionen (s.k. IRIS-sjukhus) hade fatt statsstod
sedan ar 1995 i strid med EU-ratten.3*

De offentliga IRIS-sjukhusen tillhandaholl vard vid sidan av privata sjukhus i
Bryssel-regionen. Bade IRIS-sjukhusen och de privata sjukhusen fick offentlig
finansiering men IRIS-sjukhusen erholl hogre finansiering (bl.a. tickande av
underskott), vilket enligt de belgiska myndigheterna motiverades av ytterligare
allmannyttiga uppdrag som IRIS-sjukhusen, men inte de privata sjukhusen, var
skyldiga att utfora.

Efter en prelimindr granskning fann kommissionen att IRIS-sjukhusen var att
betrakta som foretag som omfattas av EU-statsstodsreglerna men beslot att finans-
ieringsatgarderna var forenliga med férdragen med stod av artikel 106.2 FEUF om
SGEI Beslutet 6verklagades i CBI dar tribunalen ogiltigforklarade kommissionens
beslut. Kommissionen ansags ndamligen ha asidosatt sokandens processuella rattig-
heter genom att besluta i drendet utan att ha inlett det formella gransknings-
forfarandet (artikel 108.2 FEUF) trots att bedomningen uppvisade allvarliga
svarigheter.>

Tribunalen bekraftade emellertid implicit kommissionens bedémning att bade IRIS-
sjukhusen och de privata sjukhusen i Bryssel-regionen utévade en ekonomisk verk-
samhet. Fragan kan stéllas varfor tribunalen inte férklarar pa vilka grunder de
offentliga IRIS-sjukhusen &r att anse som foretag som driver en ekonomisk verk-
sambhet, trots att hela resonemanget i CBI bygger pa denna ”tysta sjalvklarhet”.
Tribunalen forklarade séledes att man vid tillimpningen av artikel 106.2 FEUF pa
finansieringen av sociala tjdnster ska “beakta att en given offentlig tjanst inte har
nagon affarsmassig aspekt, i och med att kvalificeringen av tjansten som en tjanst
av allmant ekonomiskt intresse snarast beror pa dess inverkan pa den konkurrens-
utsatta och affarsdrivande sektorn” (min kursivering).*** Med andra ord, kvalifice-
ringen av verksamheten i de offentliga IRIS-sjukhusen som ekonomisk beror pa att
de konkurrerar med vinstsyftande privata sjukhus.

392 Kommissionens beslut C (2009) 8120 final av den 28 oktober 2009 om det statliga stod SA.19864 (ex NN 54/09)
som Konungariket Belgien har genomfort till forman for finansiering av offentliga sjukhus tillhérande
sammanslutningen IRIS i huvudstadsregionen Bryssel.

393 Domen i mal T-137/10 CBI ECLI:EU:T:2012:584.
394 Ibid., p. 88.
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Grunderna for bedomningen att bade de offentliga IRIS-sjukhusen och de privata
sjukhusen i det belgiska systemet i fraga utovade en ekonomisk verksamhet maste i
stéllet sokas i det statsstodsbeslut som kommissionen meddelade ar 2016 efter att
ha aterupptagit drendet och utfort det formella granskningsforfarandet.?%

I detta avseende atertog kommissionen bara en del av det resonemang som den
hade fort i dess forsta beslut i drendet. Kommissionen hanvisade till Smits och
Peerbooms (ett mal om tillimpligheten av fordragets regler om den fria rorligheten)
och beddmde att nar sjukvard utfors av sjukhus och andra operatorer mot ersatt-
ning, oavsett om denna ersédttning kommer fran patienterna sjalva eller fran andra
kallor, denna vard maste betraktas som en ekonomisk verksamhet. Den finans-
iering som IRIS-sjukhusen fick genom olika bidrag fran belgiska myndigheter pa
olika nivéer, samt patienternas avgifter och betalningar fran forsakringskassorna
utgjorde ersattningen for de vardtjanster som utfordes av de offentliga sjukhusen
och kunde ”i denna kontext” betraktas som den ekonomiska motprestationen av de
utforda tjansterna.>

IRIS-sjukhusens huvudverksamhet var sjukhusvard som ocksa utférdes av andra
operatorer, bland annat kliniker, privata sjukhus och andra specialiserade enheter.
IRIS-sjukhusen utdvade séledes sin sjukhusverksamhet mot ersattning och i
konkurrens, och darmed var denna verksamhet ekonomisk.3”

Kommissionen understrok att solidaritetselementen i systemet for sjukhusvard i
fraga inte innebar att verksamheten skulle anses som icke-ekonomisk. Kommi-
ssionen erinrade om att tribunalen fastslog i FENIN att i nationella system baserade
pa allman forsdkring som ger tillgang till offentligt finansierad avgiftsfri vard, ar
det bara betraffande forvaltningen av vardsystemet som myndigheterna inte agerar i
egenskap av foretag. Kommissionen ansag att man dérfor maste skilja mellan en
sadan forvaltning av det nationella vardsystemet som utfors av offentliga organ
med utévande av offentliga maktbefogenheter, och utférandet av sjukhusvard i
konkurrens.3*

Fran Ddvera (6verklagat) kan slutsatsen dras att alla enheter som deltar i ett
valfardssystem i konkurrens inte nddvandigtvis ar foretag, men att enheter som
utfor tjansten med vinstsyfte utgor foretag i EU-rdattens mening och detta oavsett
system och finansiering.

395 Kommissionens beslut C (2016) 4051 final av den 5 juli 2016 om det statliga stodet SA.19864 som Konungariket
Belgien har genomfort till forman for finansiering av offentliga sjukhus tillhdrande sammanslutningen IRIS i
huvudstadsregionen Bryssel (Belgien).

396 Ibid., p. 108.
397 Ibid., p. 109.

398 Ibid., p. 110, med hanvisning till domarna i mal T-319/99 FENIN ECLI:EU:T:2003:50, p. 39 och mal T-137/10 CBI
ECLL:EU:T:2012:584, p. 90-91.
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Mot bakgrund av kommissionens beddmning i drendet IRIS-sjukhus, implicit
bekréaftad av tribunalen, ar det forvanande att kommissionen i ett annat drende
kunde anse att tillhandahallandet av obligatorisk sjukforsakring i det slovakiska
systemet var en icke-ekonomisk verksamhet trots att en del operattrer i systemet
hade vinstsyfte. I den farska domen Ddvera fann tribunalen att kommissionen
darvid gjorde en felaktig rattslig bedomning och ogiltigforklarade beslutet. Domen
har 6verklagats av kommissionen 2018-04-16 (mal C-262/18 P).

Ar 2007 hade ett privat sjukforsikringsbolag lamnat en anmélan hos kommissionen
med pastdende om att Slovakien i strid med fordragets statsstodsregler hade
vidtagit vissa finansieringsatgarder till forman for tva statligt dgda sjukforsakrings-
bolag. I'juli 2013 meddelade kommissionen ett beslut om att sjukforsakrings-
verksamheten inom ramen fOr systemet inte var ekonomisk och att dtgarderna
darmed inte utgjorde statsstod.>*

De tva statligt dgda sjukforsakringsbolagen i fraga verkade inom ramen for det
slovakiska systemet for sjukforsdkring, som sedan ar 1994 ar ett s.k. blandsystem,
dar bade privata och offentliga organisationer tillhandahaller den obligatoriska
sjukforsdkringen till personer bosatta i Slovakien. Enligt slovakisk lag ska sddana
organisationer ha sitt sdte i Slovakien, ha grundats for att tillhandahalla den
obligatoriska sjukforsakringen och ha fatt tillstand att utova verksamheten. Saval
staten som privata organ far vara aktiedgare.*®

Tribunalen erinrade forst om den réttspraxis som funnit att verksamheten inom
ramen for ett forsakringssystem kan anses icke-ekonomisk om systemet genomfor
solidaritetsprincipen och kontrolleras av den stat som har inrattat det.*

Betraffande det slovakiska sjukforsakringssystemets sociala och solidariska element
konstaterade tribunalen att foljande element i systemet ar relevanta. Organisationer
som far delta i systemet har en lagstadgad skyldighet att forsdkra varje person som
ansoker om det och &r bosatt i Slovakien. Organisationerna far inte vagra att for-
sakra personer pa grund av deras alder, hélsotillstand eller riskprofil. Systemet
bygger pa obligatoriska avgifter vars belopp ar faststallda i lag och &r proportioner-
liga till de forsakrades inkomster. Avgifterna ar inte knutna till vare sig de erhéllna
forménerna eller den forsakrades riskprofil och alla forsakrade har ratt till samma
lagsta niva av formaner. Slutligen innefattar systemet en riskutsjimningsmekanism
som innebar att de bolag som forsakrar personer med hoga riskprofiler erhaller

399 Se kommissionens beslut (UE) 2015/248 av den 15 oktober 2014 i drendet SA.23008 (ex 2013/NN) angaende
Slovakiens atgarder till formén for tva offentliga sjukforsakringsbolag.

400 T-216/15 Dévera zdravotnd poist’oviia a.s. mot kommissionen (Dévera) ECLI:EU:T:2018:64, p 3. Nér detta skrivs
finns domen enbart pa franska och engelska.

401 Ibid., p. 52, med hédnvisning till domarna i mal C-159/91 och C-160/91 Poucet och Pistre EU:C:1993:63, p. 9-12,
mal C-218/00 Cisal EU:C:2002:36, p. 34-43 och mal C-264/01, C-306/01, C-354/01 och C-355/01 AOK EU:C:2004:150,
p- 52-53.
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belopp fran fonder som finansieras av organisationer som forsakrar personer med
lagre riskprofiler.4?

Betraffande statens kontroll noterade tribunalen att sjukforsakringsorganisationer i
systemet omfattas av foljande regler. Férutom att alla organisationer har samma
form, rattigheter och skyldigheter ar varje organisation inrattad for att utféra den
offentliga sjukforsdakringen och far inte utéva andra verksamheter dn de som ar
faststallda i lag. En tillsynsmyndighet kontrollerar att organisationerna efterlever
de regler som styr deras verksamhet och intervenerar vid brott mot dessa regler.4

Mot denna bakgrund instamde tribunalen med kommissionens bedémning att
systemet uppvisar viktiga sociala och solidariska element samt regleringselement. I
motsats till kommissionen fann tribunalen emellertid att mdjligheten for
sjukforsdkringsorganisationer i systemet att gora, anvanda och dela ut vinster
innebar att den icke-ekonomiska karaktdaren av verksamheten maste ifragasattas.

Tribunalen instimde med kommissionens bedomning att mdjligheten for opera-
torerna i systemet att gora och dela ut vinster ar foremal for striktare regler an de
som galler pa helt vanliga marknader, och att dessa regler syftar till att sdkerstalla
systemets hdllbarhet samt att forverkliga systemets sociala och solidariska mal.
Tribunalen fann dock att denna reglering saknade relevans for att utesluta att sjuk-
forsakringsbolagens verksamhet har ekonomisk karaktar, sa snart dessa verkar
enligt en vinstsyftande logik. Mdjligheten for operatorerna att fritt striva efter och gora
vinster, oavsett om de utfor sjukforsikringsuppdraget under statens kontroll, visar enligt
tribunalen att operatorernas syfte dr vinst och att deras verksamhet ligger inom den
ekonomiska sfaren.*

Vidare fann tribunalen att, i motsats till kommissionens synsatt i beslutet, den om-
standligheten att de olika organisationerna i systemet konkurrerar vad giller kvalitet
och omfattning av de formdner som de erbjuder, paverkar bedomningen av deras verk-
samhets ekonomiska karaktar.* Trots att sjukforsakringsbolagen inte fritt far
bestimma avgifterna i det slovakiska systemet har lagstiftaren infort ett
konkurrenselement vad galler kvalitet, eftersom bolagen ar fria att “toppa” de
lagstiftade minimiférmanerna med avgiftsfria formaner, exempelvis forstarkta
assistansformaner for den forsakrade eller en battre tickning av komplementara
eller preventiva behandlingar.4”

Bolagen i det slovakiska sjukforsdkringssystemet kan saledes differentiera sina
erbjudande i termer av formanernas kvalitet och bredd for att locka de forsakrings-

402 Thid., p. 56.
403 Tbid., p. 57.
404 Thid., p. 63.
405 Tbid., p. 64.
406 Thid., p. 65.
407 Thid., p. 66.
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beréttigade som ar fria att valja sjukforsdakringsbolag i systemet och far byta bolag
en gang per ar. Trots att de ska erbjuda de lagstadgade obligatoriska prestationerna
konkurrerar bolagen i systemet om ration ”pris-kvalitet” 408

Tribunalen papekade att det rdder en stark konkurrens mellan bolagen i systemet,
som ett resultat av att de forsakrade far byta organisation och sjdlva bedéma den
erbjudna forsdakringens kvalitet. Foljaktligen, med anledning av operatorernas
vinstsyfte och av den starka konkurrensen om kvalitet och serviceutbud, fann
tribunalen att organisationernas verksamhet inom ramen for det slovakiska
systemet for obligatorisk sjukforsdkring utgor en ekonomisk verksamhet.4

Av stor principiell vikt dr vidare tribunalens bedomning att, genom en s.k.
”smittoeffekt”, dven de statligt dgda sjukforsakringsbolagen som saknar vinstsyfte
utdvar en ekonomisk verksamhet och ddrmed &r att anses som foretag i statsstods-
reglernas mening. Samtidigt som de saknar vinstsyfte konkurrerar de statligt dgda
bolagen med andra operatorer som har vinstsyfte och maste darmed anses bedriva
sin verksamhet pa en marknad. Tribunalen klargjorde att det inte enbart ar kon-
kurrenssituationen pa en given marknad som avgor verksamhetens ekonomiska
karaktar utan snarare den omstandigheten att det pa denna marknad finns
operatorer med vinstsyfte.

Tribunalen har darfor ogiltigforklarat kommissionens beslut som bidrog till att
sudda bort gransen mellan ekonomisk och icke-ekonomisk verksamhet och gjorde
det, med Nicolaides ord, ”svart att sdga var marknaden slutar och var solidaritet
borjar” 410

En slutsats som far dras av tribunalens resonemang och slutsats i Dévera ar att
solidarisk eller offentlig finansiering inte racker for att utesluta att verksamheten i
nationella system som sédkerstaller allmén tillgang till sociala tjanster &r ekonomisk.
I system déar de olika operatdrerna far konkurrera om kvalitet och dér vissa
operatorer har vinstsyfte dr solidaritetsprincipen inte tillrackligt allomfattande for
att verksamheten ska anses icke-ekonomisk. En annan slutsats som far dras av
Doévera @r att enheter som utfor en tjanst med vinstsyfte ir foretag i EU-rattens
mening, och detta oavsett i vilket system och med vilken finansiering de utovar
verksamheten. Som ndmnts ovan har domen 6verklagats och Nicolaides papekar
mycket riktigt att det blir intressant att se vad EUD har att siga om denna viktiga
fraga och hur domstolen kommer att ta sig an begreppen “marknad” och
“konkurrens”.

408 Ibid.
409 Ibid., p. 67-68.

410 Se Nicolaides kommentar av den 10 mars 2015 om kommissionens beslut SA.23008 pa bloggen State Aid
Uncovered, http://stateaidhub.eu/blogs/stateaiduncovered/post/1707.



http://stateaidhub.eu/blogs/stateaiduncovered/post/1707

182

Tva statsstodsbeslut dar resonemangen inte verkar ligga i linje med rattspraxis i
EUD och inte heller med tidigare praxis fran EU-kommissionen: EFTA-
overvakningsorganets beslut om ersattning for pensionskostnader i ideella
organisationer som tillhandahaller vissa vard- och barnavardtjanster (Norge) och
EU-kommissionens beslut om offentlig finansiering av offentliga sjukhus i Lazio
(Italien).

I december 2017 publicerade kommissionen ett statsstodsbeslut om offentlig
finansiering av offentliga sjukhus i Lazio regionen (Italien).#!" Arendet hade vickts
genom anmalan av en religios forsamling*? som pastod att allmdnna medel hade
overforts till offentliga sjukhus i regionen for att tacka deras underskott. Forsam-
lingen menade att offentliga och privata sjukhus (badda offentligt finansierade) var i
konkurrens i regionen, att deras verksamhet var ekonomisk,*® och att finansiering-
en av underskottet i offentliga sjukhus skulle strida mot statsstodsreglerna och mot
principen om valfrihet i det italienska systemet.*!4

Enligt uppgifter fran den italienska regeringen ar det italienska sjukvardssystemet
(SSN) reglerat sa att det ger allman tillgang till sjukvard nastan avgiftsfritt (avgiften
tacker bara en del av tjansternas kostnader) och ar fullt offentligt finansierat. Sys-
temet ar resultatet av lagreformer ar 1992 (framst decentralisering av systemets
forvaltning och bolagisering av offentliga sjukhus) och 1999, da friheten att vilja
lakare och sjukvardsinrattning inom SSN-systemet infordes for patienter.#>

Kommissionen kom fram till att verksamheten i det italienska systemet inte ar
ekonomisk, dven efter reformerna ar 1992 och 1999, eftersom det innefattar
grundelement som gor det icke-ekonomiskt, ndmligen

- allmaén tillgang till sjukvard pa samma villkor for alla,

- forpliktelse for alla sjukhus i SSN-systemet att tillhandahalla sina tjanster
avgiftsfritt,

- statlig finansiering av de tjanster som tillhandahélls i SSN-systemet.1¢

411 Statsstodsbeslut C(2017) 7973 slutlig av den 4 december 2017 Alleged compensation of public hospitals in Lazio
(Italien).

412 Casa Regina Apostolorum della Pia Societa Figlie di San Paolo.
413 Statsstodsbeslut C(2017) 7973, p. 16.

414 Ibid., p. 17.

415 Ibid., p. 26 och 31.

416 Ibid., p. 60 och 62.
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Kommissionen ansag att de reformer som hade gjorts i systemet syftade till att
”garantera allmén tillgdng och solidaritet i systemet genom att sdkerstalla en mer
rationell anvandning av offentliga resurser” 417

I beslutet pastar kommissionen att domarna i FENIN bekraftar foljande, vilket har
citeras pa engelska

- “The Union Courts have confirmed that in those systems where services are
directly funded from social security contributions and other State resources,
and provided free of charge, or for a small fraction of the costs, to affiliated
persons on the basis of universal coverage, the relevant organisations do not
exercise activities of an economic nature. Therefore, they do not act as
undertakings within the meaning of Article 107(1) TFEU. Accordingly, a
healthcare system that is based on those principles can be considered non-
economic in nature.”41#

Att pasta att tribunalen och EUD har faststéllt en sddan slutsats i FENIN ér felaktigt
och det ar anmarkningsvart att kommissionen anvander ett sddant argument.
Under de punkter av domen fran EUD i FENIN som kommissionen héanvisar till
(punkterna 25-28) dr det 6ver huvud taget inte frdga om att solidariskt finansierad
och avgiftsfri sjukvard ar icke-ekonomisk, se domens text i fotnot.*” Det ar likasa
felaktigt att pasta att tribunalen i punkt 39 av FENIN som kommissionen hanvisar
till, skulle ha faststallt att sjukvard i systemet som garanterar allman tillgang och
finansieras solidariskt inte 4r ekonomisk. Under punkt 39 av tribunalens dom i
FENIN anges namligen foljande:

417 Ibid., p. 63. I denna del forefaller kommissionen gora en politisk snarare &n juridisk analys av reformernas
effekt.

418 Ibid., p. 57, ddr kommissionen hanvisar domen i mal T-319/99 FENIN mot kommissionen ECLI:EU:T:2003:50, p.
39, och domen i mal C-205/03 P FENIN mot kommissionen ECLI:EU:C:2006:453, p. 25-28.

419 Se dom i mal C-205/03 P FENIN mot kommissionen ECLI:EU:C:2006:453:

Punkt 25: Forstainstansratten erinrade med fog i punkt 35 i den 6verklagade domen om att begreppet foretag i
gemenskapens konkurrensratt omfattar varje enhet som bedriver ekonomisk verksamhet, oavsett enhetens rattsliga
form och oavsett hur den finansieras (dom av den 23 april 1991 i mal C-41/90, Hofner och Elser, REG 1991, s. I-
1979, punkt 21, svensk specialutgava, volym 11, s. I-315, och av den 16 mars 2004 i de forenade malen C-264/01, C-
306/01, C-354/01 och C-355/01, AOK-Bundesverband m.fl., REG 2004, s. I-2493, punkt 46). Forstainstansréatten
understrok likasa i punkt 36 i nimnda dom att enligt domstolens réttspraxis dr det verksamhet som bestar i att
erbjuda varor eller tjanster pa en viss marknad som ar utmérkande for begreppet ekonomisk verksamhet (dom av
den 18 juni 1998 i mal C-35/96, kommissionen mot Italien, REG 1998, s. 1-3851, punkt 36).

Punkt 26: Hérav drog forstainstansratten med fog slutsatsen i punkt 36 i den 6verklagade domen att det vid
beddmningen av verksamhetens art inte finns nagon anledning att sirskilja den verksamhet som avser inkdp av en
produkt fran den senare anvéndningen av den produkt som koparen forvarvat och att det ar fragan huruvida den
senare anvandningen av den kopta produkten dr av ekonomisk karaktar eller inte som oundvikligen avgor
inkdpsverksamhetens art.

Punkt 27: Hérav foljer att 6verklagandet inte kan vinna bifall pa den férsta delen av den grund som FENIN
aberopat till stod for overklagandet. I den forsta delgrunden har klaganden namligen gjort géallande att de
ansvariga SNS-enheternas inkdpsverksamhet utgdr en egen ekonomisk verksamhet som kan skiljas fran den tjanst
som senare tillhandahalls och att denna borde ha provats separat av forstainstansratten.

Punkt 28: I den del 6verklagandet kan provas skall det mot bakgrund av ovanstaende 6verviaganden lamnas utan
bifall.
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"Det dr i forevarande mdl ostridigt att SNS, vilket administreras av de
ministerier och andra enheter som sokandens klagomadl avser, drivs i
enlighet med principen om solidaritet vad giller dess finansiering genom
sociala avgifter och andra statliga bidrag samt genom att de som dr
anslutna tillhandahdlls tjinster gratis enligt ett heltickande skydd.
Dessa organ dr siledes inte att anse som foretag ndr de administrerar
SNS. 7420

I den ovanciterade punkten gjorde tribunalen tydligt att den verksamhet vars
ekonomiska karaktdr beddmdes var inte SNS-sjukvardsverksamhet utan SNS-
sjukvdrdsforsikring som administrerades av 26 enheter déribland tre ministerier
inom den spanska regeringen. Att tribunalen enbart uttalade sig om sjukuvirds-
forsikringsverksamheten i det spanska systemet ar tydligt fran punkt 38 i domen.

Som om dessa hanvisningar i Lazio-beslutet inte var tillrackligt forvanansvarda
valde kommissionen att tiga om sitt beslut i IRIS-drendet, vidtaget efter att dess
initiala beslut hade ogiltigforklarats av tribunalen i CBI (se redogorelsen ovan i
avsnittet). I IRIS-beslutet hade kommissionen kommit fram till att verksamheten
var ekonomisk i bade offentliga sjukhus i det belgiska systemet, dar sjukvarden
tillhandaholls av offentliga och privata sjukhus i konkurrens, med allman tillgang,
offentligt finansierat och avgiftsfritt for patienterna. I IRIS-beslutet gjorde kommi-
ssionen denna beddmning med hanvisning till punkt 58 av domen i Smits and
Peerbooms.

I Lazio-beslutet resonerar saledes kommissionen inte om varfor liknande element i
ett sjukvardssystem kunde leda den att bedoma att verksamheten var ekonomisk i
IRIS-arendet och icke-ekonomisk i Lazio-drendet. Lazio-beslutet leder till att dven
vinstsyftande privata sjukhus i det italienska systemet inte anses bedriva en ekono-
misk verksamhet vilket, &ven med virtuos réattslig argumentering, inte lar ga att
forena med tribunalens beddmning i Ddvera att

"in view of the profit pursued by health insurance companies and the
existence of intense competition as to quality and the services offered, the
activity of providing compulsory health insurance in Slovakia is
economic in nature.”

420 T-319/99 FENIN mot kommissionen ECLI:EU:T:2003:50, p. 39.
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Domarna i CBI och Ddvera gor det i princip omdgjligt att hanvisa till EU-domstolens
bedomning i Humbel (kurser i ett nationellt undervisningssystem vars reglering och
drift tydligen presumerades vara helt under statens kontroll) for att havda att
offentligt finansierade valfardstjanster inte utgor en ekonomisk verksamhet dven
ndr operatorerna i systemet far ha (och vissa de facto har) vinstsyfte samtidigt som
operatorerna i systemet far konkurrera om tjansternas kvalitet.

Det ar latt att marka en viss desperation i kommissionens argumentering i Lazio-
beslutet. Den kan forklaras av utvecklingen med solidariskt finansierade blandade
valfardssystem som, i kombination med rattspraxis i EUD, konfronterar unionen
och dess medlemmar med ett svart dilemma. Dilemmat kan forenklat beskrivas pa
foljande satt.

Kommissionen kan forneka sin egen tidigare bedémning, baserad pa rattspraxis i
EUD, att offentligt finansierade system i vilka bade offentliga enheter och privata
aktorer med eller utan vinstsyfte deltar, innebér att operatorerna i systemet
konkurrerar och dr ekonomiska. Det kan vara politiskt gdngbart. Medlemsstaterna
behaller en stor frihet att finansiera de olika operatdrerna i systemet, efter politisk
preferens. Ekonomiskt och rattsligt blir det emellertid provocerande att hdavda att
vinstsyftande operatorer i sddana system, d@ven sddana som &r borsnoterade och
verkar i olika medlemsstater, har ett uteslutande socialt syfte och inte bedriver en
ekonomisk verksamhet.

Kommissionen kan i stallet erkdnna att verksamheten i sddana system ar
ekonomisk, vilket skulle rimma battre med befintlig rattspraxis i EUD och med
ekonomisk teori. Réttsligt innebér det att statsstodsreglerna blir tillampliga om
verksamheten inte upphandlas i konkurrens och om handeln kan anses paverkad.
Det skulle ocksa foranleda stora och svara fragor inom relaterade rattsomraden,
bl.a. momsfragor. Politiskt dr ett sddant erkannande djupt problematiskt. Det kan
bromsa en snabb tillvaxt av foretagande inom den sociala sektorn eftersom
statsstodsreglerna stdller krav pa att den tjanst som ersatts av det allménna ar
tydligt definierad och ersatts proportionerligt med rimlig vinst. Det kan 6ppna upp
for att den offentliga finansieringen av offentliga operatorer ifragasatts judiciellt
och gor det tydligt att EU-rdtten kan anvandas fOr att ifrdgasatta en valfards-
organisation som dr demokratiskt forankrad i vissa medlemsstater.

Men visst dr jorden rund, och i och med domen i Dévera verkar det ocksa klarlagt
att foretag med vinstsyfte bedriver en ekonomisk verksamhet. Det blir mycket svart
framover att argumentera fOr att verksamheten i blandade system som finansieras
med skattemedel inte dr ekonomisk nar den utdvas i konkurrens av privata aktorer,
varav en del har vinstsyfte. Som Nicolaides uttrycker det,
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“After the judgment of the general Court of 5 February 2018 in case T-
216/15, Dovera zdravotnd poist ‘ovnia, a.s. v European Commission,
health ministries across Europe must be wondering whether their public
health systems are economic in nature. This is because over the past
decade health systems have been undergoing reform with the
introduction of elements of competition, budgetary autonomy and
flexibility in the services offered by hospitals.”+*!

Har bor slutligen ndmnas att, tva dagar efter offentliggdrandet av domen i Dovera,
EFTA:s 6vervakningsorgan meddelade ett beslut som inte heller tycks vara i linje
med tribunalens synsatt i Dovera, i ett arende om statsstod till ersattning for pen-
sionskostnader i ideella organisationer (NPO) som tillhandahaller vissa vard- och
barnavardtjanster.®? Myndigheten gjorde bedomningen att statens finansiering av
framtida pensionskostnader till forman f6r NPO inte utgjorde statsstod eftersom
deras verksamhet ansags icke-ekonomisk. Myndigheten grundade sin slutsats pa
omstandigheten att hdlsotjansterna i fraga tillhandahalls avgiftsfritt i Norge, vilket
enligt min bedomning kan vara relevant, men inte ar tillrackligt for att dra slutsats-
en att verksamheten ar icke-ekonomisk. Myndigheten preciserade dessutom att
nagra operatorer med vinstsyfte (som ocksa far tillhandahalla dessa tjanster)
troligen skulle gagnas av finansieringen, men att de inte heller var att anse som
foretag i statsstodsrattens mening eftersom deras verksamhet ar icke-ekonomisk.42

3.3 Slutsatser av avsnitt 3.1 och 3.2 om innebérden av begreppet
"ekonomisk verksamhet” och om de tva huvudfallen av
verksamhet som kan anses icke-ekonomisk hos en
medlemsstat

3.3.1 "Ekonomisk verksamhet” har samma innebdrd inom ratten om
fri rorlighet och konkurrensratten. De enda grundlaggande
kriterierna ar erséttning och risk

421 Se Nicolaides P., State Aid Uncovered, http://stateaidhub.eu/blogs/stateaiduncovered/post/9208.

422 EFTA-6vervakningsorganets beslut No 017/18/COL av en 7 februari 2018 i drendet No: 81382 (Dokument No:
884589) om statsstdd till ersédttning for pensionskostnader i ideella organisationer som tillhandahaller vissa vard-
och barnavardtjanster.

423 Ibid., fotnot 13, citeras har pa engelska: “It is expected that a few commercial private providers will probably
also benefit from the compensation scheme. However, commercial private providers also do not constitute
undertakings for these purposes in as far as they provide the services concerned, which are not economic in nature
(see in this context, judgment in Aéroports de Paris v Commission, T-128/98, EU:T:2000:290, paragraph 108; Case E-
5/07 Private Barnehagers Landsforbund v ESA [2008] EFTA Ct. Rep. 62, paragraphs 80 to 82).”


http://stateaidhub.eu/blogs/stateaiduncovered/post/9208
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EUD har hittills inte tydligt formulerat de rekvisit som ska vara uppfyllda for att en
verksamhet ska anses ekonomisk. Som visats i avsnitt 3.1. och 3.2 framgar det dock
tydligt av réttspraxis om socialférsakring (se bl.a. Freskot och Poucet och Pistre),
sjukvard (se bl.a. Smits och Peerbooms och Watts) och undervisning (Jundt och
Schwarz) att samma grundrekvisit avgor pa omradet for fri rorlighet respektive
konkurrensratt huruvida en verksamhet dr ekonomisk vid en bedémning i det
enskilda fallet, namligen:

- Tjansterna/varorna inte utfors/levereras utan nagon ekonomisk motprestation
(ersattningskriterium).

- Verksamhetens utforande innebar en ekonomisk risk (riskkriterium). 44

Prévningen huruvida en verksamhet ar ekonomisk ska goras vid en beddmning i
det enskilda fallet. Att de funktionella rekvisiten som avgor om en verksamhet ar
ekonomisk i det enskilda fallet dr identiska pa omradena for den inre marknaden,
konkurrens och statsstod aterspeglas av rattspraxis fran EUD som visar att forut-
sattningarna for att en verksamhet ska anses icke-ekonomisk ar identiska i bada
rattsomraden. Begreppet “ekonomisk verksamhet” kan saledes pastds vara enhet-
ligt oavsett om rattsomradet ar frirorlighet, konkurrens, statsstod eller
upphandling.

Identiteten av de grundldggande rekvisiten i definitionerna av ekonomisk
verksamhet pa konkurrens- och statsstodsomradet — dvs. “erbjuda tjanster eller
varor pa en viss marknad” — och pa omradet f6r den inre marknaden ("utféra
prestationen mot erséttning vid en bedomning i det enskilda fallet”) leder till
slutsatsen att dessa tva definitioner i sak ar ekvivalenta, vilket kan visualiseras pa
foljande satt:

‘ Utfora prestation mot erséttning < erbjuda tjanster eller varor pa marknaden

Bade EUD och kommissionen brukar anvanda definitionen for fri rorlighet i stallet
for konkurrensdefinitionen i &renden som ror organisation och offentlig finansi-
ering av tjanster inom vards- och utbildningssektorerna. Forklaringen ar troligen
bristen pa rattspraxis fran EUD, som med sdkerhet klargor hur definition-

en ”erbjuder tjanster eller varor pa en marknad” ska tolkas pa dessa omraden. Ett
typiskt exempel ar resonemanget i IRIS-sjukhus som visar att kommissionen
uppfattar definitionen “tjanst utford mot ersiattning” som i sak ar synonym med
“tjanst erbjuden pa en viss marknad” pa konkurrensrattens omrade.

424 Dessa tva kriterier hittas i féljande uttalande av EUD i Wouters: ” Advokater tillhandahaller juridiska tjinster
mot betalning. Dessa bestar i radgivning, att upprétta avtal eller andra handlingar, liksom i att foretrdda klienter
infor domstol. De stdr dessutom den ekonomiska risk som dr forenad med utdvandet av verksamheten, sa att advokaten
sjalv far sta for forlusterna nér kostnaderna ar storre dn intdkterna.” (min kursivering). Se dom i mal C-309/99
Wouters ECLI:EU:C:2002:98, p. 48.
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Vidare visar analysen av réttspraxis fran EUD i avsnitt 3. 1 och 3.2 att f6ljande
slutsatser far dras inom bdde frirorlighets-, upphandlings-, konkurrens- och
statsstodsrittsomrddet.

1. Att verksamheten utdvas utan vinstsyfte utesluter inte att den kan betraktas
som ekonomisk. Att vinstsyfte ar uteslutet kan dock vara ett element i bedom-
ningen huruvida verksamheten &r icke-ekonomisk i ett valfardssystem.

2. Om verksamheten inte ar forenad med utdvandet av offentlig makt racker det
inte att den utdvas in-house eller med ensamrétt for att kvalificeras som icke-
ekonomisk. Avgorande omstandigheter dr huruvida tjansten vid en objektiv
bedomning i det enskilda fallet kan anses utférd mot ersittning
(Tierkorperbeseitigung).

3. Attt verksamheten inte betalas av den som mottar den, bl.a. nar den ar
offentligt finansierad, utesluter inte att den ar ekonomisk vid en bedomning i
det enskilda fallet. Det avgorande &r inte att mottagaren har tillgang till tjanst-
en avgiftsfritt, utan det avgorande ér i stallet huruvida den finansieringen (i
huvudsak offentlig for manga vélfardstjanster i Sverige) kan anses utgora
villkoret for att operatoren utfor prestationen i fraga. Denna utgangspunkt ar
faktiskt grundldggande for att offentlig upphandling av sociala tjanster Gver
huvud taget ska anses falla inom ramen for EU-ratten.

4. Irattspraxis bedoms fragan om den offentliga finansieringen av verksamheten
ar att betrakta som en ekonomisk ersattning for tjansten i fraga i operatirens
perspektiv. De utbetalningar som operatoren erhéller kan vara att betrakta som
ersattning dven nar de kommer fran olika kallor (avgifter, offentlig finansiering
och dylikt), som en f6ljd av att verksamheten utovas inom ramen av enskilda
avtal (Smits och Peerbooms, Jundt) eller inom ramen for ett system dér
operatoren ar i konkurrens med vinstsyftande operatorer (CBI, Ddvera).

5. Att verksamheten formellt utévas inom ramen for ett nationellt system
utesluter inte att verksamheten dr ekonomisk eftersom beddmningen ska goras
med beaktande av omstandigheterna i det enskilda fallet eller i det enskilda
systemet (Jundt, Dovera). Verksamheten i ett nationellt system som forutsatter
konkurrens mellan operatorerna samtidigt som vissa av dessa har vinstsyfte,
har funnits vara ekonomisk bade néar verksamheten huvudsakligen ar offent-
ligt finansierad (CBI) och nér verksamheten ar finansierad privat men
solidariskt (Ddvera).
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3.3.2 Verksamheten ar icke-ekonomisk i saval frirérlighetsreglernas
som konkurrensreglernas mening nar den (1) ar férenad med
utdvandet av offentlig makt eller (2) enbart utférs i socialt syfte

Huruvida en tjansteverksamhet ar ekonomisk avgors vid en bedomning i det
enskilda fallet. Fran denna bedomning i det enskilda fallet maste skiljas det
”abstrakta testet” om huruvida tjansten generellt “kan vara” ekonomisk, vilket
avgors

- Pa konkurrensrattens omrade genom det komparativa testet formulerat i
Hofner (tjansten har inte alltid utforts, och behdver inte nddvandigtvis utforas,
av offentliga organ).

- Inom omradet for fri rérlighet genom testet ”tjansten utfors normalt mot

V/ais

ersdttning, dar normalt forstds som ”“generellt”, ”i teorin”.

Som visats i avsnitt 3.2.1.2 ar det tydligt att bada testen har en liknande funktion.
De etablerar inte att tjansten i det enskilda aktuella fallet dr ekonomisk utan att det
finns inom EU en marknadsaktivitet for denna tjanst. Om en sddan marknads-
aktivitet finns ska varje medlemsstat se till att dess reglering av verksamheten &r
forenlig med reglerna om fri rorlighet, dvs. inte utan motivering av allmant intresse
hindrar ekonomiska operatorer fran andra medlemsstater att erbjuda tjansten pa
dess territorium.

Aven om verksamheten tillhér medlemsstaternas kompetens (vilket &r fallet med
sociala tjanster), innebar det faktum att det grundldggande abstrakta testet (dvs.
verksamheten i teorin kan vara ekonomisk) att prévningen huruvida den har
ekonomisk karaktar i det enskilda fallet ska goras i enlighet med EU-domstolens
autonoma och vida tolkning .42

Som ndmnts i avsnitt 3.1. och 3.2 har EUD satt granser {for en alltfor vid tolkning av
sin egen definition av en ekonomisk verksamhet. Verksamheten ar inte ekonomisk
hos medlemsstaten om den i denna medlemsstat ar reglerad sa att

a. den ar forenad med utévandet av offentlig makt eller

b. den utfors uteslutande i socialt syfte med tillampning av solidaritets-
principen och under statens kontroll.

425 Se Hatzopoulos V., 2012, s. 77: “in all four fields of law examined [free movement, public procurement,
competition and state aid], the qualification of an activity as being economic or non-economic follows the same
pattern: activities are presumed to be economic, unless they are shown to be connected either to public authority,
or to solidarity”.
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Vad galler provningen huruvida en verksamhet kan vara ekonomisk (det abstrakta
testet) eller &r ekonomisk vid en bedomning i det enskilda fallet ar konvergensen
stor mellan rattsomradena for fri rorlighet, konkurrens, statsstod och upphandling.
Se schema pa foljande sida.

Vad galler de tva typfallen (a) och (b) ovan uppstar fragan huruvida de utgér NSGI
i den mening som avses i LOU-direktivet, vilket bor anses kréava att

1. verksamheten ar icke-ekonomisk,
2. verksamheten utgor en SGI,

3. artikel 2 SGI-protokollet dr uppfylld, dvs. férdragets bestimmelser paverkar
inte pa nagot satt medlemsstatens behorighet att

- tillhandahalla denna NSGI, dvs. att sjalv utova verksamheten,

- bestdlla denna NSGI, dvs. mdjligheten att anvanda externa resurser
for verksamhetens utforande,

- organisera denna NSGI, oklart vad som menas: ge befogenheter,
overfora obligatoriska befogenheter, samverka i genomforandet av
obligatoriska befogenheter.

3.4 Begreppet NSGI i ljuset av EU-domstolens rattspraxis om
ekonomisk verksamhet pa omradena for fri rérlighet och
konkurrens

I detta avsnitt utfors en analys av EU-begreppet NSGI, och delvis ocksa av EU-
begreppet SGI, med utgangspunkt (1) i relevanta element fran redogorelsen av
rattspraxis i EUD i avsnitt 3.1 och 3.2 och (2) av artikel 2 SGI-protokollet.

I avsnitt 3.4.1 analyseras huruvida undantaget fran fri rorlighets- och konkurrens-
reglerna for verksamhet som hos en viss medlemsstat ar forenad med utovandet av
offentlig makt kan pastas utgora en typ NSGI. Analysen gors med utgangspunkt i
rattspraxis i EUD och visar att verksamheter som faller inom detta undantag bor
kunna ses som NSGI i SGI-protokollets och LOU-direktivets mening. Kommission-
ens beslut i ZVG Portal verkar i linje med analysen.
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I avsnitt 3.4.2 analyseras huruvida EU-domstolens undantag fréan fri rorlighets- och
konkurrensreglerna for tjanster som inte kan anses utférda mot ersattning inom
ramen for ett nationellt system kan pastas utgora NSGI. I denna del undersoks forst
rattspraxis om socialforsakring. Darefter foreslas en koherent tolkning av EU-
domstolens resonemang om kurser inom ramen for nationella skolsystem i Humbel,
och vidare en analys av EFTA-domstolens i Private Barnehagers, ett beslut som tyder
pa att tjanster som det allméanna finansierar med anledning av sitt SGI-uppdrag kan
betraktas som NSGI nér de utfors i offentlig regi. I avsnitt 3.4.2.4 diskuteras huruvida
privata aktorer som utfor tjanster mot ersattning med offentliga medel kan anses
tillhandahalla NSGI.

Slutsatser av analysen presenteras i avsnitt 3.5.
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Fri rorlighet Konkurrens- och statsstod
EST 1: Bedomning “abstrakt” (dvs. inte TEST 1: Bedomning ”abstrakt” (dvs.
i det enskilda fallet) av huruvida det ar inte i det enskilda fallet) av huruvida
fraga om “tjanster” eller “varor” i den — ksamheten skulle kunna vara

& b ver
mening som avses i fordragen. utdvas av en ekonomisk operator.
Tjanster enligt artikel 57 FEUF: prestationen Hofner: verksamheter har inte alltid
utfors normalt mot ersattning ("normalt” utforts, och behover inte nodvandigtvis
betyder i test 1 i teorin”). utforas, av offentliga institutioner.

/

Verksamheten har en inremarknadsdimension (presumtion att den kan vara ekonomisk): de
nationella regler som hanfor sig till verksamheten ska respektera fordragens principer

T

Nationella regler som hanfor sig till verksamheten ska vara forenliga med EU-réttens principer
om fri rorlighet och om icke-snedvriden konkurrens
samtidigt som
EU-reglerna om fri rérlighet, konkurrens och statsstod som paverkar de nationella reglerna ska
vara forenliga med fordragens principer om tilldelade befogenheter, respekten av den
nationella identiteten och om tjdnster av allméant intresse (bade SGEI och NSGI)

T

TEST 2: bedomning i det enskilda fallet huruvida verksamheten dr ekonomisk eller inte.
Den ar ekonomisk om tjansten ”utfors mot ersattning” eller ”erbjuds pa en viss marknad”
Inom sina befogenhetsomraden (bl.a. socialforsdkring, sjukvard, utbildning) har medlemsstaten
forsta ordet om verksamhetens reglering i allmanhetens intresse, dock bara inom sitt territorium

T

Hos en viss medlemsstat ar verksamheten icke-ekonomisk i tva huvudfall, som bada forutsatter

att verksamheten ar en inte utdvas i konkurrens med operatorer som har vinstsyfte
A. Verksamheten ar hos en viss medlemsstat forenad med utévande av offentlig makt

- Art. 51 FEUF och réttspraxis: verksamheten omfattas varken av friheten att
tillhandahalla tjanster omfattar eller av konkurrens- och statsstodsreglerna NSGI?

B. Verksamheten ar hos en viss medlemsstat reglerad helt enligt solidaritetsprincipen

- réttspraxis: medlemsstatens dtgirder som hanfor sig till verksamheten inom ramen for
det nationella systemet paverkas inte av frirdrlighets- och konkurrensreglerna NSGI?

= rattspraxis: de nationella regler som hanfor sig till (A) eller (B) kan behdva provas med
tillampning av proportionalitetsprincipen om de inskranker den fria rorligheten
(eftersom verksamheten uppfyller test 1 ovan)

Obs: pilarnas farger signalerar EU-réttens “paverkan” pa nationella regler (bld) och
medlemsstatens “paverkan” pa verksamhetens kvalificering av verksamheten (rod).
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3.4.1 Verksamhet som i medlemsstaten ar forenad med utdvandet av
offentlig makt: "UOM-NSGI”

3.4.1.1 Det mesta talar for att verksamhet forenad med utdvandet av offentlig makt
utgor en typ av NSGI i SGI-protokollets mening

Det foljer av artikel 51 FEUF sasom tolkad av EUD att utévande av offentliga makt-
befogenheter inte utgdr ekonomisk verksamhet vilket innebar att fordragets regler
om fri rorlighet och konkurrens inte ar tillampliga.*® Som icke-ekonomisk verk-
samhet i bade frirorlighets- och konkurrens- och statsstddsreglernas mening avses
ocksa verksamhet som hos medlemsstaten, om dn endast tillfilligt, ar forenad med ut-
ovandet av offentlig makt (nedan forkortat UOM). Verksamhet forenad med UOM
framstar saledes som en uppenbar kandidat for NSGI-kvalificering.

EUD har hittills aldrig medgett undantag fran de grundldggande friheterna med
stod av artiklarna 51 eller 62 FEUF. De fa undantag som hittills har gjorts for
“UOM-knutna verksamheter” har i stéllet gjorts fran konkurrens- och stats-
stodsreglerna, och foljande kan konstateras:

- IDiego Cali paverkades organisationen av fororeningsbekdmpningen inte alls
av konkurrensreglerna, varken det administrativa tillstandet till ett aktiebolag
att med ensamratt svara for verksamheten i Genoas hamn eller dess befogen-
het att fran fartygen krdava avgifter ensidigt bestimda av hamnmyndigheten.

- ISAT Flyggesellschaft paverkade konkurrensreglerna inte pa nagot satt med-
lemsstaternas behorighet att organisera luftfartskontrollen genom att lata en
internationell organisation utéva verksamheten med ensamratt och darvid
uppbédra undervagsavgifter.

- I Compass-Datenbank paverkade konkurrensreglerna inte alls myndighetens
insamling, lagring och tillhandahéallande av obligatoriska foretagsuppgifter
mot lagstadgade avgifter, och inte heller myndighetens forbud att
vidareutnyttja uppgifterna.

- ITenderNed var statsstodsreglerna helt utan verkan pa Nederlandernas
behorighet att organisera och tillhandahalla e-upphandlingsfunktioner.

I samtliga fall ar det tydligt att verksamheternas natur och syfte bedémdes vara att
skydda allmédnna intressen och att verksamheterna ansags icke-ekonomiska. I
samtliga fall fann EUD att de i malen relevanta bestammelserna inte alls paverkade
medlemsstatens behorighet att tillhandahalla bestélla och organisera den icke-
ekonomiska verksamheten. Darmed var rekvisiten i artikel 2 SGI-protokollet

426 Se bland annat dom i mal C-108/10 Scattolon EU:C:2011:542, p. 44, mal C-49/07 MOTOE ECLIL:EU:C:2008:376,
p- 24 och dar angiven réttspraxis, och, med avseende pa direktiv 77/187, dom i mal C-298/94 Henke
ECLI:EU:C:1996:382, p. 17.
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uppfyllda i samtliga fall och man kan darfér med god sakerhet pasta att UOM-
knutna verksamheter utgor en huvudkategori av NSGI, som for enkelhetens skull
betecknas "UOM-NSGI”. Betraffande sadana UOM-NSGI kan foljande sagas.

EU-domstolens doktrin pa konkurrens- och statsstodsomradet &r att verksamhetens
natur, syfte och reglering kan innebéra att verksamheten anses férenad med
utovande av offentlig makt. Detta torde innebara att verksamhetens anknytning till
UOM ska ha beslutats av medlemsstaten genom fireskrifter och inte bara genom
administrativa beslut. I det avseendet bor papekas att majligheten att anfortro
verksamhet forenad med utévande av offentlig makt till en icke-statlig aktor i
svensk ratt dr begransad av bestimmelsen i 12 kap. 4 § RF, enligt vilken lagstod
kravs for att overlamna forvaltningsuppgifter som innefattar myndighetsutovning
at privatrattsliga subjekt.

Vidare kan konstateras att verksamhetens anknytning till UOM forutsétts kunna
vara varaktig eller tillfdllig, se artikel 51 FEUF. Bland sddana verksamheter som
varaktigt kan anses forenade med utdvande av offentlig makt aterfinns
forsvarsverksamhet, polisverksamhet och domande verksamhet. Sddana
verksamheter bedoms som icke-ekonomiska av kommissionen, vilket ar avgorande
for bl.a. den svenska statens frihet att stélla krav pa att personer som arbetar med
polis-, domstols- och forsvarsverksamhet ska ha svenskt medborgarskap. Detta
innebar dock inte att all verksamhet som ar anknuten till dessa verksamheter utgor
NSGI, eftersom det bara ar verksamhet som direkt och specifikt ar forenad med
utovande av offentlig makt som anses icke-ekonomisk. Som redan namnts, har
oversattningar av experter som anlitas av domstolar ansetts som ett hjalpmedel av
underordnad betydelse som inte paverkar domstolens bedomning eller det fria
utovandet av rattskipningsbefogenheten, och darfor inte som icke-ekonomisk
verksamhet.*?”

Det dr ocksa viktigt att notera att, pd& omraden som inte 6verforts till unionen,
medlemsstaterna ar a priori fria att besluta vilka rattssubjekt som far utdva offentlig
makt inom ett visst verksamhetsomrade. Daremot ar de inte fria att bedoma vilka
verksamheter som ska anses direkt och specifikt forenade med detta utévande av
offentlig makt. Den svenska staten ar saledes fri att besluta att betygsattning, som
utgor myndighetsutovning, kan utdvas av bade offentliga och privata rattssubjekt
som driver forskolor, grundskolor och gymnasieskolor (en implicit f6ljd av bestam-
melsen i 2 kap. 5 § skollagen (2010:800)). Den svenska staten ar daremot inte fri att
bestimma att den undervisningsverksamhet som utovas av larare pa sadana skolor
ar forenad med utdvande av offentlig makt i EU-rdttens mening. Denna beddmning
gors enligt EU-rattens mycket restriktiva kriterier.

427 Dom i de férenade malen C-372/09 och 373/09 Josep Pefiarroja Fa ECLI:EU:C:2011:156, p. 45.



195

EU-rattens strikta krav pa en direkt och specifik anknytning till utovande av
offentlig makt begransar kraftigt medlemsstaternas majlighet att &beropa UOM-
NSGI for att utesluta EU-rdttens paverkan pa organisationen, bestallningen,
finansieringen och tillhandahéllande av verksamheten. Ett exempel dr domen i
Charleroi flygplats dér tribunalen fann att ett tekniskt system som 6kar precisionen
nar flygplan narmar sig en landningsbana och minskar riskerna vid ogynnsamma
vaderforhéllanden, inte bidrog till vare sig kontrollen och 6vervakningen av
luftrummet eller till ndgon annan myndighetsutévning som kan férekomma pa en
flygplats.#® Tribunalen fann att systemet var av ekonomisk natur eftersom det
bidrog till de tjanster en civil flygplats tillhandahaller till flygbolagen i ett
konkurrensutsatt ssmmanhang, vilket ar en ekonomisk verksamhet.*?® Nicolaides
anser att domen i Charleroi flygplats minskar utrymmet fér UOM-NSGIL. 40

I TenderNed (6verprovad) fann tribunalen att en myndighet utdvar en verksamhet
forenad med utdvande av offentlig makt nar den satter igdng en upphandling och
darvid tillampar upphandlingsreglerna. Detta skulle kunna forstas sé att offentlig
upphandling alltid kan anses utgora en UOM-NSGI. Samtidigt maste man komma
ihag att EUD i FENIN slog fast att det ar fragan huruvida den senare anvandningen
av den upphandlade produkten ar av ekonomisk karaktar eller inte som oundvik-
ligen avgor upphandlingsverksamhetens art.#! En viktig slutsats som far dras av
denna rattspraxis ar att atgarder som vidtas for att anskaffa varor eller tjanster i
enlighet med upphandlingsreglerna kan betraktas som NSGI forutsatt att det som
anskaffas inte anvands i en ekonomisk verksamhet.

3.4.1.2 Raéttspraxis om att myndigheters allménnyttiga uppgifter ar icke-
ekonomiska nar de ar anknutna till deras maktbefogenheter

Som tidigare namnts (avsnitt 3.2.1.1) dr provningen av den ekonomiska karaktaren
av myndigheters verksamheter binar: nar myndigheter inte kan anses erbjuda
tjanster eller varor pa en marknad anses de med nodvéndighet agera genom att
utova sina maktbefogenheter. Provningen gors vid en bedomning i det enskilda
fallet.

428 Dom i mal T-818/14 Charleroi flygplats ECLI:EU:T:2018:33, p. 97-117.
429 Ibid., p. 102 och 117.

430 Nicolaides anser att tribunalen och kommissionen har korrekt bedomt att instrumentet ar en del av
flygplatsernas ekonomiska verksamhet, eftersom det bidrar till att 6ka deras konkurrenskraft pa marknaden. Han
stéller den lite provocerande fragan om brandskyddsverksamhet ocksa kommer att réknas till flygplatsernas
ekonomiska verksamhet, se http://stateaidhub.eu/blogs/stateaiduncovered/post/9167.

431 Dom i mal C-205/03 P FENIN ECLI:EU:C:2006:453, p. 26.
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EU-domstolens ”doktrin om avskiljbarhet”: de olika segmenten av en verksamhet
som utovas av en myndighet ska provas var for sig och for varje aktuellt verksam-
hetssegment ska provas huruvida det kan likstallas med utévande av maktbefogen-
heter. Bland offentliga uppgifter dr det enbart myndighetens obligatoriska uppdrag
som a priori kan anses forenade med utévande av offentlig makt.

Inom konkurrens- och statsstodsratten har EUD utvecklat det som Hatzopoulos
kallar en “teori om avskiljbarhet”, samtidigt som han anser oklart huruvida en
sadan teori faktiskt finns och i sa fall inom vilket exakt tillampningsomrade.*

Denna ”avskiljbarhetsteori” formulerades i SELEX pa foljande satt:

"Det forhillandet att konkurrensreglerna i fordraget dr tillimpliga pi
den del av ett organs verksamhet som kan sirskiljas frin den del av
verksamheten som detta organ utovar i sin egenskap av offentlig
myndighet innebir emellertid att en enhets olika verksamhetsdelar skall
provas var for sig och det forhillandet att vissa av dessa delar kan
likstillas med myndighetsutovning innebir inte att de andra delarna
inte kan vara av ekonomisk art.”*3

Med hanvisning till SELEX anvande EUD ett liknande angreppssatt i Compass-
Datenbank. Forst delade domstolen upp den myndighetens verksambhet i olika
verksamhetssegment: (1) att samla in uppgifter vilka foretag som var skyldiga att
anmala i en databas och (2) att lagra uppgifterna i en databas och tillgangliggoran-
de for allméanheten. Direfter provade domstolen huruvida varje verksamhetsseg-
ment direkt eller indirekt kunde anses vara forenade med utévandet av offentlig
makt. Domstolen fann att verksamhetssegment (1) var ett obligatoriskt uppdrag att
samla in uppgifter som var direkt kopplat till myndighetsutdvning. Domstolen
ansag att verksamhetssegment (2) var oskiljbar fran verksamhetssegment (1)
eftersom uppgifternas lagring ansags nédvindig for att sikerstalla insamlingens
nytta. Darmed var dven segment (2) ocksa férenat med myndighetens utévande av
maktbefogenheter. Verksamhetssegment (2) ansags darfér som icke-ekonomisk i
denna kontext och detta oavsett om verksamheten ur denna kontext var ekonomisk eller
inte. 3

432 Hatzopoulos V., 2012, p. 76.

433 Dom i mal T-155/04 SELEX Sistemi Integrati punkt 54, i analogi med resonemanget i domen mal C-82/01 P
Aéroports de Paris ECLI:EU:C:2002:617, p. 109.

434 Dom i mal C-138/11 Compass-Datenbank ECLI:EU:C:2012:449, p. 38.
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I Tierkdrperbeseitigung har tribunalen understrukit vikten av att skilja mellan
foljande typer av offentliga uppgifter: (a) uppdraget att sakerstélla att en operativ
verksamhet utfors och (b) utforandet av den operativa verksamheten.*> Tribunalen
forklarade att begreppet ”offentliga uppgifter” ar bredare an begreppet ”verksam-
het férenad med utovandet av offentliga maktbefogenheter”.#¢ Behandling och
bortskaffandet av farliga animaliska produkter i fraga i malet var tydligen en
offentlig uppgift. Tribunalen bedémde dock att den inte kunde kvalificeras som ett
uppdrag forenat med utdvande av offentlig makt, eftersom tysk lag erkanner den
ekonomiska dimensionen av dessa verksamheter och explicit forutsatter att de kan
anfortros till privata foretag.

Under sadana omstandigheter var det endast myndigheternas skyldighet enligt tysk
lag, och i samband med forordningen om animaliska biprodukter*¥, att sikerstilla
behandlingen och bortskaffandet av de farliga animaliska biprodukterna, som
kunde anses som ett uppdrag forenat med utovande av offentlig makt, och darmed
som en icke-ekonomisk verksamhet.

I rattspraxis forefaller SGI avse allmannyttiga uppgifter som enligt lag ar obliga-
toriska uppdrag for myndigheten. SGI &r a priori forenade med myndighetens
utdvande av maktbefogenheter. En verksamhet som utférs inom ramen for en
myndighets frivilliga befogenheter kan, oavsett dess ekonomiska effekter pa en
existerande marknad, kvalificeras som férenad med utévande av offentlig makt om
den anses nodvandig for genomférandet av SGI-uppdraget, i enlighet med EU-
domstolens doktrin om avskiljbarhet.

I TenderNed bekraftade tribunalen sitt angreppssatt i Tierkdrperbeseitigung och skiljde
mellan 4 ena sidan e-upphandling och & andra sidan sékerstdllande att e-upphand-
ling inte bara dr mojlig utan faktiskt genomfors i enlighet med de lagstadgade krav
som aligger de upphandlande myndigheterna.**

Tribunalen konstaterade att det nederldndska departementet har ett lagstadgat
obligatoriskt uppdrag att skapa och uppratthalla ett elektroniskt system i vilket
upphandlande myndigheter ska publicera bl.a. sina anbudsinfordran och
tilldelningsbeslut och darmed uppfylla publiceringskraven i unionens och
Nederlandernas upphandlingsregler.#® Detta uppdrag bedomdes vara en del i
myndigheternas utdvande av deras maktbefogenheter.** Darmed var sjilva

435 Dom i mal T-309/12 Zweckverband Tierkorperbeseitigung mot kommissionen ECLI:EU:T:2014:676, p. 62.
436 Ibid., p. 59.

437 Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 1069/2009 av den 21 oktober 2009 om halsobestammelser
for animaliska biprodukter och darav framstillda produkter som inte dr avsedda att anvdandas som livsmedel
(férordning om animaliska biprodukter).

438 Dom i mal T-138/15 TenderNed ECLI:EU:T:2017:675, p. 69.
439 Ibid., p. 70 och 78.
440 Ibid., p. 70.
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systemet, sdisom de hade utformat det i syfte att genomfdra uppdraget, en del av
utovandet av deras maktbefogenheter.#!

I detta avseende lade tribunalen uppenbarligen vikt vid de nederlandska myndig-
heternas anforande att de tillgangliga kommersiella plattformarna inte erbjod
villkor i fraga om pris, objektiva kvalitetsstandard, kontinuitet och atkomlighet som
var nddvandiga for att fullgora de mal av allmént intresse som dessa myndigheter
har slagit fast.#? Dessa myndigheter hade sdledes bedomt att de tjanster som
erbjods pa marknaden inte passade for att na de mal av allmént intresse som de
hade faststallt, att snabbt och effektivt etablera e-upphandling som en standard i
Nederlédnderna.

Det kan saledes anses implicit framga av domstolens resonemang i TenderNed att de
myndigheter som hade ett obligatoriskt uppdrag att skapa ett system, ansags ha ett
handlingsutrymme for att bestaimma vilka villkor och prestanda som skulle
kopplas till systemet for att det skulle nd de mal av allmént intresse som de hade
faststallt. De erkandes ett handlingsutrymme att i egenskap av myndigheter
beddma nddvindigheten att deras system skulle vara avgiftsfritt, integrera flera
funktioner (anbudsannonsering, tilldelningsbeslut, anbud, vagledning m.m.) och
fungera kontinuerligt.

Tribunalen fann att det var rattsligt korrekt att kvalificera det nederlandska
departementets uppdrag som en tjanst av allméant intresse (5GI), mot bakgrund av
att 2014-direktiven alagger medlemsstaterna att inféra e-upphandling.*® Enligt
tribunalen innebar det faktum att e-upphandling var en SGI att det inte kunde a
priori betraktas som en verksamhet av ekonomisk karaktar (pa engelska: “not an
inherent economic activity”) och att det kunde utnyttjas kommersiellt si linge staten
inte sjilv erbjod denna tjinst.*

Sanchez-Graells menar att tribunalen i TenderNed kvalificerade e-upphandling som
en SGEI Enligt min mening verkar det emellertid tydligt att tribunalen kvalificera-
de verksamheten TenderNed som en icke-ekonomisk SGI (en NSGI), &ven om det var
uppenbart att plattformen har en ekonomisk dimension eftersom den drastiskt
minskade intresset av att driva sddana plattformar kommersiellt. I detta avseende
bor noteras att tribunalen i TenderNed resonerade med hanvisning till EU-
domstolens teori om avskiljbarhet i Compass-Datenbank .44

441 Thid,, p. 71.
442 Thid., p. 107.

443 Thid., p. 108.

444 Thid.

445 Se bl.a. T-138/15 TenderNed ECLLEU:T:2017:675, p. 35-36.
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Sammanfattningsvis kan den ovan analyserade réttspraxisen forstas pa foljande
satt. En myndighets obligatoriska befogenhet (t.ex. ett lagstadgat uppdrag att
sakerstalla tillhandahallandet av en tjanst) kvalificeras automatiskt som utévande
av offentlig makt och som SGI. En verksamhet som utférs inom ramen for en
myndighets frivilliga befogenheter (t.ex. befogenheten att bestimma tjanstens
ndrmare utformning och att utféra den sjdlv) kan, oavsett dess ekonomiska effekter
pa en existerande marknad, kvalificeras som férenad med utdvande av offentlig
makt med tillimpning av “teorin om avskiljbarhet”. Om myndighetens frivilliga
beslut att utforma tjansten pa ett givet sétt och utféra den sjalv kan anses nodvindig
for att genomfora det obligatoriska uppdraget, anses detta frivilliga verksamhets-
segment som oskiljbart fran uppdraget och darmed som en del i utévandet av
myndighetens maktbefogenheter. Detta oavsett verksamhetens “ekonomiska
dimension”.

Réttspraxis tyder pa att bade myndighetsutovning och allmannyttiga obligatoriska
uppdrag (SGI) betraktas som myndighetens utovande av sina maktbefogenheter
(NSGI), och att varje uppdrag som ar nodvandigt for att staten faktiskt ska kunna
utova sina maktbefogenheter bor anses som NSGI. Resonemanget i Hamburg tycks
bekrafta denna forstaelse av rattspraxis.

Tribunalen forefaller forsiktigt utveckla EU-domstolens doktrin om avskiljbarhet
och anvanda den for att prova huruvida frivilliga delar av den verksamhet som en
myndighet utdvar bor anses férenade med utdévandet av dess maktbefogenheter
eller inte. Doktrinen kan anses ligga till grund fér kommissionens beslut om ZVG-
portalen (avsnitt 3.3.3.3), men tycks ocksa ha anvants i EU-domstolens resonemang i
Hamburg om villkoren for att offentliga samverkan ska kunna undantas fran
unionens upphandlingsregler.

I Hamburg (se ovan avsnitt 2.6.1.2), slog EUD fast att det grundldggande villkoret
for sddana undantag ar att avtalet avser ett “allmannyttigt uppdrag” som ar gem-
ensamt for de samverkande myndigheterna. Myndigheternas samverkan ska
saledes avse en offentlig uppgift som bada myndigheterna har en skyldighet att
fullgora, med andra ord ett SGI-uppdrag. Det som ter sig som osdkert dr om
domstolen slog fast undantaget och dess villkor med tillampning av (a) artikel 14
FEUF om SGEI eller (b) artikel 2 SGI-protokollet om NSGI.

Alternativ (a) skulle innebara att EUD forstar SGEI som ett brett begrepp som inte
bara innefattar allménnyttiga uppdrag som anfortros foretag, utan dven allman-
nyttiga uppdrag som avilar myndigheter. Men oavsett om domstolen har tillampat
alternativ (a) eller (b) verkar det fullt rimligt att forstd domen i Hamburg sa att EUD
betraktade den verksamhet som etablerades genom 6verenskommelsen mellan
kommunerna som nddvindig for uppfyllandet av deras obligatoriska uppdrag att
sakerstalla att det insamlade hushallsavfallet skulle behandlas s& ndara som mojligt.
Overenskommelsen avsag en frivillig del i deras verksamhet (fyra kommuners
leverans av deras hushallsavfall till en annan kommun f6r vidare hantering) men
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om denna frivilliga verksamhet uppfyllde domstolens strikta villkor kunde den
anses oskiljbar fran myndigheternas SGI-uppdrag, och darmed férenad med
kommunernas utévande av deras maktbefogenheter.*¢

Nicolaides anser att tribunalen genom resonemanget i TenderNed oavsiktligt kan ha
uppmuntrat marknadens operatorer att ifrdgasatta varje offentlig befogenhet med
héanvisning till “nddvandighetskriteriet” och darmed 6ppnat Pandoras lada.*”
Nicolaides menar emellertid att rattspraxis tyder pa att ”varje uppdrag som ar
nodvandigt for att staten faktiskt ska kunna utova sina maktbefogenheter bor anses
som icke-ekonomiskt.* Jag instimmer med denna slutsats och anser att den
befintliga rattspraxisen kan sammanfattas pa foljande sétt.

Utgangspunkten ar att all verksamhet som utdvas av en myndighet och som inte ar
utovande av offentlig makt ar ekonomisk. I sa fall agerar myndigheten som ett
foretag nar den utovar verksamheten. Verksamhet som pa grund av sin natur, sitt
syfte och de regler som galler for den ar forenad med utdvande av offentlig makt
kan anses vara foljande typer av verksamheter:

1. Verksamhet som i sig utgor lagenlig myndighetsutovning eller tvangsatgard.

Exempelvis: polisens och domstolars maktbefogenheter, Finansinspektionens
befogenhet enligt lag att aldgga straffavgifter, vardinrattningars befogenhet att
tvangsomhanderta vissa psykiskt sjuka patienter enligt lag (1991:1128) om
psykiatrisk tvangsvard eller kommuners befogenheter enligt lag att vidta vissa
sanktionsatgarder om skolplikten inte fullgors.

2. Allmannyttig tjanst som utférs av myndigheter och utgor ett lagstadgat
obligatoriskt uppdrag. Det forefaller vara det som menas med EU-begreppet
SGI i artikel 2 i SGI-protokollet.

446 Se i detta avseende kommissionens arbetsdokument “Analytical Grid for Waste Management Infrastructure”,
punkt 11 (pa engelska): “The funding of waste management infrastructure not meant to be commercially exploited
is in principle excluded from the application of State aid rules. This concerns for instance waste management
infrastructure that is used for activities that the State normally performs in the exercise of its public powers (e.g. for
safety or security) or that is not used for offering goods or services on a market. Such activities are not of an
economic nature and consequently fall outside the scope of State aid rules, as does, accordingly, the public funding
of the related infrastructure”.

447 Att Nicolaides kan ha rétt i denna beddmning far stod av Sanchez-Graells kommentar om TenderNed, dar han
anfor att den nederldndska staten, i den man privata plattformar f6r e-upphandling var otillfredsstallande, kunde
ha foreskrivit ett allmannyttigt uppdrag och anfortrott det till icke-statliga operatdrer, se Sanchez-Graells blogg
How to Crack a Nut, http://www.howtocrackanut.com/blog/2018/1/18/funding-of-in-house-entities-some-thoughts-
re-aanbestedingskalender-t-13815.

448 Se under “conclusions” i Nicolaides P., 01.11.2017, StateAidHub.eu, State Aid Uncovered, Opinions by Phedon
Nicolaides, http://stateaidhub.eu/blogs/stateaiduncovered/post/9063.



http://www.howtocrackanut.com/blog/2018/1/18/funding-of-in-house-entities-some-thoughts-re-aanbestedingskalender-t-13815
http://www.howtocrackanut.com/blog/2018/1/18/funding-of-in-house-entities-some-thoughts-re-aanbestedingskalender-t-13815
http://stateaidhub.eu/blogs/stateaiduncovered/post/9063
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Exempelvis: lagstadgad skyldighet att skapa en plattform for e-upphandling
(TenderNed), att i en databas lagra sadana uppgifter som foretag lamnat pa
grund av deras lagstadgade skyldighet att gora sa (Compass-Datenbank), att
sakerstalla avfallsbehandling nara kallan (Hamburg).

3. Verksamhet som ligger inom ramen for myndighetens frivilliga befogenheter, om
verksamheten ar oskiljbar fran 1 eller 2, vilket ar fallet om den dr nédvandig for
att verksamheterna 1 och/eller 2 ska fullgoras (nddvandighetsrekvisit).

Exempelvis: tillhandahalla de upphandlande myndigheterna en avgiftsfri och
komplett plattform for e-upphandling (TenderNed), tillhandahalla till allméan-
heten sddana uppgifter som myndigheter ska lagra (foretag ar skyldiga att
lamna till myndigheten (Compass-Datenbank)), ta emot avfall fran andra
kommuner som en nédvandig (oskiljbar) del i fullgérandet av skyldigheten att
sdkerstdlla avfallets behandling sa ndra som mdajligt (Hamburg).

Till skillnad fran typ (3) ovan bor en verksamhet eller en del av denna vara att
betrakta som ekonomisk om den ligger inom myndighetens frivilliga befogenheter
och kan sarskiljas fran dess maktbefogenheter. Detta tycks forutsitta att den inte
kan anses "nodvandig” for fullgérandet av myndighetens obligatoriska uppdrag
(av myndighetens SGI-uppdrag). Om denna forstaelse av réattspraxis ar korrekt ar
en viktig fraga hur detta “nodvandighetsrekvisit” ska provas i relevanta fall, men i
detta avseende ar varken Compass-Datenbank, TenderNed eller Hamburg sarskilt
tydliga.

I Compass-Datenbank uttalade EUD endast att “nyttan med att samla in namnda
uppgifter till stor del skulle ga férlorad utan driften av en databas i vilken de kan
registreras i syfte att goras tillgangliga for allmanheten”.*° Det verkar saledes
tydligt att bedomningen huruvida verksamheten dr "noédvandig” for myndighetens
uppdrag (i detta fall att gora foretagsuppgifterna tillgangliga for allménheten) ska
goras objektivt, aven om domstolens motivering dr problematiskt kortfattad. I detta
avseende kan noteras att GA Jaaskinens motivering, i linje med domstolens, var
betydligt mer anvandbar som vagledning i andra situationer.*

449 Dom i mal C-138/11 Compass-Datenbank ECLI:EU:C:2012:449, punkt 41.

450 Se GA Jaaskinens forslag till avgorande i mal C-138/11 Compass-Datenbank ECLI:EU:C:2012:251, punkterna 48—
51. Generaladvokaten understrok att uppgifterna lagras i ett officiellt foretagsregister i enlighet med EU-
lagstiftnings krav pa medlemsstaterna, med stod av maktbefogenheter for att sékerstilla att foretagen lamnar in de
obligatoriska uppgifterna, och i fraimsta syftet att ge tillgang till rattsligt tillforlitlig information dvs. ett
allméanintresse av réttssakerhet for handel pa marknaden. Han understrok ocksa att uppgifterna i sadana officiella
foretagsregister kan aberopas i rittsliga forhallanden, till skillnad fran uppgifter i privata databaser. Dessa
forklaringar gjorde det méjligt att forsta varfor domstolen fann “uppenbart” att det offentliga foretagsregistret inte
kunde fylla sitt syfte om myndigheten inte gjorde uppgifterna tillgéangliga for alla.
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I TenderNed bedomdes den offentliga plattformen for e-upphandling nédvindig for
att det nederlandska departementet skulle kunna fullgora sitt uppdrag, men det &r
oklart om denna slutsats grundades pa en objektiv bedomning att det forelag nagon
form av marknadsmisslyckande eller om tribunalen ansdg att departementets egna
bedomning var tillracklig. Som redan namnts ar malet 6verprovat och fragan
kommer kanske att beroras av EUD.

Aven om det dnnu ar osikert huruvida avtalet mellan kommunerna i fraga i
Hamburg har ansetts avse en gemensam SGEI eller NSGI, maste erkdnnas att EUD
resonerar (i forhallande till upphandlingsreglerna) pa ett satt som uppvisar slaende
likheter med resonemanget (i forhallande till konkurrens- och statsstodsreglerna) i
Compass-Datenbank och TenderNed.

I Hamburg var domstolens grundmotiv fOr att tillata offentliga samverkansavtal att
de tjanster som avses i avtalet syftade till att sdkerstalla att alla inblandade kommu-
ners obligatoriska uppdrag (i detta fall att sakerstalla bortskaffandet av avfall)
fullgors,®! att avtalsatagandena hade ett direkt samband med foremalet for det
obligatoriska uppdraget*?2 och att kommunerna genom avtalet engagerade sig att
bista varandra med verksamhet (inklusive minska den avfallskvantitet som lamnas)
som kunde vara nodvindig for att de skulle uppfylla sin lagstadgade skyldighet att
bortskaffa avfall.#3

Att dessa element var relevanta i domstolens beslut talar for att EUD sag pa den
verksamhet som berdrdes av avtalet i fraga i Hamburg som en icke-ekonomisk
verksamhet av typ (3) ovan, dvs. verksamheter som var nidvindiga £6r, och darmed
oskiljbara fran, myndigheternas SGI-uppdrag, och i sa fall icke-ekonomiska. Mycket
talar for att denna forstaelse av domen ar korrekt men i sa fall kan konstateras att
upphandlingsreglerna ger de ansvariga myndigheterna ett handlingsutrymme att
bedoma varfor de verksamheter som samverkan avser ar nddvindiga for fullgdrand-
et av SGI-uppdraget (bl.a. minska kostnaden for avfallsbehandlingen tack vare
skaleffekter hos den upphandlade avfallsbehandlingsoperatoren).

Med stdd a-v rdttspraxis i EUD, och med hénsyn till det faktum att denna praxis
forefaller forenlig med principerna i artikel 2 SGI-protokollet, kan det pastas att
foljande verksamheter bor ses som NSGI nar de utdvas av myndigheter:

1. lagenlig myndighetsutovning, bl.a. tvangsatgarder.

2. Verksamhet som utgor ett obligatoriskt allminnyttigt uppdrag (SGI).

3. Verksamhet som ar frivillig for myndigheten, om verksamheten ar oskiljbar fran
(1) eller (2), dvs. ar nédvindig for fullgérandet av myndighetsutdvningen eller
myndighetens SGI-uppdrag.

451 Dom i mél C-480/06 Hamburg ECLI:EU:C:2009:357, p. 37.
452 Thid., p. 41.
453 Tbid., p. 42.
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Den viktigaste slutsatsen som troligen far dras fran den ovan redovisade rattspraxis
ar att verksamheter som utdvas av en myndighet och som uppfyller villkoren (1),
(2) eller (3) ovan bor kvalificeras som icke-ekonomiska. Detta leder till fragan om
sadana verksamheter kan vara NSGI i den mening som avses i artikel 2 SGI-
protokollet och darmed i den mening som avses i 2014-direktiven.

Vad géller verksamheterna av typ (1) och (2) dr det uppenbart att EUD kvalificerar
dem som icke-ekonomiska SGI. Verksamheter av typ (3) betraktas som icke-
ekonomiska och som en oskiljbar del av myndighetens SGI. Darfor torde alla
verksamheter av typ (1), (2) och (3) kunna betraktas som NSGI. Att de utgér NSGI i
den mening som avses i artikel 2 SGI-protokollet far stod av det faktum att, i den
héar studerade rattspraxisen, EUD har faktiskt sett till att fordragets bestammelser
inte skulle paverka medlemsstatens behdrighet att tillhandahalla, bestélla och
organisera sadana verksamheter.

Den kan saledes pastas att foljande verksamheter bor ses som NSGI i den mening
som avses i artikel 2 SGI-protokollet och darmed ocksa i 2014-direktivens mening:

1. Verksamhet som i sig utgor lagenlig myndighetsutovning, exempelvis
tvangsatgard

2. Verksamhet som bestar av en skyldighet enligt lag att sakerstdlla en allmannyttig
tjanst (SGI)

3. Verksamhet som ligger inom ramen for myndighetens frivilliga befogenheter, om
verksamheten ar oskiljbar fran myndighetsutovning eller fran ett SGI-uppdrag
som aligger myndigheten, dvs. nodvindig for fullgérandet av myndighets-
utovningen eller myndighetens SGI-uppdrag

Denna slutsats kan sdgas fa foljande kopplingar till bestimmelser och skal i 2014-
direktiven, sarskilt LOU-direktivet.

For det forsta kan konstateras att EU-domstolens resonemang i Compass-Databank
och TenderNed (och mdojligen aven Hamburg) kan forklara skal 6 LOU-direktivet som
erinrar om att “medlemsstaterna ar fria att organisera tillhandahallandet av
obligatoriska sociala tjanster och andra tjanster, sdsom posttjanster, som tjanster av
allmant ekonomiskt intresse, som icke-ekonomiska tjanster av allmént intresse, eller
som en blandning av dessa”. Denna réttspraxis visar namligen att, beroende pa
verksamhetens reglering i nationell ratt, en myndighet som har ett obligatoriskt
SGIl-uppdrag kopplat till verksamheten ocksa kan ha fatt befogenheter att
tillhandahalla, organisera och bestilla vissa delar av verksamheten. Beroende pa
myndighetens rattsliga utrymme med koppling till sitt SGI-uppdrag och hur
myndigheten anvander detta utrymme, kan olika delar i denna allmannyttiga tjanst
vara en NSGI, en SGEI eller en kombination av bada.
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For det andra kan NSGI-kvalificeringen av verksamheterna 1-3 ovan anses
rattspolitiskt koherent med undantagen fran 2014-direktiven f6r NSGI. Det vore
meningslost att krava tillampningen av forfaranderegler baserade pa principerna
om fri rorlighet och konkurrens pa sddana verksamheter nar nodvindigheten att
utfora dem i offentlig regi erkanns i EU-réatten.

3.4.1.3 ZVG Portal

I ett beslut fran ar 2013 fann kommissionen att ZVG Portal (ZVG), en webbsajt
skapad pa beslut av samtliga delstater i Tyskland for publiceringen av uppgifter
om exekutiva auktioner i insolvensforfaranden, inte var en ekonomisk verksamhet.
Foljaktligen var Rheinland-Westfalen, den delstat som hade inrédttat ZVG och drev
den, inte att betrakta som ett foretag och sajtens offentliga finansiering omfattades
inte av statsstodsreglerna. 4

I Tyskland beslutas och organiseras exekutiva auktioner av tyska forstainstansdom-
stolar. Enligt tysk lag ska domstolarna offentliggdra uppgifter om dessa auktioner,
antingen pa sin anslagstavla eller i ett elektroniskt system. De far d&ven annonsera
auktionen i andra media med beaktande av lokala traditioner. Domstolarna ska
offentliggoéra auktionens foremal, datum och plats och kan frivilligt ge ytterligare
uppgifter om referens i fastighetsregister, fastighetens storlek och aktuella varde.
Potentiella anbudsgivare kan sdka information om exekutiva auktioner i ZVG utan
avgift.

Kommissionen fann att de tyska domstolar som anvande ZVG inte hade vant sig
till marknaden utan utévade sina offentliga maktbefogenheter genom ZVG,*> dven
om detta skedde genom avtal och dven om domstolarna betalade en symbolisk
euro per offentliggdrande.°

Kommissionen konstaterade att domstolarna utovar offentliga maktbefogenheter
nar de utdvar sina uppgifter, bland annat nir de ger order om exekutiv forsaljning
och genomfor exekutiva auktioner. Auktionens annonsering ar en del av denna
uppgift och darvid kan domstolarna beddéma att bade obligatoriska och frivilliga
uppgifter om auktionsféoremalen bidrar till ett effektivt fullgdrande av uppgiften.*”
Kommissionen understrok att staten inte forlorar ratten att utfora uppgifter som
typiskt sett utgor maktbefogenheter, nar uppgifterna utfors vid en tidpunkt da
privata aktorer redan har tagit initiativet att erbjuda liknande tjanster, kanske pa
grund av statens bristande handlande.**

454 Kommissionens beslut C (2013) 2361 final av den 2 maj 2013 Nationell webbsajt fér auktioner i
insolvensforfaranden (ZVG Portal, Germany) SA.25745 (2013/NN) (ex CP 11/2008), p. 50.

455 Kommissionens beslut C (2013) 2361 final, p. 29-30.
456 Ibid., p. 5-8.

457 Kommissionens beslut C (2013) 2361 final, p. 33.
458 Kommissionens beslut C (2013) 2361 final, p. 32.
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Kommissionen ansag att Compass-Datenbank ger stod for att betrakta skyldigheten
att ge insyn om insolvensférfaranden som typiska offentligrattsliga
maktbefogenheter.* Publiceringen av alla uppgifter ar i s fall att betrakta som
atgarder i det allmdnna intresset som ingar i utovandet av offentlig makt och utgor
inte, inte ens delvis, en ekonomisk verksamhet.4? Kommissionen konstaterade att
tysk lag inte hindrade domstolar fran att utféra den obligatoriska auktionsannons-
eringen med egna resurser, och att driva en egen webbsajt eller en gemensam
webbsajt i samverkan med andra domstolar.*! Domstolarna var saledes fria att
publicera informationen in-house pa ZVG eller pa en egen webbsajt. En marknad
for elektronisk information om auktionsférfaranden skapades enligt kommissionen
bara nar domstolen besl6t att anvanda externa plattformar. 2

Slutligen fann kommissionen att ZVG underldttade domstolarnas skyldighet att ge
allméanheten tillgang till information om auktionsforfarandena, att publiceringen av
icke-obligatorisk information saknade kommersiellt syfte och tjanade det allménna
intresset pa samma sétt som obligatorisk information och var oskiljbar fran dom-
stolarnas judiciella funktioner i organisationen av insolvensforfaranden.*? Kommi-
ssionen ansag av domstolarnas minimala avgift for annonsering i ZVG inte kunde
ses som en ersattning,** och understrok att ZVG inte erbjod sina tjanster till
marknaden, utan enbart till domstolarna.46>

Beslutet i ZVG uppvisar manga likheter med TenderNed. I TenderNed bedomdes det
nederldndska departementets obligatoriska uppdrag att sakerstélla e-upphandling
vara en SGI. I ZVG ansdgs domstolarnas allmannyttiga uppdrag att publicera
uppgifter om exekutiva auktioner som en SGI. Dessa SGI utgor typiskt sett ett
uttryck for statens vilja och varken i TenderNed eller ZVG hade staten begransat
myndigheternas frihet att tillhandahalla tjansten sjdlva. De upphandlande
myndigheterna (TenderNed) och domstolarna (ZVG) fick darfor bade tillhandahalla
dessa SGI och precisera hur de skulle organiseras for att uppna sina mal (effektiv e-
upphandling respektive effektiva exekutiva auktioner).

491bid., p. 35, med hanvisning till domen i mal C-138/11 Compass-Datenbank ECLI:EU:C:2012:449, p. 51.

460 Kommissionen hénvisar till domen i mal C-30/87 Bodson/Pompes funébres, p. 18, och till SGEI meddelandet p. 16.
461 Kommissionens beslut C(2013) 2361 final, p. 38-39.

462 Kommissionens beslut C (2013) 2361 final, p. 40-42.

463 Ibid., p. 47-48.

464 Kommissionen hanvisar till domen i mal C-138/11 Compass p. 39, ddar EUD hénvisar till resonemangen i
SAT/Eurocontrol, p. 28 och foljande punkter, samt mal Diego Cali ECLI:EU:C:1997:160, p. 22-25.

465 Kommissionens beslut C(2013) 2361 final, p. 49.
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Att det finns ett marknadsutbud for liknande tjanster (plattformar for e-upp-
handling eller sajter for uppgifter om fastigheter pa exekutiva auktion) anses
saledes inte forplikta de myndigheter som har ett SGI-uppdrag att anpassa upp-
dragets utformning och organisation till marknadsutbudet.*® Beroende pa hur
myndigheterna valjer att precisera och organisera sitt SGI-uppdrag kan tjansten bli
att betrakta som en NSGI eller en SGEI. Det blir en NSGI om myndigheterna
bedomer att fullgorandet av SGI-uppdraget gor det nédvandigt att organisera
tjansten pa ett sitt som innebér att den forblir en del av deras maktbefogenheter,
vilket ansags vara fallet i ZVG och i TenderNed.

3.4.2 Verksamhet inom ramen for ett nationellt system dar tjansterna
utfors uteslutande med ett socialt syfte: "solidaritet-NSGI”

Som redogjorts for i avsnitten 3.1.2.2 och 3.2.2.2 har EUD funnit att vissa tjanster
inte anses vara utférda mot ersattning nar de tillhandahalls inom ramen for
nationella system dar verksamheten kan anses ha uteslutande ett socialt syfte.

Nedan visas forst (avsnitt 3.4.2.1) att socialforsékring som tillhandahalls inom
ramen for system som uppfyller EU-domstolens strikta villkor pa solidaritet och
statlig kontroll kan anses utgora sadana NSGI i den mening som avses i artikel 2
SGI-protokollet, och kan kallas for “solidaritet-NSGI”.

Darefter (i avsnitt 3.4.2.2) analyseras Humbel i ljuset av senare rattspraxis pa
utbildningsomradet och i koherens med 6vrig rattspraxis i EUD om provning av
verksamhetens ekonomiska eller icke-ekonomiska karaktar. Analysen leder till
pastaendet att domen endast kan anses sla fast att statens verksamhet att uppratta
och upprétthalla ett nationellt utbildningssystem utgor en NSGI, och inte
automatiskt och under alla omstandigheter varje operator i ett nationellt
utbildningssystem.

Mot bakgrund av de tva forsta avsnitten och av domarna i Sodemare och Spezzino
framhalls i avsnitt 3.4.2.3 att villkoren for att verksamheten i ett nationellt “bland-
system” for sociala tjanster inom omraden sjukvard, omsorg och utbildning kan
forvantas vara lika strikta och svaruppfyllda dn vad som ar fallet med social-
forsakring. Det ar osdkert vad dessa strikta villkor kan vara men Ddvera kan anses
utesluta att en operatdr med vinstsyfte anses utova en icke-ekonomisk verksamhet
endast fOr att denna operator verkar inom ramen for ett system vars reglering
innehaller ménga solidaritetselement, bl.a. skattefinansiering.

466 Se TenderNed p. 99, dar kommissionen upprepade att staten inte forlorar ratten att utféra, nar uppgiften utfors
vid en tidpunkt da privata aktorer redan har tagit initiativet att erbjuda liknande tjénster, kanske pa grund av
statens bristande handlande.
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3.4.2.1 Socialférsakring det enda omradet dar EUD hittills har funnit solidaritet-

NSGI

Socialforsakring ar hittills det enda omradet dar EUD explicit har prévat verksam-
hetens ekonomiska eller icke-ekonomiska karaktar genom att anvanda kriteriet av
solidaritet i systemet och genom att formulera precisa och strikta krav pa
solidaritetsparametrar.

Av réttspraxis pa omradet {or fri rorlighet (Freskot och Kattner Stahlbau, analyserad i
avsnitt 3.1.2.2) och pa konkurrensomradet (Poucet och Pistre och senare rattspraxis,
se avsnitt 3.2.2.2) framgar det att tre huvudkriterier avgor huruvida verksamheten i
ett nationellt socialforsakringssystem kvalificeras som icke-ekonomisk, namligen:

a.

Verksamhetens reglering i det nationella systemet syftar till att sakerstalla
ett allméant intresse av social natur.

Verksamheten inom ramen for systemet karakteriseras av en mycket hog
niva av solidaritet som kommer till uttryck i lagstadgade regler sasom
mottagarnas obligatoriska anslutning, avsaknad av koppling mellan
forméaner och avgifter, koppling mellan avgifter och inkomst samt skyldighet
att tillhandahalla samma formaner oavsett mottagarens riskprofil.

Sadana element av solidaritet vad giller bide finansieringen och produktionen av
tidnsten kravs for att verksamheten 6ver huvud taget ska kunna kvalificeras
som en SGL

Verksamheten ar foremal for en hog niva av statskontroll, vilket normalt
kommer till uttryck genom lagstadgade avgifter och formaner.

Inom ramen fOr systemet begransas operatorernas autonomi pa sa satt att
ekonomisk konkurrens mellan operatorerna ar utesluten. Tillsammans med
kriterium (b) leder kriterium (c) till att finna verksamheten icke-
ekonomisk.4¢”

Det kan séledes konstateras att olika typer av socialférsakring kan kvalificeras som
NSGI men enbart under dessa mycket strikta kriterier. I ett sadant system kan en
viss typ av konkurrens finnas mellan forsakringsorganen utan att dessa anses utdva
en ekonomisk verksamhet och darmed utgor foretag (AOK), men forsakringsorgan
som har vinstsyfte ar foretag och forsdakringsorgan utan vinstsyfte som konkurrerar

467 Se forslag till avgérande av GA Poiares Maduro i C-205/03 P FENIN ECLI:EU:C:2005:666, p. 30. Pa
forsakringsomradet ar det tre faktorer som gor det mojligt att méta inslaget av solidaritet, vilket domstolen i
rattspraxis har faststillt angdende anslutning till fonder eller till pensions- eller sjukkassor: (1) huruvida
anslutningen ar obligatorisk, (2) bandet mellan antingen de erlagda avgifterna och risken f6r den forsakrade, eller
tvdrtom, i ett solidaritetsperspektiv, mellan avgifterna och inkomsten, och (3) férhallandet mellan de utbetalda
formanerna och de erlagda avgifterna.
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om tjanstens kvalitet och utbud med foretag med vinstsyfte i samma system utgor
ocksa foretag (Ddvera).

Rattspraxis dar EUD har funnit att socialforsakring var en icke ekonomisk
verksamhet inom ramen av reglerna for ett nationellt system (Poucet och Pistre,
AOK, Freskot, Kattner Stahlbau) visar att fordragets konkurrensregler inte blev
tillampliga pa dessa verksamheter och darmed inte paverkade verksamheten.
Daremot visar Freskot att frirorlighetsreglerna i ndgon man kan paverka medlems-
statens behorighet att definiera den tjanst som genom nationell reglering undandras
fran marknaden (se ovan i avsnitt 3.1.3.2). Det kan noteras att artikel 2 i SGI-
protokollet enligt dess lydelse inte tycks utesluta en sddan paverkan som var
aktuell i Freskot.

En ganska séker slutsats ar saledes att EU-ratten inte pa nagot satt paverkar statens
behorighet att tillhandahalla, organisera eller bestilla socialforsakringstjanster som
uppfyller EU-domstolens kriterier a-c ovan, och att sddana tjanster kan betraktas

som NSGI i den mening som avses i artikel 2 SGI-protokollet och i 2014-direktiven.

Obligatorisk socialforsakring ar den enda verksamhet som i bilagorna till 2014-
direktiven tydligt utpekas som tjanster som inte omfattas av dessa direktiv om de
ar organiserade i form av NSGIL.## EU-lagstiftaren dr medveten om att det hittills
bara ar i fraga om obligatorisk socialforsdkring som NSGI med nagon sakerhet kan
identifieras.

3.4.2.2 Humbel i ljuset av senare rattspraxis: kurser inom ramen for ett nationellt
system finansierat av staten utgdr NSGI nér de utfors i offentlig regi

Som tidigare namnts (avsnitt 3.1.2.3) fortsatter EUD att systematiskt inleda varje
provning av den ekonomiska karaktdaren av en utbildningsverksamhet med att
citera resonemang i Humbel, att

"kurser som ges vid vissa inrittningar som ingdr i ett system for
offentlig undervisning och som helt eller delvis finansieras med
offentliga medel inte omfattas av begreppet tjinster i den mening som
avses i artikel 57 FEUF eftersom staten, genom att uppritta och
uppritthdlla ett sadant system for offentlig undervisning inte avser att
bedriva verksamhet i vinstsyfte utan endast att uppfylla sina sociala,
kulturella och utbildningspolitiska uppgifter gentemot sina
medborgare.”

468 Se bl.a. bilaga XIV om tjanster som avses i artikel 74 LOU-direktivet.
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Faktum ar sdledes att EUD betraktar sitt resonemang pid nigot sitt som gallande ratt,
aven om det diskret ifrdgasattes av GA Geelhoed.*®

I Sverige verkar vissa jurister, @&ven inom ramen for statliga utredningar, vilja tolka
Humbel s att offentligt finansierad utbildning utgor en valfardsinstitution fredad
fran EU-marknadsreglerna, oavsett det nationella systemets utformning och for all
framtid. Det skulle saledes racka for undervisning att vara offentligt finansierad
och att tillhandahallas formellt inom ramen av ett nationellt system for att verksam-
heten skulle anses som en NSGI dven ndr den utfors pa entreprenad.”? Det skulle
ocksa vara mgjligt att havda, som valfardsutredningen gor, att undervisning
uteslutande har ett socialt syfte d@ven nar den utfors av friskolor med vinstsyfte,
med argumentet att friskolorna ingdr i ett nationellt system och betalas av staten.*!

Sylvan tycks mena att resonemanget i Humbel om nationella system bor
“exporteras” till andra omraden (bl.a. vard och omsorg) och tolkas sa att dessa
offentligt finansierade valfardstjanster a&r NSGI i den mening som avses i artikel 2
SGI-protokollet och i 2014-direktiven, oavsett huruvida de operatorer som
tillhandahaller tjansterna ar offentliga, privata utan vinstsyfte eller privata med
vinstsyfte.*2 Kommissionens statsstodsbeslut om finansieringen av offentliga
sjukhus i Lazio-regionen (Italien, kommenterat ovan i avsnitt 3.2.3) avspeglar en
liknande vilja att hdavda att all verksamhet som ar solidariskt finansierad som icke-
ekonomisk, oavsett vilka aktorer som far delta i det solidariskt finansierade
systemet, och darmed oavsett om dessa aktorer sjdlva kan anses utfora tjansten i ett
socialt syfte och med en hog grad av solidaritet med andra operatorer i systemet,
eller i konkurrens med de andra operatorerna i systemet.

Dessa uppfattningar ter sig som inkorrekta av foljande skal.

For det forsta bor noteras att utbildning, trots Humbel och till skillnad frin social-
forsikring, faktiskt inte utpekas i 2014-direktiven som en tjanst som beroende pa
dess organisation kan utgora en NSGIL.#73

For det andra har Humbel inte faststallt de solidaritetselement som kravs for att icke-
statliga operatorer ska anses utova en verksamhet av icke-ekonomisk karaktar. I
Humbel faststdllde domstolen endast att statens verksamheter inom ramen for sitt
utbildningssystem ar generellt (dvs. i varje medlemsstat) icke-ekonomisk eftersom
den ar nodvandig for att staten ska fullgora sitt uppdrag att sakerstalla allman
tillgang till utbildning. Som redan understrukits (avsnitt 3.1.2.3) var den utbildning

469 GA Geelhoeds forslag till avgorande i mal C-372/04 Watts ECLI:EU:C:2005:784, punkt 60.

470 Se betdnkandet Entreprenad, fjarrundervisning och distansundervisning SOU 2017:77, s. 350. Som st6d till sina
analyser i denna fraga hanvisar utredaren till Sylvans s.k. Malmérapport Upphandling av skattefinansierade
valfardstjanster — en utredning for Malmo stad. (2014), se fotnot 26 vid s. 219 i beténkandet.

471 Se betdnkandet Ordning och reda SOU 2016:78, s. 409. S. 410: “Erséttningen till friskolor &r inte baserat pa
nagon form av marknadspris utan ar forfattningsreglerat utifran kostnader i det offentliga skolvasendet.”

472 Sylvan M., 2016, s. 271-272.
473 Se bl.a. bilaga XIV om tjanster som avses i artikel 74 LOU-direktivet.
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som var i fraga i Humbel inte bara finansierad av staten utan aven utford av staten.
ett system dar icke-statliga operatorer far tillhandahalla kurser, utgor onekligen
statens finansiering av dessa kurser ett element av solidaritet mellan medborgarna
men racker inte i sig fOr att operatorerna ska anses helt sakna marknadshansyn. Det
bor dessutom noteras att EUD inte naimner begreppet solidaritet i Humbel 47+

For det tredje bor upprepas att EUD i Jundt och Schwarz faktiskt provade fragan
huruvida utbildning var en ekonomisk verksamhet eller inte utifran operatirens
perspektiv, med avvikande fran statens perspektiv i resonemanget i Humbel. I Jundt
fann domstolen att operatoren utdvade en ekonomisk verksamhet trots att dess undervis-
ning var finansierad med offentliga medel och ingick i den undervisning som gavs
studenterna pa ett universitet som ingick i ett nationellt offentligt finansierat
utbildningssystem.

For det fjarde ar det osannolikt att EUD, om den skulle stéllas infor fragan, skulle
vélja att prova den ekonomiska eller icke-ekonomiska karaktaren av utbildnings-
verksamheten i ett nationellt system utifran statens allmannyttiga syfte med
systemet. Utbildningspolitiken i medlemsstaterna har forandrats sedan Humbel
avgjordes ar 1988 och det konstateras numera pa bred front, vilket aven EUD maste
ha observerat, att utbildning inom EU stegvis kopplas till “ekonomiska majlig-
heter” 47> Realiteten ar utvecklingen av blandsystem pa skolomradet, dar finansi-
eringen ar offentlig samtidigt som vissa system forutsatter olika former av
konkurrens mellan operatorerna och andra system (Sverige) dessutom tillater att
operatorerna har vinstsyfte och expanderar utomlands.

For det femte har EUD funnit att dldreboende (Sodemare) och ambulanstransport
(Spezzino) var att betrakta som ekonomiska verksambheter i Italien trots att de
utovades inom ramen for det italienska nationella systemet med vissa solidaritetsinslag som
bestod i att tjansten var offentligt finansierad och uteslutande kunde utforas av operatorer
utan vinstsyfte.

For det sjatte kan den viktiga lardomen dras fran den farska domen i Ddvera, att
aktorer som erbjuder tjanster eller varor med vinstsyfte utovar en ekonomisk
verksamhet, oavsett vilket nationellt system de verkar i.#¢ Detta innebar att EUD
inte langre kan hanvisa till sitt resonemang i Humbel for att kvalificera all
verksamhet som utfors inom ramen for ett nationellt utbildningssystem som icke-
ekonomisk.

474 Detta framgar av resultatet av en sdkning i databasen Curia med s6korden “Humbel” och “solidaritet”.

475 En sadan iakttagelse gors bl.a. av Hoogenboom A., 2017, s. 259. Om utvecklingen av de regelverk som styr
universiteten i Storbritannien, se Gideon och Sanchez-Graells, 2015.

476 Om detta, se Nicolaides blogg om statsstod, http://stateaidhub.eu/blogs/stateaiduncovered/post/9177.
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Mot denna bakgrund, och med hansyn till att Humbel dr gallande ratt, bor de
angelagna rattsfragorna pastas vara

- hur resonemanget i Humbel ska tolkas for att vara koherent med senare
rattspraxis pa utbildningsomradet och med 6vrig rattspraxis och

- vilka verksamhetssegment i tillgéngliggdrande av sociala tjanster som kan
sdgas vara NSGI med stod av resonemanget i Humbel.

Utgangspunkten ndr man ska besvara dessa fragor kan pastas vara att resoneman-
get i Humbel (nedan kallat “formeln”) tar sikte pa statens agerande inom det
nationella utbildningssystemet. ”Staten” bor inom EU-réatten tolkas i vid mening,
dvs. myndigheter pa nationell, regional och lokal niva.

Det ar saledes myndigheters agerande inom ramen av ett nationellt utbildningssys-
tem som enligt formeln betraktas som icke-ekonomiskt. Det bindra alternativet
enligt fast rattspraxis i EUD ér att de anses utova sina maktbefogenheter om de inte
anses utova en ekonomisk verksamhet.*””

Hanvisningen i formeln till statens ”“sociala, kulturella och utbildningspolitiska
uppgifter gentemot sina medborgare”,’® kan anses uttrycka att myndigheterna
forutsatts ha en lagstadgad skyldighet att i det allmédnna intresset sakerstélla
tillgang till olika former av utbildning under i lag faststéllda villkor. Staten har
obligatoriska uppdrag pa utbildningsomradet med anledning av rétten till
utbildning (se bl.a. artikel 14 EUSGR och 2 kap. 18 § RF).

Sadana obligatoriska befogenheter utgor sjalvklart maktbefogenheter och hit hor
obligatoriska befogenheter att exempelvis uppratta, uppratthalla och finansiera ett
utbildningssystem. Myndigheternas verksamhet nar de genomfor dessa skyldig-
heter ar a priori forenat med deras maktbefogenheter och betraktas som SGI, i
analogi med resonemanget i Compass-Datenbank och TenderNed.

Utbildningsverksamhet som myndigheter utévar inom ramen for det nationella
systemet med stod av sina frivilliga befogenheter (t.ex. att tillhandahalla
undervisning i egen regi eller att organisera eller bestélla undervisning) bor kunna
anses forenade med utévande av offentlig makt om de kan anses vara nodvindiga
for myndighetens utférande av sitt SGI-uppdrag. Detta kan anses vara i linje med
EU-domstolens resonemang om avskiljbarhet i Tierkorperbeseitigung, Compass-
Datenbank och TenderNed, och forklara att “kurser som ges vid vissa inrdttningar
som ingar i ett system for offentlig undervisning och som helt eller delvis finansieras
med offentliga medel” ansags i Humbel som en icke-ekonomisk verksamhet.

477 Dom i mal 118/85 kommissionen mot Italien ECLI:EU:C:1987:283.

478 Pa engelska ”duties” och pa franska “mission”.
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I den méan offentligt finansierad utbildning (utférd av offentliga eller privata organ)
kan anses nddvindig for fullgérandet av myndighetens SGl-uppdrag i det nationella
systemet, ar tillhandahallandet av dessa kurser oskiljbar fran myndighetens
utovande av sina maktbefogenheter. Under sadana omstandigheter anses kursernas
finansiering, &ven om den delvis tar formen av avgifter, inte som ersittning i den
mening som avses i artikel 57 FEUF.

Denna tolkning leder till slutsatsen att tillhandahdllandet av kurser bor kunna pastas
vara "UOM-NSGI” i den man verksamheten kan anses nodvandig for (och oskiljbar
fran) fullgérandet av myndigheternas obligatoriska SGI-uppdrag pa
utbildningsomradet.

I manga nationella utbildningssystem tillhandahalls utbildning pa grundskole-,
gymnasieskole- eller hogskolenivaer inte bara av offentliga organ utan ocksa av
privata aktorer. Formeln i Humbel gor att offentlig finansiering i sig etablerar en
slags presumtion att kursverksamheten, &ven om den utfors av privata organ, ar
oskiljbar fran det offentligas SGI-uppdrag och ddrmed férenad med offentliga
maktbefogenheter.

Detta har tvingat EUD att formulera specifika kriterier pd utbildningsomrddet fOr att
prova om verksamheten dar ekonomisk i det enskilda fallet. Dessa kriterier &r
avsedda att objektivera att operatoren faktiskt utfor verksamheten mot ersattning och
att dess verksambhet ar skiljbar fran statens, d&ven om den utovar sin verksamhet
inom ramen for ett nationellt utbildningssystem.

I Jundt fann EUD att verksamheten utférd av en larare, som inte undervisade som
anstdlld utan som extern ldrare pa ett offentligt universitet, pa grundval av en
overenskommelse med detta universitet om vilken undervisning han skulle
tillhandahalla och vilket arvode universitetet betalade for denna, var en tjanst
utford mot ersittning, en ekonomisk verksamhet i EU-rdttens mening.

I Schwarz fann EUD att verksamheten utford av en skola med privat huvudman, pa
grundval av avtal med foraldrarna betraffande den undervisning som skolan skulle
tillhandahalla mot vilken avgift fran foraldrarna var tjanster utférda mot ersattning,
var en ekonomisk verksamhet i EU-rdttens mening.

Gemensamt for Jundt och Schwarz ar att undervisningsverksamheten kvalificerades
som ekonomisk nar den bedrevs av en operator som hade kontroll 6ver vilken
tjanst den skulle tillhandahalla f6r en given betalning. Under sddana omstandlig-
heter, dar den aktor som tillhandaholl undervisningen hade en autonomi om
tjanstens leverans och dess pris, var aktorens verksamhet inte langre en
"nodvandig” del av det nationella utbildningssystemet (universitetsutbildning i
Frankrike och skolsystemet i Skottland) utan en i princip utbytbar del i det
nationella systemet. Med andra ord var lararens undervisning respektive skolans
undervisning skiljbara fran dessa staters utovande av sina offentliga
maktbefogenheter.
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Situationen i Jundt var att det statliga universitetet hade delat upp sin verksamhet
sa att den kombinerade sin egen icke-ekonomiska verksamhet (att organisera och
till stor del tillhandahalla undervisning och forskning) med en ekonomisk verksam-
het (den externa lararens tillfalliga undervisning mot arvode). Situationen i Schwarz
var att den skotska staten hade avgransat sitt eget SGI-uppdrag pa
utbildningsomradet och tilldt eleverna att fullgora sin skolplikt hos privata
huvudman som tog betalt fran eleverna och deras familjer for sina tjanster. I bada
fallen ansags den privata operatdrens verksamhet som skiljbar fran det nationella
systemet, och detta oavsett om det formellt kvalificerades av medlemsstaten som en
del av det nationella systemet, och oavsett om verksamheten i 6vriga delar av det
nationella systemet kunde anses som NSGI.

3.4.2.3 Private Barnehager: tjanster som det allmanna finansierar med anledning
av sitt SGl-uppdrag betraktas som NSGI nar de utfors i offentlig regi

EFTA-domstolens resonemang i domen Private Barnehager passar vél i den ovan
foreslagna tolkningen av gallande rattspraxis i EUD. Domen kan ocksa ses som en
viktig pusselbit vad galler rackvidden av det komparativa kriteriet i Hofner.

I detta mal overklagade Private Barnehagers Landsforbund (PBL) ett beslut som
ESA (EFTA Surveillance Authority) hade fattat med anledning av PBL:s anmalan
med pastdende om att de norska reglerna om finansiering av forskolor innebar att
de kommunala enheterna i systemet fick olagligt statsstod. Systemet var reglerat i
lag sa att bAde kommuner och privata aktorer fick driva forskolor i Norge och att
de norska kommunerna hade ett obligatoriskt uppdrag att utdva tillsyn 6ver alla
forskolors efterlevnad av gallande regler samt att sakerstdlla att det fanns ett
tillrackligt antal forskoleplatser for behoven i kommunen. Kommunerna hade
ocksa ett lagstadgat uppdrag att sakerstalla att alla forskolor som hade tillstand
skulle fa offentlig finansiering med tillampning av neutralitetsprincipen.
Forskolorna finansierades av staten och kommunerna, med viss komplettering av
avgifter.

EFTA-domstolen konstaterade forst utan vidare att verksamheten driven av de
privata enheterna inom ramen av detta system var foretag i den mening som avses i
statsstodsreglerna.*”® Daremot instimde EFTA-domstolen med ESA om att de
kommunala férskolorna inom ramen for det norska systemet inte utovade en
ekonomisk verksamhet, och darmed inte utgjorde foretag i den mening som avses i
EEA-avtalets statsstodsregler. Jamfort med ESA:s roriga resonemang var EFTA-
domstolens argument enklare och presenterades pa foljande satt.

479 Dom av den 21 februari 2008 i mal E-5/07 Private Barnehager, EFTA-Court Report 2008, s. 62, punkterna 63 och
79.
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EFTA-domstolen slog fast att “nar den ekonomiska karaktiaren av en verksamhet
ska provas i forhallande till statsstodsreglerna kan det inte ha betydelse huruvida
verksamheten skulle i teorin kunna utévas av en privat operator”. Det komparativa
kriteriet i Hifner kunde séledes inte vara utgangspunkten i provningen eftersom
det utgor ett “abstrakt test”, dvs. ett test i det allminna fallet. Bedomningen huruvida
verksamheten dr ekonomisk i den mening som avses i statsstodsreglerna ska i
stallet goras i det enskilda fallet, vilket kraver att man tar hansyn till de specifika
omstandigheterna i utférandet av den aktuella verksamheten. Utgangspunkten for
provningen av verksamheten i de kommunala forskolorna var saledes huruvida
den utovades av (a) som en nadringsverksamhet eller i stdllet (b) som en del av
kommunernas utévande av sina maktbefogenheter att fullgora uppdrag gentemot
sin befolkning.

I detta avseende fann EFTA-domstolen att EU-domstolens resonemang om tolk-
ningen av begreppet “tjanst” i Humbel (ett mal om tillimpbarheten av frirorlighets-
reglerna) kunde verforas till statsstodsfragan.*® Domstolen betraktade som tydligt
att den norska staten, genom att uppratta och uppratthalla ett system dar varje barn
okade kostnaderna for staten, inte hade i avsikt att bedriva naringsverksamhet utan
fullgjorde sina sociala, kulturella och utbildningspolitiska uppgifter gentemot sin
befolkning. Med andra ord var verksamheten i de kommunala forskolorna att
betrakta som férenade med kommunernas utdvande av sina maktbefogenheter
eftersom

1. kommunerna hade ett obligatoriskt uppdrag att sakerstilla att tillrackligt manga
platser fanns for barn under skolaldern inom deras befolkning och i detta syfte
fick kommunerna antingen driva egna enheter eller finansiera privata enheter,

2. 80 % av kostnaderna i kommunala forskolor tacktes genom offentlig
finansiering, vilket ledde till att verksamheten endast delvis finansierades av
foraldrarna. Det fanns ingen koppling mellan avgifterna och de faktiska
kostnaderna av den tjanst som foradldrarna fick. Foraldrarnas avgifter kunde
darfor inte anses som en ”quid pro quo”-ersattning till forskolan utan enbart
som ett bidrag dgnat att tdcka kostnaderna av ett system som i huvudsak ar
offentligt finansierat. Under sddana omstandigheter 6kade varje barn
kostnaderna f6r kommunerna och staten.*!

EFTA-domstolens resonemang i Private Barnehager tycks i linje med den tolkning av
Humbel som gors i avsnitt 3.4.2.2 mot bakgrund av tolkningen av begreppet “tjanst”
i Jundt och Schwarz och av doktrinen om avskiljbarhets som utvecklades i SELEX,
Compass-Datenbank, Korperbeseitigung och TenderNed.

480 Ibid., punkt 80.
481 Ibid., p. 82-84.
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For det forsta tycks kommunernas forpliktelse att sakerstalla ett tillrackligt antal
forskoleplatser inom ramen for den kommunala budgeten och mot éverkomliga
foraldraavgifter, ha varit ett avgorande kriterium i bedomningen att verksamheten
i de kommunala forskolorna var icke-ekonomisk. Kommunerna anségs tydligen ha
ett obligatoriskt uppdrag av allmént intresse, en SGI. Verksamheter som utdvades
av kommunerna for att fullgora sitt SGI-uppdrag ansags a priori som en del av
kommunernas offentliga maktbefogenheter (punkt (1) ovan).

For det andra betraktades kommunernas tillhandahallande av férskoleplatser i
egen regi som en oskiljbar del av deras SGI-uppdrag, vilket i enlighet med
rattspraxis i Compass-Datenbank forutsatte att de kommunala forskolorna kunde
anses nidvindiga for att kommunerna skulle kunna fullgéra sitt SGI-uppdrag. De
kommunala forskolornas verksamhet bedomdes nodvandig for SGI-uppdraget nar
varje barn i systemet faktiskt dkade kostnaderna f6r kommunen och staten (punkt (2)
ovan).

For det tredje betraktades den offentliga finansieringen av privata forskolor som en
verksamhet som i sig var nodvandig for fullgérandet av SGI-uppdraget, och
darmed en oskiljbar del av statens och kommunernas offentliga maktbefogenheter.
Daremot framgar det implicit av EFTA-domstolens resonemang att verksamheten i de
privata forskolorna betraktades som skiljbar frin kommunernas maktbefogenheter,
oavsett om de privata forskolorna kunde betraktas som en del av det nationella
systemet. Summan av offentlig finansiering (fran staten och kommunerna) och
privat finansiering (fordldrarnas avgifter, som kunde vara lagre dn avgifterna i
kommunala forskolor) ansags utgora den ersattning for vilken privata férskolor var
villiga att utfora sina tjanster, och darmed var deras verksamhet ekonomisk.

Det kan konstateras att domen i Private Barnehager utgor ett bra exempel pa ett
nationellt blandsystem for offentligt finansierade sociala tjanster som kombinerar
NSGI och SGEI,42;

- NSGI-delen: tjansten erbjuden av de offentliga operatérerna med universell
tillgang, &ven om mottagaren betalar en avgift, i den man avgiften inte pa
nagot sitt kan anses vara en ersattning, varken for den enskilde operatoren
eller for det allmdnna som finansierar tjansten.

- SGEI-delen: sarskilda villkor av allman tillgang, kvalitet, kontinuitet och
overkomlighet som (eventuellt) var kopplade till de tillstdind som kravdes for
att privata operatorer skulle fa tillhandahalla forskolor i det norska systemet.

Tjansten behover saledes inte vara helt avgiftsfri for att kunna vara en NSGI i den
delen som tillhandahélls av offentliga operattrer.

482 Se skal 6 LOU-direktivet.
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3.4.2.4 Privata aktorer utfor inte NSGI nar de erbjuder sociala tjanster pa en
marknad, oavsett om denna marknad i huvudsak finansieras med
offentliga medel

Som visats i avsnitt 3.2.3 och 3.3.1 ovan utesluter inte det faktum att utférandet av
en social tjanst gors inom ramen for ett offentligt system, att verksamheten ar
ekonomisk, eftersom beddmningen ska goras med beaktande av omstandigheterna
i det enskilda fallet. Verksamheten i ett nationellt system som forutsatter kon-
kurrens mellan operatorerna, samtidigt som vissa av dessa har vinstsyfte, har
funnits vara ekonomisk, dven nér verksamheten i huvudsak ar offentligt
finansierad (CBI).

En viktig fraga dr sdledes om nagra villkor 6ver huvud taget skulle racka for att
privata aktorer skulle anses utdva en icke-ekonomisk verksamhet nér de utfor
offentligt finansierade sociala tjanster (andra dn socialférsakring) i konkurrens med
varandra.*®® Att sddana villkor skulle kunna formuleras av EUD verkar i princip
uteslutet mot bakgrund av foljande element i rattspraxis pa omradena for fri
rorlighet och konkurrens.

Pa omradet for fri rorlighet visar séledes rattspraxis i EUD att icke-statliga operato-
rer, dven nar de saknar vinstsyfte och tillhandahaller sina tjanster inom ramen for
ett nationellt system i huvudsak finansierad av offentliga medel, anses utféra
tjansterna mot ersattning och darmed utovar en ekonomisk verksamhet.

I Sodemare fann EUD att fri etableringsréatt och frihet att tillhandahalla tjanster inte
hindrar att en medlemsstat reserverar till privata aktorer utan vinstsyfte mojlighet-
en att ingd avtal som ger dem ratt till kostnadsersattning fran myndigheter for att
tillhandahalla hélsovardstjanster. De i malet aktuella myndigheterna hade en skyl-
dighet att sakerstalla tillgang till dldreboende i enlighet med en solidaritetsprincip
som innebar att hjalp gavs forst till sarskilt behévande personer och i andra hand, i
man av plats och tillgdngliga medel, till andra personer som betalade taxor faststall-
da efter familjeinkomst.** EUD understrok att en medlemsstat kunde inom ramen
for sin vidmakthallna behorighet att utforma ett socialt trygghetssystem anse att ett
villkor om avsaknad av vinstsyfte var nodvandig for att uppna de sociala
malsattningarna for systemet.

483 1 FENIN papekade GA Poiares Maduro att inslaget av solidaritet i verksamheten som bestar i att tillhandahalla
sociala tjanster sdsom hélso- och sjukvardstjanster, utbildningstjanster och omsorgstjanster maste méatas genom
andra parametrar dn dem som ar relevanta for en socialforsikring. Se hans forslag till avgorande i mal C-205/03 P
FENIN ECLLEU:C:2005:666, p. 31.

484 Dom i mal C-70/95 Sodemare ECLI:EU:C:1997:301, p. 29.

485 Ibid., p. 32.
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EUD pépekade att villkoret inte forsatte bolag med vinstsyfte fran andra medlems-
stater i en situation som faktiskt eller rattsligt var mindre gynnsam &n for bolag
med vinstsyfte i vairdmedlemsstaten. Detta tyder pa att domstolen ansag att de
aktorer utan vinstsyfte som hade ingatt avtal om offentlig finansiering 6ver huvud
taget inte konkurrerade med foretag som erbjod dldreboende med vinstsyfte.45¢
Daremot beddmde domstolen att de aktorer utan vinstsyfte som deltog i avtals-
systemet utovade en ekonomisk verksamhet. Detta framgar implicit av domstolens
uttalande om den nationella regeln inte gav ”de enskilda foretag som [var] anslutna
till socialforsakringssystemet en dominerande stallning” .48

I Spezzino fann EUD att en medlemsstat genom regionala regler far féreskriva att
lokala myndigheter ska tilldela avtal om kostnadsersattning med prioritet till fri-
villigorganisationer. Samtidigt slog domstolen fast att artiklarna 49 och 56 FEUF
kravde att medlemsstatens villkor i nationell lagstiftning och avtal skulle saker-
stdlla att frivilligorganisationernas verksamhet faktiskt bidrog till att forverkliga
den sociala malsattningen och till att uppfylla de mal av solidaritet och budget-
massig effektivitet som lagstiftningen vilade pa.®

Domstolen bedomde att de avtal som med stod av dessa foreskrifter hade ingatts
mellan lokala héalso- och sjukvardsmyndigheter och organ som representerar
frivilligorganisationerna, var ramavtal i den mening som avses i direktiv
2004/18/EG, och att bade dessa ramavtal och de sérskilda avtal som foljde av dessa
generellt sett omfattades av begreppet offentliga kontrakt.** Detta innebar att
domstolen sag pa verksamheten inom ramen for detta avtalsbaserade system som
ekonomisk. Verksamheten bedomdes inte utgora en NSGI, dven om avtalen ingicks
for icke-vinstdrivande organs rakning och inte foreskrev andra finansiella
overforingar till dessa organ an ersattning for kostnader.*° I detta avseende ar
domen koherent med artikel 2 SGI-protokollet, eftersom domstolens tillimpning av
fordragets regler om fri rorlighet pa verksamheten faktiskt pdverkade
medlemsstatens behorighet att organisera och bestélla denna.

486 Ibid., p. 33.

487 Ibid., p. 47.

488 Ibid., p. 65.

489 Dom i mal C-113/13 Spezzino ECLI:EU:C:2014:2440, p. 35-36.
490 Ibid., p. 36-37.
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Privata aktorer har sdledes i Sodemare saval som i Spezzino ansetts utdva en
ekonomisk verksamhet genom att tillhandahélla tjanster inom ramen for nationella
system med vissa solidaritetsinslag som bestod i att tjinsten var offentligt finansierad och
uteslutande kunde utforas av operatérer utan vinstsyfte ! Dessa privata operatorer utan
vinstsyfte ansags troligen ha anfortrotts SGEI genom avtal (se avsnitt 2.6.1.1). Om vi
nu gar vidare till rattspraxis pa konkurrensrattens omrade kan vi konstatera
foljande.

Enligt fast rattspraxis anses privata operatorer av offentligt finansierade sjukvards-
tjanster utova en ekonomisk verksamhet nér de erbjuder sina tjanster mot ekonom-
isk ersattning. Det dr saledes utan betydelse for tillimpningen av konkurrensregler-
na att sjukhus, lakare, sjukgymnaster etc. verkar inom ett offentligt finansierat
nationellt system eller finansieras privat.*> Har kan namnas att EUD, i Betriebsrat
der Ruhrlandklinik, fann att en forening som utan vinstsyfte stiallde vardpersonal till
forfogande for vardinrattningar mot ersattning for personalkostnaderna och
foreningens administrativa kostnader utévade en ekonomisk verksamhet.*3

Det enda relevanta for den ekonomiska karaktaren av verksamhet som utévas av
privata operatorer ar att de kan anses utfora tjansterna mot ersattning. Under
denna forutsattning anses de som foretag eller ekonomiska operatorer, oavsett om
de saknar vinstsyfte och oavsett om de verkar inom ramen for nationella system
som sadkerstaller allman tillgang till sociala tjanster och som huvudsakligen
finansieras med offentliga medel.

Utbildning utgdr annu ett sarfall pa sa satt att privat finansiering i vissa fall har
relevans for att bestimma huruvida privata aktorer utdvar en ekonomisk verk-
samhet medan detta kriterium anses irrelevant pa andra omraden. Detta kan
forklaras av EU-domstolens resonemang i Humbel, som tycks uppratthalla en
presumtion att all utbildningsverksambhet i ett offentligt finansierat system utfors
uteslutande i ett socialt syfte, aven om den utfors av privata aktorer. Pa grund av
denna presumtion kan kriteriet privat finansiering behovas for att avgora om
privata operatorer i det enskilda fallet inte agerar for att uppfylla statens uppgifter
utan ersattning.** For att visa att operatoren utfor tjansten mot ersattning ar
kriteriet onddigt nar en extern operatdr de facto utfor en viss utbildningstjanst mot
vederlag fran det offentliga utbildningsorganet (Jundt) och nar den privata
operatoren har ett vinstsyfte (Ddvera). Presumtionen att utbildning i ett nationellt
offentligt finansierat system ar icke-ekonomisk kommer att utgora en utgangspunkt
i provningarna endast sa lange EUD inte slar fast att utbildning kan vara en NSGI i

491 Sanchez-Graells och Gideon anfor att EUD inte provade huruvida de ambulanstjanster som var foremal for
avtalen hade ekonomisk karaktér, se Sanchez-Graells och Gideon, 2015, s. 41. Enligt min mening behovde
domstolen inte prova detta sarskilt. Domstolen kunde inte ha funnit att avtalen utgjorde ramavtal i det dldre LOU-
direktivets mening utan att ha gjort bedomningen att verksamheten, atminstone inom ramen for avtalen, var
utford mot erséttning och darmed ekonomisk i bade frirdrlighets- och konkurrensrattens mening.

492 Se van de Gronden, 2013, s. 273-274.
493 Dom i mal C-216/15 Betriebsrat der Ruhrlandklinik EU:C:2016:883, p. 47.
494 Dom i mal C-74/16 Congregacién de Escuelas Pias ECLI:EU:C:2017:496.
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enskilda nationella system men generellt kan utféras mot ersattning (vilket bevisas
av det svenska systemet) och darmed utgor en tjanst i den mening som avses i
artikel 57 FEUF 4%

35 Slutsatser

Foljande slutsatser far dras fran EU-domstolens praxis om tolkningen av fordragets
regler om fri rorlighet, konkurrens och statsstod.

Tolkning av EU-begreppen tjanster, varor och foretag i rattspraxis

EUF-fordragets regler om fri rorlighet ar enbart tillampliga pa varor och tjanster i
fordragens mening, dvs. varor som kan vara foremal for handel (enligt réattspraxis)
och tjanster som normalt utfors mot ersittning (enligt artikel 57 FEUF). Det viktigaste
kannetecknet pa begreppet “ersittning” i den mening som avses i artikel 57 FEUF
ar att denna utgor den ekonomiska motprestationen for tjansten i fraga (Humbel).
EUD tolkar “mot ersattning” i ett operatorsperspektiv (dven pa utbildnings-
omradet) och funktionellt.

I EU-domstolens réttspraxis ges begreppet tjanst tva nara kopplade men olika
betydelser:

a. en tjanst som i det enskilda fallet utférs mot ersattning (ir ekonomisk i det
enskilda fallet)

b. en tjanst som normalt utférs mot ersattning (kan vara ekonomisk, i teorin).

Enbart tjdnster som i det enskilda fallet &r ekonomiska atnjuter de grundldggande
friheterna i fordragen. Aven om en tjanst ar icke-ekonomisk hos en medlemsstat pa
grund av dess reglering i denna stat, kan denna reglering omfattas av fordragets
principer om frirorlighet for tjanster, om liknande tjanster utfors mot ersattning (ar
ekonomiska) i andra medlemsstater.

EUF-fordragets konkurrens- och statsstodsregler ar tillampliga pa foretag i dessa
reglers mening, dvs. varje enhet, oavsett dennes form och finansiering, som vid en
bedoémning i det enskilda fallet driver en ekonomisk verksamhet. En ekonomisk

verksamhet i konkurrens- och statsstodsreglernas mening ar en verksamhet som
gar ut pa att erbjuda varor eller tjdnster pa en viss marknad. Det ar erbjudandet, och
inte anskaffningen, av tjanster eller varor pa en marknad som avgor huruvida en
verksamhet dr ekonomisk.

495 Om detta, se Wehlander C., 2015, s. 442-444.
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Att verksamheten utdvas utan vinstsyfte, av en myndighet eller av ett religiost
samfund, utesluter inte att den kan anses vara ekonomisk. Vad galler myndigheter
ar det fast rdttspraxis att de agerar antingen genom att utéva offentliga maktbefog-
enheter eller genom att erbjuda tjanster eller varor pa marknaden. Betraffande
myndigheters ekonomiska verksambheter tillampar EUD en doktrin om avskiljbar-
het: om en myndighet bedriver en ekonomisk verksamhet som kan skiljas fran dess
myndighetsutovning, agerar den i egenskap av foretag med avseende pa den delen
av verksamheten. Om den ekonomiska verksamheten i fraga inte kan skiljas fran
dess 6vriga verksamhet ska daremot hela dess verksamhet anses vara knuten till
utovandet av offentliga maktbefogenheter.

EUD fann i Hofner att ett offentligt organs lagstadgade ensamratt att tillhandahalla
arbetsformedling omfattades av EU-konkurrensreglerna eftersom ”den inte alltid
utdvats av offentliga organisationer och inte nddvandigtvis behovde utovas av
sddana organisationer”. Senare praxis visar att detta komparativa test utgor enbart
ett grundlaggande ”abstrakt” test som inte ensamt avgor huruvida verksamheten i
det enskilda fallet &r ekonomisk eller inte.

EU-begreppet “ekonomisk verksamhet” har samma innebdrd inom fri rérlighets-
och konkurrensritten

Pa omradena for bade fri rorlighets- och konkurrensratten ska provningen
huruvida en verksamhet dr ekonomisk goras vid en objektiv bedomning i det
enskilda fallet. Av EU-domstolens praxis framgar att samma grundrekvisit avgor pd
frirorlighetsrittens- respektive konkurrensrittens omrade huruvida en
tjansteverksamhet ar ekonomisk, namligen

1. tjansten utfors inte utan ndgon ekonomisk motprestation
(ersattningskriterium)

2. tjanstens utforare har autonomi och tar en ekonomisk risk for att utféra
tjansten (risk/autonomi kriterium).

EUD gor en vid tolkning av begreppet ekonomisk verksamhet, med andra ord &r de
tva grundldggande rekvisiten ersattning och autonomi/risk latt uppfyllda. Att
verksamheten utovas utan vinstsyfte eller inte betalas av den som mottar den (t. ex
for att den ar offentligt finansierad) utesluter inte att den kan betraktas som
ekonomisk vid en bedomning i det enskilda fallet. Det som avgtr om finansiering-
en kan ses som en ersattning ar att den kan anses utgora villkoret for att operatoren
ska utfora just den aktuella prestationen.
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Huruvida finansieringen av en verksamhet utgor en ekonomisk ersattning bedéms
saledes i ett operatirsperspektiv. Detta betyder att, beroende pa omstandigheterna i
det enskilda fallet, utbetalningar som erhalls fran flera kallor (t.ex. en kombination
av avgifter och offentlig finansiering) eller bara fran solidarisk offentlig eller privat
finansiering kan vara att anse som ekonomisk ersattning for operatéren. Om
verksamheten inte dr forenad med utdvandet av offentlig makt racker det inte att
den utdvas in-house eller med ensamratt for att kvalificeras som icke-ekonomisk.

Begreppet “ekonomisk verksamhet” kan sdledes pastas vara enhetligt oavsett om
rattsomradet ar fri rorlighet, konkurrens, statsstod eller upphandling, vilket leder
till slutsatsen att definitionerna av “ekonomisk verksamhet” pa frirorlighets-
respektive konkurrens- och statsstodsomradet ar ekvivalenta:

Utfora prestation mot ersittning < erbjuda tjinster eller varor pd marknaden

Skilja mellan ”ekonomisk verksamhet” (konkret test i det enskilda fallet) och
verksamhet som ar/kan vara foremal f6r marknad inom EU (abstrakt test)

Pa bade omradet for fri rorlighet och konkurrensritt skiljer EUD fragan om en
verksambhet ir ekonomisk i det enskilda fallet (konkret test) fran fragan om en
verksamhet generellt kan vara ekonomisk (abstrakt test). Det abstrakta testet gar ut
pa att prova om tjansten generellt “kan” utféras mot ersattning (omradet for fri
rorlighet) eller om den ”inte alltid utdvats av offentliga organisationer och inte
nodvandigtvis behovde utdvas av sddana organisationer” (konkurrensomradet).
Oavsett rattsomrade syftar det abstrakta testet till att etablera att det finns en
marknadsaktivitet for denna typ av tjanst.

Om en sddan marknadsaktivitet for denna typ av tjanst konstateras, ska varje
medlemsstat se till att dess reglering av tjanstens tillhandahallande ar férenlig med
reglerna om fri rorlighet eller med konkurrensregeln i artikel 106.1 FEUF, dvs. inte
hindrar ekonomiska operatorer att erbjuda tjansten pa dess territorium utan en
motivering av allmint intresse som dr forenlig med EU-riitten. Aven om tjanstens
reglering innebar att dess tillhandahallande ar icke-ekonomisk i en viss medlems-
stat, ska denna saledes se till att dessa regler inte oproportionerligt begransar
mojligheten for aktorer som i andra medlemsstater erbjuder liknande tjanster
kommersiellt att utova sin frihet att erbjuda tjansten i dess territorium (Freskot).
Aven om nationella atgérder (foreskrifter eller administrativa beslut) innebér att en
aktor utan vinstsyfte (offentlig eller privat) tillhandahaller tjansten med en
ensamrdtt i den mening som avses i artikel 106.1 FEUF, innebér det faktum att det
finns marknadsaktivitet for tjansten att de myndigheter som vidtagit sddana
atgarder ska se till att dessa motiveras av allmédnna intressen i enlighet med
proportionalitetsprincipen.
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Det faktum att det abstrakta testet ar uppfyllt (vilket i princip alltid ar fallet)
innebar att bdde fragan om vilka kriterier som avgdr om verksamheten inom ramen
for en nationell reglering kan anses icke-ekonomisk och fragan om hur en medlems-
stat ska kunna motivera att fri rorlighets- eller konkurrensbegransande atgarder
blir en EU-rittslig friga, som ytterst avgors av EUD. Domstolens krav kan innebéra
att medlemsstaterna blir tvungna att gradvis liberalisera regleringen av
valfardstjanster och det ar tydligt att EUD har anvéant dessa abstrakta test for att
liberalisera de nationella valfardssystemen.

Tva identiska huvudfall av icke-ekonomisk verksamhet inom frirorlighets- och
konkurrensratten: verksamhet forenad med utdovande av offentlig makt (UOM) och
verksamhet med uteslutande socialt syfte (solidaritet)

Konvergensen &r ocksa stor mellan frirorlighetsréatten och konkurrensratten vad
géller frdgan nar verksamheten &r att betrakta som icke-ekonomisk hos en
medlemsstat. Pa bada rattsomraden ar namligen verksamheten icke-ekonomisk hos
en medlemsstat i tva identiska huvudfall:

a. ndr verksamheten hos medlemsstaten ar forenad med utovandet av offentlig
makt (UOM). P4 omradet for fri rorlighet foljer detta av artiklarna 51 och 62
FEUF, som foreskriver att en sddan verksamhet inte omfattas av fordragets
regler om fri rorlighet. Pa konkurrensrattens omrade foljer det av rattspraxis
dar EUD slagit fast att en verksamhet som pa grund av sin natur, sitt syfte
och sin reglering har anknytning till utdvande av offentlig makt inte
omfattas av konkurrens- och statsstodsreglerna (Diego Cali, SAT-
Fluggesellschaft, Compass-Datenbank, TenderNed, jfr Charleroi flygplats).

b. nar verksamheten, inom ramen for ett nationellt system baserat pa solida-
ritetsprincipen utfors uteslutande i ett socialt syfte och under statens strikta
kontroll. Denna typ av icke-ekonomisk verksamhet har funnits i praxis om
socialforsakring saval pa omradet for fri rorlighet (Freskot, Kattner-Stahlbau)
som pa konkurrens- och statsstodsomrdadet (Poucet och Pistre m.m.).

Verksamhet som inte ar ekonomisk faller utanfor unionens konkurrens- och
statsstodsregler.

Att tjansten formellt utférs inom ramen av ett nationellt system utesluter inte att
den ar ekonomisk eftersom bedomningen ska goras med beaktande av omstandlig-
heterna i det enskilda fallet eller i det enskilda systemet (Smits och Peerbooms, CBI,
Jundt, Dévera). Utforande av tjanster i ett nationellt system som forutsatter
konkurrens mellan operatorerna samtidigt som vissa av dessa har vinstsyfte, har
funnits vara ekonomisk bade nar tjansten ar offentligt finansierad (CBI) och nér den
ar finansierad privat men solidariskt (Ddvera).

I Dovera forklarade tribunalen det som verkar sjalvklart, namligen att privata
operatorer med vinstsyfte utdvar en ekonomisk verksamhet, oavsett i vilket
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nationellt system de utovar sin verksamhet och oavsett om tjanstens utférande ar
offentligt finansierad inom ramen av systemet. Domen har 6verklagats av kommi-
ssionen i april 2018 (C-262/18 P). Om EUD instammer i tribunalens resonemang,
bekraftar det att Humbel inte kan forstds sa att valfardstjanster ar icke-ekonomiska
ndr de tillhandahalls inom ramen for ett nationellt offentligt finansierat system,
oavsett huruvida de utfors av offentliga operatirer eller av privata operatorer som fir ha
vinstsyfte.

Om tribunalens bedémning i Ddvera bekréftas av EUD blir det klart att domstolens
resonemang i Humbel inte kan fOrstas s att vélfardstjanster ar icke-ekonomiska nar
de tillhandahalls inom ramen for ett nationellt offentligt finansierat system, oavsett

huruvida de utfors av offentliga operatorer eller av privata operatirer som fdar ha vinstsyfte.

Fragan om offentliga operatorer utdvar en ekonomisk verksamhet nar de deltar i ett
valfardssystem i konkurrens med privata aktorer som far ha vinstsyfte (bland-
system) kan ddremot inte sdgas vara helt klargjort i rattspraxis. I CBI fann tribunal-
en att offentliga sjukhus som tillhandaholl sjukvard i konkurrens med privata
aktorer med vinstsyfte i Brysselregionen utovade en ekonomisk verksamhet vars
offentliga finansiering omfattades av statsstodsreglerna. Samtidigt verkar andra
domar fran EUD Oppna for att tjanster som tillhandahalls av myndigheter under
vissa villkor kan anses som férenade med utdvande av maktbefogenheter, om de ar
nodvandiga for att de ska fullgora obligatoriska allmannyttiga uppdrag, och detta
trots att det finns en marknad for sidana tjanster i medlemsstaten.

Huruvida verksamheten i de tva typfallen (a) och (b) ovan utgér NSGI i den
mening som avses i LOU-direktivet bor anses krava att (1) verksamheten ar icke-
ekonomisk, (2) att den utgor en SGI och (3) att artikel 2 SGI-protokollet ar uppfylld,
dvs. fordragets bestaimmelser paverkar inte pa nagot satt medlemsstatens behorig-
het att tillhandahalla, bestalla och organisera denna NSGI.

Tva typer av NSGI: "UOM-NSGI” och ”solidaritet-NSGI”

En verksamhet som utdvas av en icke-statlig aktor kan pa grund av sin natur, sitt
syfte och sin reglering anses ha anknytning till utovande av offentlig makt och
darmed inte omfattas av konkurrens- och statsstodsreglerna (Diego Cali, SAT-
Fluggesellschaft).
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Vad galler myndigheter innebar EU-domstolens doktrin om avskiljbarhet att
myndighetens olika verksamhetsdelar skall provas var for sig och att fordragets
konkurrensregler ar tillaimpliga pa den del av myndighetens verksamhet som kan
sdrskiljas fran dess verksamhet i egenskap av myndighet. Vid provningen ska det
sarskilt skiljas mellan verksamhet som bestar i att sdakerstalla att en allmannyttig
tjanst utfors och verksamhet som bestar i utforandet av tjansten (Tierkorperbeseit-
igung). Foljande slutsatser far vidare dras fran SELEX, Compass-Datenbank,
Tierkorperbeseitigung och TenderNed.

En myndighets obligatoriska befogenheter (t.ex. ett lagstadgat uppdrag att
sakerstélla tillhandahallandet av en tjanst) utgér SGI. Sddana SGI anses som a priori
forenade med utévande av offentlig makt och utgor darmed en icke-ekonomisk
verksamhet. En verksamhet som utférs inom ramen {f6r en myndighets frivilliga
befogenheter (t.ex. inom befogenheten att bestdimma SGI-tjanstens narmare utform-
ning och att utfora den i egen regi) kan, oavsett dess ekonomiska effekter pa en
existerande marknad, ses som en del i utovandet av myndighetens maktbefogen-
heter, om den kan anses nidvindig for att genomfora dess obligatoriska SGI-
uppdrag och darmed oskiljbar fran detta uppdrag. Undantaget fran upphandlings-
reglerna for offentlig samverkan i Hamburg kan forstas sa att EUD betraktade den
frivilliga verksamhet som omfattades av samverkansavtalet som nidvindig for att
kommunerna under godtagbara ekonomiska villkor skulle kunna uppfylla sina obliga-
toriska uppdrag (SGI-uppdrag) och dérfor forenad med utévandet av deras
maktbefogenheter.

Utifran rattspraxis i EUD, och med hinsyn till att denna praxis forefaller forenlig med
principen i artikel 2 i SGI-protokollet, far slutsatsen dras att foljande verksamheter bor
ses som "UOM-NSGI” ndr de utovas av myndigheter:

1. myndighetsutovning, bl.a. tvangsatgarder,
2. verksamhet som utgor ett obligatoriskt allminnyttigt uppdrag (SGI),

3. verksamhet som ér frivillig for myndigheten, om verksamheten &r oskiljbar fran
(1) eller (2), dvs. ar nodvindig for fullgérandet av myndighetsutovningen eller
myndighetens SGI-uppdrag.

Vidare kan verksamheten vara att anse som icke-ekonomisk inom ramen for den
nationella regleringen nar den inom denna ram har ett uteslutande socialt syfte.
Socialforsakring ar dock det enda omradet dar EUD hittills har funnit att
verksamheten ar icke-ekonomisk pa denna grund. Villkoren ar mycket strikta:
forsakringens reglering i nationell ratt ska syfta till att sdkerstalla ett allmant
intresse av social natur, innebdra en hog grad av solidaritet vad galler bide
finansiering och utforande av tjansten och verksamheten ska utdvas under strikt
kontroll av staten. I de fall EUD har funnit att socialférsakringen utgjorde en icke-
ekonomisk verksamhet blev effekten att principen i artikel 2 SGI-protokollet blev
respekterad. Darfor kan de socialforsakringstjanster som uppfyller kriterierna om
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solidaritet och statlig kontroll stdllda i rattspraxis med stor sakerhet betraktas som
”solidaritet-NSGI”.

Humbel-doktrinen ingen definition av ”solidaritet-NSGI”, inte ens pa

utbildningsomradet

EU-domstolens doktrin i Humbel att “kurser som ges vid vissa inrdttningar som
ingar i ett system for offentlig undervisning och som helt eller delvis finansieras
med offentliga medel inte omfattas av begreppet tjanster” kan inte anses uttrycka
en doktrin om att verksamheten ar icke-ekonomisk i ett offentligt finansierat
valfardssystem oavsett hur verksamheten ar organiserad i systemet. En sddan tes,
som fors fram i flera svenska utredningar, ar inte forenlig med rattspraxis i EUD,
inte ens pa utbildningsomradet. Att endast obligatorisk socialforsakring utpekas i
2014-direktiven som tjanster som inte omfattas av direktiven om de &r organiserade
i form av NSGI visar att EU-lagstiftaren faktiskt delar denna uppfattning.

Fragan i Sverige och i manga andra medlemsstater som inrattat blandsystem for
tillhandahallandet av offentligt finansierade sociala tjanster &dr saledes vilken
relevans Humbel-doktrinen kan anses ha for att identifiera NSGI i systemen, dvs.
vilket utrymme som finns for en icke-ekonomisk verksamhet i valfardssystem dar
tjansten finansieras av det allmdnna men tillhandahalls i konkurrens av bl.a.
operatorer med vinstsyfte. Mot bakgrund av rattspraxis i EUD &r det numera svart
att se vilka argument som skulle kunna aberopas for att havda att privata aktorer i
konkurrens med aktorer med vinstsyfte inom ramen for offentligt finansierade
system utovar en ”solidaritet-NSGI”. Enligt EU-domstolens praxis ar det inte
systemets eller finansidrens syfte som dr relevant for att avgora huruvida privata
operatorer i systemet driver en ekonomisk verksamhet eller inte, utan fragan om
statens finansiering utgor en ersittning i operatorens perspektiv. Att EUD har valt
detta angreppssatt dven pa utbildningsomradet ar tydligt i Jundt.

Om Humbel-doktrinen ska kunna ha nagon relevans vad géller fragan huruvida
offentligt finansierade tjanster kan vara NSGI i ett blandsystem maste dérfor
utgangspunkten vara att endast de operatirer for vilka den offentliga finansieringen
objektivt sett inte utgor en ekonomisk ersittning for utforandet av tjansten kan anses
utfora en NSGI. De 6vriga operatorerna, som utfor tjansten mot ekonomisk
ersattning fran det allmanna, utfor SGEL. I Private Barnehager har EFTA-domstolen
saledes funnit att verksamheten i ett nationellt blandsystem for offentligt
finansierade forskolor bestod av bade NSGI (kommunernas obligatoriska SGI-
uppdrag att sdkerstalla forskoleplatser for alla som behdvde det i kommunen, samt
deras frivilliga utférande av tjansten eftersom detta var nodvandig for SGI-
uppdraget och darmed oskiljbart fran det) och SGEI (de privata operatorernas
utforande av forskole tjanster i systemet).
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Humbel-doktrinen kan saledes vara relevant for att avgora huruvida offentliga
organ som utfor tjanster inom ramen for ett nationellt system kan anses utféra
NSGI. Doktrinen tar namligen sikte pa ”statens uppgifter gentemot sina
medborgare”, dvs. statens obligatoriska uppdrag att sdkerstalla viss avgiftsfri
utbildning, vilket kan ses som icke-ekonomiska SGI-uppdrag. Mot bakgrund av
Private Barnehager och av EU-domstolens doktrin om avskiljbarhet forefaller det
mojligt att hdvda att offentliga operatorer som pa basis av de myndigheternas
frivilliga kompetens utfor tjansten inom ramen for sddana system utovar en “UOM-
NSGI”, under villkoret att denna operativa verksamhet kan anses nodvandig for
(och darmed oskiljbar fran) myndigheternas utférande av sitt obligatoriska SGI-

uppdrag.

En annan sak dr att utbildningsomradet dannu utgor ett sarfall i EU-domstolens
praxis pa sa sétt att privat finansiering i vissa fall anses relevant for att prova
huruvida privatagda skolor erbjuder sina kurser med ett annat syfte an statens
uteslutande sociala syfte. EU-domstolens angreppssatt pa detta omrade kan pastas
bero pa den, i och utanfér medlemsstaterna, dominerande uppfattningen att
sarskilt obligatorisk utbildning i nationellt finansierade system inte bor bli en
kommersiell verksamhet. Denna dominerande uppfattning i en politiskt
ultrakanslig fraga forklarar att EUD hittills har latit den otydliga doktrinen i Humbel
uppfattas som en presumtion att dven privata aktorer i offentligt finansierade
skolsystem har ett uteslutande socialt syfte. Mot bakgrund av 6vrig relevant
rattspraxis i EUD (sarskilt Jundt) och av utvecklingen av skolsystemet i Sverige kan
dock privat finansiering inte langre anses nodvandig for att bryta denna
presumtion vad géller nationella offentligt finansierade system dar privata
skolforetag erbjuder sina tjanster i vinstsyfte.

Mer allmént kan konstateras att utvecklingen av blandsystem dér offentliga medel
finansierar kommersiell verksamhet inom den sociala sektorn leder till att EU-
ratten alltmer paverkar valfardspolitiken i medlemsstaterna. Detta kan vara ett
problem inte bara for medlemsstaterna sjalva utan ocksa for en EU-kommissions
man om unionens goodwill i medlemsstaterna. Detta politiska bekymmer kan
forklara det farska statsstodsbeslutet om offentlig finansiering av offentliga sjukhus
i Lazio-regionen, dar kommissionen havdar att verksamheten i det italienska
offentligt finansierade sjukhussystemet, dar dven vinstsyftande aktorer far delta,
inte dr ekonomisk, vilket gar stick i stdv med kommissionens bedomning i ett
tidigare statsstodsbeslut som bekréftades av tribunalen i CBI.

Det kan uppfattas som politiskt olyckligt att offentliga aktdrer som konkurrerar
med vinstsyftande aktorer i offentligt finansierade valfardssystem klassificeras som
foretag i konkurrens- och statsstodsrattslig mening. Den réattsliga 16sningen kan
emellertid inte vara att havda att d@ven vinstsyftande aktorer i blandade offentligt
finansierade system bedriver en icke-ekonomisk verksamhet. Ett sdidant pastaende
strider inte bara mot tribunalens beddmning i Ddvera utan ar sa pass underligt att
man vagar forutse att EUD i denna del kommer att bekrifta tribunalens
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overklagade dom i Dévera. ” Avgiftsfritt for valfardstjanstens mottagare” ar inte
synonymt med “utan ersattning for valfardstjanstens utforare”. En rattslig 16sning
till problemet kan i stillet skonjas i EU-domstolens och EFTA-domstolen praxis om
att offentliga operatorers verksamhet i blandsystem under vissa villkor kan utgora
“UOM-NSGI”.

Offentligt finansierade blandsystem for sociala tjanster: troligen ingen plats for
”solidaritet-NSGI” utan endast fér "UOM-NSGI”

En slutsats som far dras av utvecklingen av valfairdsmodellerna inom EU och av
domstolens rattspraxis ar att mojligheten att argumentera for existensen av NSGI i
offentligt finansierade blandsystem for sociala tjanster har blivit mycket storre vad
galler "UOM-NSGI” an vad galler “solidaritet-NSGI”. I och med utvecklingen av
marknadsbaserade valfardssystem i medlemsstaterna kommer fragan om vilka
kriterier som avgor gransdragningen mellan SGEI och NSGI oundvikligen att
hamna under EU-domstolens jurisdiktion. Foljande skiss kan anses sammanfatta
rapportens analys av gransdragningen mellan SGEI och NSGI hos myndigheter,
offentliga organ och privata organ.

Verksamheter som utgér NSGI

Utdva — Myndighets = Obligatoriska Frivillig verksamhet nsRIIJI'bGrI fran SGI
offentlig makt = utovning i befogenheter: 5GI = = nodvandig for ptt fullgora SGI
Myndigheter < (
Ynaig S grazon
.
- Bedriva |
n'-rmgwrrkmmhm — "Vanlig"” — Frivillig verksamhet F.&J.lear fran 5G|

seindustrill eller kommersiell —— naringsverksamhet men reglerad som SGE

karaktd

Verksamheter

som utgdr SGEI

Féretag anfortros och levererar SGEI
- 1

Utdva offentlig makt genom att finansiera A
verksamheter som utdvas av privata aktGrer i

— Féretag levererar vanliga tjianster eller varor (inte SGEI)

Privat aktér utfér tjdnster utan ers3ttning i den meningsom avses | art. 57 FELF

Privata eller Allmannyttig verksamhet helt reglerad i lag enligt solidaritets principen NSGI
offentliga aktérer [ex. obligatorisk socialftrsdkring)

Carnling Wablandar jund 3016
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Alla NSGI ér inte automatiskt utanfor fordragen

Rattspraxis i EUD visar att forhallandet att en verksamhet utgér en NSGI inte
automatiskt kan anses innebara att den helt faller utanfor fordragen.

En medlemsstats regler som innebar att tjansten i denna medlemsstat kan
kvalificeras som en solidaritet-NSGI kan paverka den fria rorligheten for
kommersiella leverantdrer av en liknande tjanst i andra medlemsstater.
Reglerna kan darfor behova provas med tillimpning av proportionalitets-
principen (Freskot).

Offentlig upphandling utgor en NSGI (TenderNed, 6verprovad) men omfattas
av EU-reglerna om offentlig upphandling.

Atgiarder som vidtagits av offentliga utbildningsorgan, oavsett huruvida
dessa kunde anses utéva NSGI eller inte, har funnits falla inom tillampnings-
omradet av fordragets regler om den fria rorligheten for EU-medborgare
(Gravier, Grzelczyk, Bidar).
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4 Grundlaggande villkor for att en offentlig
finansiering ska anses vara en "upphandling
enligt LOU”, med sarskilt fokus pa "anskaffning”

I detta kapitel systematiseras och analyseras de grundldggande rekvisit som ska
vara uppfyllda for att en atgard om offentlig finansiering ska utgora ett
upphandlingskontrakt i LOU:s mening:

Rekvisitet att den offentliga finansieringen avser tjanster eller varor i fordragens
mening, och fragan om NSGI som inte omfattas av LOU, tas upp i avsnitt 4.2.
Rekvisitet om att den offentliga finansieringen sker genom skriftligt kontrakt
mellan en/flera upphandlande myndigheter och en/flera operatorer kommenteras i
avsnitt 4.3. Rekvisitet att kontraktet sker med ekonomiska villkor i operatorens
perspektiv tas upp i avsnitt 4.4.

De “nygamla” upphandlingsrekvisiten om anskaffningssyfte och om selektivitet
analyseras i avsnitt 4.5 respektive 4.6.

4.1 LOU omfattar enbart kontrakt som utgér "upphandling” i LOU-
direktivets mening och tillampas inte pa NSGI

4.1.1 Principer om SGEI och NSGI &r osynliga i LOU

Enligt forarbetena till de nya upphandlingslagarna har utgangspunkten varit att
den svenska ordalydelsen av foreskrifter i lagarna skulle utformas sa direktivnara
som mdojligt.#¢ Det kan konstateras att den nya konkurrensprincipen i LOU-
direktivet har inforts i LOU men inte principerna om SGEI och NSGI. I forarbetena
om LOU forklaras inte dessa begrepp, vilket kan gora det svart att balansera
konkurrensprincipen mot SGI-principerna i enskilda situationer, t.ex. for att avgora
vad som avgor sakligt godtagbara skal for beslut om att avbryta en upphandling
eller att kombinera delar i en upphandling for att sakerstilla att myndighetens SGI-
uppdrag kan fullgoras under godtagbara ekonomiska villkor.

496 Prop. 2015/16:195, s. 300.



230

I forarbetena om genomforandet av 2014-direktiven berdrs inte skal 6 LOU-
direktivet, dar det forklaras att direktivet inte “bor” omfatta NSGI. Regeringen kan
ha funnit det svart att forena denna forklaring med sitt eget (felaktiga) pastaende
att NSGI helt faller utanfor fordragen.*” Om denna uppfattning stimde vore det
svart att forsta varfor EU-lagstiftaren sett behovet att sla fast att LUF-direktivet och
LUK-direktivet inte tillampas pa NSGI. Som redan namnts kan finansieringen av
NSGI péaverkas av fordragen, vilket forklarar att medlemsstaternas behorighet att
finansiera NSGI inte ndmns i artikel 2 SGI-protokollet.

I forarbetena till LOU gors inte heller ndgot samband mellan SGEI-principerna och
principerna om upphandling av sociala tjanster i artikel 76 LOU-direktivet, som
kraver att bestimmelserna i LOU om upphandling av sociala tjanster och andra
sarskilda tjanster 6ver troskelvardena ska gora det mojligt for de upphandlande
myndigheterna att “ta hansyn till de sarskilda egenskaperna for tjansterna i fraga
och att beakta behovet av att garantera tjansternas kvalitet, kontinuitet, atkomlig-
het, 6verkomlighet, tillganglighet och omfattning, olika anvandarkategoriers
specifika behov, inklusive missgynnade och utsatta gruppers behov, deltagande
och egenansvar for anvandarna samt innovation.”

I forarbetena forklaras saledes inte pd vilken grund i fordragen Sverige alaggs en
skyldighet att ta sadana hansyn till de sarskilda egenskaperna i sociala tjanster,
trots att Sverige inte har 6verfort sin kompetens till unionen pa det sociala omradet
(om denna fraga se ovan avsnitt 2.6.2.3).

I propositionen till LOU beddms att reglerna i de nya upphandlingslagarna dr
forenliga med bestammelserna i artikel 76 LOU-direktivet, eftersom vid
upphandling av sociala tjanster och andra sarskilda tjanster dr de upphandlande
myndigheterna eller enheterna lamnas ”fria att ta hansyn till de sarskilda
egenskaperna hos tjansterna och beakta sdidana behov som raknas upp i artikel 76.2
i LOU-direktivet”. Fragan ar dock om svensk lagstiftning, inom exempelvis
socialtjansten, innebér att de upphandlande myndigheterna kan anses ha en
skyldighet snarare an en frihet att beakta sociala tjansters sarskilda egenskaper och
att sikerstélla bl.a. deras sdkerhet, kvalitet och kontinuitet.*

497 Prop. 2015/16:195 Forslag till ett nytt regelverk om upphandling, s. 336.
498 Fragan behandlas i prop. 2015/16:195 del 2, s. 905.
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4.1.2 Krav som ska vara uppfyllda for att offentlig finansiering av en
verksamhet ska omfattas av LOU

I likhet med vad som gallt under de dldre upphandlingslagarna har den svenska
lagstiftaren beslutat att reglerna i LOU inte bara ska inforliva LOU-direktivet
(“direktivstyrda regler”) utan pa vissa omraden dven stélla forfarandekrav som gar
utover direktivens krav (”icke-direktivstyrda regler”). I 19 kap. LOU éaterfinns
saledes forfaranderegler for upphandling av sociala tjanster over troskelvardena
som ar betydligt mer detaljerade d&n LOU-direktivet och fér upphandling av sociala
tjanster och andra sarskilda tjanster som inte omfattas av LOU-direktivet.

LOU galler for offentlig upphandling, dvs. for upphandling som genomfors av en
upphandlande myndighet. Upphandling definieras i 1 kap. 2 § LOU som

- de dtgirder som vidtas i syfte att anskaffa varor, tjinster eller byggentreprenader
genom tilldelning av kontrakt.*”

och “kontrakt” i den mening som avses i LOU definieras i 1 kap. 15 § LOU som
- ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som

4. ingas mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller
flera leverantorer, och

5. avser leverans av varor, tillhandahéallande av tjanster eller utforande
av byggentreprenad.

Den svenska lagstiftaren har séledes foljt det lagtekniska valet i LOU-direktivet och

infort tva separata definitioner for att avgransa LOU:s yttersta tillamplighetsomra-
de.

Begreppet “upphandling” definieras namligen i artikel 1.2 LOU-direktivet som

- en eller flera upphandlande myndigheters anskaffning genom ett offentligt kontrakt
av byggentreprenader, varor eller tjdnster frin ekonomiska aktorer som utvalts av
dessa upphandlande myndigheter oberoende av om byggentreprenaderna, varorna
eller tjansterna dr avsedda for ett offentligt andamdl eller inte

499 Lagen géller dven nér en upphandlande myndighet anordnar en projekttavling. Vad som avses med
projekttavling anges i 1 kap. 19 § LOU.
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och begreppet offentligt kontrakt definieras i artikel 2.5 LOU-direktivet som

ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor som ingds mellan en eller flera
ekonomiska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser
utforande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahdllande av tjinster.

Det kan konstateras att det finns skillnader mellan definitionerna i LOU och LOU-
direktivet. Det foljer emellertid av rattspraxis att den rattsliga kvalificeringen av en
transaktion som en upphandling och ett offentligt kontrakt omfattas av unions-
ratten och att en eventuell kvalificering av en transaktion som gjorts i nationell ratt
darvid inte dr avgorande.>® Definitionerna av upphandling och kontrakt i LOU
maste saledes 6verensstimma i sak med definitionerna av upphandling och
offentligt kontrakt i LOU-direktivet.5"!

Caranta har kritiserat lagstiftningstekniken med dessa tva definitioner som enligt
hans mening latt hade kunnat slas ihop till en enda definition och menar att
“moder-begreppet” egentligen ar “kontrakt” och inte “upphandling”.>2 I detta
avseende kan noteras att definitionen av upphandling i LOU-direktivet endast
lagger till rekvisitet “anskaffningssyfte” till entré-begreppet ”offentligt kontrakt”
och att rekvisitet “anskaffningssyftet” klargors i icke-bindande skal.

Detta tyder pa att lagstiftningstekniken med tva definitioner, dar upphandling gors
till “moder-begreppet” i stéllet for “kontrakt” egentligen kan betraktas som ett
forsok att fa kontroll Gver atminstone direktivens tillimpningsomrade. Atgirden
”offentligt kontrakt” dr namligen foremal for regler som foljer direkt fran fordrags-
principerna, vilket torde innebara att det ytterst ar EU-domstolens uppgift att
avgora hur begreppet offentligt kontrakt ska tolkas. Introduktionen av definitionen
av begreppet upphandling kan anses avspegla medlemsstaternas oro att deras nya
modeller {or tillhandahallandet av offentligt finansierade tjanster sa smaningom
provas av EUD och dé anses utgora offentliga kontrakt i den mening som avses i
primarratten.

Det dr i alla fall 1att att instimma med Carantas beddmning att den nya definitionen
av upphandling i LOU-direktivet lamnar mycket oklart, vilket ocksa drabbar
begreppet i LOU.

500 Dom i mal C-536/07 kommissionen mot Tyskland EU:C:2009:664, p. 54 och dar angiven rattspraxis.
501 Prop. 2015/16:195, s. 319.

502 Caranta papekar att skillnaden mellan “upphandling” och “offentligt kontrakt” férsvinner i de flesta andra
sprakversioner. Han anser vidare att “offentligt kontrakt” uppenbarligen &r genus medan upphandling ar
arten/typen. Enligt hans mening borde EU-lagstiftaren ha definierat genus forst och sedan lagt till
karakteriseringsrekvisiten (skriftligt, anskaffning, med ekonomiska villkor, och sa vidare). Se Caranta R., 2015.
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I forevarande avsnitt gors en analys av de karakteristiska element som gor en
atgard om offentlig finansiering till en upphandling och ett kontrakt i LOU:s
mening, med stod av EU-domstolens réttspraxis om tolkningen av begreppen
"upphandling” och ”offentligt kontrakt” i EU-upphandlingsregler, och med
inspiration av Carantas synsatt att rekvisiten i dessa begrepp kan slas ihop. LOU-
reglerna kan saledes sagas tillampas enbart pa atgarder som utgor en upphandling
i den mening som avses i LOU, vilket kraver att atgarden utgor en offentlig
finansiering som

1. avser varor eller tjanster i fordragens mening

2. sker inom ramen fOr ett skriftligt kontrakt mellan en eller flera upphandlande
myndigheter och en eller flera leverantorer

3. sker med ekonomiska villkor
4. syftar till att en anskaffning (av tjanster, varor eller byggentreprenader)

5. gar till en eller flera leverantorer som den upphandlande myndigheten har valt
ut

Alla dessa rekvisit maste vara uppfyllda for att en “upphandlingssituation” over
huvud taget ska kunna vara aktuell. Tolkningen av rekvisiten ”varor” och
“tjanster” maste goras med stod av réttspraxis i EUD om tillampningen av
fordragens principer om den fria rorligheten. Begreppet “leveranttrer” i LOU
maste tolkas med stod av rattspraxis om begreppet “ekonomisk operator” i LOU-
direktivet och denna praxis visar att begreppet “leverantor” dr narmast synonym
med begreppet “foretag” i EU-konkurrensratten.

De begrepp som ingar i LOU:s definition av offentligt kontrakt — tjanster, varor,
“ekonomiska villkor”, anskaffning, leverantor — avspeglar séledes det faktum att
upphandlingsreglerna “har en fot i reglerna om fri rorlighet och en fot i reglerna
om konkurrens”, dvs. ska sdkerstalla att myndigheters upphandlingsatgarder dels
respekterar fordragens grundldggande friheter, dels inte snedvrider konkurrensen.
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4.2 Forsta kravet for LOU-kontrakt: den offentliga finansieringen
avser tjanster och/eller varor i férdragens mening

I detta avsnitt analyseras enbart begreppen ”tjanster” och ”varor”, eftersom
"byggentreprenader” i LOU-direktivet avser en sarskild typ av tjanst.>® Att en
offentlig finansiering avser varor eller tjanster i EU-rdttens mening kan betraktas
som huvudrekvisitet for att ett avtal om offentlig finansiering ska kunna anses som
ett kontrakt i LOU:s mening.

LOU genomfoér namligen reglerna i LOU-direktivet, vilka syftar till att sakerstalla
att offentlig upphandling av medlemsstaternas myndigheter 6verensstaimmer med
principerna om fri rorlighet for varor, etableringsfrihet och frihet att tillhandahalla
tjanster i EUF-fordraget.®* LOU-direktivet, och darmed LOU i den del av lagen som
genomfor LOU-direktivet, omfattar saledes inte offentlig finansiering som varken
avser varor eller tjanster i den mening som avses i artiklarna 56 och 57 FEUF, eller
varor i fordragets mening sasom tolkad av EUD.50

Tolkningen av begreppen tjanster och varor i definitionen av kontrakt (och av
leverantor) i LOU:s mening har naturligtvis storst betydelse i situationer dar den
offentliga finansieringen gar till verksamheter inom statens, landstingens eller
kommunernas kompetens. Det kan konstateras att litteraturen om upphandlings-
ratten inte brukar dgna sarskild uppmarksamhet at tolkningen av begreppen
tjanster och varor inom ramen fér upphandlingsreglerna.

Hatzopoulos har emellertid tagit stdllning i denna kniviga fraga. Som ovan namnts
(avsnitt 2.5.2.3) betraktar han det som “uppenbart” att dven ”genuint icke-ekono-
miska tjanster” omfattas av upphandlingsreglerna om de externaliseras. Aven van de
Gronden tar for givet att LOU-direktivet “blir aktuellt” s& fort en myndighet
tilldelar utférandet av sociala tjanster av allmént intresse till en extern aktor.>%

I enlighet med deras och min uppfattning ar tjanster och varor i LOU-definitionen
av upphandling varor och tjanster som i enlighet med definitionen i artikel 57 FEUF
normalt utfors eller levereras mot ersittning, dvs. generellt, i teorin kan utforas
ekonomiskt, oavsett om de var NSGI i Sverige fore upphandlingen. Det ar just
denna rattsliga utgangpunkt som kan pastas forklara varfor EU-lagstiftaren inte har
infort en bestimmelse som slar fast att LOU-direktivet inte tillimpas pa NSGI, utan
enbart framfort i skal 6 i direktivet en mening om att NSGI inte bor omfattas av

503 Detta foljer av definitionen av tjanstekontrakt i 1 kap. 21 § LOU som “kontrakt som giller tillhandahallande av
andra tjanster 4n de som avsesi9 §,”, dvs. byggentreprenader.

504 Se skal 1 LOU-direktivet.

505 Med andra ord, tillampningsomradet for LOU- direktivet &r inte vidare an tillimpningsomradet for artiklarna
56 och 57 FEUF. For ett liknande resonemang se domen i mal C-355/00 Freskot ECLI:EU:C:2003:298, p. 59-60.

506 Van de Gronden, 2013, s. 150-151.
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direktivet. Vad skal 6 kan anses sdga &r att det rittspolitiskt inte dr limpligt att
verksamheter som i Sverige utgdr NSGI omfattas av upphandlingskrav i LOU.

Varfor denna uppfattning stammer utvecklas i avsnitt 4.2.2 men forst gors ett
forsok att klargora vilka verksamheter som kan tankas utgéra NSGI i Sverige.

4.2.1 Ett forsok att kartlagga huvudtyper av tjanster som kan anses
utgora NSGI i Sverige och darfor inte omfattas av LOU

De enda tjanster som upphandlande myndigheter i Sverige inte kan betraktas som
normalt utférda mot erséttning ar de som har reglerats av den svenska lagstiftaren sa
att de utgor NSGI och darefter har organiserats av den ansvariga myndigheten sa att
de utgor NSGI. Sdsom NSGI kan de normalt inte utforas av en privat aktor mot
ersattning i Sverige. Den svenska lagstiftaren verkar utgd fran att detta ar sa
sjdlvklart att det inte ens behover nimnas i LOU.5

Det rdder dnnu en viss osdkerhet om vad som ska kvalificeras som NSGI men
analysen i avsnitt 3.3 ovan gor det enligt min mening mdajligt att skissa de tre
huvudtyper av verksamheter som kan pastds utgora NSGI i Sverige enligt foljande.

Den forsta huvudgruppen av NSGI i Sverige kan anses innefatta det jag ovan kallat
for "UOM-NSGI”, dvs. verksamheter som ar direkt och specifikt forenade med
utovande av offentlig makt: polisens, rattsvasendets och forsvarsmaktens
verksamhet.>

Den andra huvudgruppen av NSGI omfattar det jag ovan kallat for solidaritet-
NSGI. Med sadana NSGI menas tjanster som tillhandahalls av organ som fyller en
funktion av uteslutande social karaktér och vars verksamhet bygger pa principen
om nationell solidaritet utan nagot som helst vinstsyfte och under statens kontroll.

507 I propositionen om genomforandet av 2014-direktiven gjordes bedomningen att det inte var nédvandigt att
infora nagon definition av begreppet SGI i LOU (och inte heller i LUF och LUK) och fradgan om inférandet av en
bestammelse om NSGI berdrdes dver huvud taget inte (se prop. 2015/16:195, s. 335-336). Daremot rekommenderar
utredaren i betdnkandet Entreprenad, fjarrundervisning och distansundervisning att regeringen ater Gvervager om
det finns skal att foresla inférandet av en bestimmelse som klargor att NSGI inte omfattas av LOU:s
tillampningsomrade (se SOU 2017:44, s. 367-368). Att inféra en sadan bestammelse férutsétter emellertid att
lagstiftaren och utredningsvésendet forser réttstillamparen med en betydligt mer genomténkt och dvertygande
forklaring an hittills om hur NSGI kan identifieras i svensk ratt.

508 Undantag for juridiska tjanster som &r férenade med offentlig maktutévning i 3 kap. 23 § punkt 4 LOU ar
ganska explicit kopplat till verksamhetens karaktar av UOM-NSGIL. Enligt forarbetena ska dessa tjanster, for att
vara undantagna, i sig ha inslag som gor att de kan sdgas vara férenade med offentlig maktutévning, se prop.
2015/16:195. Bestammelsen i 3 kap. 23 § LOU ar intressant: trots att tjnsterna i fraga dr ekonomiska tyder
forarbetena pa att de ar sa nidra kopplade med fullgérandet av rattsvasendets eget SGl-uppdrag att de inte bor
omfattas av LOU. Det ar fraga om juridiska tjanster (offentliga bitrdden och offentliga forsvarare eller
férordnanden av konkursforvaltare och likvidatorer, sakkunnig i mél om psykiatrisk tvangsvard eller en medlare
férordnad av domstol i ett mal om vardnad eller umgange). Det preciseras att rena tolktjanster inte omfattas av
undantaget, i linje med den i avsnitt 3.1.2.1 namnda domen i de férenade malen C-372/09 och 373/09 Josep Peifiarroja.
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Det kan konstateras att det for narvarande inte finns nagot undantag for social
forsakring eller undervisning inom det nationella system i forteckningen i bilaga 2
till LOU, som innehaller en forteckning 6ver sociala tjanster och andra sarskilda
tjanster vars upphandling omfattas av reglerna i 19 kap. LOU.>® Detta kan tyda pa
att den svenska lagstiftaren beddmer att det inte finns nagra solidaritet-NSGI pa
dessa omraden i Sverige. Det kan dock konstateras att kammarrétten i Stockholm
har funnit att utbildning som tillhandahalls av svenska universitet utgér en NSGI
(domen redogors for och kommenteras i avsnitt 5.1.1).

Den tredje huvudgruppen av NSGI omfattar tjanster som enligt svensk lag utgor
statens, landstingens och kommunernas obligatoriska befogenheter och som kan
betraktas som SGl-uppdrag i den mening som avses i artikel 2 SGI-protokollet. Det
finns saledes speciallagar som medfor en skyldighet f6r kommuner och landsting
att sakerstalla tillhandahallandet av vissa tjanster sdsom planvasende, sjukvard,
social omsorg, kollektivtrafik och rdddningstjanst.5'° Exempel pa sddana lagstadga-
de obligatoriska uppdrag ar kommunernas skyldighet att sdkerstalla aktivitet for
vissa ungdomar under 20 ar (se 29 kap. 9 § skollagen) eller landstingens skyldighet
att erbjuda en god hailso- och sjukvard at den som ar bosatt inom landstinget (8
kap. 1 § hélso- och sjukvardslagen).

Sadana for myndigheterna obligatoriska uppgifter utgor en specifik grupp bland
offentliga uppgifter. Det dr enbart sddana obligatoriska offentliga uppgifter som kan
antas utgora SGI i EU-rdttens mening och ar i sig icke-ekonomiska. Den rattspraxis
som har redovisats i avsnitt 3.3 kan tolkas sa att all verksamhet som &r oskiljbar fran
detta SGI-uppdrag anses som en del av den ansvariga myndighetens utovande av
sina maktbefogenheter, och inte som ekonomisk verksamhet. Detta ar fallet d&ven
om verksamheten bestar i att tillhandahalla tjansten och rakar vara foremal for
marknadsaktivitet.

Med ”oskiljbar” avses verksamhet som ar nidvindig for att den ansvarige
myndigheten ska fullgora sitt SGI-uppdrag. Bedomningen huruvida detta
nodvandighetskrav dr uppfyllt ska goras i det enskilda fallet. EU-domstolens
rattspraxis i detta avseende ar sa begransad att det enligt min mening ar osédkert
hur och exakt efter vilka kriterier den ska goras. Darmed &r det osdkert vilka
verksamheter som ar kopplade till SGI-uppdraget och som bedrivs av den
ansvarige myndigheten eller av organ under dess kontroll som kan betraktas som
UOM-NSGI (se avsnitt 3.4.1.2).

All annan verksamhet dn sddana verksamheter som tillhor en av de tre grupperna
ovan bor anses falla utanfor begreppet NSGI och darmed kunna omfattas av LOU.

509 I enlighet med 1 kap. 4 § 2 st.
510 Lindquist U., Lundin O. och Madell T., 2016, s. 42.
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Bilden nedan sammanfattar det réttslage som kan anses rdda i Sverige. Bilden visar
vilka verksamheter som kan anses utgora NSGI i Sverige och inom vilka verksam-
heter det kan finnas SGEI. En viktig iakttagelse som avspeglas i bilden ar att de
NSGI som finns pa valfardsomradet snarare d&r “UOM-NSGI” dn ”solidaritet-
NSGI”. Forklaringen &r utvecklingen av marknadsbaserade valfardssystem i
Sverige, dar offentliga och privata aktorer utan vinstsyfte konkurrerar med

vinstsyftande aktorer.

| G i Sverige 2018 fen s |

—_

SGEI

"UOM-NSGI*

- Domstolarnas verksamhet direkt forenad med UOM

- Forsvarets verksamhet direkt forenad med UOM

- Polisverksamhet direkt farenad med UOM

- Flygsdkerhetsuppdrag direkt forenat med UOM (anfartrodda till
privata eller offentliga organ)

- Miljgskyddsuppdrag direkt farenat med UOM (anfortrodda till
privata eller offentliga organ)

- Myndigheternas obligatoriska uppdrag av allmént intresse (5GI)
- Myndigheternas frivilliga verksamheter som ar nodvandiga for
(och darfar oskiljbart fran) fullgdrandet av 5GI
UOM = utdvande av offentlig makt

"SOLIDARITET-NSGI”, troligen
- Vissa socialférsakringssystem

Sociala SGE|

Allmannyttiga obligatoriska uppdrag inom valfdrdssektorn som inte faller inom

“UDM-NSGI, bl.a.

- Offentligt finansierad barnomsorg, ldreomsorg, siukvard utférd mot
ersattning och i konkurrens (avtal eller valfrihetssystem)

- Verksamhet i friskalor, grundskelor, gymnasieskolor utférd mot ersattning

och | konkurrens inom ramen fér valfrihetssystemet

MIilj8 SGEI
Allmannyttiga obligatoriska uppdrag inom avfallshantering som inte faller
inom "UOM-NSGI™

Infrastruktur SGEI
Regionala flygplatser, samhdllsomfattande el, post, telekommunikationer

Dhvrigt
Grundldggande banktjanster, veterindrvard, apotek/livsmedel | glesbygden

- Hégskolor/universitet

l_ Underkastade EU-reglerna om frirariighet, konkurrens och statsstod

Carnline Weblander i 2018

4.2.2 Aven NSGI omfattas av LOU om de externaliseras genom
upphandling i LOU:s mening

Som tidigare namnts tycks det vél etablerat i doktrin att 4ven tjanster som utgor
NSGI omfattas av upphandlingsreglerna om de upphandlas i konkurrens. I ett
annat sammanhang har jag forklarat varfor pastdendet staimmer och resonemanget
kan sammanfattas enligt foljande.5"

Att en icke-ekonomisk verksamhet kan omfattas av upphandlinsreglerna beror pa
att den blir ekonomisk genom en upphandlingsprocess. Nar den upphandlande myndig-
heten planerar att ersitta en extern aktor for utférandet av en viss prestation skapar
den for potentiella leverantorer majligheten av en ekonomisk transaktion. For
potentiella leverantorer innebar detta att det finns en (offentlig)
marknadsefterfragan.

511 Wehlander C., 2015, s. 170.
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Betréffande tjanster kan saledes konstateras att dven dtgirder som myndigheten vidtar
for att upphandla varor och tjdnster som inte finns pd marknaden,>? omfattas av
artiklarna 56 och 57 FEUF, och darmed av upphandlingsreglerna, just darfor att
dessa atgarder avser tjanster som inom ramen for transaktionen de facto kommer att vara
utforda mot ersittning. Aven om tjansten har varit en NSGI fram till dessa upphand-
lingsplaner, innebar dessa planer (i den man de ar forenliga med nationell ratt) att
tjansten inte langre kan betraktas som NSGI. Upphandlingsplaneringen visar att
tjansten faktiskt (och inte bara teoretiskt) kan utforas mot ersattning.

Oavsett om det saknas ett utbud pa marknaden for just de tjanster som myndig-
heten planerar att upphandla, blir de saledes tjanster i fordragets och i upphand-
lingsreglernas mening sd snart en upphandlande myndighet objektivt har borjat
planera att upphandla dem. Detta uttrycks i LOU-definitionen av begreppet upp-
handling som "dtgirder som vidtas i syfte att anskaffa varor, tjanster eller bygg-
entreprenader”.

Att upphandlingsreglerna dven omfattar sddana atgarder sakerstaller att leveran-
torer far lika tillgang till den ekonomiska transaktionen men innebar ocksa att
marknadssituationen uppstar i och med dessa dtgirder och att verksamheten redan da
inte langre kan betraktas som icke-ekonomisk, d&ven om den var det innan
atgarderna vidtogs.

Detta skulle paverka statens (eller i relevanta fall kommunernas) behorighet att
tillhandahalla, organisera och bestilla verksamheten och darmed skulle de svenska
upphandlingsreglerna inte vara forenliga med principen faststallt i artikel 2 SGI-
protokollet.

512 Detta kan vara fallet exempelvis nér ett offentligt organ lange har haft en lagstadgad ensamritt att
tillhandahalla vissa allménnyttiga tjanster.
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4.3 Den offentliga finansieringen sker genom ett skriftligt kontrakt
mellan en/flera upphandlande myndigheter och en/flera
operatorer

4.3.1 Ett skriftligt kontrakt

Ett “kontrakt i LOU:s mening” ar ett EU-rattsligt begrepp som ska tolkas i enlighet
med rattspraxis om det motsvarande begreppet ”offentligt kontrakt” i LOU-
direktivet. Begreppet “kontrakt” i LOU har saledes en sjalvstandig EU-réttslig
betydelse, vilket innebar att dven atgarder som inte betecknas som kontrakt i
nationell ratt kan betraktas som kontrakt i LOU:s mening.

I rattspraxis har EUD tolkat begreppet “kontrakt” i upphandlingsreglerna mycket
extensivt, vilket aterspeglas av skl 34 LOU-direktivet, som lyder

Det finns vissa fall dar en juridisk person, enligt tillampliga
bestimmelser i nationell lagstiftning, agerar som ett instrument
eller en teknisk tjanst for vissa faststdllda upphandlande myndig-
heter och ar skyldig att utfora order frin dessa upphandlande myndig-
heter utan inflytande over ersittningen for sin insats. Ett sdadant rent
administrativt forhillande bor inte omfattas av offentliga upphand-
lingsforfaranden, mot bakgrund av att det inte grundas pa nagot
avtal. (min kursivering).

Denna forklaring kan anses uttryckas ganska val i rattspraxis fran EUD. Av denna
rattspraxis framgar namligen att det grundlaggande kriterium som skiljer
begreppet kontrakt fran ensidiga administrativa beslut ar att den offentliga
finansieringen av prestationen sker inom ramen for en 6verenskommelse mellan
tva parter som bdda har méjlighet att paverka de ekonomiska villkoren for
prestationen. Ett kontrakt i LOU:s mening ar saledes en dverenskommelse mellan
tva autonoma parter.

For det forsta kan konstateras att autonomi pa den upphandlande myndighetens
sida bade ar forutsattningen for och orsaken till att vi har upphandlingsregler.
Dessa regler forutsdtter att myndigheten ingar upphandlade kontrakt med stod av
sina offentligrattsliga befogenheter enligt nationell ratt, samtidigt som reglernas
syfte ar att begransa myndigheternas frihetsutrymme sa att de ska respektera EU-
fordragets regler om fri rorlighet och icke-snedvriden konkurrens.
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EUD har gjort klart att en myndighets begriansade autonomi inom ramen for vissa
avtal utgor en oundviklig foljd av dess funktioner och utesluter inte att den ingar
ett kontrakt i LOU:s mening nér avtalet kan anses innebara en anskaffning av
tjanster och varor.

I Ordine delli Architetti fann saledes EUD att kommunen av Milano (Italien) inom
ramen for ett markexploateringsavtal hade ingatt ett byggentreprenadkontrakt i
LOU-direktivets mening, detta trots att kommunen inte kunde vélja avtalspart
eftersom avtalsparten enligt lag med nodvandighet skulle vara dgaren av marken
som skulle exploateras. Kommunen hade godkant ett storre bygg- och anldggnings-
projekt som skulle utforas av privata aktorer och som innefattade renoveringen av
Scalateatern, uppforandet av en ny teater och anpassningen av de kommunala
byggnaderna i omradet.5’> Markexploatorerna hade atagit sig att 6verlata den nya
teatern och dess parkeringsplats till kommunen mot avrikning av de avgifter som
exploatorerna var skyldiga att betala till kommunen enligt italiensk lag.

EUD slog fast att omstandigheten att kommunen inte kunde vilja avtalspart inte
var tillracklig for att kunna utesluta att det foreldg ett avtalsforhallande mellan
kommunen och markexploatoren. Markexploateringsavtalet var ett kontrakt i
LOU:s mening eftersom det faststdllde vilka anldggningar som exploattren vid
varje enskilt tillfdlle skulle uppfora liksom villkoren harfér, samt kommunens
godkdnnande av planerna att uppfora anldggningarna. Det var for ovrigt i enlighet
med de dtaganden som markexploatoren gjort i avtalet som kommunen pa réttslig
grund garanterades tillgang till anldggningarna, med tanke pa deras offentliga
anvandning.5

For det andra utgor autonomi pa operatorens sida ett av de tva grundldggande
villkor (det andra kriteriet ar ersattning) som ska vara uppfyllda for att operatorens
verksamhet 6ver huvud taget ska anses ekonomisk och darmed kunna atnjuta de
grundldggande friheter som garanteras av fordragen och som sékerstalls av
upphandlingsreglerna.

I Tragsa kan EUD anses ha klargjort att graden av autonomi i begreppet kontrakt
forutsatter att operatoren dtminstone har handlingsfrihet i fraga om huruvida den
ska utfora en bestéllning som gjorts av den berérda myndigheten eller har nagot
inflytande pa vilken ersittning den ska fa for dess tjanster.

513 Dom i mal C-399/98 Ordine delli architetti ECLI:EU:C:2001:401.
514 Ibid., p. 71.
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Malet rorde uppdrag att utféra bygg- och anlaggningsarbeten som den statliga for-
valtningen och de autonoma gemenskaperna i Spanien direkt tilldelade det statliga
bolaget Tragsa. EUD understrok att Tragsas samrore med dessa offentliga organ
inte var baserat pa avtal utan ”i alla avseenden internt, beroende och hierarkiskt” .55
Genom dekret och i egenskap av den spanska forvaltningens eget genomforande-
organ och tekniska enhet var Tragsa namligen skyldigt att, med exklusiv karaktar
utfora de arbeten som det tilldelades av de berérda spanska forvaltningsorganen,
utan att sjdlv kunna faststalla priset for uppdragen.5'® EUD fann att det inte kunde
vara fraga om kontrakt i direktivens mening nar bolaget varken (1) kunde paverka
huruvida det skulle utféra bestéllningar fran de berérda myndigheterna eller (2)
hade nagot inflytande pa ersattningen den skulle fa for de utforda tjansterna.>”

I situationer dér operatoren enligt lag ar skyldig att utfora vissa tjanster som be-
stdlls av myndigheter och inte kan paverka villkoren, sarskilt de ekonomiska villk-
oren, for utforandet av dessa bestillningar, foreligger det saledes inget kontrakt i
LOU:s mening. Sddana situationer bor skiljas fran ”intern upphandling”, dar ett
kontrakt foreligger utan att upphandlingsskyldighet uppstar. Enligt EU-domstolens
fasta rattspraxis, konsoliderad i LOU-direktivet och genomférd i LOU (3 kap. 11-15
§§) kravs inte ndgon anbudsinfordran, 4ven om avtalspartnern i férhallande till den
upphandlande myndigheten dr en fristdende juridisk person, om tva villkor ar upp-
fyllda. Den myndighet som ar upphandlande myndighet ska utéva en kontroll 6ver
den fristdende enheten motsvarande den kontroll som den utévar 6ver sin egen for-
valtning, och denna enhet ska bedriva huvuddelen av sin verksamhet tillsammans
med den eller de myndigheter som innehar den.

I enlighet med Teckal ar daremot LOU tillamplig nar den upphandlande myndig-
heten avser att sluta ett kontrakt som uppfyller samtliga rekvisit i definitionen av
upphandling i LOU:s mening med en i formellt hdnseende fristdende juridisk
person som kan fatta egna beslut oberoende av myndigheten, oberoende av om
denna enhet sjilv ar en upphandlande myndighet.>'®

Fragan huruvida avtal som sluts mellan tva olika myndigheter som ingar inom
samma offentligrattsliga subjekt utgdr en upphandling i LOU:s mening var aktuell i
en dom som kammarrétten i Stockholm avgjorde i juni 2017. Bakgrunden i malet
var att Kungliga biblioteket fattade beslut att de pliktlevererade dagstidningarna
ska digitaliseras (i stéllet for att mikrofilmas) fran och med den 1 januari 2014.
Kungliga biblioteket hade tidigare upphandlat mikrofilmningstjansten pa den
privata marknaden. Ar 2013 beslét dock biblioteket att anlita Riksarkivet for den
namnda digitaliseringen och detta utan foregdende upphandling enligt LOU.

515 Ibid., p. 51.

516 Ibid., p. 50 och 53.

517 Ibid., p. 54.

518 Dom i mal C-107/98 Teckal ECLI:EU:C:1999:562, p. 51.
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Bolaget Depona AB pastod att avtalet var att ses som en otillaten direktupphand-
ling och yrkade att det skulle ogiltigforklaras.

Kammarratten fann att avtalet var ett kontrakt enligt 2 kap. 10 § LOU och att
undantaget for samarbete mellan myndigheter (3 kap. 17 § LOU) inte var
tillampligt. Denna slutsats berodde pa kammarrattens bedomning att avtalet inte
kunde anses vara ett uttryck for egenregiverksamhet (intern upphandling), trots att
Kungliga biblioteket och Riksarkivet under lang tid har samarbetat i fragor gallan-
de digitalisering. I stallet bedomde kammarratten att avtalet kunde anses ingénget
mellan tva fristdende parter, med motiveringen att Kungliga biblioteket och Riks-
arkivet tillhor olika departement inom den statliga férvaltningen och att de har
olika budget, olika regleringsbrev och olika myndighetsinstruktioner.

Detta avgorande ar inte prejudicerande,”® men vacker fragan om undantag for
offentliga samverkan enligt 3 kap. 17 § LOU ska kunna prévas utan resonemang
om myndigheternas obligatoriska uppdrag (SGI). Enligt min mening utgor
existensen av sddana SGI ett grundldggande villkor for undantaget, vilket kan
anses uttryckt genom termerna ”de offentliga tjanster som myndigheterna ska
utfora” i 3 kap. 17 § LOU. I Depona-domen ar denna punkt oklar men bada
myndigheter forefaller ha SGI-skyldigheter kopplade till digitaliseringen av de
dokument som de har ett ansvar for.

Betraffande kravet pa skriftlighet i definitionen av kontrakt i LOU:s mening kan
konstateras att det saknas rattspraxis i EUD. I forarbetena ifragasatts huruvida
skriftlighetskravet kan ses som en del av definitionen av kontrakt och bedomning-
en ddr ar att kravet pa skriftlighet inte ar avgdrande for nar obligationsrattslig
avtalsbundenhet uppkommer mellan parterna i ett avtal.’>> Arrowsmith och Risvig
Hamer instammer i bedomningen att upphandlingsreglerna inte slutar vara
tillampliga pa ett avtal endast for detta inte slutits skriftligt.”! Risvig Hamer menar
emellertid att den upphandlande myndigheten agerar i strid med
transparensprincipen nar den inte respekterar kravet pa skriftlighet. Hon papekar
att skriftlighetskravet har betydelse for att sdkerstalla transparens i
upphandlingsforfarandet i anbudsgivarnas intresse och som bevismedel vid
overprovning av upphandling.52?

519 Hogsta forvaltningsdomstolen beslutade den 21 december 2017 att inte meddela prévningstillstand.
520 Prop. 2015/16:195, s. 321. I den ovan nimnda Depona-domen intog kammarratten denna utgangspunkt.
521 Se Arrowsmith S., 2014, s. 394 och Risvig Hamer C., 2016, s. 186.

522 Risvig Hamer C., 2016, s. 186.



243

4.3.2 Upphandlande myndighet

Som upphandlande myndighet i LOU:s mening avses en statlig eller kommunal
myndighet, beslutande férsamlingar i en kommun eller ett landsting, och offentligt
styrda organ (samt sammanslutningar av sadana myndigheter, forsamlingar och
organ).>2

Med offentligt styrt organ avses en sadan juridisk person som tillgodoser behov i
det allménnas intresse, under forutsattning att behovet inte dr av industriell eller
kommersiell karaktdr, och som antingen till storsta delen &r finansierad av en
myndighet eller en upphandlande myndighet, eller star under kontroll av en
myndighet eller en upphandlande myndighet, eller ocksa leds av ett organ som till
mer an halften bestar av ledaméter utsedda av en myndighet eller en
upphandlande myndighet.>

Begreppet ”offentligt styrda organ” i LOU ersétter begreppet ”offentligrattsliga
organ” i LOU-direktivet, men i sak bor definitionen av upphandlande myndigheter
i LOU anses motsvara definitionerna i LOU-direktivet. I det f6ljande redogors
kortfattat for EU-domstolens rattspraxis avseende begreppet “juridisk person som
tillgodoser behov i det allmédnnas intresse, under férutsattning att behovet inte ar
av industriell eller kommersiell karaktar”.

Viktiga utgangspunkter i denna rattspraxis ar att begreppet upphandlande
myndighet ska tolkas funktionellt for att ge full verkan at principen om fri
rorlighet,>? att dven privata rattssubjekt faller under begreppet och att det dr den
verksamhet som faktiskt bedrivs som ska bedémas.52°

Betraffande det forsta rekvisitet “juridisk person som tillgodoser behov i det
allméannas intresse” har EUD understrukit att behov i det allmédnnas intresse har
tolkats brett i rattspraxis och att allmanintresset inte ar avhangigt antalet direkta
anvandare av en verksamhet eller en tjanst.>” Samtidigt har domstolen slagit fast
att begreppet "allmédnna intressen” inte ska tolkas enligt nationell ratt utan har en
sjalvstandig och enhetlig tolkning inom hela EU.528 I BFI Holding har domstolen
uttalat att det ”i allménhet dr /.../frdga om behov som staten, av skéal som har
samband med allménintresset, véljer att sjalv tillgodose eller som den avser att
fortsétta att ha ett avgorande inflytande pa” .5

523 1 kap. 22 § LOU.

524 1 kap. 18 § LOU.

525 Mal i dom C-360/96 BFI Holding ECLI:EU:C:1998:525, p. 62.

526 Dom i mal C-470/99 Universale-Bau AG ECLI:EU:C:2002:746, p. 48.

527 Dom i mal C-18/01 Korhonen ECLI:EU:C:2003:300 p. 60-64. For exempel pa réttspraxis om sadana behov i det
allménnas intresse, se Arrowsmith S., 2011, s. 359.

528 Domslutet i mal C-373/00 Adolf Truley ECLI:EU:C:2003:110, p. 34-36.
529 Mal i dom C-360/96 BFI Holding ECLI:EU:C:1998:525, p. 51.
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Huruvida den aktuella juridiska personen tillgodoser sadana behov ska inte
bedomas utifran den juridiska formen for de bestimmelser varigenom organet
tillkommit och dér de behov som det tillkommit for att tillgodose anges.”5%

Betrédffande det andra rekvisitet “under forutsattning att behovet inte dr av
industriell eller kommersiell karaktar” har EUD forklarat att sdédana behov enligt
fast rattspraxis generellt sett utgors dels av behov som tillgodoses pa annat satt an
genom utbud av varor eller tjanster pa marknaden, dels av behov som staten, av
skdl som har samband med allméanintresset, sjdlv valjer att tillgodose eller som den
avser fortsétta ha ett avgorande inflytande pa.>!

Vidare har EUD klargjort att fragan huruvida ett allmannyttigt behov som inte ar
av industriell eller kommersiell karaktar foreligger eller inte ska bedémas i det
enskilda fallet “genom att hansyn tas till samtliga relevanta faktiska och réttsliga
omstandigheter, sasom de omstandigheter som var aktuella vid bildandet av det
berorda organet och de villkor pa vilka organet utovar verksamheten”.5%2

Bland annat ska kontrolleras huruvida det aktuella organets verksamhet ar utsatt
for konkurrens, eftersom forekomsten av konkurrens kan vara ett tecken pa att det
ar fraga om ett allmannyttigt behov som ar av industriell eller kommersiell
karaktar.53 Forekomsten av en utvecklad konkurrens utesluter emellertid inte att
det foreligger allmannyttiga behov som inte dr av industriell eller kommersiell
karaktar.53

I Korhonen uttalade EUD att ett organ normalt bor anses tillgodose behov som har
industriell eller kommersiell karaktar nar det verkar pa normala marknadsmassiga
villkor, har ett vinstsyfte och bar de forluster som uppstar i samband med
utovandet av sin verksamhet.5> Denna beddmning aterfinns i skdl 14 i LOU-
direktivet.

Ett organ kan anses vara offentligt styrt oavsett hur mycket av dess verksamhet
bestar i tillgodoseendet av allménnyttiga behov som inte adr av industriell eller
kommersiell karaktdr och oavsett om en oberoende juridisk person som ingar i
samma grupp eller "koncern" som detta organ utdvar affarsverksamhet.>

530 Ibid., p. 62.

531 Se domarna i mal C-18/01 Korhonen, p. 47 , mal C-360/96 BFI Holding, p. 50-51, och mal C-373/00 Adolf Truley, p.
50.

532 Domarna i mal C-18/01 Korhonen, p. 48 och i mal C-373/00 Adolf Truley, p. 66.

533 Domarna i mal C-18/01 Korhonen p. 49 och mal C-360/96 BFI Holding, p. 48-49.

534 Domarna i mal C-18/01 Korhonen, p. 50, mal C-360/96 BFI Holding, p. 53 och mal C-373/00 Adolf Truley, p. 61.
535 Dom i mal C-18/01 Korhonen, p. 51.

536 Ibid., p. 56.
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I LOU-direktivet klargors att det alternativa kriteriet om finansiering som: till
storsta delen av en myndighet eller en upphandlande myndighet bor forstas som
“till mer an halften”, och att denna finansiering kan omfatta sadana betalningar
fran anvandare som aldggs, berdknas och uppbars i enlighet med offentligrattsliga
bestammelser.5*”

Den enligt min mening felaktiga tesen att offentligt finansierade vélfardstjanster
bor anses utgora NSGI oavsett om de utfors i konkurrens med vinstsyftande foretag
(en tes som jag betraktar som ohéllbar) borde féranleda en diskussion om huruvida
de privata operatorer som utfor tjansterna i sa fall ar att anses som offentligt styrda
organ och darmed upphandlande myndigheter i LOU:s mening.

4.3.3 Leverantor

Som leverantor i den mening som avses i LOU avses

varje fysisk eller juridisk person, offentlig enhet eller grupp av sidana
personer och/eller enheter, inbegripet tillfilliga foretagssammanslut-
ningar, som erbjuder sig att utfora byggentreprenader och/eller ett
byggnadsverk, leverera varor eller tillhandahilla tjinster pd
marknaden >3

Definition dr identisk med definitionen av “ekonomisk operator” i artikel 2.10
LOU-direktivet samtidigt som termen “leverantdr” i LOU ersétter begreppet
“ekonomisk operator” i LOU-direktivet.

Att begreppet leverantor maste ges en vid tolkning understryks i férarbetena, med
héanvisning till skal 14 LOU-direktivet.5® Skal 14 forklarar att begreppet ekonomisk
aktor omfattar ”alla personer och/eller enheter som erbjuder sig att utféra bygg-
entreprenader, leverera varor eller tillhandahalla tjanster pa marknaden, oberoende
av vilken juridisk form de har valt for sin verksamhet. Sdledes bor samtliga foretag,
filialer, dotterbolag, partnerskap, kooperativ, aktiebolag, universitet och andra
former av enheter som inte ar fysiska personer, oavsett om de ar offentliga eller
privata, omfattas av begreppet ekonomisk aktor, oavsett om de ar juridiska
personer under samtliga omstandigheter”.

537 Se skél 10 andra paragrafen LOU-direktivet.
538 Se bestammelsen i artikel 2.10 LOU-direktivet och den nastan lika bestimmelsen i artikel 2.2 LUK-direktivet.
539 Prop. 2015/16:195, s. 941, med hanvisning till skil 14 LOU-direktivet.
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Skal 14 LOU-direktivet aterspeglar det faktum att EUD progressivt har 1atit
begreppet ekonomisk operator (leverantor) i upphandlingsratten konvergera med
begreppet foretag i konkurrensrétten. Detta ar kanske inte forvanansvart med tanke
pa att bade kommissionen och EUD sedan lang tid tillbaka har anvant begreppet
”ekonomisk operatdr” synonymt med begreppet féretag inom ramen fér EU-
konkurrensreglerna.>

I CoNISMa var EU-domstolens utgangspunkt att en restriktiv tolkning av begreppet
skulle strida mot upphandlingsreglernas syfte eftersom det “skulle fa till f6ljd att de
kontrakt som sluts mellan upphandlande myndigheter och organ som inte huvud-
sakligen bedriver verksamhet i syfte att skapa vinst inte ansags utgora offentliga
kontrakt. De upphandlande myndigheterna skulle darmed kunna tilldela dem efter
omsesidig 6verenskommelse utan att tillaimpa gemenskapsbestimmelserna avseen-
de likabehandling och insyn”.5

EUD slog saledes fast att begreppet leverantor ska tolkas sa att “enheter som inte
huvudsakligen bedriver verksamhet i syfte att skapa vinst, som inte dr organisera-
de som ett foretag och som inte ar stadigvarande verksamma p& marknaden —
sasom universitet, forskningsinstitut och sammanslutningar bestdende av uni-
versitet och statliga myndigheter — har ritt att delta i ett forfarande for offentlig
upphandling av tjanster” .54

Det foljer av denna tolkning i CoNISMa att leverantor i LOU:s mening ar

varje fysisk eller juridisk person, offentlig enhet eller grupp av sddana
personer och/eller enheter, inbegripet tillfalliga foretagssammanslut-
ningar, oavsett om den inte huvudsakligen bedriver verksamhet i
vinstsyfte, inte dr organiserad som ett foretag och inte som &r stadig-
varande verksamma pa marknaden, som erbjuder sig att utféra bygg-
entreprenader och/eller ett byggnadsverk, leverera varor eller
tillhandahalla tjanster pa marknaden.

Genom denna definition, som kombinerar direktivets definition av ekonomisk
operator och dess tolkning i CoONISMa, blir det tydligt att begreppen leverantor
(ekonomisk operattr) i upphandlingsrétten och begreppet foretag i EU-konkurrens-
ratten narmast dr synonyma, och att begreppet leverantor i LOU har fatt en mycket
vid tolkning.>* I detta avseende kan noteras att EUD i CoNISMa foljde GA Mazaks
linje av en vid tolkning av begreppet “ekonomisk operator” (leverantdr), vilket
generaladvokaten fann lampligt i “parallell /.../ med det viletablerade begreppet
foretag i gemenskapens konkurrensratt” och med argumentet att ” konkurrens-

540 Wehlander C., 2015, s. 173-174.

541 Ibid., p. 43.

542 Ibid., p. 45.

543 Dom i mal C-305/08 CoNISMa ECLI:EU:C:2009:807.
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ratten [uppenbart] ar besldktad med bestimmelser som syftar till att sakerstdlla en
fri konkurrens i upphandlingsférfaranden.>

Genom den definition av leveranttr som foljer av CoNISMa blir det tydligt att EUD
ser pa varje upphandlande myndighets planer att anfortro uppdrag till externa
aktorer mot offentlig finansiering som en form av marknad i konkurrensrattens
mening. Genom att erbjuda sina tjinster eller varor pd denna marknad blir operatorer att
anse som leverantorer som bedriver en ekonomisk verksambhet.

Det ar viktigt att notera att bade anbudsgivare och anbudsstkande utgor leveran-
torer i LOU:s mening.>* Detta, i samband med resonemanget i CoNISMa, innebar
att bade anbudsgivare och anbudsokande anses som leverantirer si snart de sjilva
anser sig kunna utfora avtalet och saledes innan de har limnat anbudet eller ansokt om
att fa eller inbjudits att lamna anbud.>¢

Denna utveckling i rattspraxis ger stod till pastaendet att principen om likabehand-
ling har blivit en kvasi-princip om fri konkurrens i upphandlingsreglerna. Likabehand-
lingsprincipen innebar namligen att alla potentiella leverantorer bor fa lika tillging till
den offentliga finansieringen, vilket for kontrakt som har ett bestamt gransoverskri-
dande intresse lar krava nagon form av annonsering. En sddan kvasi-princip om
lika tillgdng for alla potentiella leverantorer gar faktiskt langre an principen att en
potentiellt intresserad operator inte ska nekas friheten att tillhandahalla tjanster i en
annan medlemsstat, vilket kan ses som en utveckling av de principer som ligger till
grund for EU-upphandlingsregler.

Mot denna bakgrund &r det saledes uppenbart att foreningar utan vinstsyfte kan
utgora leverantorer enligt LOU. I kommissionen mot Italien slog EUD fast att sddana
foreningar kan bedriva en ekonomisk verksamhet i konkurrens med andra
leverantorer. Oavsett foreningarnas sociala betydelse kunde sdledes foreningarnas
avsaknad av vinstsyfte och det faktum att de samlar manniskor som arbetar pa
grund av social solidaritet inte dberopas for att utesluta fran upphandlingsreglerna
tilldelningen av ramavtal om hélsovardstransporttjanster till sdidana féreningar
utan anbudsinfordran.>

544 Forslag till avgorande av GA Mazak i mal C-305/08 CoNISMa ECLI:EU:C:2009:512, p. 28-29.

545 Detta framgar av definitionerna av anbudsgivare och anbudssokande i artiklarna 2.11 respektive 2.12 LOU-
direktivet. I LOU ar begreppet anbudsgivare inte definierat och begreppet “anbudsstkande” har fatt en definition i
1 kap. 8 § LOU som inte tydliggor att anbudssokande &r att anse som leverantorer.

546 Wehlander C., 2015, s. 177-178 och 185.

547 Dom i mal C-119/06 Kommission mot Italien ECLI:EU:C:2007:729, p. 36 (finns enbart pa franska och engelska), p.
37-39.
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4.4 Kontraktet sker med ekonomiska villkor: den offentliga
finansieringen utgor en ersattning for operatorens verksamhet

Det framgar av rekvisitet “ekonomiska villkor” att en vasentlig del av begreppet
kontrakt i LOU:s mening ar att det uppstar rattsligt bindande skyldigheter av
omsesidigt bindande karaktar. Ett offentligt kontrakt kdnnetecknas av att det sker
ett utbyte av prestationer mellan den upphandlande myndigheten, som betalar ett
pris, och den anbudsgivare som tilldelats kontraktet, vilken i utbyte mot detta pris
atar sig att utfora byggentreprenader eller uppfora byggnadsverk eller tillhanda-
halla tjanster.>

Rekvisitet “ekonomiska villkor” i definitionen av kontrakt i LOU:s mening
innefattar saledes tva krav:

1. Ett krav att leverantdren ingar avtalet pa ekonomiska villkor, dvs. erbjuds en
motprestation av den upphandlande myndigheten med anledning av det
avtalet>®

2. Ettkrav att den upphandlande myndigheten ingar avtalet pa ekonomiska
villkor, dvs. erhdller en prestation mot sin finansiering®®

Det kan konstateras att delrekvisit (2) 6verlappar med kravet som inforts i defini-
tionen av upphandling i LOU:s mening att kontraktet utgor ett satt for den upp-
handlande myndigheten att “anskaffa” tjanster, varor eller byggentreprenader (om
detta rekvisit se avsnitt 4.5). I forevarande avsnitt kommenteras enbart rekvisitet att
avtalets ekonomiska villkor pa leverantorens sida, dvs. (1) ovan.

Att avtalet sker “med ekonomiska villkor” innebér att leverantoéren kan anses
utfora den avtalade prestationen mot ekonomisk ersittning.®' En forutsattning for att
ett avtal ska omfattas av LOU &dr ndmligen att operatdren inom ramen for avtalet
bedriver en ekonomisk verksamhet i frirorlighetsrattens mening.

Huruvida operatoren kan anses utfora den prestation som avses i avtalet mot
ersattning ska provas i enlighet med EU-domstolens rattspraxis om nér en
prestation kan anses var utford “mot ersattning” i den mening som avses i
fordragets regler om fri rorlighet. Denna rattspraxis har redovisats ovan i avsnitt
3.1.1.2 och innebar foljande.

548 Se domen i mal C-451/08 Helmut Miiller EU:C:2010:168, p. 62, och f&rslagen till avgorande i mal C-51/15
Remondis ECLI:EU:C:2016:504, p. 36, mal C-306/08 kommissionen mot Spanien EU:C:2010:528, p. 84 och 87 och mal
C-536/07 kommissionen mot Tyskland EU:C:2009:340, p. 47.

549 Dom i mal C-220/05 Auroux m.fl. ECLI:EU:C:2007:31, p. 45.

550 Domarna i mal C-451/08 Miiller EU:C:2010:168, p. 48, mal C-399/98 Ordine delli Architetti ECLI:EU:C:2001:401, p.
77 och mal C-220/05 Auroux m.fl. ECLI:EU:C:2007:31, p. 45.

551 Se GA Mengozzis forslag till avgorande i malet C-51/15 Remondis ECLI:EU:C:2016:504, p. 63.
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Kontraktet kan anses ske med ekonomiska villkor i operatorens perspektiv nar

- operatoren faktiskt erhaller en ersattning, vilket anses vara fallet dven nar
ersattningen utgors av offentliga medel, och

- denna ersattning kan anses vara ett marknadspris fOr prestationen, vilket kan
anses vara fallet nar operatoren genom avtalet atar sig att utfora en bestimd
prestation for denna ersattning, och darmed sjalvmant tar en ekonomisk risk.

Forst kan tillhandahallandet av tjanster anses ske “med ekonomiska villkor” aven
nar ersattning for tjansten inte erhalls direkt frdn mottagaren. Detta dr det normala
fallet vid upphandling av sociala tjanster.

Vad galler fragan huruvida rekvisitet “ekonomiska villkor” kraver att den som
tillhandahaller tjansten gor en vinst eller om rekvisitet ska anses uppfyllt nar den
som tillhandahaller tjansten enbart erhaller en ersattning som tiacker kostnaderna i
form av en kostnadsersattning anser Tokar att EUD i Lecce klart och tydligt har
bekraftat att d4ven en betalning som enbart tacker kostnaderna utgor ekonomiska
villkor. Denna uppfattning kan anses korrekt eftersom EUD i Lecce slog fast att

"Under sddana villkor kan den offentliga finansieringen objektivt sett
betraktas som en ekonomisk ersittning for den avtalade prestationen,
dven om ersdttningen bara ticker kostnaderna for tjansten. Ett avtal
undgdr namligen inte att omfattas av begreppet kontrakt enbart pa
grund av att ersittningen endast avser kostnaderna for att
tillhandahdlla de avtalade tjdnsterna.”>

Tokar hanvisar till GA Trstenjaks beddmning att en sddan extensiv tolkning av
begreppet “ekonomiska villkor” behovs for att sdkerstdlla dels att direktiven om
offentlig upphandling &r effektiva och ett kringgédende av upphandlingslagstift-
ningen forhindras, dels att tolkningen av begreppet ekonomiska villkor 6verens-
stammer med domstolens extensiva tolkning av definitionen av ersattning vad
galler friheten att tillhandahalla tjanster i artikel 56 FEUF .5 Med hanvisning till
Lecce menar Caranta dven att, i den man prestationen utfors inom ramen for ett
avtal som frivilligt ingads av parterna, det faktum att betalningen enbart tacker
kostnaderna, eller till och med bara en del av dem, inte utesluter att kontraktet
omfattas av upphandlingsreglerna.>*

552 Dom i mal C-159/11 Azienda Sanitaria Locale di Lecce ECLI:EU:C:2012:817, p. 29.
553 Tokar A., 2014, s. 181. Forslag till avgorande av GA Trstenjak i mal C-159/11 Lecce ECLI:EU:C:2012:303, p. 33-34.
554 Caranta R., 2014, s. 90.



250

Caranta pekar emellertid pa det ovannamnda ambulansmalet kommissionen mot
Italien dar EUD fann att "ekonomiska villkor” inte kan uteslutas nar den ersattning
som erhalls av tjansteutforaren 6verstiger kostnaderna uppkomna vid tjansteutfor-
andet.> I denna dom fann EUD att det ramavtal om halsovardstransporttjanster
som hade tilldelat foreningar utan vinstsyfte hade slutits med ekonomiska villkor.

EUD konstaterade forst att de belopp som myndigheterna betalade till féreningarna
oversteg en ren ersittning av foreningarnas kostnader for transporterna, aven om
de personer som utforde de aktuella transporterna inte fick betalt for detta arbete.
Dessa belopp var faststéllda i forvag och schablonmassigt genom tabeller bifogade
till ramavtalet. Det system som beskrevs i dessa tabeller férutsag betalningen av (1)
ett fast belopp for tillhandahallandet (i “stand-by”) av ett fordon avsett for halso-
vardstransport, (2) belopp som berdknades med hansyn till uppehallstiderna under
transportverksamheterna, (3) en fast summa for transporter kortare an 25 kilometer
och (4) extrabelopp for varje ytterligare kilometer.5*® Domstolen noterade vidare att
den italienska regeringen hade bekraftat att denna betalningsmodell och de belopp
som var faststéllda i tabellerna syftade till att subventionera de féreningar som
utforde sjukvardstransporten i fraga.>”

Under punkt 50 av domen drog EUD f6ljande slutsats (min 6versattning): ”vid de
precisa omstandigheterna i malet, 6verstiger betalningsmodellen foéreskriven i
ramavtalet av 2004 enbart ersdttningen av uppkomna kostnader. I denna mdin, bor
detta ramavtal anses faststdlla en ersdttning av de ambulanstransporter som avtalet
avser” (min kursivering).5®® Formuleringen i denna del av domen i det italienska
ambulansmalet gor att man kan undra om Lecce &r fast rattspraxis och om domstol-
en verkligen anser att rekvisitet “ekonomiska villkor” kan anses vara uppfyllt &ven
nar operatoren erhaller en ersattning som endast tacker dess kostnader for de
utforda tjansterna.

Det som kan forklara den vikt som EUD i det italienska ambulansmalet lade vid
omstandigheten att betalningsmetoden och ramavtalet gick langre dn att bara
ersdtta foreningarnas kostnader ar svarigheten att bevisa att frivilliga organisationer
har ett ekonomiskt intresse av att utfora de tjanster som avses i avtalet eftersom de
bade saknar vinstsyfte och samtidigt “bjuder” pa arbetskostnader. Det som kan visa
att ersattningen objektivt sett kan betraktas som ett marknadspris (ekonomiska
villkor) ar att avtalet gor det mojligt for en frivillig organisation att i forvig veta
vilken ersittning den erhiller for sina dtagande och att ersattningens berakning
sakerstaller att organisationen genom avtalets utférande inte utsatts for en

555 Ibid., s. 90-91.

556 Dom i mal C-119/06 Kommission mot Italien ECLI:EU:C:2007:729, p. 48 (domen finns bara pa franska och
italienska).

557 Ibid., p. 49.

558 Ibid., p. 50, som pa franska lyder: « Dans les circonstances précises de 1'espéce, la méthode de paiement prévue
par I'accord-cadre de 2004 dépasse donc le simple remboursement des frais encourus. Dans cette mesure, il convient

de considérer que cet accord-cadre prévoit une contrepartie des services de transport sanitaire qu’il vise. » (min
kursivering).
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ekonomisk forlust. For att avtal ska anses ingas med ekonomiska villkor for en
frivillig organisation kan darfor den utlovade ersattningen inte exakt motsvara
kostnaderna och kan snarare forvantas ge ndgon marginal 6ver kostnaderna.

I Spezzino har emellertid EUD (stora avdelningen) bekréftat sin position i Lecce och
faststallt igen att

”Den omstindigheten att ndmnda ramavtal och de sérskilda avtal som
foljer av detta inte foreskriver andra finansiella dverforingar till
frivilligorganisationerna dn ersittning for kostnader, dr inte avgorande.
Ett avtal kan nimligen inte undgd att omfattas av begreppet offentligt
kontrakt enbart pd grund av att den tinkta ersittningen endast avser
kostnaderna for att tillhandahdlla de avtalade tjinsterna [hinvisning till
punkt 29 i Lecce]. Sdsom generaladvokaten har gjort gillande i punkt 27
i sitt forslag till avgorande, saknar det betydelse huruvida de
ersittningar for kostnader som de offentlign myndigheterna ska utge till
dessa organisationer endast omfattar kostnader som dr direkt knutna till
tillhandahdllandet av de aktuella tjinsterna, eller dessutom omfattar en
del av de allminna kostnaderna.” 5>

Mot bakgrund av denna rattspraxis forefaller slutsatsen kunna dras att &ven om
avtalet inte foreskriver andra finansiella 6verforingar till en frivilligorganisation an
ersittning for kostnader kan det anses ha slutits med ekonomiska villkor i organisa-
tionens perspektiv (dvs. krav (1) ovan). Huruvida avtalet kan anses ha ingatts med
ekonomiska villkor i myndighetens perspektiv (dvs. krav (2) ovan) kan anses
sammanfalla med fragan om avtalet bor anses som en anskaffning. Denna fraga
analyseras i avsnitt 4.5.

4.5 Den offentliga finansieringen tilldelas i syfte att anskaffa
tjanster, varor eller byggentreprenader

Enligt 1 kap. 2 § st. 1 LOU ar lagen tillamplig enbart pa dtgirder som en upphand-
lande myndighet vidtar i syfte att anskaffa varor, tjanster eller byggentreprenader
genom tilldelning av kontrakt. Denna bestammelse i LOU motsvarar den nya
definitionen av “upphandling” i artikel 1.2 LOU-direktivet.

559 Detta kan anses framga av domen i mal C-113/13 Spezzino ECLI:EU:C:2014:2440, p. 37.
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I avsnitt 4.5.1 visas att kravet pa ett “anskaffningssyfte” i definitionen av upphand-
ling enligt LOU kan anses 6verlappa med kravet pa “ekonomiska villkor” i defini-
tionen av kontrakt enligt LOU). I avsnitt 4.5.2 redogors for hur anskaffning forkla-
ras i skdl 4 LOU-direktivet och i avsnitt 4.5.3 visas att atgarder som betecknas som
“enbart finansiering, sarskilt i form av bidrag” i skal 4 i direktivet inte medfor
nagot nytt undantag fran LOU.

Fragan om begreppen ”finansiering” och ”bidrag” ar lampliga for att beteckna
offentlig finansiering som inte omfattas av LOU tas upp i avsnitt 4.5.4. Forst
redogors for i vilka bestaimmelser i LOU-direktivet begreppen aterfinns och hur
EUD har tolkat begreppen i dessa sammanhang (avsnitt 4.5.4.1). Darefter redogors
for begreppet bidrags otydliga innebdrd i svensk ratt och réttstillimpning. Den
slutsats som dras fran analysen &r att bidrag utan definition i LOU-direktivet inte
utgor nagot funktionellt begrepp for att karakterisera en offentlig finansiering som
inte omfattas av LOU (avsnitt 4.5.5).

For att avgora om kontraktet syftar till anskaffning ar det nodvandigt att forlita sig
pa rattspraxisen i EUD om att den upphandlande myndigheten ska ha ett ekono-
miskt intresse av kontraktets finansiering. Denna praxis redogors for i avsnitt 4.5.6
och slutsatser dras om vilka kriterier som kan anses avgora huruvida en myndighet
har anskaffningssyfte med ett specifikt avtal om offentlig finansiering av en
verksamhet.

4.5.1 Rekvisitet "anskaffningssyfte” dverlappar med rekvisitet
"ekonomiska villkor”

I skdl 4 LOU-direktivet kan ldsas foljande:

De alltmer varierande formerna av offentliga atgirder har gjort det
nodvindigt att tydligare definiera sjilva begreppet upphandling; detta
klargorande bor emellertid inte utvidga tillimpningsomrddet for detta
direktiv i jamforelse med direktiv 2004/18/EG. Unionens regler for
offentlig upphandling dr inte avsedda att ticka alla former av ut-
betalning av offentliga medel, utan enbart utbetalningar i syfte att
anskaffa byggentreprenader, varor eller tjdnster genom ett offentligt
kontrakt. Det bor klargoras att sddana anskaffningar av bygg-
entreprenader, varor eller tjdnster bor omfattas av detta direktiv
oberoende av om de genomfors genom inkdp, leasing eller andra
kontraktsformer.
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Begreppet anskaffning bor forstis i vid mening som att fi tillging till
fordelarna av de berorda byggentreprenaderna, varorna eller tjinsterna,
vilket inte nddvindigtvis kriver att dganderitten overlits till de
upphandlande myndigheterna. Vidare brukar inte enbart finansieringen,
sirskilt genom bidrag, av en verksamhet, som ofta dr knuten till skyldig-
heten att dterbetala de mottagna beloppen om de inte anvinds for de
avsedda dndamadlen, omfattas av reglerna for offentlig upphandling. Pd
liknande sitt bor situationer di samtliga aktorer som uppfyller vissa
villkor har ritt att utfora en bestamd uppgift utan selektivitet, exempel-
vis vid valfrihet for kunden och system med servicecheckar, inte ses som
upphandling, utan enbart som auktorisationssystem (exempelvis licenser
for likemedel eller hilsovdrdstjinster).

Forsta paragrafen i skl 4 uttrycker forst det som foljer av 1 kap. 2 § LOU, namligen
ar att en offentlig finansiering av tjanster eller varor inte kan ses som upphandling i
LOU:s mening om den saknar anskaffningssyfte. I ovrigt kan skél 4 delas upp i
foljande element:

1.

Skal 4 bor inte utvidga tillampningsomradet for LOU-direktivet, och ddrmed i
LOU, jamfort med direktiv 2004/18/EG.

Begreppet anskaffning bor forstés i vid mening, som att fd tillging till fordelarna
av de berdrda byggentreprenaderna, varorna eller tjansterna.

En offentlig finansiering kan utgdra en anskaffning i LOU:s mening oberoende
av om det genomfors genom inkop, leasing eller andra kontraktsformer.

Enbart finansieringen, sérskilt genom bidrag, av en verksamhet, som ofta &r
knuten till skyldigheten att aterbetala de mottagna beloppen om de inte
anvands for de avsedda andamalen, brukar inte omfattas av reglerna for
offentlig upphandling.

Situationer dd samtliga aktorer som uppfyller vissa villkor har rétt att utfora en
bestamd uppgift utan selektivitet, exempelvis vid valfrihet f6r kunden och
system med servicecheckar, bor inte ses som upphandling, utan enbart som
auktorisationssystem.

I forevarande avsnitt behandlas bara elementen 2—4 ovan. Element (5) om
selektivitet i begreppet “upphandling” behandlas i stéllet i avsnitt 4.6, eftersom EU-
lagstiftaren i skal 4 inte (i alla fall inte tydligt) pastar att offentlig finansiering utan
selektivitet skulle anses sakna anskaffningssyfte.
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4.5.2 Hur forklaras "anskaffning” i skal 4 LOU-direktivet?

Begreppet anskaffning forklaras i skil 4 LOU-direktivet genom den forsta och den
andra meningen i andra paragrafen.

I den forsta meningen av andra paragrafen i skal 4 forklaras att
- begreppet anskaffning ska tolkas i vid mening,

- anskaffning inte kraver att dganderatten overlats till de upphandlande
myndigheterna. Detta ligger i linje med forklaringen i skél 4 forsta paragrafen
att utbetalningar i syfte att anskaffa byggentreprenader, varor eller tjanster
genom ett offentligt kontrakt omfattas av LOU-direktivet “oberoende av om de
genomfors genom inkop, leasing eller andra kontraktsformer”,

- anskaffning bor forstas som att fi tillging till de berérda
byggentreprenaderna, varorna eller tjansterna.

Denna forklaring framstar som en slutsats av EU-domstolens praxis om tolkningen
av rekvisitet “med ekonomiska villkor” i den del som avser myndighetens ekono-
miska intresse av avtalet.>® I en rad domar som rérde markexploatering,*' provade
namligen EUD huruvida de upphandlande myndigheter som var i frdga i malen
kunde anses ha slutit byggentreprenader, pdminde domstolen om att den upp-
handlande myndigheten genom kontraktet maste erhélla en prestation mot veder-
lag for att det ska vara fraga om ett avtal med ekonomiska villkor.>? Domstolen
faststallde att detta kan anses vara fallet inte bara nar den upphandlande myndig-
heten blir dgare till resultatet av den byggentreprenad som ar foremal f6r kontrakt-
et,% utan dven nar den upphandlande myndigheten ”pd rittslig grund garanteras
tillging till de anlaggningar som &r foremal for kontraktet, for att anvanda dem for
offentliga &ndamal” 564

Innan det nya LOU-direktivet antogs var det saledes redan faststallt att rekvisitet
“ekonomiska villkor” i den del som avser myndighetens ekonomiska intresse av sin
finansiering (1) ges en vid tolkning, (2) dr uppfyllt nar avtalet garanterar att den
upphandlande myndigheten far tillgang till fordelarna av de berorda byggentrepre-
naderna, varorna eller tjansterna och (3) att en Overlatelse av dganderatten saklart
garanterar en sadan tillgang men inte kravs for att tillgang ska anses vara
garanterad.

560 Dvs. det som i avsnitt 4.4 beskrevs som krav (2) av rekvisitet “ekonomiska villkor”.
561 Dessa domar redovisas kort nedan i avsnitt 4.5.6.1.

562 Denna prestation bestar i utférande av byggentreprenader for den upphandlande myndighetens rakning (se
dom i mal Miiller p. 48, mal C-399/98 Ordine delli Architetti, p. 77 och mal C-220/05 Auroux, p. 45).

563 Miiller p. 50.
564 Miiller p. 51. Se for ett liknande resonemang malet Ordine delli Architetti, p. 67, 71 och 77.



255

Det ar saledes uppenbart att inférandet av rekvisitet “anskaffningssyfte” i den nya
definitionen av upphandling 6verlappar den del av rekvisitet “ekonomiska villkor”
som avser myndighetens ekonomiska intresse av avtalet. ”Att fa tillgang till” som i
rattspraxis utgor ett minsta krav for att rekvisitet “med ekonomiska villkor” ska
anses uppfyllt” blir i skal 4 det minsta kravet for att det nya rekvisitet
”anskaffningssyfte” ska anses uppfyllt. En skillnad ar dock att anskaffning
forklaras i skl 4 som att “fa tillgang till fordelarna” medan “ekonomiska villkor”
for den upphandlande myndigheten av tjanster i rattspraxis forklaras som att “pa
rattslig grund garanteras tillgang” till foremalet for kontraktet.

Syftet med anskaffningen ar inte avgorande for att avgdra huruvida en offentlig
finansiering utgor en upphandling i LOU:s mening. I praxis har EUD namligen
faststallt att det inte gors nagon skillnad mellan kontrakt som en upphandlande
myndighet ingar for att fullgora sin uppgift att tillgodose allmanna intressen och
kontrakt som inte har nagot samband med denna uppgift.5®> Detta uttrycks i den
nya definitionen av upphandling i artikel 1.2 i LOU-direktivet genom preciseringen
“oberoende av om byggentreprenaderna, varorna eller tjdnsterna ar avsedda for ett
offentligt andamal eller inte”. Detta galler dven vid tillampning av LOU, trots att
precisering har utelamnats i LOU-definitionen av upphandling.5%

Det ar syftet med avtalet som &r relevant for att avgora huruvida ett avtal som
inbegriper villkor om Overforing av offentliga medel kan betraktas som ”anskaff-
ning”. I Remondis slog EUD fast att, vid bedomningen av om en transaktion som
bestar av flera moment, ska anses utgora tilldelning av ett kontrakt, ska det goras
en helhetsbeddmning av transaktionen varvid dess syfte ska beaktas.>” 1 Remondis
ledde en sadan helhetsbedomning till slutsatsen att avtalet i fraga i malet utgjorde
en Overforing av befogenheter mellan myndigheter som inte omfattas av LOU-
direktivet, i enlighet med artikel 1.6 LOU-direktivet. Sddana avtal omfattas inte
heller av LOU, @ven om regeringen har gjort bedomningen att en bestimmelse som
slar fast detta inte behovs i lagen.>6

Vad géller nu den andra meningen i andra paragrafen av skal 4 LOU-direktivet kan
konstateras att den ar allt annat an tydlig.

I meningen anges foljande:

- enbart “finansieringen” av en verksamhet, sarskilt genom “bidrag”, brukar
inte omfattas av reglerna for offentlig upphandling

565 Se dom i mal C-126/03 kommissionen mot Tyskland EU:C:2004:728, p. 18, mal C-44/96 Mannesmann Anlagenbau
EU:C:19984, p. 31-32.

566 Se prop. 2015/16:195, s. 934.
567 Dom i mal C-51/15 Remondis ECLI:EU:C:2016:985, p. 37.
568 Prop. 2015/16:195, s. 337.
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- sadan finansiering &r ofta ar knuten till skyldigheten att aterbetala de
mottagna beloppen om de inte anvands for de avsedda dandamalen

Denna mening i skél 4 i vacker saledes manga fragor:
- Nar kan betalning av bidrag anses som anskaffning och omfattas av LOU?

- Vad betyder ”“bidrag” i upphandlingsreglerna och kan det anses beteckna
saddana atgarder som inte utgor upphandling?

- Utgor satsen ”brukar inte omfattas av reglerna om offentlig upphandling” en
implicit referens till rattspraxis om att en offentlig finansiering utan ”direkt
ekonomiskt intresse” for den upphandlande myndigheten inte omfattas av
LOU?

- Vad refererar satsen “som ofta dr knuten till /.../ andamaélen” till: vanliga
villkor i finansieringsbeslut, regler om aterkrav av illegalt statsstod eller bade
och?

I en del av doktrinen finns det en uppfattning att forklaringen av ”anskaffning” i
forsta och andra meningarna i andra paragrafen av skal 4 utgor ett nytt undantag
fran de upphandlingsregler som styrs av LOU-direktivet, vilket diskuteras kritiskt i
nasta avsnitt.

4.5.3 Forsta och andra meningarna i andra paragrafen av skal 4 LOU-
direktivet kan inte anses som ett nytt undantag fran
upphandlingsreglerna

Caranta anser att rekvisitet “anskaffning” utgor ett betydligt mer anvandbart
begrepp dn begreppet “med ekonomiska villkor” och bedomer att rekvisitet
“anskaffning” i definitionen av upphandling har ersatt rekvisitet “med ekonomiska
villkor” i definitionen av kontrakt.5® Darmed tror han att kravet pa ett direkt
ekonomiskt intresse, som enligt Miiller ska vara uppfyllt for att en offentlig
finansiering ska anses ske med ekonomiska villkor, dr Gverspelat.

Caranta uttalar sig kritiskt om kravet pa ett direkt ekonomiskt intresse i rattspraxis
(om det ar korrekt uppfattat beror det pa att kravet inte skulle vara koherent med
ovrig rattspraxis). Hans uppfattning forefaller vara att detta krav har ersatts av
kravet att den upphandlande myndigheten fir tillging till fordelarna av de berérda
byggentreprenaderna, varorna eller tjansterna och detta krav, sdsom det forklaras i

569 Caranta R., 2014, FIDE-rapporten, s. 99. Caranta noterar att begreppet inte aterfinns i definitionen av
koncessioner i LUK-direktivet men menar att systemkoherens talar for att upphandling har samma mening i LOU-
direktivet och LUK-direktivet annan i LUK-direktivet, och for att anskaffning utgor ett karakteristiskt element av
bade tjanstekontrakt och koncessioner, se s. 100 i rapporten.
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skal 4 (enbart finansiering, sarskilt genom bidrag, brukar inte omfattas av reglerna
for offentlig upphandling) utgor ett nytt undantag fran LOU-direktivet.5

Risvig Hamer delar inte Carantas uppfattning att EU-lagstiftaren har valt en annan
vdg an EUD i sin réttspraxis. Hon papekar att EU-lagstiftaren tydliggjort i skal 4
LOU-direktivet att avsikten inte har varit att utvidga tillampningsomrade av LOU-
direktivet jamfort med dess foregangare.”! I detta avseende kan noteras GA
Wathelets bedomning att EUD genom att vélja kravet pa ett direkt ekonomiskt intresse
i Miiller har begrinsat tillampningsomradet av direktiv 2004/18/EG.>? Enligt Risvig
Hamer har det inte varit EU-lagstiftarens avsikt att andra definitionen av begreppet
kontrakt i det nya LOU-direktivet. Hon understryker att direktivskal inte ar bin-
dande och anser att man bor akta sig for att tolka inforandet av rekvisitet anskaff-
ning i den nya definitionen av upphandling som att direktivets tillampnings-
omrdde har dndrats. Hennes slutsats ar att kravet pa att anskaffningen ska vara av
direkt ekonomiskt intresse dannu ingéar i definitionen av ett kontrakt i LOU-
direktivets mening.

Man maste instimma med Risvig Hamer att ett direktivs tillampningsomrade inte
kan bestimmas genom icke-bindande direktivskal. Oavsett vilken politisk vilja som
uttrycks i ingressen till en EU-réttsakt ar det fast rattspraxis att ingressen inte ar
juridiskt bindande och séledes inte kan aberopas till stod for undantag fran
bestammelserna i LOU-direktivet, och darmed inte heller fran LOU.57

Verkligheten ar dock lite mer komplicerat dn sa. Medan skl 4 anger att avsikten
inte ar att utvidga LOU-direktivets tillampningsomrade jamfort med direktiv
2004/18/EG, ar det uppenbart att skal 4 snarare uttrycker en politisk vilja att
inskrinka tillampningsomradet for LOU-direktivet. Jag tanker hdr pa den sista
meningen i skdl 4 som skickar en signal till EUD om att det finns ett politiskt
onskemal att system utan selektivitet utesluts fran LOU-direktivets tillampnings-
omrade. Man bor emellertid vara medveten om att EUD inte ar tvungen att
efterfolja sadana signaler fran EU-lagstiftaren.

Man kan ocksé instaimma i Risvig Hamers bedomning att kravet pa ett ”direkt
ekonomiskt intresse” @nnu ingar i definitionen av ett kontrakt i LOU-direktivets
mening. I detta avseende maste namligen noteras att Remondis, beslutat tva ar efter
antagandet av 2014-direktiven, annu hanvisade till rekvisitet ”direkt ekonomiskt
intresse.”* I Remondis fann EUD att en upphandlande myndighets 6verforing av
avfallshanteringsbefogenheter till ett kommunférbund inte var att anse som ett

570 Caranta 2014 EU public contracts law s. 70-71. Caranta tycker att skl 4 ger storre koherens till den réttspraxis
som finns om definitionen av begreppet offentligt kontrakt i LOU-direktivet.

571 Risvig Hamer C., 2016, s. 190.

572 Den bedomningen gjordes av GA Wathelet i sitt forslag till avgorande i mal C-576/10 kommissionen mot
Nederlinderna ECLI:EU:C:2013:219, p. 111.

573 Se bl.a. dom i mal C-162/97 Nilsson ECLI:EU:C:1998:554, p. 54. Se ocksa ovan avsnitt 1.3.
574 Dom i mal C-51/15 Remondis ECLI:EU:C:2016:985.
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offentligt tjanstekontrakt eftersom endast ett kontrakt med ekonomiska villkor kan
utgora ett offentligt kontrakt vilket kraver

a. att den upphandlande myndigheten i enlighet med kontraktet erhaller en
prestation mot vederlag och

b. att prestationen &r av direkt ekonomiskt intresse for den upphandlande
myndigheten.5”

EUD fann att den omstiandigheten att en myndighet befrias fran befogenheter som
den tidigare hade innebér att denna myndighet inte har ndgot ekonomiskt intresse
av utforandet av dessa uppgifter.57

Denna del av beslutet i Remondis tyder starkt pa att kravet pa att den upphandlande
myndigheten har ett ”direkt ekonomiskt intresse” av avtalet, faststallt forst i Helmut
Miiller, inte ar overspelat.”” For det talar dven att EUD instimde med generaladvo-
katens bedomning att “en visentlig del av begreppet offentligt kontrakt ar att det
uppstar rittsligt bindande skyldigheter av 6msesidigt bindande karaktir” 5 General-
advokaten forklarade att detta foljer av rekvisitet “ett kontrakt med ekonomiska
villkor” i direktiv 2004/18/EG och att begreppet offentligt kontrakt darfor forut-
satter och asyftar transaktioner av den upphandlande myndigheten for att anskaffa
byggentreprenader, varor eller tjdnster mot vederlag, vilket generaladvokaten
ansag vara uttryckt i skal 4 direktiv 2014/24/EU.57

Sammanfattningsvis kan forsta och andra meningarna i den andra paragrafen av
skél 4 inte anses som ett “nytt undantag” fran LOU-direktivet. Denna del av skal 4
tydliggor att rekvisitet “anskaffningssyfte” i den nya definitionen av upphandling
och den del av kontraktsrekvisitet “ekonomiska villkor” som avser myndighetens
ekonomiska intresse av finansieringen 6verlappar, men medfor ingen dndring i sak.
Ett krav for att en upphandlande myndighets finansiering av tjanster, varor eller
byggentreprenader ska kunna anses som en upphandling i LOU:s mening kan dnnu
anses vara att finansieringen ar av direkt ekonomiskt intresse for myndigheten.

575 Ibid., p. 4243, som hédnvisar till resonemanget i domen i mal C-451/08 Helmut Miiller EU:C:2010:168, p. 47-49.
576 Ibid., p. 44.

577 Ibid., p. 5. Domen publicerades den 21 december 2016, dvs. Over tva ar efter ikrafttrddandet av LOU-direktivet,
och anger skil 4 bland de i malet tillimplig bestimmelserna, se dom i mal C-51/15 Remondis ECLI:EU:C:2016:985.

578 Dom i mal C-51/15 Remondis ECLI:EU:C:2016:985, p. 3, med hanvisning till GA Mengozzis férklaring om att
[E]tt offentligt kontrakt kinnetecknas av att det sker ett utbyte av prestationer mellan den upphandlande myndigheten, som
betalar ett pris, och den anbudsgivare som tilldelats kontraktet, vilken i utbyte mot detta pris dtar sig att utfora
byggentreprenader eller uppfora byggnadsverk eller tillhandahilla tjinster, se GA Mengozzis forslag om avgdrande i mal
C-51/15 Remondis ECLI:EU:C:2016:504, p. 36, med hanvisning till domen i mal C-451/08 Helmut Miiller
EU:C:2010:168, p. 62.

579 Se GA Mengozzis férslag om avgorande i mal C-51/15 Remondis ECLI:EU:C:2016:504, p. 36 som i denna del
uttryckligen hédnvisar till skél 4 i direktiv 2014/24/EU.
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I skal 4 LOU-direktivet tydliggors (otydligt) att en offentlig finansiering som inte
uppfyller kravet pa direkt ekonomiskt intresse inte kan ses som en anskaffning
utan enbart kan ses som ”finansiering” eller “bidrag”. Det kan dock inte uteslutas
att en sddan finansiering eller bidrag avser en ekonomisk verksamhet.

4.5.4 Ar begreppen "finansiering” och "bidrag” lampliga for att
beteckna offentlig finansiering som inte omfattas av LOU?

I skal 4 forefaller EU-lagstiftaren utga fran att begreppen ”finansiering” och
“bidrag” har en entydig betydelse men faktum &r av inget av dem ar definierat i
LOU-direktivet. Om atgarder som kallas ”finansiering” eller “bidrag” inte ska
anses falla inom direktivets tillimpningsomrdde maste utgangspunkten vara att
dessa begrepp ar EU-rédttsbegrepp med sjdlvstandig tolkning inom upphandlings-
ratten. I LOU-direktivet aterfinns dessa begrepp i endast tva bestaimmelser. Begre-
ppet "bidrag” aterfinns i LOU-direktivets bestimmelse om kontrakt som subventio-
neras av en upphandlande myndighet (artikel 13, genomférd i 1 kap. 6 § LOU) och
begreppet ”finansiering” aterfinns i definitionen av offentligt styrt organ (artikel 2.1
punkt 4 genomforda i 1 kap. 18 § LOU).58

4.5.4.1 Hur ska EU-begreppen "finansiering” och "bidrag” i LOU-direktivets
bestammelser tolkas?

Vad galler forst tolkningen av begreppet “bidrag” i bestimmelsen om subvention-
erade kontrakt (artikel 13 LOU-direktivet och 1 kap. 18 § LOU), har fragan om
tolkningen av begreppet bidrag varit uppe i Frankrike mot kommissionen. I malet
provade EUD om skatteldttnader som beviljades for ett privat byggprojekt kunde
betraktas som ”direkta subventioner” i den mening som avsags i artikel 2 direktiv
93/37/EEG, numera ”direkta bidrag” i den mening som avses i artikel 13 direktiv
2014/24/EU .58 Enligt denna bestaimmelse omfattas vissa byggentreprenad och
tjanstekontrakt som far direkta bidrag pa mer dan 50 % av finansieringen av
direktivets regler.’®2 De upphandlande myndigheter som betalar ut sddana bidrag
ska darfor se till att upphandlingsreglerna tillimpas om de inte sjdlva tilldelar det
subventionerade kontraktet eller nar de sjalva tilldelar kontraktet i andra enheters
namn och for deras rakning.

580 Det kan konstateras att begreppen “bidrag” och ”finansiering” aterfinns pa flera stallen i LOU-direktivets
ingress, bla. i skl 7 som anger att direktivet inte géller finansieringen av SGEI eller medlemsstaternas stodsystem,
t.ex. pa det sociala omradet, i enlighet med unionens konkurrensregler.

581 Dom i mal C-115/12 P Frankrike mot kommissionen ECLI:EU:C:2013:596. Bestimmelsen i artikel 13 i direktiv
2014/24/EU motsvarar i allt vésentligt bestimmelsen om subventionerade kontrakt i artikel 2 direktiv 93/37/EEG
som var aktuell i mélet och numera ar upphéavd.

582 1. Bidraget avser mer &n hélften av kostnaden for kontraktet, 2. kontraktets virde dverstiger troskelvarden och
3. kontraktet avser vissa typer av byggentreprenader (anldggningsarbeten som anges i bilaga 1, entreprenad som
avser uppforande av sjukhus, anldggningar for sport, rekreation och fritid, skol- eller universitetsbyggnader eller
byggnader for administrationsandamal, eller tjanster som har samband med dessa byggentreprenadkontrakt).
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Bakgrunden var ett privat byggprojekt i den franska regionen Martinique som hade
beviljats statligt stod med 6ver 50 procent, bland annat med EU-medel. Nar det
visade sig att byggprojektet hade genomforts utan nagot upphandlingsforfarande,
beslot kommissionen att innehalla EU-stodet till projektet, med dberopande av
principen att stod fran unionens strukturfonder enbart far beviljas for projekt som
ar forenliga med unionens politik om offentlig upphandling.

I sitt forslag till avgorande konstaterade GA Kokott att begreppet subventioner
(numera “bidrag”) utgor ett oklart rattsligt begrepp som kan ha olika innehall
beroende pa vilket delomrade av unionsratten som ar aktuellt.>® EUD forklarade
att ordet subventionera i sin sedvanliga betydelse helt enkelt betyder beviljande av
en forman. Domstolen slog fast att begreppet subvention i bestammelsen (numera
"bidrag”) ska fa en extensiv tolkning och fann att det inbegrep skattelattnader som
hade beviljats specifikt for det aktuella byggprojektet.* Aven om EUD fann att
begreppet “subvention” i artikel 13 LOU-direktivet (numera ”"bidrag”) ska tolkas
extensivt har domstolens utgangspunkt tydligen varit att begreppet har en
avgransad betydelse i denna bestimmelse.

Det ar dock tamligen uppenbart att begreppet bidrag i artikel 13 LOU-direktivet
och 1 kap. 18 § LOU inte utesluter att bidraget utgor en ekonomisk ersattning som
betalas i syfte att anskaffa tjanster, varor eller byggentreprenader. De krav som
stélls i artikel 13 LOU-direktivet forutsatter namligen att bidrag overstiger 50
procent av kontraktets virde men utesluter inte att bidrag tacker 100 procent av
kontraktets varde. I det senare fallet dr det mojligt att bidraget ska ses som
ersittningen av den prestation som avses i avtalet, vilket lar innebara att ett bidrag i
artikel 13 LOU-direktivet kan vara ersittningen av varor, tjinster eller byggentreprenader.
Vidare kan konstateras att kontrakt i de situationer som regleras av bestimmelsen —
ndr den upphandlande myndigheten inte sjdlv tilldelar det subventionerade
kontraktet eller nar den tilldelar kontraktet i andra enheters namn och for deras
rakning — anses ha anskaffningssyfte eftersom de omfattas av direktivets regler. En
slutsats kan darfor vara att “bidrag” inom ramen for artikel 13 LOU-direktivet
varken utesluter att verksamheten dr ekonomisk eller att bidraget betalas ut med
anskaffningssyfte.

Vad giller sedan tolkningen av begreppet ”finansiering” i definitionen av offentligt
styrt organ (artikel 2.1 LOU-direktivet och 1 kap. 18 § LOU) har den varit foremal
for tolkning i Cambridge. Den bakomliggande fragan i malet var huruvida
University of Cambridge kunde anses som ett offentlig styrt organ i den mening
som avses i artikel 2.1 punkt 4 LOU-direktivet, och darmed som en upphandlande
myndighet. Det var ostridigt att universitetet dr en juridisk person som tillgodoser
behov i det allmédnnas intresse av icke industriell eller kommersiell karaktar. Darfor
provade EUD huruvida universitetet till storre delen “finansierades av staten eller

583 Forslag till avgorande av GA Kokott i mal C-115/12 P Frankrike mot kommissionen ECLI:EU:C:2013:255, p. 41.
584 Ibid., p. 45-46. Domstolen fann ocksa att kommissionen hade haft ritt att dra in EU-stodet.
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regionala eller lokala myndigheter eller av andra organ som lyder under offentlig
ratt”, med avseende pa foljande betalningar till universitetet

a. stipendier och bidrag till forskningsarbete som betalas av en eller flera
upphandlande myndigheter,

b. vederlag for tjanster i form av forskningsarbete som betalas av en eller flera
upphandlande myndigheter,

c. vederlag for andra tjanster, sdésom konsultuppdrag eller organiserande av
konferenser, som betalas av en eller flera upphandlande myndigheter,

d. studentstipendier for namngivna studenters undervisningsavgifter som de
lokala utbildningsmyndigheterna betalar till universiteten.>>

Domstolen klargjorde forst att begreppet ”finansiering” frdn upphandlande
myndigheter i den aktuella bestimmelsen inte har en oinskrankt rackvidd och att
inte alla de utbetalningar som gors av en upphandlande myndighet far till f6ljd att
det skapas ett sarskilt underordnande- eller beroendeforhdllande eller att ett sadant
forhallande fordjupas. Domstolen slog sedan fast att endast sddana bidrag som genom
ett ekonomiskt stod utan sdirskild motprestation finansierar eller stoder det berorda
organets verksamhet kan anses som ”offentlig finansiering” i direktivets mening.>¢

EUD beddmde att stipendier och bidrag under (a) ovan kunde anses som
finansiering fran en upphandlande myndighet, eftersom den utgjorde en
finansiering som universitet i sin helhet drog nytta av for sin
forskningsverksamhet.’” Stipendierna under (d) ovan kunde ocksa anses som
"offentlig finansiering". Domstolen forklarade att dessa utbetalningar utgjorde en
social atgard till forman fOr vissa studenter som inte hade rad med skolavgifterna.
Eftersom ingen avtalsenlig motprestation var knuten till dessa utbetalningar skulle
de anses som finansiering av en upphandlande myndighet inom ramen for dennas
undervisningsverksamhet.58

Daremot bedomde domstolen att de belopp som betalades under (b) och (c)
utgjorde motprestationen for universitetets avtalsenliga ataganden, sasom
genomforande av bestamda forskningsarbeten, organiserande av seminarier och
konferenser. Den upphandlande myndigheten hade ett ekonomiskt intresse av att
atagandet fullfoljdes.’® Det var harvid av mindre betydelse att denna

585 Dom i mél C-380/98 Cambridge EU:C:2000:529, p. 13.
586 Ibid., p. 21.
587 Ibid., p. 22.
588 Ibid., p. 23.
589 Ibid., p. 24.
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niringsverksamhet i forekommande fall sammanblandades med universitetets
undervisnings- och forskningsverksamhet.>

EUD forklarade att den avtalsrelation som lag till grund for betalningarna i (b) och
(c) kunde resultera i att det berérda organet blev beroende av den upphandlande
myndigheten, men att detta beroende var av en annan art &n det som foljer av en
ren stodatgard och kunde snarare jamstallas med det beroende som existerar i
normala kommersiella relationer, vilka utvecklas genom omsesidigt bindande avtal
som forhandlats fritt mellan avtalsparterna.>!

Domstolens resonemang i Cambridge tyder pa att begreppet ”finansiering” inom
ramen for LOU-direktivet generellt skulle kunna forstas som sddana bidrag som
genom ett ekonomiskt stod utan sirskild motprestation finansierar eller stoder det
berorda organet. Detta skulle passa val med skal 4 LOU-direktivet som antyder
(snarare &n forklarar) att ”finansiering”, sarskilt i form av “bidrag”, inte sékerstaller
att den upphandlande myndigheten far tillgang till tjanster, varor eller
byggentreprenader, inte har ett ekonomiskt intresse for den finansierande
myndigheten och darmed inte omfattas av LOU-direktivet.

Problemet ar att EUD under punkt 25 i den svenska versionen av Cambridge drar
foljande slutsats: “saledes innefattas inte de bidrag som avses under b och c forsta
fragan i begdaran om férhandsavgorande av begreppet ”offentlig finansiering”.
Begreppet offentlig finansiering i artikel 2.1 LOU-direktivet anses saledes utesluta
"bidrag” som utgor motprestationen av avtalsenliga tjinster.

Sammanfattningsvis dras har slutsatsen att det verkar tydligt att termen ”finansie-
ring” i LOU-direktivet generellt skulle kunna anses avse ekonomiskt stod utan
sdrskild motprestation. Termen “bidrag” med koppling till ”finansiering” anvands
ddremot med olika meningar av EUD: i Cambridge anvands det for att beteckna
bade ekonomiskt stod utan motprestation och den ekonomiska motprestationen av
avtalsenliga tjanster.

Aven om det inte kan uteslutas att begreppet “bidrag” framéver far en definition i
LOU-direktivet dr det uppenbart att i EU-rdttens nuvarande stadium begreppet inte
har nagon tydlig och entydig mening. Darfor tycks det vanskligt att anvanda
bidrag som rattslig beteckning for en finansiering som inte omfattas av LOU.

590 Ibid., p. 24.
591 Ibid., p. 25.
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4.5.4.2 Upplagt for forvirring: begreppet "bidrag” anvands i svensk lagstiftning
ocksa for att beteckna den ekonomiska ersattningen av skoltjanster

I svensk réatt aterfinns begreppet “bidrag” inom olika rattsomraden. Som redan
namnts aterfinns begreppet i LOU-bestammelsen om subventionerade kontrakt.>
Begreppet aterfinns ocksa i kommunallagen men inte for att beteckna finansiering
av valfardstjanster inom ramen f6r kommunernas allmadnna kompetens.>* Begre-
ppet bidrag aterfinns ocksa i skollagen som beteckning f6r de belopp som kom-
muner ska betala till en friskola for varje elev som véljer den.* I dessa samman-
hang anvands “bidrag” for att beteckna ensidiga forvaltningsbeslut om utbetal-
ningar till fysiska eller juridiska personer som offentliga organ vidtar inom ramen
for sina befogenheter.

Det kan konstateras att beslut om bidrag som vidtas av svenska myndigheter ofta
innehaller villkor om att bidragsgivaren kan besluta att krava tillbaka hela eller
delar av bidraget om bidragsmottagaren inte har fullgjort sina skyldigheter, bl.a.
anvant bidraget till andra andamal &n dem som angetts i beslutet. Staten ska stélla
sadana villkor i enlighet med regler i férordningar om bl.a. bidrag till
kulturverksambheter, till férvaltning av vardefulla kulturmiljoer, till friluftsorgani-
sationer och for avhjdlpande av fororeningsskador.>> Regeringskansliet har ocksa
tagit fram sddana villkor som ska stéllas for bidrag som inte ar forfattningsreglera-
de.>® Sadana aterbetalningsvillkor forekommer ocksa i atskilliga kommunala beslut
om bidrag till ideella foreningar, vilket kan anses folja av kommunal-rattsliga
principer.

Sadana aterbetalningsvillkor forefaller vara det som menas i andra meningen andra
paragrafen av skal 4 LOU-direktivet, dvs. “finansiering, sarskilt i form av bidrag,
som ofta dr knuten till skyldigheten att aterbetala de mottagna beloppen om de inte
anvands for de avsedda andamalen, brukar inte omfattas av reglerna for offentlig
upphandling”. Skal 4 skulle saledes kunna leda till uppfattningen att sidana
"bidrag” till olika verksamheter, bl.a. vilfardstjanster, faller utanféor LOU endast
darfor att de betecknas som bidrag i svensk forfattning och svensk forvaltning. Som
redan ndmnts ar det i skl 4 osagt varfor det som dar kallas for bidrag brukar falla
utanfor upphandlingsreglerna: man kan undra om anledningen ar (1) att bidrag

592 1 kap. 6 § LOU. I 6vrigt forekommer termen tavlingsbidrag, dvs. i en annan mening an finansiering.

593 Begreppet bidrag aterfinns endast i tva bestimmelser i kommunallagen, ndmligen 4 kap. 29 § KL om partistod
och 11 kap. 14 § KL om att kommunernas reservmedel ska berdknas bl.a. i forhallande till s.k. generella statsbidrag.
Begreppet koncernbidrag i aktiebolagslagen &r emellertid relevant for att avgéra huruvida olika typer av
finansieringsatgédrder inom ramen for en kommunal bolagskoncern omfattas av LOU eller inte.

594 Se exempelvis 8 kap. 21 § skollagen (2010:800).

595 Forordning (2016:406) om statsbidrag till kulturverksamheter, forordning (2010:1121) om bidrag till férvaltning
av vardefulla kulturmilj6er, férordning (2004:100) om avhjélpande av fororeningsskador och férordning
(2010:2008) till friluftsorganisationer.

596 Se Regeringskansliets villkor for bidrag version 2014 i bilaga till beslut om bidrag, s. 4,
http://www.regeringen.se/4ae9af/contentassets/a55b6f9866dd45cd9c7dd1e952d20a63/villkor-for-bidrag.pdf.
Villkoren giller, om inte annat framgar av beslutet, for bidrag som tas av anslag i statsbudgeten och som inte ar
forfattningsreglerade.



http://www.regeringen.se/4ae9af/contentassets/a55b6f9866dd45cd9c7dd1e952d20a63/villkor-for-bidrag.pdf
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avser icke-ekonomisk verksamhet eller (2) att bidrag avser finansiering som kan
avse ekonomisk verksamhet men som inte lamnas med anskaffningssyfte i den
mening som avses i definitionen av upphandling i direktivet.

I svenskt sedvanligt sprakbruk brukar emellertid “bidrag” avse offentliga medel
som lamnas till enskilda méanniskor eller till verksamhet som utdvas utan ersatt-
ning. Ett exempel pa detta sprakbruk ar Statskontorets konstaterande i en rapport
fran ar 2004 att de ideella organisationerna i Sverige gick “fran bidrag till ersatt-
ning”, genom att i storre utstrackning dgna sig at produktion av valfardstjanster
eller service.”” Att kalla den offentliga finansieringen av valfardstjanster for bidrag
kan darfor foranleda en uppfattning om att de utférare som erhaller bidrag inte
bedriver en ekonomisk verksamhet.

Det kan emellertid konstateras att beteckningen av en offentlig finansiering som
bidrag inte utesluter att bidraget i ett EU-réttsligt perspektiv maste betraktas som
en ekonomisk ersdttning. I den svenska skollagen kallas kommunernas betalningar
till friskolorna for “bidrag”, vilket kan anses vara avsedd att signalera att deras
verksambhet ses av den svenska lagstiftaren som icke-ekonomisk.

Samtidigt kan konstateras att termen ”“bidrag” ndstan aldrig anvands for att
beteckna de olika typer av belopp som betalas ut till friskolor. Istdllet anvands ordet
“ersattning” flitigt bdde i kommunernas webbinformation riktad till friskolor,>, i
domstolsbeslut,*” och i forarbeten pa skolomradet.®® Kommunernas och domstol-
arnas uppfattning forefaller saledes vara att offentlig finansiering av friskolor utgor
en ekonomisk ersattning i friskolornas perspektiv oavsett om det getts namnet bidrag
i skollagen.

597 Statskontorets rapport 2004:17 Bidrag till ideella organisationer Kartliggning, analys och rekommendationer, s.
17-18.

598 Se exempelvis Stockholm stads information till friskolor, http://foretag.stockholm.se/-/Fristaende-sajt/Enskilt-
driven-forskoleverksamhet-skolbarnsomsorg-och-fristaende-skola/Grundskola/Ersattning/, Géteborg stads tabell
Ersiittningsbelopp i fristdende grundskolor, http://goteborg.se/wps/portal/start/foretag/tillstand-och-regler/starta-
barnomsorg-och-skola/fristaende-

grundskola/ersattningsbelopp/tut/p/z1/04 Sj9CPykssyOXPLMnMz0vMAfljo8ziTYzcDQyITAyY9 c39LQwcvUICXY0
sLYwsDEz1wwkpiAJKG-AAjgb6BbmhigBTNUPs/dz/d5/L2dBISEvZ0FBISInQSEh/ och Malmé stads information
till friskolor, https://malmo.se/Forskola--utbildning/Grundskola/Om-grundskolan/For-fristaende-

grundskolor/Ersattningar.html.

599 Se bl.a. domarna fran Kammarrétten i Géteborg, mal av den 4 februari 2016 nr 3337-14: ” Av det 6verklagade
beslutet framgar, savitt avser friskolor, enbart att en erséattning for 2014 ska utga med 100 581 kr per barn, dvs. ett
grundbelopp enligt 8 kap. 22 § SkolL.” och Kammarratten i Sundsvall, mal av den 10 oktober nr 1218-16.

600 Ordet "ersattning” i stéllet for “bidrag” hittas bl.a. i prop. 2008/09:171 Offentliga bidrag pa lika villkor (108
traffar), prop. 2009/10:157 Bidragsvillkor for fristdende verksamheter (41 traffar) och prop. 2009/10:165 Den nya
skollagen — for kunskap, valfrihet och trygghet (506 tréffar).


http://foretag.stockholm.se/-/Fristaende-sajt/Enskilt-driven-forskoleverksamhet-skolbarnsomsorg-och-fristaende-skola/Grundskola/Ersattning/
http://foretag.stockholm.se/-/Fristaende-sajt/Enskilt-driven-forskoleverksamhet-skolbarnsomsorg-och-fristaende-skola/Grundskola/Ersattning/
http://goteborg.se/wps/portal/start/foretag/tillstand-och-regler/starta-barnomsorg-och-skola/fristaende-grundskola/ersattningsbelopp/!ut/p/z1/04_Sj9CPykssy0xPLMnMz0vMAfIjo8ziTYzcDQy9TAy9_c39LQwcvUICXY0sLYwsDEz1wwkpiAJKG-AAjgb6BbmhigBTNUPs/dz/d5/L2dBISEvZ0FBIS9nQSEh/
http://goteborg.se/wps/portal/start/foretag/tillstand-och-regler/starta-barnomsorg-och-skola/fristaende-grundskola/ersattningsbelopp/!ut/p/z1/04_Sj9CPykssy0xPLMnMz0vMAfIjo8ziTYzcDQy9TAy9_c39LQwcvUICXY0sLYwsDEz1wwkpiAJKG-AAjgb6BbmhigBTNUPs/dz/d5/L2dBISEvZ0FBIS9nQSEh/
http://goteborg.se/wps/portal/start/foretag/tillstand-och-regler/starta-barnomsorg-och-skola/fristaende-grundskola/ersattningsbelopp/!ut/p/z1/04_Sj9CPykssy0xPLMnMz0vMAfIjo8ziTYzcDQy9TAy9_c39LQwcvUICXY0sLYwsDEz1wwkpiAJKG-AAjgb6BbmhigBTNUPs/dz/d5/L2dBISEvZ0FBIS9nQSEh/
http://goteborg.se/wps/portal/start/foretag/tillstand-och-regler/starta-barnomsorg-och-skola/fristaende-grundskola/ersattningsbelopp/!ut/p/z1/04_Sj9CPykssy0xPLMnMz0vMAfIjo8ziTYzcDQy9TAy9_c39LQwcvUICXY0sLYwsDEz1wwkpiAJKG-AAjgb6BbmhigBTNUPs/dz/d5/L2dBISEvZ0FBIS9nQSEh/
https://malmo.se/Forskola--utbildning/Grundskola/Om-grundskolan/For-fristaende-grundskolor/Ersattningar.html
https://malmo.se/Forskola--utbildning/Grundskola/Om-grundskolan/For-fristaende-grundskolor/Ersattningar.html
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Den réttsuppfattning som implicit uttrycks genom myndigheternas anvandning av
termen “ersattning” for de belopp som friskolor kan erhalla for olika tjanster som
de utfor ar enligt min mening den korrekta. Det svenska systemet ar baserat pa
konkurrens mellan skolor bl.a. med skolor som drivs med vinstsyfte, och i detta
system ar det svart att forneka att friskolor utfor sina tjanster mot ekonomisk
ersattning, sarskilt i ljuset av den farska domen i Ddvera (se avsnitten 3.2.3 och
3.3.1).% Att utforandet av deras tjanster bygger pa konkurrensprincipen dr uppen-
bart med tanke pa att friskolor kan 6verklaga de arliga individuella finansierings-
besluten med &beropande av neutralitetsprincipen (som utgor en form av
konkurrensprincip).

Sammanfattningsvis kan konstateras att begreppet “bidrag” inte ar definierat i
svensk ratt men anvands for att beteckna bade

a. offentlig finansiering av icke-ekonomisk verksamhet och

b. offentlig finansiering av ekonomisk verksamhet som inte utgor ett kop, dvs.
inte har till syfte en anskaffning i LOU:s mening.

Under sddana forhallanden, och sé lange det saknas en rattslig definition av
“bidrag” i EU-ratten eller i svensk ratt, riskerar anvandningen av termen bidrag i
svensk ratt att tolkas som ett satt att undvika tillimpningen av marknadsregler pa
offentlig finansiering av valfardstjanster, och detta dven nar de utfors i konkurrens
pa en marknad.

Det kan vara intressant att uppmarksamma att Frankrike har introducerat en
definition av begreppet bidrag inom ramen for en lag om social och solidarisk
ekonomi som antogs ar 2014.°2 Det gar dock utanfér ramen for denna studie att ta
reda pa om andra medlemsstater har definierat begreppet bidrag i nationell ratt.

4.5.5 Slutsats: trots dess forekomst i skal 4 LOU-direktivet utgor
"bidrag” inget funktionellt begrepp for att avgora
tillampbarheten av LOU

Det har redan understrukits att skél 4 i LOU-direktivet inte utgor nagon bestam-
melse utan en del av direktivet som snarare har politisk karaktdr. Darfor kan
omstandigheten att termen ”bidrag” har anvénts i skl 4 inte gora den inte det till

601 En annan fraga ar huruvida kommunernas finansiering av friskolornas verksamhet kan anses som anskaffning
i LOU-direktivets mening, och dirmed som upphandling i LOU:s mening. Genom sin finansiering sakerstélls inte
att det allmédnna garanteras tillgang till de berdrda tjansterna, eftersom de privata huvudménnen enligt géllande
ratt far ndr som helts dra sig ur systemet eller avsluta verksamheten pa grund av konkurs.

602 Se article 59 de la loi n° 2014-856 du 31 juillet 2014 relative a I"économie sociale et solidaire, under rubriken « Les
subventions publiques ». 1 denna definition faststills bl.a. att sidana bidrag inte kan utgora ersittningen av specifika
prestationer som svarar mot de behov som finns hos de myndigheter eller organ som lamnar ut bidragen (min
Oversattning).
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ett rattsbegrepp som kan anvandas for att generellt karakterisera offentlig
finansiering som inte omfattas av LOU.

Sa lange termerna ”finansiering” och “bidrag” inte definieras i LOU-direktivet kan
dessa termer i skél 4 avse bade icke-ekonomiska verksamheter och ekonomiska
verksambheter (i vilket fall reglerna om fri rorlighet och statsstodsreglerna kan vara
relevanta). Detta bekraftas av skadl 114 LOU-direktivet, som handlar om sociala
tjanster och lyder

Medlemsstater och myndigheter har frihet att tillhandahdlla dessa
tianster sjilva eller att organisera sociala tjinster pd ett sitt som inte
medfor ingdende av offentliga kontrakt, exempelvis genom att enbart
finansiera sidana tjinster eller genom att bevilja licenser eller tillstind
till alla ekonomiska aktorer som uppfyller de villkor som den upphand-
lande myndigheten uppstillt i forvig, utan ndigra grinser eller kvoter,
forutsatt att ett sddant system tryggar en tillricklig annonsering och
dverensstimmer med principerna om oppenhet och icke-diskriminering

Podngen i skal 114 verkar vara att dven en offentlig finansiering av sociala tjanster
som inte utgdr en upphandling eventuellt kan vara att anse som en ersattning i den
mening som avses i rdtten om fri rorlighet. I sa fall avser finansieringen en ekono-
misk verksamhet och det bor inte forvana nagon att den omfattas av krav pa
oppenhet och icke-diskriminering.

Det anméarkningsvarda dr emellertid forklaringen i skl 114 att “enbart finansi-
ering” ska annonseras i tillricklig omfattning, vilket innebar att “enbart finansiering”
ar foremal for annonseringskrav trots att det enligt skal 4 inte brukar omfattas av
reglerna om offentlig upphandling.®®

Sammanfattningsvis, och med fokus pa tjanster, kan den mycket otydliga andra
meningen i andra paragrafen av skal 4 LOU-direktivet anses uttrycka nagot som
man redan visste, ndmligen att offentlig finansiering av en verksamhet kan utgora
upphandling enligt LOU endast om

- finansieringen kan betraktas som den ekonomiska ersdttningen av en viss
prestation och samtidigt

- ar kopplad till sddana villkor som inte bara mojliggor att aterkrava finansi-
eringen utan som gor att den upphandlande myndigheten far tillgang till den
finansierade prestationen (tjanster, varor eller byggentreprenad).

603 Om denna tvetydighet i direktivet och darmed i LOU, se Wehlander C., 2015, s. 348.
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4.5.6 Vilka kriterier avgor huruvida ett avtal kan anses ha ett
anskaffningssyfte i LOU:s mening?

Eftersom rekvisitet “anskaffningssyfte” 6verlappar med (i sjdlva verket synliggor)
en del av kontraktrekvisitet “ekonomiska villkor”, namligen den upphandlande
myndighetens ekonomiska intresse av atgarden, kan rattspraxis som avser detta
rekvisit anses relevant for tolkningen av rekvisitet anskaffningssyfte.

4.5.6.1 Rattspraxis i EUD om att den upphandlande myndigheten ska ha ett
ekonomiskt intresse av finansieringen

For att det ska vara frdga om en upphandling i LOU:s mening krévs att den
upphandlande myndighet som ingéatt (eller avser att ingd) ett kontrakt i enlighet
med detta erhaller en prestation mot vederlag.®® Detta kan anses utgdra ett
grundldggande krav for att kontraktet ska anses syfta till anskaffning, men
ytterligare krav maste vara uppfyllda, vilket framgar av foljande rattspraxis.

I Ordine delli Architetti (se bakgrunden i avsnitt 4.3.1) slog EUD fast att avtal om
markexploatering var att anse som tilldelning av ett offentligt kontrakt nar exploa-
toren, mot avrakning av kommunens administrativa avgifter, dtog sig att utfora vissa
anliaggningar som var utformade efter kommunens specifikationer och avsedda for offentlig
anvindning under kommunens kontroll 2% Det ansags vara fallet med det avtal som var
i fraga i malet eftersom det faststédllde vilka anldggningar som exploatoren vid varje
enskilt tillfalle skulle uppfora liksom villkoren harfor.6

I Auroux var det fraga om ett avtal som hade slutits mellan en kommun och ett
offentligt organ och som forutsag bl.a. byggandet av en biografanlaggning och
affarslokaler avsedda att Overlatas till tredje man, samt vissa byggnadsverk (en
parkeringsplats, tillfartsvagar och offentliga platser) som skulle 6verlatas till
kommunen. EUD fann att avtalet utgjorde ett offentligt kontrakt om uppforande av
ett ndjescentrum (ett byggentreprenadkontrakt), oavsett att kommunen enligt
avtalet skulle bli dgare till hela eller delar av det byggnadsverk som skulle
uppforas.®” Kommunen hade ett ekonomiskt intresse av avtalet eftersom
uppforandet av hela ndjescentrumet motsvarade de behov som hade specificerats av
kommunen i avtalet, vilket framgick av avtalsbestimmelser om att kommunen ville
ge nytt liv och en ny inriktning at kvarteret i fraga genom att uppfora nojes-

604 Se domarna i mal C-451/08 Helmut Miiller EU:C:2010:168, p. 48, mal C-399/98 Ordine delli Architetti
ECLI:EU:C:2001:401, p. 77, och mal C 220/05 Auroux ECLI:EU:C:2007:31, p. 45.

605 Dom i mal C-399/98 Ordine delli Architetti ECLI:EU:C:2007:31, p. 67-68.
606 Ibid., p. 71. Domstolen anférde att denna tolkning var forenlig med direktivets syfte att skapa konkurrens inom
offentlig upphandling av bygg- och anldaggningsarbeten och preciserade att kommunen, i stéllet for att sjdlv

tillampa direktivets anbudsférfaranden, kunde forplikta markexploatdren att lata utfora de avtalade
anldggningarna efter upphandling, se p. 75 och 100.

607 Dom i mal C-220/05 Auroux ECLLEU:C:2007:31, p. 47.
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centrumet i dess helhet.®® Leverantdren hade ocksa ett ekonomiskt intresse av
avtalet eftersom kommunen enligt avtalet betalade leverantoren ersattning for
overlatelsen av parkeringsplatsen och bidrog till utgifterna for samtliga
byggnadsverk som skulle utféras.®® Darmed var det fraga om ett kontrakt med
ekonomiska villkor.

I Miiller®® fann EUD att forséljningen av offentlig mark beldgen i en tysk kommun
inte i sig utgjorde ett offentligt kontrakt, men provade ocksa fragan om forhallandet
mellan kommunen och fastighetens kopare i 6vrigt omfattades av direktiv
2004/18/EG. For det forsta slog domstolen fast att ett kontrakt i direktivets mening
inte krédver att foremalet for kontrakt (i detta fall en byggentreprenad) pa ett
konkret eller materiellt satt utfors at den upphandlande myndigheten, under
forutsattning att myndigheten har ett direkt ekonomiskt intresse av prestationen.o!
Domstolen forklarade att ett sddant intresse foreligger i foljande situationer

- Nar den upphandlande myndigheten blir dgare till resultatet av den
byggentreprenad som ar foremal for kontraktet.o!2

- Naér den upphandlande myndigheten pa rattslig grund garanteras tillgang till
de anldggningar som ar foremal for kontraktet, for att anvanda dem for
offentliga andamal.*®®

- Nar den upphandlande myndigheten kan fa ekonomiska fordelar vid
framtida anvandning eller 6verlatelse av anldggningen, pa grund av
myndighetens ekonomiska bidrag eller ekonomiska risktagande vid
utforandet av byggentreprenaden.®'4

Domstolen preciserade att omstandigheten att en upphandlande myndighet
anvander sig av sin befogenhet att utova tillsyn i fragor avseende stadsplanering
inte racker for att myndigheten ska anses ha ett direkt ekonomiskt intresse av en
byggentreprenad.°'s

608 Ibid, p. 42.
609 Ibid, p. 45.
610 Dom i mal C-451/08 Miiller ECLI:EU:C:2010:168.

611 I stallet for att ett direkt ekonomiskt intresse hade GA Mengozzi foreslagit ett krav pa ett “direkt samband
mellan den offentliga myndigheten och de anldggningar som ska uppforas eller de arbeten som ska utféras”. GA
Mengozzis forslag i denna del hade troligen medfort ett storre tillimpningsomrade for direktivet jamfort med
kravet pa ett “direkt ekonomiskt intresse”. Se forslag till avgorande i mal C-451/08 Miiller ECLI:EU:C:2009:710, p.
52-62.

612 Ibid., p. 50.

613 Ibid., p. 51 med hénvisning till domen i mal C-399/98 Ordine delli Architetti ECLI:EU:C:2001:401, p. 67, 71 och
77.

614 Ibid., p. 52 med héanvisning till domen i mal C-220/05 Auroux ECLI:EU:C:2007:31, p. 13, 17, 18 och 45.

615 Dom i mal C-451/08 Miiller ECLI:EU:C:2010:168, p. 58.
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For det andra slog EUD fast att rekvisitet “ekonomiska villkor” forutsatter att
entreprendren dtar sig att utfora den prestation som &r foremal for kontraktet mot
ett vederlag. Domstolen fann att kravet att den upphandlande myndigheten har ett
ekonomiskt intresse av byggentreprenaden innebar ett krav att entreprenoren direkt
eller indirekt dr skyldig att utfora den byggentreprenad som iy foremdl for kontraktet och
att det maste vara fraga om en skyldighet vars fullgérande kan dberopas infor domstol i
enlighet med villkoren uppstéllda i den nationella ratten.®'

I kommissionen mot Tyskland fann EUD att kontrakt om tjanstepensionsforsakring
som kommunala arbetsgivare hade tilldelat direkt till forsakringsinstitutioner och
forsakringsforetag, utan foregaende anbudsinfordran pa unionsniva, hade ett direkt
ekonomiskt intresse for de kommunala arbetsgivarna och var darmed att betrakta
som kontrakt i upphandlingsrattens mening. De tjanster som utférdes av forsak-
ringsgivarna inom ramen for dessa kontrakt mojliggjorde namligen for arbets-
givaren ”att ta pa sig skyldigheten att tillse att denna form av uppskjuten 16n som
ar foljden av 16nevaxlingen genomfors pa ett korrekt satt” och att befrias fran
uppgiften att férvalta atgdrden.”s'” Aven om de slutliga mottagarna av pensionen
var arbetstagare som hade deltagit i I6neviaxlingen hade de kommunala organen ett
ekonomiskt intresse av kontraktet.!8

4.5.6.2 Slutsats om relevanta kriterier for att den upphandlande myndigheten ska
anses ha ett anskaffningssyfte med den offentliga finansieringen

Det framgar av réttspraxis som redovisats ovan att ett avtal om offentlig finansi-
ering av en verksamhet kan vara ett kontrakt i LOU:s mening endast i den man
avtalet ar av ekonomiskt intresse for den upphandlande myndigheten. Ett
grundldggande rekvisit for ett sddant ekonomiskt intresse ar att den offentliga
finansieringen ges i gengald for en prestation. Detta racker dock inte i sig, utan
finansieringen ska uppfylla vissa ytterligare villkor for att anses som en
upphandling i LOU:s mening. Detta kan uttryckas genom foljande formel:

Anskaffning i LOU:s mening = prestation mot finansieringen + X

Exakt vilka ytterligare villkor ska vara uppfyllda kan betraktas som dnnu osékert,
men radande rattspraxis i EUD ger atminstone foljande indikationer.

616 Ibid, p. 63.
617 Dom i mal C-271/08 kommissionen mot Tyskland EU:C:2010:426, p. 78.
618 Ibid., p. 80.
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Rekvisitet ekonomiska villkor forutsatter att den prestation som den upphandlande
myndigheten erhaller mot ersattningen ar av direkt ekonomiskt intresse for den upp-
handlande myndigheten. Detta bedoms vid en provning i det enskilda fallet med
utgadngspunkt i faktiska omstandigheter och villkor for det aktuella avtalet. I de
osakra fall som har kommit till dess jurisdiktion har EUD lagt vikt vid f6ljande
element.

X = Den offentliga finansiering som regleras i avtalet &r objektivt sett avsedd att
mojliggora fullgorandet av den upphandlande myndighetens egna frivilliga eller
obligatoriska uppgifter.

I Ordine delli Architetti bedomde EUD att den upphandlande myndigheten hade ett
ekonomiskt intresse av de anldggningar som avsags av avtalet i fraga i malet efter-
som de var utformade efter kommunens specifikationer. I Auroux var ett avgorande
element for att finna att avtalet utgjorde en upphandling att kommunen i avtalet
hade uttryckt sin vilja att ett ndjescentrum skulle byggas i det aktuella kvarteret och
specificerat vilka behov det skulle uppfylla.

Ett direkt ekonomiskt intresse av den erhéllna prestationen forutsitter saledes inte
att prestationens mottagare ar den upphandlande myndigheten. Det som daremot
krévs ar att prestationen objektivt sett kan anses vara eller bli utférd at den upp-
handlande myndigheten, for dennes rakning.

Ett avtal kan séledes utgora en upphandling 4ven om den offentligt finansierade
prestationen kommer tredje man tillgodo.®*® I kommissionen mot Tyskland beddmdes
kontraktet om tjanstepensioner vara av direkt ekonomiskt intresse for den
upphandlande myndigheten darfor att prestationen var nodvandig for att
myndigheten skulle fullgira sin skyldighet att sikerstilla att de anstéllda skulle fa
tillgang till denna uppskjutna 1on. Avtalet ansags saledes som en upphandling nar
den finansierade tjansten var en obligatorisk uppgift som den upphandlande
myndigheten objektivt sett hade anfortrott en extern aktor.

Av Ordine delle Architetti foljer att den upphandlande myndigheten kan anses ha ett
direkt ekonomiskt intresse av avtalet &ven om den inte sjdlv har tagit initiativet till
det. Det avgorande tycks i stéllet vara att avtalet objektivt sett uttrycker den upp-
handlande myndighetens avsikt att genom sin finansiering fi tillging till en viss
prestation som ar specificerat i avtalet och att den haft kontroll 6ver denna speci-
fikation av prestationen innan avtalet sluts. Kommissionen mot Tyskland visar att den
upphandlande myndighetens avsikt att fa tillgang till prestationen ar implicit i ett
avtal som avser en uppgift som dr obligatorisk for den upphandlande myndigheten. Ett
avtal kan séledes avspegla den upphandlande myndighetens avsikt att genom
finansieringen fa tillgang till en i avtalet specificerad prestation, och darmed anses

619 I linje med rattspraxis om begreppet ersittning pa frirérlighetsomradet och pa moms-omradet, se Le Rayon d’
Or, p. 34-35.
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som ett avtal i syfte att “forvérva prestationen”. Detta dven nar prestationen initialt
har utvecklats och foreslagits av en privat aktor inom ramen for en ansokan om
offentlig finansiering.

Det kan noteras att kravet att den prestation som far ersattning i forvig ska ha
godkéants av den upphandlande myndigheten stélls inte bara for att en offentlig
finansiering ska kunna ses som en upphandling i LOU:s mening utan ocksa for att
den ska kunna ses som ett anfortroende av SGEI-uppgifter i statsstodsreglernas
mening. I meddelandet om statsstodsreglerna f6r SGEI forklarar namligen
kommissionen foljande

"Att tjinsteleverantiren deltar i den process genom vilken den anfortros
en allminnyttig tjdnst betyder inte att uppdraget inte har sin grund i en
myndighetsitgird, dven om uppdraget ges pa tjinsteleverantorens
begiran (Mdl T-17/02, Fred Olsen, punkt 188). I vissa medlemsstater
dr det inte ovanligt att myndigheterna finansierar tjanster som
utvecklats och foreslagits av leverantiren sjilv. Myndigheten mdste dock
besluta om den godkinner tjinsteleverantirens forslag innan den kan
bevilja nigon ersittning. Det ir ovidkommande huruvida de nédvindiga
inslagen i beslutet om tilldelning tas in direkt i beslutet att godta
leverantorens forslag eller om en sdrskild rittsakt, till exempel ett avtal
med leverantoren, infors.”®%

En slutsats som far dras i denna del &r séledes att den offentliga finansieringen
objektivt sett ska vara avsedd att majliggora for den upphandlande myndigheten att
dess egna frivilliga eller obligatoriska uppgifter fullgors. Detta kan anses vara fallet
dven om de egna frivilliga uppgifterna har fatt inspiration av dialogen med en eller
flera privata aktorer. Det avgorande verkar vara att prestationen kan anses ha
specificerats av den upphandlande myndigheten, och detta innan denna har
beslutat om tilldelningen av offentliga medel.

X =>Myndigheten garanteras tillgang till prestationen, vars fullgérande kan
aberopas infor domstol i enlighet med de villkor som uppstalls i den nationella
ratten.

I Ordine delle Architetti ansags omstandigheten att den upphandlande myndigheten
pa rattslig grund (avtalet) hade kontroll 6ver de anldggningar som avsags av
avtalet och garanterades tillging till dem (dven om de i slutdandan atnjuts av tredje
man) ansags ha betydelse eftersom det bekriftade att dessa anldggningar redan
fran borjan var avsedda for offentlig anvandning.

620 Meddelande fran kommissionen om tillimpningen av Europeiska unionens regler om statligt stod pa
ersittning for tillhandahallande av tjanster av allmant ekonomiskt intresse, 2012/C 8/02, p. 53.
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I Helmut Miiller bekréftades den upphandlande myndigheten inte kan anses ha ett
direkt ekonomiskt intresse av prestationen om den inte genom avtalet garanteras
tillgang till denna. ”Att tillgang garanteras” bor tydligen forstas i bred mening,
eftersom EUD i Helmut Miiller gjorde klart att kravet kan anses vara uppfyllt &ven
nar den upphandlande myndigheten inte blir dgare till féremalet for avtalet.

Karnan i detta krav kan anses vara att operatoren direkt eller indirekt skyldig att
utfora prestationen, i den meningen att prestationens fullgérande kan dberopas infor
domstol i enlighet med de villkor som uppstills i den nationella ritten. Aven om detta
faststalldes i Helmut Miiller i fraga om byggentreprenadavtal, kan kravet enligt
min mening anses galla dven i frdga om tjanstekontrakt och varukontrakt.

Den slutsats som far dras av relevant rattspraxis i EUD ar saledes att ett avtal om
offentlig finansiering kan anses ha till syfte att anskaffa varor, tjanster eller
byggentreprenader och darmed utgora en upphandling i LOU:s mening, forutsatt
att de 6vriga rekvisiten dr uppfyllda, om samtliga foljande kriterier ar uppfyllda

- den offentliga finansiering som faststalls i avtalet avser en viss prestation,

- den prestation som far offentlig finansiering objektivt sett kan anses fullgora
den upphandlande myndighetens egna frivilliga eller obligatoriska uppgifter,
oavsett om prestationen dr avsedd for ett offentligt andamal eller inte,®?' och
oavsett om leverantorens motprestation kommer den upphandlande
myndigheten eller tredje man till godo,®?

- finansieringens mottagare direkt eller indirekt ar skyldig att utfora
prestationen, i den meningen att prestationens nationella fullgérande kan
aberopas infér domstol i enlighet med de villkor som uppstalls i den ratten.

4.6 Den offentliga finansieringen tilldelas en/flera leverantérer som
den upphandlande myndigheten har valt ut
(selektivitetsrekvisit)

Faststallandet i rattspraxis av ett selektivitetsrekvisit for upphandling i LOU-
direktivets mening utgor en vasentlig utveckling f6r LOU:s tillampningsomrade.
Denna utveckling har beskrivits av Sanchez-Graells som ”slutet pa upphandling
sasom vi kande till den” .62

621 Se artikel 1.2 LOU-direktivet.
622 Se C-271/08 kommissionen mot Tyskland EU:C:2010:426 och prop. 2015/16:195, s. 934.

623 Se Sanchez-Graells blogpost “the end of procurement rules as we knew them”,
http://www.howtocrackanut.com/blog/2018/3/5/the-end-of-procurement-as-we-knew-it-cjeu-consolidates-falk-
pharma-approach-to-definition-of-procurement-c-917.



http://www.howtocrackanut.com/blog/2018/3/5/the-end-of-procurement-as-we-knew-it-cjeu-consolidates-falk-pharma-approach-to-definition-of-procurement-c-917
http://www.howtocrackanut.com/blog/2018/3/5/the-end-of-procurement-as-we-knew-it-cjeu-consolidates-falk-pharma-approach-to-definition-of-procurement-c-917
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4.6.1 Selektivitetsrekvisitet i LOU infort genom LOU-direktivet och
faststallt i Falk Pharma och Tirkkonen

I forarbetena till LOU anges att det krévs ett inslag av selektivitet for att en atgard
ska kunna betraktas som en upphandling i LOU:s mening. Atgarden ska saledes
innebara att den upphandlande myndigheten véljer ut en eller flera leverantorer,
vilket skiljer sig fran sddana situationer dar samtliga leverantorer som uppfyller
vissa villkor har ratt att utfora en bestimd uppgift utan selektivitet.®? I detta
avseende hénvisar forarbetena till skdl 4 LOU-direktivet, som forklarar att

situationer di samtliga aktorer som uppfyller vissa villkor har ritt att
utfora en bestimd uppgift utan selektivitet, exempelvis vid valfrihet for
kunden och system med servicecheckar, [bor] inte ses som upphandling,
utan enbart som auktorisationssystem (exempelvis licenser for likemedel
eller hilsovdrdstjinster).

Trots att skl 4 LOU-direktivet inte i sig ar bindande (vilket uttrycks bl.a. genom
verben “bor”) kan det numera anses avspegla fast rattspraxis om tolkningen av

begreppet offentlig upphandling sdsom det utvecklats sedan direktivet tradde i
kraft.

Ett avtal omfattas inte av LOU om det ingér i ett sddant “icke-selektivt avtalsbaserat
system” dar den upphandlande myndigheten inte viljer mellan olika leveranttrer
utan ingar avtal med varje aktor som éatar sig att leverera den prestation som avses
av avtalet pd i forvag bestamda villkor.

I Falk Pharma ansag EUD att artikel 1.2 direktiv 2014/24 kan anses uttrycka en
princip om att urvalet av ett anbud och darmed av en vinnande anbudsgivare utgor
ett grundldaggande kriterium med avseende pa begreppet “upphandling” i direktiv-
ets mening, eftersom “ett av kriterierna dari ar att den upphandlande myndigheten
ska ha valt ut den ekonomiska aktor fran vilken den sedan genom ett offentligt
kontrakt anskaffar de byggentreprenader, varor eller tjanster som ar foremal for
upphandlingen”.®? Domstolens uppfattning var att detta synsatt redan hade ”visst
stod” i det dldre LOU-direktivet (direktiv 2004/18/EG, som géllde for malet).62

Malet rorde ett auktorisationsforfarande som en tysk forsakringskassa hade inlett i
syfte att inga avtal for ar 2013-2015 om prisnedsattning med foretag som salufor ett
lakemedel i vilket det verksamma @mnet dr mesalazin. Férfarandet innebar att alla
berdrda foretag som uppfyllde uppstéllda kriterier godkandes och att identiska
avtal, vars innehall hade faststallts pa forhand och inte var férhandlingsbart, kunde

624 Prop. 2015/16:195, s. 933-934.
625 Dom i mal C-410/14 Dr. Falk Pharma Gmbh v DAK-Gesundheit ECLI:EU:C:2016:399, p. 39-40.

626 Artikel 43 forsta stycket e i direktiv 2004/18, dar det anges att den upphandlande myndigheten for varje
kontrakt, varje ramavtal och varje genomfrande av ett dynamiskt inkdpssystem ska upprétta ett protokoll, som
ska innehalla namnet pa den anbudsgivare som tilldelats kontraktet och skélen till att vederbérandes anbud valt.




274

ingas med vart och ett av dessa foretag. Dessutom hade andra foretag som upp-
fyllde namnda kriterier fortfarande mgjlighet att pd samma villkor ansluta sig till
systemet for avtal om prisnedsattning under systemets giltighetstid.®” Ett sadant
avtal ingicks med Kohlpharma vilket var det enda foretag som visade intresse.

EUD fann att ett offentliga kontrakt i det dldre LOU-direktivets mening inte fore-
ligger inom ramen for ett sadant system dar ett offentligt organ &mnar férvarva
varor pa marknaden genom att, under detta systems hela giltighetstid, inga avtal
med varje ekonomisk aktor som atar sig att leverera de berérda varorna pa i forvag
faststallda villkor, utan att namnda offentliga organ darvid gor nagot val mellan
intresserade ekonomiska aktorer och varvid de ekonomiska aktorerna ges majlighet
att ansluta sig till ndmnda system under systemets hela giltighetstiden.®?

Domstolen papekade forst att systemet visserligen innebar att kontrakt med
ekonomiska villkor ingds mellan ett offentligt organ som kan vara en upphand-
lande myndighet och ekonomiska aktorer, avseende leverans av varor, vilket
motsvarade definitionen av begreppet ”offentligt kontrakt” i det dldre LOU-
direktivet (direktiv 2004/18/EG).** Domstolen gjorde emellertid beddmningen att
ett system dar leveransavtal ingas med alla ekonomiska aktorer som onskar
leverera de berdérda produkterna pa de villkor som namnda organ har angett,
innebar att ingen ekonomisk aktor véljs ut och ges ensamratt till ett kontrakt. Under
sadana omstandigheter var det inte nédvandigt att lata denna upphandlande
myndighets agerande omfattas av de detaljerade reglerna i direktivet 2004/18/EG
for att forhindra att myndigheten skulle behandla de nationella aktorerna
formanligare vid tilldelningen av ett kontrakt.s3

Pé denna grund drog domstolen slutsatsen att urvalet av ett anbud och ddarmed av
en vinnande anbudsgivare far anses vara ett grundldggande kriterium med
avseende pa offentlig upphandling i den mening som avsags i direktiv 2004/18/EG
och for begreppet ”offentligt kontrakt” i direktivets mening.®® Domstolen ansag att
detta var en implicit princip som numera uttryckligen uttrycks i definitionen av
"upphandling” i direktiv 2014/24/EU. Ett av kriterierna dari ar att den upphandlan-
de myndigheten ska ha valt ut den ekonomiska aktor fran vilken den sedan genom
ett offentligt kontrakt anskaffar de byggentreprenader, varor eller tjanster som &r
foremal f6r upphandlingen.®3

627 Dom i mal C-410/14 Dr. Falk Pharma Gmbh v DAK-Gesundheit ECLI:EU:C:2016:399, p. 14.
628 Ibid., p. 42.

629 Ibid., p. 32-33.

630 Ibid., p. 37.

631 Ibid., p. 38.

632 Ibid., p. 40.
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Ett avtal som ingar i ett ”icke-selektivt avtalsbaserat system” omfattas inte av LOU,
dven om inga nya ekonomiska aktorer tillats ansluta sig till det avtalsbaserade
systemet under dess begransade giltighetstid.

Tolkningen av begreppet offentlig upphandling i Falk Pharma har nyligen bekréftats
och preciserats i Tirkkonen, dar bakgrunden var foljande. EU-f6rordningen om
finansiering, forvaltning och 6vervakning av den gemensamma jordbrukspolitiken
alagger medlemsstaterna att inrdtta system for jordbruksradgivning for jordbrukare
som dr mottagare av miljostod. For att genomféra denna skyldighet har det finska
Landsbygdsverket, i enlighet med finska foreskrifter som kraver att radgivarna i ett
sadant system viljs genom offentlig upphandling, begart anbudsinfordran for
kontrakt for ar 2015-2020. Alla radgivare som uppfyllde kraven i anbudsinfordran
valdes ut, efter successiva beslut. Genom det forsta villkorliga tilldelningsbeslut
valdes samtliga rddgivare som hade inkommit med anbud och som uppfyllde
kraven om kvalifikation, utbildning och erfarenhet som radgivare i anbudsinfor-
dran ut. Genom det andra och slutliga beslutet tilldelades kontrakt till de radgivare
som hade valts ut villkorligt och dessutom hade klarat det prov som angavs i
bilagan till anbudsinfordran.

Inom ramen for systemet far jordbrukarna vilja radgivare bland dem som har
kontrakt med Landsbygdsverket som da betalar radgivaren med timlon
(jordbrukaren skulle betala moms pa denna erséttning). Nar upphandlingen, som
den finska staten betraktade som ett ramavtal, var slutford, skulle inga nya
radgivare fa kontrakt under den avsedda perioden. Maria Tirkkonen ingick inte
bland de rddgivare som hade blivit villkorligt antagna eftersom hon inte hade
kryssat att hon godtog ramavtalets villkor i Landsbygdsverkets formuldr for anbud.
Hon 6verklagade beslutet och inom ramen for rattsprocessen ville Hogsta
forvaltningsdomstolen i Finland fa klarhet i huruvida lagen om offentlig
upphandling omfattade de aktuella kontrakten.

EUD slog fast att ett system for jordbruksradgivning, genom vilket ett offentligt
organ valjer ut samtliga ekonomiska aktorer som uppfyller de lamplighetskrav som
anges i anbudsinfordran och som klarat det prov dar de ndmns, inte ska anses
utgora ett offentligt kontrakt i (det dldre) LOU-direktivets mening. Domstolen
preciserade att detta gallde dven i system som i Tirkkonen dar, till skillnad fran det
system som var i fraga i Falk Pharma, inga nya ekonomiska aktorer tillits ansluta sig till
det avtalsbaserade systemet under dess begrinsade giltighetstid .33

I Falk Pharma papekade EUD att selektivitetskriteriet kan anses vara uttryckt i
definitionen av upphandling artikel 1.2 i LOU-direktivet som foreskriver att den
upphandlande myndigheten ska ha ”valt ut” den ekonomiska aktor fran vilken den

633 Dom i mal C-9/17 Tirkkonen EU:C:2017:962.
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sedan genom ett offentligt kontrakt anskaffar byggentreprenader, varor eller
tjanster. I LOU uttrycks kriteriet genom termen “tilldelning” av kontrakt.®

Avtal inom ramen for avtalsbaserade icke-selektiva system: inte upphandling, men
auktorisationer att erhalla offentlig ersattning som ska annonseras.

Enligt Sdnchez-Graells var det i Falk Pharma ostridigt att anskaffningsrekvisitet var
uppfyllt, &ven om avsaknaden av selektivitet i det avtalsbaserade systemet i fraga i
malet innebar att tilldelningen av avtalen inte var att betrakta som en upphandling.

Efter Falk Pharma och Tirkkonen har det klargjorts att avtalsbaserade icke-selektiva
system ska likstdllas med auktorisationssystem. Som tidigare namnts forklaras i
fjarde paragrafen i skdl 114 LOU-direktivet att sddana system som gar ut pa att
bevilja tillstand att tillhandahalla (offentligt finansierade) sociala tjanster till alla
ekonomiska aktorer som uppfyller de villkor som den upphandlande myndigheten
uppstallt i forvag, utan nagra gréanser eller kvoter, ska trygga en tillricklig annonse-
ring och dverensstimmer med principerna om Oppenhet och icke-diskriminering.

Denna forklaring aterspeglas i Falk Pharma dar EUD slog fast att forfarandet for
tilldelningen av avtal inom ramen for icke-selektiva system, i den man foremalet for
systemet dr av bestimt gransoverskridande intresse, ska utformas och genomforas
pa ett satt som &r forenligt med de grundldggande reglerna i EUF-fordraget, sarskilt
principen om férbud mot diskriminering och principen om likabehandling av de
ekonomiska aktorerna, samt den darav foljande skyldigheten att lamna insyn som
innebar krav pa andamalsenligt offentliggdrande.®> Domstolen understrok att
medlemsstaterna forfogar over ett visst utrymme for en skonsmassig bedomning
ndr de vidtar atgarder dgnade att sdkerstdlla att likabehandlingsprincipen och
skyldigheten att lamna insyn iakttas. Skyldigheten att lamna insyn forutsatter
emellertid enligt domstolen “ett offentliggérande som gor det mdojligt for potentiellt
intresserade ekonomiska aktorer att i vederborlig ordning fa kannedom om hur ett
sadant auktorisationsforfarande som det som ar i fraga i det nationella malet gar till
och vad som huvudsakligen kdnnetecknar forfarandet” %%

Att avtal om offentlig finansiering av sociala tjanster i sddana icke-selektiva system
anses falla inom tillimpningsomradet for dessa principer i EU-rédtten innebar att de
sociala tjansterna anses vara utforda mot ersattning inom ramen for sddana
system.®¥”

634 Prop. 2015/16:195, s. 922-934.
635 Dom i mal C-410/14 Dr. Falk Pharma Gmbh v DAK-Gesundheit ECL:EU:C:2016:399, p. 44.
636 Ibid., p. 44-45.

637 Jmf danska beslut som funnit att kommuner saknade ett ekonomiskt intresse av avtalen i vissa valfrihetssystem
och att dessa avtal darfor inte utgjorde offentliga kontrakt, se Risvig Hamer C., 2016, s. 196-199.
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4.7  Slutsatser
Foljande slutsatser far dras om de kriterier som tillsammans avgor om den
offentliga finansieringen av en verksamhet kan ses som en upphandling i LOU:s

mening, dvs. rekvisit (1) till (5) nedan.

(1) Tjanster eller varor i EUF-fordragets mening, med undantag av NSGI

Tjanster och varor i LOU-definitionen av upphandling ar sddana varor och tjanster
som normalt (dvs. generellt, i teorin) utforas/levereras mot ersattning. Bland dessa
tjanster och varor utgor vissa NSGI som inte bor omfattas av LOU-direktivet och
darmed inte heller av LOU. Trots osdkerheten om vilka verksamheter som kvalifi-
ceras som NSGI kan med stod av analysen i avsnitt 3 pastas att det i Sverige finns
tre grupper av NSGI, varav tva sorterar under huvudkategorin “UOM-NSGI” och
en under huvudkategorin ”solidaritet-NSGI”.

- Den forsta huvudtypen, "UOM-NSGI”, innefattar sdledes dels verksamheter
som ar direkt och specifikt forenade med utdvande av offentlig makt, dels
statens, landstingens och kommunernas obligatoriska befogenheter som kan
betraktas som SGI-uppdrag i den mening som avses i artikel 2 SGI-proto-
kollet, samt all verksamhet som &r oskiljbar fran dessa SGI-uppdrag. Med
"oskiljbar” avses verksamhet som dr nodvandig for att den ansvariga
myndigheten ska fullgora sitt SGI-uppdrag.

- Den andra huvudtypen, “solidaritet-NSGI”, innefattar sdidana NSGI som
tillhandahalls av organ vars verksamhet bygger pa principen om nationell
solidaritet utan nagot som helst vinstsyfte och under statens kontroll. En
sadan ”solidaritet-NSGI” kan tankas vara den svenska allmanna pensionen.
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Schemat nedan visar hur rattslaget skulle kunna anses vara for narvarande i

Sverige.

| SGI i Sverige 2018 fen siss

L

SGEI

"UOM-NSGI*

- Domstolarnas verksamhet direkt forenad med UOM

- Forsvarets verksamhet direkt forenad med UOM

- Polisverksamhet direkt farenad med UOM

- Flygsakerhetsuppdrag direkt forenat med UOM (anfortrodda till
privata eller offentliga organ)

- Miljaskyddsuppdrag direkt farenat med UOM (anfortrodda till
privata eller offentliga organ)

- Myndigheternas obligatoriska uppdrag av allmént intresse (SGI)
- Myndigheternas frivilliga verksamheter som dr nddvandiga fér
(och darfar oskiljbart fran) fullgdrandet av 5GI
UOM = utdvande av offentlig makt

“SOLIDARITET-NSGI”, troligen
- \Vissa socialférsdkringssystem

Sociala SGEI

Allmannyttiga obligatoriska uppdrag inom valfardssektorn som inte faller inom

"UOM-NSGI", bl.a.

- Offentligt finansierad barnemsorg, dldreomsorg, siukvard utiérd mot
ersattning och i kenkurrens {avtal eller valfrihetssystem)

- Verksamhet i friskolor, grundskolor, gymnasieskolor utférd mot ersattning
och | konkurrens inom ramen fér valfrihetssystemet

MIiljé SGEI
Allmannyttiga obligatoriska uppdrag inom avfallshantering som inte faller
inom "UOM-NSGI™

Infrastruktur SGEI
Regionala flygplatser, samhallsomfattande el, post, telekommunikationer

Hhurigt
Grundldggande banktjanster, veterindrvard, apotek/livemedel | glesbygden

- Hogskolor/universitet

l_ Underkastade EU-reglerna om frirGrlighet, konkurrens och statsstéd

Caroline Wehlander g 2018

Aven icke-ekonomiska tjanster omfattas av LOU om de anskaffas genom
upphandling i LOU:s mening, vilket beror pa att de blir ekonomiska genom en
upphandlingsprocess. NSGI ar sdledes primart en fraga for den svenska lagstiftaren
i den mening att svensk ratt bor klargora vilka verksamheter som utgor sadana
NSGI i EU-rattens mening som i Sverige inte fir upphandlas och darfor inte
omfattas av LOU.

(2) Skriftligt kontrakt mellan en/flera upphandlande myndigheter och en/flera
leverantdrer

I rattspraxis har begreppet “kontrakt” i LOU tolkats funktionellt, dvs. extensivt. I
begreppet ligger ett krav pa 0msesidiga prestationer dar parterna kan paverka
villkoren for 6verenskommelsen. En myndighets begriansade autonomi inom ramen
for vissa markexploateringsavtal utesluter inte att avtalet anses vara ett kontrakt i
LOU:s mening om det innebér en anskaffning av tjanster och varor (Ordine delli
Architetti). Vad galler operatoren forutsatter begreppet kontrakt att denna atmin-
stone har handlingsfrihet i fraga om huruvida den ska utfora en bestallning som
gjorts av den berérda myndigheten eller har nagot inflytande pa vilken ersattning
den ska fa for dess tjanster (Tragsa). En dominerande uppfattning i doktrinen ar att
upphandlingsreglerna inte slutar vara tillampliga pa ett avtal endast for att detta
inte har slutits skriftligt.
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Upphandlande myndigheter kan bade vara myndigheter och offentligt styrda
organ. Begreppet ”offentligt styrda organ” har tolkats vitt i rattspraxis. Nar det
(enligt min mening felaktigt) havdas att alla aktorer som tillhandahaller avgiftsfria
sociala tjanster inom ett offentligt finansierat system utévar NSGI maste fragan
stdllas om privata operatorer i sddana system i sa fall utgor offentligt styrda organ
och ddrmed upphandlande myndigheter i LOU:s mening.

Begreppet “leverantdr” i LOU motsvarar begreppet “ekonomisk operator” i LOU-
direktivet som progressivt har visat sig i princip synonymt med begreppet
“foretag” i EU:s konkurrensratt (CoNISMa). Den mycket vida tolkningen av begre-
ppet leverantor gor det tydligt att EUD ser pa varje upphandlande myndighets
planer att anfortro uppdrag till externa aktorer mot offentlig finansiering som en
form av marknad i konkurrensrattens mening.

EUD har faststllt att vid bedomningen av om en atgard utgor en offentlig
upphandling saknas det betydelse om leverantoren sjdlv dr en upphandlande
myndighet (Teckal), om den inte i forsta hand bedriver verksamhet i vinstsyfte
(Spezzino, kommissionen mot Italien C-119/06), om den inte dr organiserad som ett
foretag eller inte varit stadigvarande pa marknaden (CoNISMa). Det saknas ocksa
betydelse huruvida leverantoren ska kunna utféra den avtalade prestationen med
egna resurser (Auroux).

(3) Ett kontrakt med ekonomiska villkor

I och med inférandet av definitionen av begreppet “upphandling” i LOU-direktivet
och i LOU, som kréver att kontraktet ingas i syfte att “anskaffa” tjanster, varor eller
byggentreprenader, kan kontraktkriteriet “med ekonomiska villkor” anses ha en
sjdlvstandig betydelse, framfor allt vad galler operatirens ekonomiska intresse av
kontraktet. Ett sddant ekonomiskt intresse kraver att leverantdren utfor den
avtalade prestationen mot ekonomisk ersittning, dvs. dels att operatoren faktiskt
erhéller en ersittning (som sjalvfallet kan besta av allmdnna medel), dels att denna
ersattning kan anses vara ett marknadspris for prestationen, vilket forutsatter att
operatoren tar en ekonomisk risk genom att autonomt ata sig att utféra en bestamd
prestation fOr en viss ersdttning.

En utbetalning kan objektivt sett betraktas som en ekonomisk ersattning for den
avtalade prestationen aven om den endast tacker kostnaderna for tjansten (Lecce,
Spezzino). Det som kan visa att en offentlig finansiering objektivt sett utgor den
ekonomiska ersattningen av tjanster som en frivillig organisation atar sig att utfora
ar att avtalet gor det mojligt fOr organisationen att i forvig veta vilken ersittning den
erhdller for sina dtaganden och darmed kan sdkerstélla att ersattningens berakning
inte utsatter den for en ekonomisk risk som den inte sjalv har accepterat.
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(4) Den offentliga finansieringen svftar till att anskaffa tjanster, varor eller
byggentreprenader.

Skal 4 LOU-direktivet kan anses uttrycka att rekvisitet “anskaffning” konsoliderar
EU-domstolens réttspraxis om den del av kontraktrekvisitet “med ekonomiska
villkor” som kréver att den upphandlande myndigheten har ett direkt ekonomiskt
intresse av avtalet. I enlighet med denna praxis ska saledes anskaffningskravet (1)
ges en vid tolkning, (2) anses vara uppfyllt nar avtalet garanterar att den
upphandlande myndigheten far tillgang till férdelarna av de bertrda
byggentreprenaderna, varorna eller tjansterna och (3) inte krava dverlatelse av
dganderdtten fOr att en sddan tillgdng ska anses garanterad genom kontraktet.

De objektiva kriterier som avgor huruvida ett kontrakt sluts i anskaffningssyfte kan
anses finnas i EU-domstolens rattspraxis om att den upphandlande myndigheten
ska ha ett ekonomiskt intresse av finansieringen (Ordine delli Architetti, Auroux,
Helmut Miiller, och mal C-271/08 kommissionen mot Tyskland). Av denna praxis far
slutsatsen dras att ett avtal om offentlig finansiering kan anses ha till syfte att
anskaffa varor, tjanster eller byggentreprenader och darmed utgora en
upphandling i LOU:s mening, forutsatt att de 6vriga rekvisiten dr uppfyllda, om
samtliga foljande kriterierna ar uppfyllda

- den offentliga finansiering som faststalls i avtalet avser en bestamd
prestation,

- den prestation som far offentlig finansiering objektivt sett kan anses fullgéra
den upphandlande myndighetens egna frivilliga eller obligatoriska uppgifter,
oavsett om prestationen dr avsett for ett offentligt andamal eller inte, och
oavsett om leverantorens prestation kommer den upphandlande
myndigheten eller tredje man till godo,

- finansieringens mottagare ar direkt eller indirekt skyldig att utféra
prestationen, i den meningen att prestationens fullgérande kan dberopas infor
domstol i enlighet med de villkor som uppstills i den nationella ratten.

Sa lange det saknas en tydlig definition av “finansiering” och “bidrag” i EU-ratten
eller i svensk ratt, kan dessa termer inte anses lampliga for att beteckna offentlig
finansiering som inte utgor anskaffning och darfor inte omfattas av LOU. Termen
"bidrag” har en otydlig betydelse i svensk rétt, i EU-reglerna om upphandling och i
EU-rétten generellt. I Cambridge anvands séledes bidrag for att beteckna bade
ekonomiskt stdd utan motprestation och den ekonomiska motprestationen av
avtalsenliga tjanster och i den svenska skollagen anvands begreppet “bidrag” for
att beteckna utbetalningar till friskolor som &r att ses som den ekonomiska
motprestationen for de skoltjanster som dessa skolor utfor.
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(5) Den offentliga finansieringen gar till en/flera leverantdrer som den
upphandlande myndigheten har valt ut (selektivitetsrekvisit)

Av Falk Pharma och Tirkkonen far slutsatsen dras att ett avtal inte omfattas av LOU
om det ingdr i ett avtalsbaserat system dar den upphandlande myndigheten inte
valjer mellan olika leverantorer utan ingar avtal med varje aktor som atar sig att
leverera den prestation som omfattas av avtalet pa i forvag bestaimda villkor. Detta
ar fallet &ven om inga nya ekonomiska aktorer tillats ansluta sig till det avtals-
baserade systemet under dess begransade giltighetstid. Om foremalet for ett sddant
icke-selektivt avtalsbaserat system ar av bestamt gransoverskridande intresse, ska
emellertid forfarandet for tilldelningen av avtal utformas och genomféras pa ett satt
som &r forenligt med de grundldggande reglerna i EUF-fordraget, sarskilt princi-
perna om icke-diskriminering, likabehandling av de ekonomiska aktorerna och
transparens, vilka innebar krav pa andamalsenligt offentliggorande (Falk Pharma
och skal 114 LOU-direktivet).

Aven om svenska icke-selektiva system for offentligt finansierade sociala tjanster
faller utanfor LOU, omfattas de saledes av fordragen och ska darfor trygga en
tillracklig annonsering och dverensstaimma med principerna om 6ppenhet och icke-
diskriminering.

Selektivitetskriteriet uttrycks diskret i definitionen av upphandling i LOU-
direktivet (“ekonomiska aktorer som utvalts av dessa upphandlande myndigheter”,
artikel 1.2 LOU-direktivet) och annu mer diskret i LOU (”genom tilldelning av
kontrakt”, 1 kap. 2 § st. 1 LOU), samt i skdl 4 LOU-direktivet, som uttalar att
situationer (exempelvis licenser for ldkemedel eller hdalsovardstjanster) d& samtliga
aktorer som uppfyller vissa villkor har rétt att utfora en bestimd uppgift utan
selektivitet, exempelvis vid valfrihet f6r kunden och system med servicecheckar,
inte bor ses som upphandling, utan enbart som auktorisationssystem.
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Sammanfattning om sambanden mellan rekvisiten for upphandling enligt LOU och
EU-begreppen tjdnster, varor, foretag och ekonomisk verksamhet

Sammanfattningsvis konstateras att den vida tolkning som EUD har gjort av flera
kontraktrekvisit — ”varor”, ”tjanster”, “med ekonomiska villkor” och ”“ekonomisk
operator” —ligger i linje med domstolens tolkning av fordragsbegreppen “tjanster”
och “varor” inom frirdrlighetsratten samt ”foretag” inom konkurrens- och stats-
stodsratten. Den ndra kopplingen mellan kontraktrekvisiten i LOU och EU-
begreppen tjanster, varor, foretag och ekonomisk verksamhet illustreras i bilden

nedan.

Koppling mellan rekvisiten for upphandling enligt LOU och férdragsbegreppen tidnster, varor och fdretag

Rekvisiten for "upphandling” enligt LOU Firdragsbegreppen tjdnster, varor, féretag

Btgdrder | syfte att anskaffa *

tjgnster/varor Tjdnster och varor som allmant kan utfdras/levereras mot erséttning:det
kan i teori finnas en marknad fér sddana tjnster eller varor.
Om verksamheten utgdr en NSGI i Sverige bdr den inte omfattas av LOU,
eftersom det normalt inte kan finnas ndgon marknad fér denna verksamhet.

genom skriftligt kontrakt

- med ekonomiska villkor
=> tjdnster/varor mot ersattning * — Ekonomisk verksamhet vid en bedémning i det enskilda fallet, eftersom

prestationen faktiskt ar/bli utférd mot ersdttning inom ramen fér kontraktet.

- mellan upphandlande myndigheter och
leverantor: ekonomisk operatér* —— Den operatdr som dr intresserad att (och enligt nationell ritt far) erbjuda de
efterfrigade tjinsterna eller varorna driver en ekonomis verksamhet och &r att
se som ett fiiratag inom ramen fiir upphandlingen.

tar. Enverksamhet kan darfor bli

Carnline Wehlander jri 2018
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5 Huruvida offentlig finansiering av verksamheter
omfattas av LOU: fokus pa nagra osakra
situationer

I detta kapitel analyseras tre situationer dar fragan huruvida offentlig finansiering
av sociala och miljotjanster kan anses utgora offentliga kontrakt i EU-réttens
mening har uppstatt:

- Den statliga finansieringen av ett allmannyttigt uppdrag som anfortros
Jagareforbundet genom administrativt beslut

- Den offentliga finansieringen av verksamhet som utférs inom ramen for IOP-
avtal

- Den offentliga finansieringen av valfardstjanster som utfors inom ramen for
valfrihetssystem

Det 4r angeliget att ta upp den tredje situationen bl.a. av foljande skil. A ena sidan
anser Konkurrensverket att samarbetet med ideella organisationer inom ramen for
IOP-avtal kan hindras av LOU (Alingsas). A andra sidan anser regeringen att
modersmalsundervisning och studiehandledning pa modersmal kan laggas pa
entreprenad utan konkurrens och utan hinder av LOU, pa den pastddda grunden
att verksamheten ar icke-ekonomisk, trots att det finns en skolmarknad och trots att
entreprenaden far laggas pa privata aktorer med vinstsyfte. En sddan asymmetri &r
svar att forklara réattsligt och ar problematisk med tanke pa att den riskerar att leda
till bristande koherens i den svenska rattstillampningen.

51 Offentlig finansiering av sociala tjanster i Sveriges
valfrinetssystem omfattas inte av LOU men verksamheten som
finansieras bor anses som ekonomisk

De svenska valfrihetssystemen bygger antingen pa LOV eller skollagen. En fraga
som uppstod tidigt var om LOV-baserade avtal kan anses som offentliga kontrakt i
EU-rdttens mening. En annan viktig fraga ar huruvida den offentliga finansieringen
av friskolornas undervisning utgor ersattning av tjanster i EU-fordragens mening
och ddarmed omfattas av EU:s inremarknads- och konkurrensregler.
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5.1.1 Att sociala tjanster i Sveriges offentligt finansierade
valfrihetssystem utgor en ekonomisk verksamhet &r tamligen
sakert

Ovan har jag redan kritiskt kommenterat det som i vissa utredningssammanhang
kallas ”finansieringsmetod” efter en tes som Sylvan har drivit i ndgra ar att
offentligt finansierade valfardstjanster ar icke-ekonomiska. Enligt min mening finns
det inga NSGI som grundas pa en ”finansieringsmetod”. I stéllet visar befintlig
rattspraxis i EUD att NSGI antingen dr verksamheter som ar ndra anknutna till
utovande av offentlig makt eller verksamheter som utovas i system som helt och
hallet (och inte bara pa finansieringens sida) styrs av solidaritetsprincipen.

Det kan vara politiskt eller ekonomiskt fordelaktigt, men framstar som rattsligt
ohédllbart, att bestrida att sociala tjanster, bade nir de utfors inom ramen for
kontrakt som tilldelats efter upphandlingsforfarande enligt LOU och nar de utfors
inom ramen for LOV-avtal, utgor en ekonomisk verksamhet i EU-rattens mening.
Denna slutsats kunde redan dras med stod av EU-domstolens praxis fram till juni
2016.% Att slutsatsen kan pastas vara korrekt bekréftas av senare rattspraxis, bl.a.
Spezzino dar EUD fann att de avtal om sjuktransporter som tilldelades organisa-
tioner utan vinstsyfte var kontrakt med ekonomiska villkor och Dévera dar
tribunalen fastslog att en verksamhet (i detta fall socialforsakring) ar ekonomisk nar
den utfors i nationella system dar bade operatorer med vinstsyfte och operatorer
utan vinstsyfte far tillhandahalla tjanster i konkurrens.

Nar LOV infordes var det tydligt att den svenska lagstiftaren ansag att tjanster som
tillhandahalls inom ramen for LOV-baserade system har ekonomisk karaktar,
oavsett om de tillhandahalls av privata eller av offentliga organ. Denna utgangs-
punkt var implicit i forarbetena dar statsstodsreglerna ansags tillampliga.®® Att
verksamheten anses ekonomisk inom ramen for dessa system framgar med all
tydlighet av en bestimmelse i LOV som under rubriken “ekonomisk ersattning”
foreskriver att “grunderna for den ekonomiska ersattningen till en leverantor ska
framga av forfragningsunderlaget” (4 kap. 1 § LOV).%40

638 Se Wehlander C., 2016, s. 289-295 (LOV allmént) och s. 299-319 (hemtjanst inom ramen fér LOV).
639 Se prop. 2008/09:29, s. 81 och 124.

640 I det avseendet &r det intressant att notera att den finlaindska regeringen har gjort en liknande bedémning i sin
proposition om valfrihetsmodell inom social och hilsovarden (mycket lika systemen i LOV), som foreslas trada i
kraft i borjan av ar 2020 och ska beslutas av den finldndska riksdagen i juni 2018. I proposition anférs att “[den
finldndska] regeringens tolkning av Europeiska kommissionens tillkinnagivande om begreppet statligt stod
(C/2016/2946) och Europeiska unionens domstols réttspraxis som behandlas i det ar att produktionen av social- och
hélsovardstjanster i ett system som grundar sig pa ett direkt lagstadgat val av kunder och producenters ratt att
anmala sig och bli godkénda som producenter av tjanster som omfattas av valfrihet ur unionsrattens perspektiv ar
ekonomisk marknadsverksamhet.” Se Den finldndska regeringens proposition till riksdagen med forslag till lagar
om kundens valfrihet inom social- och hdlsovarden samt dndring av 2 § i lagen om statens revisionsverk,
https://www.finlex.fi/sv/esitykset/he/2017/20170047.pdf, s. 254.
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Mot denna bakgrund &r det uppenbart att regeringen behovde forsakra sig om att
LOV inte stred mot EU-rdtten om upphandling och en central fraga var darfor hur
LOV-baserade avtal forholl sig till begreppet offentligt kontrakt i EU-ratten. I detta
avseende var propositionens utgangspunkt att “"[LOV] anger hur en upphandlande
myndighet ska forfara vid anskaffning av stod-, vard- och omsorgstjanster i ett
valfrihetssystem.”*! LOV-baserade avtal bedomdes sdledes utgora offentliga
kontrakt i upphandlingsdirektivens och LOU:s bemarkelse.” ¢4

Regeringen instimde da med kommissionens bedomning att LOV-avtal uppvisade
manga likheter med de samverkansavtal som landstingen ingar med ldkare och
sjukgymnaster enligt lagen (1993:1652) om ersattning for sjukvardsgymnastik (LOS)
och skulle betraktas som tjénstekoncessioner. Aven om priset p4 LOS-samverkans-
avtal faststdlldes genom svensk lag var kommissionens bedomning att sddana avtal
kunde anses slutna med ekonomiska villkor eftersom de tilldelades utifran kriterier
om t.ex. tjansternas kvalitet och tjansteleverantorens tillganglighet.®

Mot bakgrund av Falk Pharma har valfardsutredningen gjort beddmningen att
valfrihetssystem enligt LOV inte omfattas av upphandlingsdirektiven men detta
innebar inte att svenska marknadsbaserade valfrihetssystem faller utanfér EU-
ratten.%* Samtidigt som Falk Pharma och i Tirkkonen kan anses innebéra att bade
avtalsbaserade eller icke-avtalsbaserade valfrihetssystem for offentligt finansierade
sociala tjanster (LOV-system och skolsystemet) faller utanfér LOU, bor fragan anses
vara om dessa system omfattas av EU-reglerna om fri rorlighet och om statsstod.

I den nyligen framlagda propositionen om tillstand att ta emot offentlig finansi-
ering inom socialtjdnsten, assistansersattningen och skollagsreglerad verksamhet
forefaller regeringen betrakta det som mdjligt att offentlig finansiering inom ramen
for LOV-baserade valfrihetssystemen omfattas av EU:s inremarknadsregler och
konkurrensregler, @ven om det pastas vara oklart.*** I propositionen gors bedom-
ningen att det saknas anledning att prova den foreslagna regleringens forenlighet
med EU-rétten. Regeringen forlitar sig pa utredningens bedomning att
grundldggande utbildning enligt skollagen inte dr ekonomisk i EU-rattslig
mening.54

641 Prop. 2008/09:29, s. 52.
642 Prop. 2008/09:29, s. 55.

643 Prop. 2008/09:29, s. 57. Detta avvek fran den beddmning som Regeringsrétten hade gjort ar 2006 i en tvist
mellan Véastra Gotalands lans landsting och Landvetters Sjukgymnastik och Friskvard AB. Regeringsréttens dom i
mal nr. 5789-04 Véastra Gotalands léns landsting/Vastra Gotalandsregionen mot Landvetters Sjukgymnastik och
Friskvard AB.

644 SOU 2016:78 Ordning och reda i vélfarden, s. 574.

645 Proposition 2017/18:159 Tillstand att ta emot offentlig finansiering inom socialtjansten, assistansersattningen
och skollagsreglerad verksamhet, s. 155-156.

646 Ibid., s. 155. SOU 2017:44 Entreprenad, fjarrundervisning och distansundervisning, s. 31-32.
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Denna bedomning ar svar att forena med domen fran Forvaltningsratten i Malmo
som kom fram till att friskolor i Sverige bedriver en kommersiell verksamhet och
darfor inte behovde tillampa LOU vid upphandling.®” Klaganden, som ville
overprova stiftelsen Rudolf Steinerskolan i Lunds upphandling av skolskjuts
pastod att stiftelsen var att betrakta som ett offentligt styrt organ vars upphand-
lingar omfattas av LOU. Enligt forvaltningsratten tillgodosag stiftelsen ett behov i
det allmédnnas intresse och darmed var det avgorande huruvida verksamheten
saknade kommersiell karaktar. Forvaltningsratten konstaterade att stiftelsens
verksamhet var utsatt for konkurrens av saval andra friskolor som kommunala
skolor, samt att stiftelsen bar den ekonomiska risken for sin verksamhet. Under
saddana omstandigheter fann forvaltningsratten att stiftelsen bedrev en kommersiell
verksamhet och dérfor inte kunde betraktas som ett offentligt styrt organ i LOU:s
mening.

Det kan vidare konstateras att Upphandlingsmyndigheten inte instimmer i
regeringens bedomning att utbildning i det svenska skolsystemet utgor en NSGI
eftersom den pa sin hemsida informerar om att friskolor vanligtvis inte omfattas av
LOU eftersom de “normalt sett inte [betraktas] som offentligt styrda organ da
verksamheten vanligen dr av kommersiell karaktar” .o

Det ar viktigt att understryka att varken forvaltningsrattsdomar eller Upphand-
lingsmyndighetens véagledningar &r prejudicerande. De beddmningar som redo-
visas ovan visar dock att de analyser som anvands i offentliga utredningar och
forarbeten inte Overtygar rattstillimparen, som tydligen anser att friskolor bedriver
en ekonomisk verksamhet, @ven om de tillgodoser ett behov i det allmannas
intresse, ar utan vinstsyfte och nastan helt finansieras av offentliga medel.

Faktum ér att solidarisk finansiering och tjanstens sociala karaktar kan innebéra att
utbildning betraktas som NSGI, dock endast under vissa forutsittningar. Kammar-
ratten i Stockholm har sdledes funnit att den utbildning for rektorer av statliga
universitet och hogskolor samt andra skolledare som utfordes pa svenska larosaten
var att betrakta som en NSGI eftersom utbildningen (1) utgjorde ett instrument for
att uppna statens utbildningspolitiska mal, (2) utfordes av inrattningar som ingar i
det nationella systemet for undervisning som “helt eller delvis” finansieras med
offentliga medel, och (3) finansierades till storsta delen av staten utan att staten
avser att bedriva verksamheten i vinstsyfte. Under sadana omstandigheter
bedomde kammarratten att befattningsutbildningen inte utgjorde en prestation
som normalt utfors mot ersittning i den mening som avses i artikel 57 FEUF.
Slutsatsen blev att den befattningsutbildning som Myndigheten for skolutveckling

647 Dom i Forvaltningsratten i Malmo mal nr. 6607-16.

648 Upphandlingsmyndigheten
https://frageportalen.upphandlingsmyndigheten.se/org/upphandlingsmyndigheten/d/ar-friskolor-skyldiga-att-

upphandla/.
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(MSU, numera Skolverket) pa uppdrag av regeringen hade bestallt fran svenska
larosaten inte omfattades av LOU.*% .

Kammarréattens resonemang ligger i linje med EU-domstolens resonemang i
Humbel, vilket i detta fall var enligt min mening korrekt eftersom den tillimpades i
frdga om svenska universitet och hogskolor som utgér myndigheter vars syfte kan
vara samma syfte som statens. Avgorandet illustrerar att enbart bestallningar av
NSGI inte ska anses som upphandlingar, annars riskeras att principen i artikel 2
SGI-protokollet inte respekteras.

Det kan ocksa noteras att kommissionen i ett beslut ar 2006 kom fram till att den
offentliga finansieringen av investeringar i en privatdgd teknisk gymnasieskola i
Tjeckien inte utgjorde statsstod, med motiveringen att skolans verksamhet inte var
ekonomisk. Kommissionen framholl att skolan inte hade vinstsyfte och att vinster,
om sadana uppstod i skolans verksamhet, bara kunde investeras i skolans under-
visningsverksamhet och inte fick delas ut. Under sddana omstandigheter ansag
kommissionen att skolan agerade for statens rakning eftersom dess syfte inte var att
erbjuda en tjanst mot ersittning.5® Aven om det inte framgar av beslutet verkar
situationen ha varit att inga privata skolenheter som deltog i det nationella system-
et i fraga fick ha vinstsyfte, eftersom mdgjligheten for vinstsyftande aktorer att delta
i ett nationellt skolsystem vid den tiden knappast fanns ndgon annanstans an i
Sverige.

5.1.2 Knepiga fragor uppstar nar den ekonomiska karaktaren av
valfardstjanster i valfrinetssystem erkanns

Som redan namnts maste den nya definitionen av upphandling i LOU-direktivet
ses som en reaktion till den extensiva tolkning som EU-begreppen ekonomisk
verksamhet och offentligt kontrakt har fatt i EU-domstolens réttspraxis. Det kan
pastas vara denna utveckling som har lett EU-lagstiftaren, med sarskilt stod av
Sverige, att definiera upphandling i direktivets mening som ett kontrakt som har
till syfte att anskaffa tjanster, varor eller byggentreprenader. Tolkningen av kravet
pa anskaffning, direkt kopplad till kravet i rattspraxis att kontraktet har direkt
ekonomiskt intresse, har stor betydelse for medlemsstaternas frihetsutrymme att
organisera offentligt finansierade sociala tjanster i marknadsbaserade modeller.
Sasom understruket av Risvig Hamer har det varit EU-lagstiftarens vilja att
valfrihetssystem skulle falla utanfoér LOU-direktivet.!

649 Dom av den 19 maj 2009 i Kammarratten i Stockholm mal nr. 8101-8104-08.

650 Se kommissionens beslut C (2006) 5228 av den 8 november 2006 Czech Republic Pferov logistics College
NN54/2006 —, p. 16, som pa engelska lyder: “Profits, if any, can only be reinvested for the College central activity,
and cannot be distributed. In this context, the Commission considers that the College does not seek to make an

economic profit. Its aim is not to offer a service for remuneration.” Denna punkt i beslutet hénvisar till domen i mal
C-109/92 Wirth ECLI:EU:C:1993:916.

651 Se Risvig Hamer C., 2016, s. 199.
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Aven om de nya direktiven siledes ger medlemsstaterna storre frihet att organisera
valfardstjanster ar det viktigt att komma ihag att medlemsstaterna inte har nagot
frihetsutrymme att definiera fordragsbegreppen “tjanst” och ”"NSGI”. Med andra
ord har den svenska staten ingen frihet att sjdlv bestimma huruvida tjansten i den
valda organisationsmodellen ar ekonomisk i EU-rdttens mening.

De marknadsmekanismer som har inforts i organisationen av valfardstjanster i
Sverige, dven for utbildning inom skolsystemet, innebar inte bara att EU-reglerna
om den inre marknaden blir tillampliga. Da uppstar fragan hur de rattsférhallan-
den som etableras mellan staten (i bred mening) och privata valfardsoperatorer ska
kvalificeras. Om den “rétt till ersdttning” fran staten som ar kopplad till tillstand
(for friskolor) eller tillstandsliknande avtal (LOV) inte anses fdlja av offentliga
kontrakt i LOU-direktivets mening, uppstar fragan om de inte ar att betrakta som
sarskilda rattigheter i den mening som avses i artikel 106.1 FEUF.

Om den ekonomiska karaktaren av valfardstjanster i valfrihetssystem erkanns
uppstar ocksa fragan pa vilken grund den offentliga finansieringen ska anses
forenlig med EU-reglerna om statsstod. I den man finansieringen inte ligger under
de-minimis grénserna lar finansieringen av operatdrer som kan anses som foretag
behova motiveras med stod av SGEI-reglerna, vilket kan krava andringar i
lagstiftningen.

En mycket viktig fraga i detta avseende blir huruvida de offentliga operatorerna i
valfrihetssystem (t.ex. landstingens egna vardcentraler eller kommunala skolor) ska
anses utdva en ekonomisk verksamhet (och darmed anses som foretag i statsstods-
rattens mening) eller en verksamhet som ar oskiljbar frdn myndighetens SGI-
uppdrag och darmed eventuellt att betrakta som NSGI. Osadkerheten ar for
narvarande stor i denna fraga (se min bild av UOM-NSGI och solidaritet-NSGI och
utbildning i Sverige).

Vill man andra pa den ekonomiska karaktaren av sociala tjanster i valfrihetssystem
maste nog den svenska lagstiftning som styr malen och organisationen av dessa
tjanster andras med tillampning av ”“demokratimetoden”.
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5.2 Huruvida statens finansiering av ett uppdrag som den anfortror
en privat aktor omfattas av LOU: Allmanna uppdraget

Sedan ar 1938 anfortros Svenska Jagareforbundet ett uppdrag att leda delar av den
praktiska jakten och viltvarden i Sverige, det s.k. Allmanna uppdraget. Sedan
fageldirektivet och art- och habitatdirektivet genomfordes i svensk ratt har
Allmanna uppdraget preciserats varje ar av riksdag och regering. I uppdraget ingar
bland annat yrkesmassig jaigarutbildning, rddgivning vid skyddsjakt och andra
skadeforebyggande atgarder, insatser for sakerhet vid jakt, samt dlgférvaltning,
viltforvaltning och dokumentation om vilttillgdng och avskjutningsstatistik och
mer tydligt specificerade arbetsuppgifter med koppling till bl.a. bly i ammunition
och stora rovdjur.

For dessa uppdrag far Jagareforbundet ett bidrag genom ett sarskilt regeringsbeslut
med angivna mal och tydliga aterrapporteringskrav. Formellt sett utfors saledes
Allméanna uppdraget inte inom ramen for ett kontrakt utan med stod av ett ensidigt
regeringsbeslut som ger Jagareforbundet en exklusiv rattighet att utéva denna
allménnyttiga forvaltningsverksamhet med offentlig finansiering. Ar 2016 bad
emellertid kommissionen att den svenska regeringen skulle kommentera ett
klagomal med pastdende att Allménna bidraget utgor ersattning for tjanster som
staten koper och att uppdraget darfor bor upphandlas enligt EU-reglerna om
offentlig upphandling. Regeringen hade da redan inlett en 6versyn av tilldelningen
av medel ur viltvardsfonden i syfte att bl.a. klargora vilka verksamheter maste
upphandlas i enlighet med LOU.

Denna fraga analyseras i avsnitt 5.2.2. Forst bor redogoras for tva statsstodsbeslut
dédr kommissionen fann att de miljorelaterade uppgifter som fick offentlig
finansiering var att betrakta som en icke-ekonomisk verksamhet.

5.2.1 Tre beslut om statsstod for miljoatgarder dar kommissionen
ansag att den offentligt finansierade verksamheten var icke-
ekonomisk

Har kan det vara intressant att redogora for foljande beslut av kommissionen i
statsstodsdrenden kopplade till verksamheter pa miljoomradet.

I det forsta beslutet ar 2013 fann kommissionen att den italienska regionen
Umbriens beslut att finansiera atgarder for utvecklingen av landsbygden i Umbrien
inte utgjorde statsstod. Mottagarna var offentliga organ som dgde marken och som
skulle redigera en forvaltningsplan for Natura 2000-omraden och andra omraden
av stort naturvarde, driva kampanjer for miljo- och landskapsinformation samt
bevara och aterstalla kulturarvet och landskapen.®? Kommissionens hdnvisade till

652 Kommissionens beslut C (2013) 2765 final av den 15 maj 2013 Atgard 323: bevarande och utveckling av
landsbygdsarvet i Umbrien (Italien) SA.36115 (2013/N), p. 8.
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rattspraxis om att staten antingen handlar genom att utdva offentlig makt eller
bjuder ut varor eller tjanster pa marknaden och fann att den verksamhet som
finansieringsbeslutet avsag lag inom ramen for de offentliga organens
”institutionella befogenheter” och darmed inte var ekonomisk.*%

I det andra beslutet ar 2016 bedomde kommissionen att utvecklingen av natur-
miljoer och landskapsmiljoer utford av lokala myndigheter, lokala offentliga organ
och miljoskyddsféreningar med finansiering av delstaten Thiiringen och EU-fonder
inom ramen av ett stddprogram av atta ar, var en icke-ekonomisk verksamhet¢>
Resonemanget dr mycket kortfattat men tycks ha varit att mottagarna inte var
ekonomiska operatdrer innan finansieringsatgarden,®® och att deras verksamhet
inom ramen for finansieringen inte heller var ekonomisk eftersom den kunde anses
fullgora uteslutande ett socialt och kulturellt syfte. Kommissionen papekade att
verksamhetens natur och syfte var miljoskydd, att den offentliga finansierings-
atgarden avsag just denna verksamhet och att verksamheten inom ramen for
programmet var allméannyttigt och utan vinstsyfte.t%

Pa samma grund fann kommissionen att naturskyddsforeningars koordinering och
genomforande av naturparker i enlighet med delstaten Sachsen-Anhalts mal och
med dess finansiering (ca 8 miljoner euro), inte var att betrakta som en ekonomisk
verksamhet.®” Aven om personer som deltog vid de naturskyddsverksamheter som
fick offentlig finansiering i vissa fall betalade ett bidrag tiackte detta bara en brakdel
av verksamhetens kostnader och betraktades inte som en ersattning.®® De organ
som fick del av offentliga medel bedrev ekonomisk verksamhet vid sidan av
programmets verksamheter, men kommissionen ansag att korssubventionering
kunde uteslutas genom programmets krav pa att de ekonomiska och de icke-
ekonomiska verksamheterna skulle sérskiljas pa ett tydligt satt.®>

653 Ibid., p. 27-28, med hédnvisning till domarna i mal 118/85, kommissionen mot Italien ECLI:EU:C:1987:283, p. 7 och
i mal C-343/95 Diego Cali ECLLEU:C:1997:160, p. 16.

654 Kommissionens beslut C (2016) 5146 final av den 11 augusti 2016 Stod till projekt for natur- och
landskapsutveckling i Thiiringen (Tyskland):, SA.44011 (2015/N).

655 Ibid., p. 13 och 23.
656 Ibid., p. 11, 16, 18 och 22.

657 Kommissionens beslut C (2017) 804 final av den 15 februari 2017 Riktlinjer om stdd till foreningar som verkar
inom naturparkernas skydd, naturskydd och landskapsbevarande I Sachsen-Anhalt (Tyskland), SA.46073 (2016/N).

658 Ibid., p. 24 med hanvisning till kommissionens vagledning punkt 34. Delstaten Sachsen-Anhalt hade dessutom
angett att det material som skulle anskaffas for att genomfora atgdrden endast skulle fa anvandas for atgardens
syfte och endast i icke-ekonomiska syften, se p. 18.

659 Tbid., p. 24.
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Det forsta beslutet skiljer sig fran de andra besluten da stodet enbart gick till
offentliga organ. I det andra beslutet gick stodet till bade offentliga organ och
miljoskyddsforeningar och i det tredje beslutet gick stodet enbart till miljoskydds-
foreningar. Det faktum att de foreningar som fick stod sjalva hade som dandamal att
verka for miljoskydd kan ha spelat roll {6r kommissionens beddmning att den
offentliga finansieringen avsag just miljoskyddsverksamheten och att verksamhet-
en inom ramen for programmet var allmannyttigt och utan vinstsyfte.

Vad giller dessa beslut kan noteras att kommissionen, i brist pa avgoranden fran
EUD om liknande verksamheter och situationer, hanvisar till sina dokument med
vagledning om begreppet statsstod. Denna vagledning ar baserad pa kommission-
ens egen praxis betraffande offentlig finansiering av verksamheter med anknytning
till kultur, bevarande av kulturarvet och naturskydd.®® Det ar viktigt att understry-
ka att denna praxis kan anses vagledande men inte prejudicerande (férutom for
kommissionen sjilv) vad géller bedomningen huruvida verksamheter som visar
likheter med dem som var i frdga i besluten ar att betrakta som ekonomiska eller
inte.

5.2.2 Narmare om bidrag fér Allmé&nna uppdraget kan ses som en
upphandling i LOU:s mening

Forst uppstar fragan huruvida uppdraget kan anses vara finansierad med offentliga
medel ndr de medel som tilldelas Jagareférbundet for att ticka dess kostnader for
utférandet av Allmanna uppdraget indirekt kommer fran den viltvardsavgift
(jaktkortsavgift) som den som vill jaga i Sverige ar skyldig att betala. Viltvards-
avgiften bokfors i viltvardsfonden som forvaltas och disponeras av Kammar-
kollegiet.®! Viltvardsavgifterna kommer ddrmed under offentlig tillsyn och samlas
i en fond som ér tillganglig for de nationella myndigheterna, vilket innebar att
finansieringen av Allmanna uppdraget kan anses ske med offentliga medel.*

Betraffande fragan om Allmanna uppdraget kan ses som en NSGI kan konstateras
att uppdraget inte innefattar myndighetsutovning. Det skulle delvis kunna anses
som ett satt for staten att uppfylla sin skyldighet enligt EU-rétten att sakerstalla
genomforandet av miljouppgifter, vilket skulle kunna anses som SGI-uppgifter.

660 Se kommissionens tillkdnnagivande om begreppet statligt stod som avses i artikel 107.1 i Férdraget om
Europeiska unionens funktionssétt (2016/C 262/01) for exakt samma resonemang som det beslut som hanvisar till
tillkdnnagivandet.

661 Se 49 och 50 §§ jaktforordningen (1987:905).

662 Se kommissionens tillkdnnagivande om begreppet statligt stod som avses i artikel 107.1 FEUF (2016/C 262/01),
p- 57-58 med hanvisning till rattspraxis fran EUD.
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Vidare uppstar fragan huruvida finansieringen kan betraktas som ett kontrakt med
ekonomiska villkor i LOU:s mening. Detta forutsatter att Jagareférbundet inom
ramen for den offentliga finansieringen kan ses som en ekonomisk operator, dvs.
utfor Allmanna uppdraget mot ersittning. For att avgora detta ar Jagareforbundets
syfte och organisationsform irrelevant, utan det avgorande ar huruvida finansi-
eringen kan anses som den ekonomiska ersittningen av tjdnsterna i fradga. Detta bor
provas med utgangspunkt i den marknadsaktivitet som finns eller inte for just de
prestationer som ingar i Allmanna uppdraget.

I den man man bedomer att en sddan marknadsaktivitet saknas ar fragan om
finansieringen dnda kan ses av Jagareforbundet som en ekonomisk ersattning for
de tjanster man atar sig att utfora. Jagareforbundet dr ingen miljoskyddsforening
och kan i viss man forvéntas ha ett annat syfte dn just miljoskydd. Enligt dess
stadgar ska Jagareforbundet namligen verka for en héllbar jakt men samtidigt ocksa
att ge god medlemsservice, tva syften som i vissa fall kan hamna i konflikt med
varandra.®®® Darfor kan den verksamhet som bedrivs av Jagareforbundet inte
forvantas vara uteslutande allmannyttig. Darmed forefaller kommissionens
resonemang i de ovan redovisade besluten inte riktigt applicerbart pa Allmanna
uppdraget, och det kan inte uteslutas att Jagareforbundet ser det bidrag som det far
fran staten som en ersattning for de tjanster som den atar sig att utfora.

Fragan ar darmed om bidraget kan anses ha varit verenskommen mellan staten
som finansierar och Jagareforbundet pa ett satt som liknar en vanlig kommersiell
situation, vilket bor forutsatta att forbundet kan paverka pa vilka villkor det &r redo
att ata sig att utfora uppdraget. I ett formellt betraktelsesitt kan Jagareforbundets
ansokan om bidrag betraktas som att forbundet sjilv dnskar utfora vissa tjanster och
ansoker om bidrag for det. Detta skulle kunna pastas med hanvisning till
forbundets stadgar, som d@ndrades ar 2015 med inférandet av en paragraf om syften
som inkluderar de mal som staten lagger till grund for Allménna uppdraget.®

I ett funktionellt synsétt kan Jagareforbundet emellertid anses férvissad om att
statens vilja ar att fortsdtta anfortro viltforvaltningsuppdraget till forbundet och att
betala ett belopp som med utgangspunkt av Jagareforbundets arliga rapportering
av uppdraget kan forvantas tacka dess kostnader, detta d4ven om det ligger lite
under det belopp som Jagareforbundets formellt ansoker om. Att bidraget utgar for
att tacka de kostnader som uppstar for att utfora ett uppdrag som staten har
utformat framgar av den genomgaende anvandningen av ordet “ska” i bidrags-
beslutet (i beslutet faststdlls exempelvis att svenska Jagareforbundet ska utfora vissa
uppgifter tillhandahalla kunskap och information om riskerna med bly i viltkott).
Darmed blir det tamligen tydligt att staten bestaller de tjanster som det finansierar.

663 https://jagareforbundet.se/globalassets/documents/stad gar/stadgar-for-svenska-jagareforbundet-2016 pdf.pdf.

664 https://jagareforbundet.se/aktuellt/forbundsnyheter/2015/06/stadgeandringar-med-grona-inslag-och-nya-

valregioner/.
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I ett funktionellt betraktelsesatt kan saledes bidragsbeslutet vara att anse som en
overenskommelse om att Jagareforbundet atar sig att utfora ett forvaltnings-
uppdrag som staten har beslutat om. I ett sidant betraktelsesatt kan det enligt min
mening inte uteslutas att bidraget kan ses som ersattning i den mening som avses i
artikel 57 FEUF.

Aven om det inte kan uteslutas att Jagareforbundet anses utféra Allmanna upp-
draget helt eller delvis mot ersattning, kan bidragsbeslutet emellertid inte anses
som en upphandling om staten inte kan anses ha till syfte att anskaffa de tjanster
som beslutet avser. Beslutet kan i varje fall inte anses som ett kontrakt som har till
syfte att anskaffa tjanster, varor eller byggentreprenader nar den upphandlande
myndigheten (staten i det aktuella fallet) inte har ett direkt ekonomiskt intresse av
de tjanster som finansieras.

Som visats i kapitel 4 i rapporten kraver detta enligt rattspraxis att den upphand-
lande myndigheten inte bara far en motprestation for finansieringen utan att den
garanteras tillgang till tjdnsterna. Detta forutsatter att myndigheten kan krava
fullgorelse eller skadestdnd om tjansterna inte tillhandahalls enligt uppdraget. I den
man de villkor som faststallts i statens beslut om bidrag till Jagareforbundet
berattigar staten att krdva tillbaka belopp som inte anvands till Allmanna upp-
draget men inte att krava infor domstol fullgorelse av uppdraget eller skadestand
bor beslutet inte kunna betraktas som en upphandling i LOU:s mening.

Det kan vara intressant att notera att andra medlemsstater har sett det lampligt att
anfortro viltforvaltningsuppgifter till jagareforbund. I Frankrike har t.ex. de
nationella och regionala jagareforbunden anfortrotts en rad uppdrag inom
viltforvaltningen, varav en del utgoér myndighetsutovning. Dessa uppdrag ar
faststallda i lag.o%

665 Loi n® 2012-325, den franska jaktlagen som tradde i kraft den 7 mars 2012.
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53 |IOP-avtal

5.3.1 Idéburna partnerskap i kontext: vilka rattsliga ramar som ska
styra icke-vinstdrivande aktorers roll i valfarden ar en politisk
fraga som avgors bade i Sverige och pa EU-niva

Jamfort med andra EU-lander har Sverige historiskt sett har haft en relativt svag
utveckling av icke-vinstdrivande valfard inom omraden som till exempel skola,
barnomsorg, hilsovard och dldreomsorg.®® Samtidigt konstateras att de icke-
vinstdrivande aktOrernas andel av vélfardssektorn forblir blygsam i Sverige®” och
Tillvaxtverket papekar att detta ar fallet trots att det finns en positiv installning till
verksamheterna och att de kunnat fa offentligt ekonomiskt stod.os

Idén om att 6ka den roll som civilsamhallet — bestdende av ekonomiska och ideella
foreningar, stiftelser och trossamfund samt andra icke vinstdrivande organisationer
— spelar inom den offentliga sektorn har varit levande i den svenska politiska
diskursen sedan manga ar. Olika regeringar oavsett partifarg har uttryckt en vilja
att ge stod till etableringen av ideella organisationer inom valfardssektorn
samtidigt som det sjalvklart kan finnas vittskilda ideologiska och pragmatiska
politiska motiv for ett sddant stod. Stod till ideella organisationer kan exempelvis
ses som ett sdtt att sdkerstdlla en viss mangfald pa valfrihetsmarknader, att
sdkerstdlla organisationernas finansiella stabilitet for att de ska driva vardefulla
miljo- och sociala intressen, att frimja social sammanhallning, att dra nytta av deras
flexibilitet och frivillighet.

Utvecklingen av den icke-vinstdrivande valfarden &r en levande fraga inte bara i
Sverige utan dven i andra EU-lander. Defourmy och Nyssens papekar att den
sociala ekonomin i vissa medlemsstater har lyckats komma ur en “no man’s land”
mellan den offentliga sektorn och den klassiska privata sektorn.®®

I litteraturen konstateras emellertid att det havdstddda skydd som funnits i
Tyskland for icke-vinstdrivande verksamhet har forsvunnit. I Tyskland, dar
valfardsregimen lange har karakterisats av den stora andelen privata, framst icke-
vinstdrivande, organisationer, var deras skydd baserat pa subsidiaritetsprinci-
pen.?? Genom omfattande reformer, bl.a. den nya vardforsakringen som
introducerades ar 1994, avskaffades de icke-vinstdrivande aktorernas sarstallning
inom dldreomsorgen, i och med att d&ven vinstdrivande aktorer fick tillgang till
offentlig finansiering for att bedriva hemtjanst och sarskilda boenden.* Bonker

666 Salamon L. M. och Anheier H. K., 1998, Esping-Andersen G., 1990.
667 Grosse 1., 2013, Hartman L., 2011. Tragardh L., 1995.

668 Grosse 1., s. 77.

669 Defourmy J. och Nyssens M., 2017, s. 33-36.

670 Esping-Andersen G.,1990; Salamon L. M. och Anheier H. K., 1998.
671 Wollmann H. s. 77, Grosse 1., s. 82-83.
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m.fl. forklarar att dessa reformer har lett till en 6kning av de kommersiella
aktorernas andel av vélfardsmarknaden och till en erosion av marknadsandelen for
icke-vinstsyftande organisationer som borjade pa 1990-talet och som har fortsatt
sedan dess.*7

Med stod av en jamforelse mellan utvecklingen i Tyskland och i Sverige drar
Grosse slutsatsen att de icke-vinstdrivande aktorernas position inte verkar
paverkas av om de ges mdjlighet till offentlig finansiering genom upphandlings-
forfarande eller kundvalssystem. Det tyska fallet visar enligt hennes mening att det
inte tycks racka for de icke-vinstdrivande aktorerna att vara stora och viletablerade
for att de ska klara sig i konkurrensen med de vinstdrivande aktorerna. Grosse
ifrdgasatter bedomningen att just LOU utgor ett centralt hinder for deras tillvaxt
och menar att det kan behovas skyddande lagstiftning som skyddar icke-vinst-
drivande aktorer och sdkrar deras stillning pa vélfairdsmarknaden, sdsom inom
barnomsorgen i Tyskland.®” For att utveckla icke-vinstdriven valfard i Sverige
behovs det istdllet, menar hon, ett séarskilt politiskt skydd.* Utredningen Palett for
ett stirkt civilsamhiille har stallt en liknande diagnos.®”

I Spezzino och Casta klargjorde EUD att EU-fordragen tillater att en medlemsstat
sarbehandlar aktorer utan vinstsyfte vid tilldelning av offentliga kontrakt, men inte
under vilka omstandigheter som helst. Som visat i avsnitt 2.6.1.1 gjorde domstolen
namligen klart att en sddan sdarbehandling var acceptabel

- ifradga om upphandling pa omraden som ligger kvar inom medlemsstaternas
politiska ansvar

- nar den medlemsstat som sarbehandlar icke-vinstdrivande verksamhet inom
vissa delar av valfarden har ett tydligt och starkt demokratiskt mandat att
gora det. Som redan namnts lade EUD i Spezzino vikt vid det faktum att
principen om medborgarnas frivilligarbete var faststallt i italiensk grundlag
och lag om frivilligarbete. I Casta lade domstolen ocksa vikt vid att de
nationella reglerna gav ratt till frivilligorganisationer utan vinstsyfte en aktiv
roll inom ramen f6r hélso- och sjukvarden, med tillimpning av solidaritets-
principen och subsidiaritetsprincipen i Italiens konstitution.

672 Wollman Remunicipalisation revisited : Long-Term Trends, s. 81. Inom barnomsorgen och andra tjanster for
barn och unga ségs dock icke-vinstdrivande organisationer ha behallit sin positiva bild i den tyska opinionen och
expanderat.

673 Grosse s. 86 och 88.
674 Grosse, s. 79.
675 SOU 2016:13, s. 360-361.
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Eftersom sarbehandling av icke-vinstdrivande verksamhet inte dr en del av EU:s
politik om offentlig upphandling maste respekten av fordragsprinciperna om
tilldelade befogenheter och om respekten av den nationella identiteten antas ligga
bakom EU-domstolens beslut i domarna.

Pa EU-politisk niva ar dock medlemsstaternas mdjlighet att sarbehandla icke-
vinstsyftande organisationer begransad genom upphandlingsdirektiven.

Forst far medlemsstaterna enligt artikel 20 LOU-direktivet reservera deltagandet i
offentliga upphandlingsférfaranden for skyddade verkstader och ekonomiska
aktorer vars framsta syfte dr social och yrkesmaéssig integration av personer med
funktionsnedsattning eller missgynnade personer, eller foreskriva att kontrakten
ska fullgdras inom ramen for program for skyddad anstéllning, forutsatt att minst
30 % av arbetstagarna i sddana verkstader, ekonomiska aktorer eller program ar
personer med funktionsnedsattning eller missgynnade arbetstagare. En sddan
bestimmelse har inforts i LOU (4 kap. 18 §).

Vad sarskilt galler organisationer utan vinstsyfte far medlemsstaterna enligt artikel
77 LOU-direktivet foreskriva att kontrakt om sociala tjanster 6ver troskelvardet
(750 000 euro) far reserveras till sdidana organisationer, men endast om samtliga
foljande villkor ar uppfyllda

- om kontraktet exklusivt avser vissa angiva tjanster,*® och inte verstiger tre
ar,

- om den organisation som far kontraktet inte har tilldelats nagot kontrakt for
tjansten av den upphandlande myndigheten under de tre senaste aren,

- om organisationen har till syfte att fullgora ett offentligt uppdrag som ar
kopplat till sddana tjanster som avses i kontraktet och aterinvesterar
eventuella vinster for att uppna organisationens syfte,

- om lednings- och dgarstrukturen i den organisation som fullgor kontraktet
ska grundas pa personalens dgande eller deltagande, eller ska krava aktivt
deltagande av personal, anvandare eller berérda parter.

676 Vissa hdlsovardstjanster, sociala tjanster och narbeslaktade tjanster, bibliotekstjanster, arkivtjanster,
museitjanster och andra kulturella tjanster, idrottstjanster och tjanster for privata hushall.
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Aven om man kan instimma med Hettne om att EU-rétten ger den svenska
lagstiftaren ett utrymme att lagga fast rattssakra villkor for idéburna aktorers
medverkan i valfarden och for IOP,%7 ar det tydligt att friheten att bestimma dessa
villkor ar begransad genom EU-lagstiftning. Den svenska regeringen hanvisade till
denna starka begransning nar den forst fann att en foreskrift i enlighet med artikel
77 LOU-direktivet inte borde inf6ras.®”®* Numera verkar regeringen i stéllet anse att
en begransad mojlighet ar battre dn ingen alls eftersom den har foreslagit att en
regel om reserverade kontrakt inférs i LOU.7

Det ar tamligen uppenbart att det hittills har saknats en tydlig politisk konsensus i
Sverige for att sirbehandla utforare fran civilsamhallet och darmed 6ka deras
narvaro i valfardssektorn. Detta kan anses forklara att ideella organisationer har
lanserat IOP-avtal som en 16sning for att fraimja deras offentliga finansiering
utanfor konkurrensutsatta kontrakt enligt LOU och LOV, och att anvandningen av
IOP-avtal har spritt sig i flera kommuner och landsting. Darmed blir det tydligt att
det finns en viss politisk efterfradgan att fa sarbehandla icke-vinstdrivande
organisationer inom vissa delar av valfarden. Initiativen for tankarna till tiden
innan LOV antogs och gjorde en organisationsform laglig som dessférinnan hade
anvants i flera ar av olika kommuner.%

Organisationen Sveriges Kommuner och Landsting bedomer som avgoérande for
fortlevnaden av IOP att politisk enighet kan nas om rattssdkra villkor for denna typ
av samverkan.®!

677 Hettne ., Fores Policy Brief 2018:6.

678 Prop. 2015/16:195, s. 907.

679 Se lagradsremiss 18 januari 2018, Sarskilda regler for upphandling av vélfardstjanster, s. 54-58.

680 Prop. 2008/09:29, s. 1.

681 SKL-yttrande om betdnkandet “Palett for ett starkt civilsamhalle” SOU 2016:13, dnr 16/02274, s. 12.
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5.3.2 Vad ar "idéburet-offentligt partnerskapsavtal” som modell och i
praktiken?

Idéburet-offentligt partnerskap (IOP) ar en avtalsmodell som togs fram ar 2010 av
intresseorganisationen Forum — Idéburna organisationer med social inriktning
(Forum).*82 Forums utgangpunkt var att idéburna organisationer konkret kan bidra
till samhallsutvecklingen genom sina varden av delaktighet, tillit mellan manniskor
och demokratiskt uttryck, och att varken “normerade bidrag”*® eller upphandling
kan grunda en samverkan som sdkerstéller ideella foreningars oberoende. Forum
bedomde att offentliga bidrag alltmer formades till projektbidrag, som till skillnad
fran verksamhetsbidrag inte sdkerstaller féreningarnas existens, och att
upphandling leder till att féreningarna forlorar dgarskapet till sin verksamhet och
progressivt stops om till underleverantorer.’®* Pa dessa grunder lanserades IOP
som en “tredje vdg, mitt emellan normerade bidrag och upphandling”, “en
samverkansmodell som kombinerar nédvandiga resurser och handlingskraft med
foreningarnas ratt till oberoende” .68

Forum forklarade att IOP ingds genom att parterna kommer 6verens om vilken
verksamhet som ska bedrivas av den idéburna organisationen, med vilka mal och

inom vilka ramar samt att kommunen lamnar ett ekonomiskt stod till driften.

Forums bedomning ar att IOP kan ingés nar:

verksamheten sker pd initiativ av den idéburna organisationen,

- verksamheten dr ett led i att forverkliga ett politiskt program eller plan, dar
de idéburna organisationerna sarskilt namns,

- verksamheten inte kan ses som en del av det normerade foreningsbidraget,
- detinte finns en marknad eller en konkurrenssituation att varda,

- bégge parterna dr med och finansierar verksamheten (med pengar eller andra
insatser),

- verksamheten inte detaljregleras av kommunen,

- verksamheten avses att drivas under langre tid.

682 Forum for frivilligt socialt arbete, 2010, Idéburet-offentligt partnerskap (IOP) For delaktighet och lokal
utveckling.

683 Dvs. bidrag som omfattas av kommunala riktlinjer om kommunens villkor for att ge bidrag till ideella
foreningar.

684 Ibid.
685 Ibid.
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Aven om det verkar tydligt att tanken med modellen &r att IOP-avtal ska ta sikte pa
en specifik verksamhet driven av organisationen och finansierad till stor del av
myndigheten, ar det ocksa tydligt att modellen inte fortydligar vilka standard-
element IOP-avtal i modellen ska innehalla. Modellen ar tamligen diffus och ger
ingen tydlig bild av vilka avtal som kan anses ligga “inom modellen”.

Utgangspunkten kan i varje fall anses vara att IOP avser civilrittsliga avtal mellan
en eller flera offentliga aktorer och en eller flera idéburna organisationer. Forum
anser att IOP kan anses vara forenliga med svensk ratt och med EU-rétten och
hénvisar till ett par utredningar, bl.a. en utredning som Front Advokater gjorde for
Forum om EU-réttsliga aspekter av betydelse f&r IOP och de idéburnas verksam-
het.®® Den avgorande juridiska fragan &r enligt Forum huruvida den verksamhet
som den idéburna organisationen utfor ar en SGEI eller en NSGI. P4 Forums hem-
sida kan ladsas foljande: ”Ett IOP ar tillatet da det inte existerar en marknad. En
offentlig myndighet ar inte tvingad att upphandla all verksamhet som drivs av
externa parter.”%”

I praktiken verkar det finnas IOP-avtal pd manga omraden och med en stor
variation av villkor i avtalen. De flesta idéburna parterna ar ideella foreningar eller
stiftelser.

Ar 2016 identifierades 56 avtal om IOP-avtal i Sverige inom en rad olika omraden
inom det sociala omradet och fraimst med fokus pa mer eller mindre utsatta
manniskor.®*® Avtalen avsag da bl.a. insatser for utsatta EU-medborgare, verksam-
heter for personer med missbruk och/eller psykiatrisk problematik, integrations-
insatser, rehabilitering, vard och omsorg, volontdrarbete pa sjukhus.®® Ett exempel
ar de IOP-avtal om mottagande av ensamkommande barn och andra migranter
som for narvarande 16per mellan Goteborgs stad och nio idéburna organisationer
(2015-2020), mellan Stockholms stad och Stadsmissionen, Barnréttsbyran, Radda
Barnen och Svenska Roda korset (2017-2019) och mellan Uppsala kommun och
Roda Korset (2017-2019).

686 Front Advokater, 2016, Idéburet offentligt partnerskap — vilka mojligheter erbjuder EU-rdtten? Se ocksa den
juridiska utredning som har gjorts av prof. Mikael Steinicke for Sveriges Kommuner och Landsting, pa bestéllning
av kommunstyrelsen i Malmd, samt 6versiktliga juridiska utredningar av Malmo stads och Goteborgs kommun.

687 Se http://www.socialforum.se/om-forum-2/ideburetoffentligt-partnerskap/.

688 PWC rapport, Idéburet offentligt partnerskap — en bild av nulaget juli 2016.
689 Palett for ett starkt civilsamhalle, SOU 2016:13, s. 400-403.
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En genomgéng av olika IOP-avtal visar att dessa avtal varierar en hel del
betraffande bl.a. graden av precision i den verksamhet som far finansiering, graden
av styrning fran myndigheten, villkoren for att avsluta avtalet och valet av tviste-
l6sningar (med eller utan majlighet att vanda sig till domstol {or att krava full-
gorande av de tjanster som avses av avtalet). Avtalen forekommer bade i frdga om
verksamhet som ligger inom kommunernas obligatoriska kompetens, t.ex.
dldreboende efter behov, och verksamheter som kommuner och landsting far
engagera sig i inom ramen for sin allménna kompetens, exempelvis motverkande
av mans vald mot kvinnor och etableringsarbete med nyanlanda.

Ett IOP-avtal om boende for demenspatienter i Alingsas ar for narvarande foremal
for rattsprovning. Konkurrensverket anser att avtalet utgor en otillaten
direktupphandling och har vant sig till Forvaltningsratten i Goteborg med krav att
kommunen ska domas att betala upphandlingsskadeavgift om fem miljoner
kronor. Risken for Overprovning ar saledes konkret, och i stéllet for IOP-avtal
verkar vissa kommuner f6rsoka upphandla vissa tjanster sé att idéburna organisa-
tioner far en god chans att vinna. Ett exempel dr Borlange kommun som ar 2017
upphandlade ett tredrsavtal med den idéburna organisationen Fryshuset, som tog
over en del av kommunens verksamhet f6r unga.

5.3.3 Vad ar ’idéburen verksamhet” och har idéburen verksamhet en
priviligierad stéllning i svensk ratt om valfardstjanster?

I manga utredningssammanhang beskrivs en flora av begrepp som relateras till
civilsamhallet, bl.a. idéburen organisation, ideell organisation, socialt foretag,
arbetsintegrerande sociala foretag, utan att lyckas skapa en tydlig och entydig bild
av de karakteristiska dragen i varje begrepp och hur begreppen forhaller sig till
varandra.®® I denna postmoderna terminologiska djungel, dar granserna suddas ut
mellan icke-vinstdrivande och vinstdrivande verksamhet, mellan ideell aktdr och
marknadsaktor, har “idéburen verksamhet” vuxit fram som ett begrepp vars
vaghet gor det lampligt i politiska debatten om civilsamhallets roll i valfarden. I ett
rattsligt perspektiv kan anvandningen av denna term snarare betraktas som
problematisk eftersom ”de idéburna &r en valdigt méangfacetterad skara”, for att
lana valfardsutredningens traffande beskrivning.

690 Se exempelvis betankandet En politik for det civila samhiillet, prop. 2009/10:55, s. 29, 30 och 46 och SOU 2016:13
Palett for ett starkt civilsamhdlle.
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Det kan saledes konstateras att Overenskommelsen mellan regeringen och det
civila samhéllet pa nationell niva (“Overenskommelsen 2018”)%L, som fér antas ge
termen ”idéburen organisation” samma innebord som den numera avslutade
overenskommelsen mellan regeringen, idéburna organisationer inom det sociala
omradet och SKL (”Overenskommelsen 2008”), menar med “idéburna
organisationer”

"organisationer inom den ideella sektorn och den kooperativa rorelsen.
Organisationerna kan vara vinstdrivande och har generellt nigon form
av mer allmianmiénskliga uppdrag, utan att vara statliga eller kommu-
nala. De dr sjalvstyrande och har ofta inslag av idealitet samt bedrivs
ofta med en ideologisk medvetenhet. Den verksamhet som bedrivs av och
inom dessa organisationer kan beskrivas som idéburen verksamhet (min
kursivering).”e>

Det kan ocksa noteras att ideella sektorn och idéburen sektor i Overenskommelsen
2008 beskrevs som “alla typer av idéburna organisationer, dvs. folkrirelser, men ocksd
stiftelser, trossamfund och foreningar, t.ex. sidana som driver friskolor.” Aven om det
inte finns nadgon definition av begreppet “idéburna organisationer” kan det anses
orimligt att rakna borsnoterade skolforetag med vinstsyfte till denna kategori.

Under forfattande av den hér rapporten har jag inte kommit pa nagon forklaring av
termen “idéburen verksamhet” som utesluter att en sddan verksamhet drivs med
vinstsyfte. Valfardsutredningen utgar exempelvis fran att begreppet idéburen
sektor har “en nagot vidare betydelse an den ideella sektorn” och med andra ord
“kan drivas med vinst men vinstsyftet dr inte organisationernas framsta
drivkraft.”¢* Att en del aktorer inom den idéburna sektorn ocksa erbjuder tjanster
pa marknaden skapar en situation ddr det inte generellt kan uteslutas att idéburna
aktorer utgor foretag i konkurrensrattens mening. Detta beror delvis pa att
begreppet foretag har fatt en vid tolkning i EU-ratten.

Detta skapar en paradoxal situation dar vissa organisationer ser som en
forutsattning for IOP att de idéburna organisationerna ses som nagot fundamentalt
annat an naringslivet,** samtidigt som en del av dessa aktorer far stod inom ramen
for svenska myndigheters arbete med att underlitta for foretag.®>

691 SOU 2017:38, s. 247.

692 http://overenskommelsen.se/om-overenskommelsen/var-struktur/ordlista/.
693 SOU 2016:78 Ordning och reda i vélfarden, s. 125.

694 Forum for frivilligt socialt arbete 2010:5.

695 SOU 2016:13, s. 234: “Utredningen konstaterar ocksa att Tillvaxtverket anvander sig av en bred definition av
ordet foretag vilket gor att manga av civilsamhallets organisationer inkluderas i myndighetens arbete med att
underlétta for foretag.”
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Det ar latt att instimma med valfardsutredningens bedomning att en tydlig och
rattssaker definition av idéburna aktorer utgor en forutsattning for att undanta
idéburna organisationer fran vissa marknadsregler.®

Det saknas inte visioner,*” och utredningar om vikten att varna de varden som kan
tillmatas civilsamhallet,*® men faktum ar att idéburna organisationer inte sarbehan-
dlas i de svenska regler som géller for organisationen av valfardstjanster.

Visserligen har civilsamhallet en rattslig sarstallning mellan det offentliga och
marknadsaktorer pa det sattet att dess aktorer kan fa bidrag fran kommuner och
landsting. Friheten f6r kommuner och landsting att 6verfora offentliga medel till
just idéburna organisationer forutsétter dock att dessa inte utgor ett foretag i
kommunallagens mening eller i konkurrens- och statsstodsréattens mening och att
bidraget inte kan anses vara den ekonomiska motprestationen av den idéburna
organisationens verksamhet.

I 6vrigt finns det varken i kommunallagen, socialtjanstlagen, hélso- och sjukvards-
lagen, skollagen eller LOU saddana regler som ger stod for att anfortro utférande av
sociala tjanster med fortur eller exklusivitet generellt till idéburna aktorer. Det som for
ndrvarande finns ar bestimmelsen i 4 kap. 18 § LOU enligt vilken deltagandet i en
upphandling far reserveras for skyddade verkstader eller leverantorer vars frimsta
syfte dr yrkesmdssig integration, om det framsta syftet med verksamheten ar social
och yrkesmassig integration av personer med funktionsnedsattning eller av miss-
gynnade personer och om minst 30 procent av arbetstagarna ar personer med
funktionsnedsattning eller missgynnade personer.

Det finns varken nagon definition av “idéburet arbete”, ndgon lagstiftning dar den
svenska staten uttrycker sin vilja att framja och utveckla utvecklingen av idéburet
arbete eller ndgon svensk konstitutionell princip om medborgarnas idéburna
arbete, som exempelvis foreskriver att medborgarna, individuellt eller i
sammanslutningar, deltar i verksamhet av allménintresse med stod fran
myndigheter pa grundval av en subsidiaritetsprincip.®”

696 Kvalitet i vélfarden — battre upphandling och uppfdljning, SOU 2017:38, s. 247-248.

697 1 Overenskommelsen 2018 forklaras visionen att “ménniskors engagemang och idealitet tas tillvara inom den
ideella sektorn” och att “mdjligheterna att driva idéburen verksamhet inom vard och omsorg bér utvecklas”.

698 1 SOU 2016:13 s. 16 Palett for ett starkt civilsamhalle talas om de “vérden som ger civilsamhallet en sdrstéllning
mellan offentliga och privata aktorer”.

699 Jamfor med italiensk lagstiftning, redogjord for i domen i mal C-113/13 Spezzino ECLI:EU:C:2014:2440, p. 9-18.
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5.3.4 Relevanta fragor vid bedomningen huruvida IOP-avtal omfattas
av LOU

Vilfardsutredningen har redan konstaterat att forutsattningarna for IOP varierar
saval med avseende pa samarbetsformer som verksamheter, vilket gor det omajligt
att generellt ange om modellen ar forenlig med bl.a. upphandlingsratten.”®
Eftersom IOP-avtal inte utgor nagon tydlig och homogen avtalsmodell &r det inte
heller mgjligt att gora en generell bedomning huruvida IOP-avtal omfattas av LOU
eller inte. En bedomning huruvida ett IOP-avtal omfattas av LOU maste istallet
goras i det enskilda fallet, med utgadngspunkt av verksamhetens specifika
egenskaper och reglering samt av avtalets innehall.

I férevarande rapport bor emellertid en grov beskrivning av IOP-avtal goras for att
kunna resonera om vilka omstandigheter och avtalsvillkor som kan foranleda att de
inte betraktas som upphandlingar i LOU:s mening. I praktiken forefaller IOP
generellt beteckna avtal mellan en idéburen organisation som atar sig att utfora
specifika (oftast sociala) tjanster och darvid bidra med visst frivilligt arbete, och en
myndighet som atar sig att finansiera stora delar av de tjanster som avtalet avser.
Partnerskapen innebar att parterna tillsammans foljer upp och justerar den avtalade
verksamheten.

Nar det karakteriseras pa detta satt blir det tydligt att IOP-avtal inte motsvarar
nagot av de undantag som uttryckligen och uttommande &r angivna i LOU-
direktivet.”" Huruvida ett IOP omfattas av LOU beror darfor pa om avtalet vid en
beddmning i det enskilda fallet uppfyller de kriterier som karakteriserar ett
tjanstekontrakt i LOU:s mening, dvs. om det utgor ett kontrakt med ekonomiska
villkor mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera
leverantdrer i syfte att anskaffa tjanster. Analysen kan saledes harefter begransas
till avtal om tjanster.

De rekvisit som har sarskild betydelse kan anses vara: (1) huruvida avtalet kan
anses avse tjanster som inte utgér NSGI, (2) huruvida den idéburna operatoren kan
betraktas som en leverantor, (3) huruvida avtalet kan betraktas som ett kontrakt
med ekonomiska villkor och (4) huruvida avtalet kan anses ha till syfte att anskaffa
tjanster.

700 SOU 2016:78 Ordning och reda i valfarden, s. 622.

701 Dom i mal C-220/05 Auroux p. 59, i analogi med domarna mal C-107/98 Teckal p. 43 och mal C-340/04
Carbotermo, p. 45.
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5.3.4.1 Avser IOP-avtalet en NSGI?

Fragan ar om IOP-avtalet avser tjanster som omfattas av LOU, dvs. tjanster som
normalt kan utféras mot erséattning och som inte utgor NSGI i Sverige. Utgangs-
punkten for detta resonemang ar konstaterandet i avsnitt 3.4 att Humbel-doktrinen
inte alls kan ses som en definition av en verksamhet som ska ses som ”solidaritet-
NSGI” dven nar den utfors av privata aktorer, inte ens pa utbildningsomradet.
Darfor racker det inte att de tjanster som avses av ett IOP-avtal finansieras av det
allmanna och att denna finansiering utgor ett satt for en kommun eller ett landsting
att uppna politiska mal pa det sociala omradet, for att tjansterna ska kunna ses som
”solidaritet-NSGI” .70

Man bor darfor stilla sig fragan om IOP-avtalet kan ses som en “UOM-NSGI”, dvs.
en verksamhet som dr forenad med utévandet av offentliga maktbefogenheter. De
tjanster som &r aktuella for IOP-avtal innefattar inte myndighetsutévning och
darfor kan de utgora "UOM-NSGI” endast om de pa ett annat satt kan anses vara
anknutna till utévandet av offentliga maktbefogenheter. Det kan vara fallet om de
kan anses vara oskiljbara fran ett obligatoriskt SGI-uppdrag som éaligger den
myndighet som ar part till avtalet.

I detta avseende har redogjorts i avsnitt 3.4.1.2 att EUD i Tierkdrperbeseitigung och
TenderNed har forklarat att man maste skilja utforandet av tjdnsten fran uppgiften att
sdkerstalla att tjansten tillhandahalls.

Om de tjanster som omfattas av IOP-avtalet tillhor myndighetens obligatoriska
kompetens, kan denna ha alagts en skyldighet att sikerstilla att tjinsten tillhandahdlls
med sarskilda principer och villkor, dvs. ett SGI-uppdrag. Sadana obligatoriska
SGIl-uppdrag aterfinns i speciallagstiftning (HSL, SoL, SkolL, m.m.) och i miljo-
balken (bl.a. 15 kap. om avfall), och ligger inom den (oftast kommunala) obliga-
toriska kompetensen. Ett sadant uppdrag har inte ekonomisk karaktar dven om det
indirekt kan ha effekter pa marknaden. Sjalva offentliga finansieringen av tjanstens
utférande bor ocksa betraktas som en del av myndighetens UOM-NSGI, om denna
finansiering ar obligatorisk (lagstadgad) eller om den kan anses som nodvandig for
att myndigheten ska kunna fullgéra sitt SGI-uppdrag.

En annan fraga ar huruvida utférandet av tjansten i enlighet med sadana principer
och villkor dr ekonomiskt eller inte. Att den idéburna organisationen far
finansiering fran en myndighet for att utfora tjanster som myndigheten har ett
ansvar for (ett NSGl-uppdrag att sdkerstalla tjanstens tillhandahallande) innebar
enligt min mening inte att organisationens utférande av verksamheten ska anses

702 Se Malm® stads juridiska utredning Strider IOP-avtal mot upphandlingslagstiftningen?, s. 3, dar uppfattningen ar
att IOP-avtal inte kan jamstéllas med upphandlingskontrakt utan istdllet kan goras med ”féreningsbidraget som
inte dr ett kop av en tjanst pa en marknad utan en kommuns sétt att uppna politiska mal pa det sociala omradet”.
Vad dessa politiska mal exakt dr utvecklas inte i utredningen. Oavsett om de politiska mal som menas av
utredningen ar att ge stod till frivilligt arbete inom valfarden eller att framja en solidarisk och ekonomiskt hallbar
vilfard och oavsett legitimiteten av dessa mal, kan det konstateras att de inte i sig racker for att utesluta att
utforandet klassificeras som ekonomiskt.



305

oskiljbar fran myndighetens NSGI-uppdrag och darmed som en del av denna
NSGI. Det faktum att verksamheten utdvas av en extern aktor visar snarare
motsatsen, namligen att verksamheten dr skiljbar fran kommunens utévande av
sina maktbefogenheter. Att myndigheten har ett obligatoriskt uppdrag att
sakerstalla att tjansten tillhandahalls under sarskilda villkor bestimda i lag (en
NSGI) kan i stéllet innebara att dess beslut att finansiera tjanstens utforande i privat
regi maste kopplas till SGEI-villkor, och att utféraren darmed anfortros en SGEL

Vad géller IOP-avtal som ingéds av kommuner eller landsting och som avser
verksamheter som inte omfattas av speciallagstiftning kan finansieringsatgarden
anses kompetensenlig enbart om den utgor en angeldgenhet av allmént intresse
som har anknytning till kommunens eller landstingets omrade eller deras medlem-
mar. Att rekvisitet ar uppfyllt av det aktuella IOP-avtalet innebar dock inte i sig att
den verksamhet som finansieras kan ses som en SGI, och inte heller att den
verksamhet som finansieras kan ses som en NSGIL

Oavsett om de tjanster som avses av ett IOP-avtal ligger inom myndighetens
obligatoriska eller frivilliga kompetens, kommer den idéburna operatorens
utfoérande av de offentligt finansierade tjansterna att ha ekonomisk karaktdar om
IOP-avtalet har ett ekonomiskt intresse for operatoren i ett objektivt betraktelsesatt.

5.3.4.2 Ar den idéburna operatéren i IOP-avtalet en ekonomisk operator, dvs. en
leverantor i LOU:s mening?

Att en myndighet, normalt en kommun eller ett landsting, beslutar att finansiera
tjanster utforda av en idéburen operator utesluter inte, oavsett de politiska mal som
ligger till grund for beslutet, att den idéburna operatorens utférande av dessa
tjanster kan utgora en ekonomisk verksamhet, antingen dérfor att dessa tjanster
erbjuds pa en marknad eller darfor att tjansterna inom ramen for finansierings-
atgarden kan anses utférda mot ersattning.

Detta illustreras av kommissionens beslut i ett drende &r 2017 om statsstod till
frivilliga organisationer for valfardstjanster i Niedersachsen (Tyskland).” Beslutet
togs pa grund av en anmalan fran en intresseorganisation for 180 foretag som
erbjuder sociala tjanster, bl.a. sluten hélso- och sjukvard, assistans till personer med
funktionshinder, stod till barn och unga och maltidsleveranser, i Niedersachsen.
Intresseorganisationen havdade att Niedersachsens finansiering av sociala tjanster
som tillhandahalls av frivilliga organisationer utgjorde statsstod i strid med EU-
ratten.”™

703 Kommissionens statsstodsbeslut C (2017) 7586 final i tva drenden om statsstod till frivilliga organisationer for
valfardstjanster i Niedersachsen (Tyskland) SA.42268 och SA.42877.

704 Caritas, Deutches Rotes Kreuz, Diakonie, Arbeiterwohlfart, Jiidisches Wohlfart, Paritatischer
Wohlfartsverband, se p. 8 i beslutet.
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Kommissionen konstaterade att den ifragasatta finansieringen hade tagits emot av
frivilliga organisationer som tillhérde paraplyorganisationen ”Spitzenverbande”
vars medlemmar har allmannyttiga syften, ar utan vinstsyfte och tillhandahaller
olika sociala tjanster.”” I kommissionens beskrivning av atgarden anges att dessa
sociala tjanster bade dr ekonomiska och icke-ekonomiska. Vidare forklaras att de
ekonomiska verksamheterna exempelvis dr dldreomsorg, barnomsorg,
missbruksstod, stod till dldre manniskor och méanniskor med funktionsnedsattning,
medan de icke-ekonomiska verksamheterna bl.a. ar “varmestugor for utsatta
manniskor”, harbargen for bostadslosa personer och stod till migranter.”0¢

Vem som gor denna bedomning om den ekonomiska karaktaren av dessa sociala
tjanster (i Tyskland) ar oklart i beslutet, inte minst for att bedomningen aterfinns i
beskrivningen av atgarden och inte i den del av beslutet dar kommissionen ger sin
bedomning. Den tyska regeringen maste ha haft uppfattningen att utférandet av
dessa sociala tjanster kunde anses som ekonomiskt eftersom den hade atagit sig att
vidta atgarder for att stodet framover skulle bli férenligt med SGEI-beslutet ar
2012.77 Att kommissionen instimde med denna beddmning antyds av dennes
slutsats att den offentliga finansieringen, i den mdn den utgjorde statsstod, var att se
som befintligt stod som inte kan aterkravas.”o

Huruvida operatorens verksamhet kan betraktas som ekonomisk beror pa om
denna operator kan anses utfora denna verksamhet pa en viss marknad. For att
faststalla detta racker det inte med ett abstrakt test som det komparativa testet i
Hifner, som endast visar huruvida verksamheten allmént (i teorin) kan utforas av
en privat aktor i vinstsyfte. Som redogjorts ovan har EUD gett relevans till konkreta
tecken pa marknadsaktivitet for tjansten. I Tierkorperbeseitigung fann EUD att
verksamheten var ekonomisk nar foretag faktiskt hade anfortrotts denna i regionen
och/eller i andra regioner av medlemsstaten (se ovan avsnitt 3.2.1.2). En annan
relevant omstandighet dr huruvida kommunen tidigare eller t.o.m. samtidigt
upphandlar verksamheten eller delar av den.

I vissa fall, inte minst betrdaffande mottagare av offentlig finansiering inom ramen
for myndigheters fria kompetens kan det vara sarskilt svart att avgora huruvida
den verksamhet som far offentlig finansiering inom ramen for ett IOP-avtal (eller en
del av denna) erbjuds pa en marknad och darmed é&r att betrakta som ekonomisk i
EU-rédttens mening.”” I sddana fall dr det bedomningen huruvida avtalet utgor ett
kontrakt med ekonomiska villkor som kan avgora om verksamheten inom ramen av
avtalet kan anses vara utford mot ersattning och darmed vara ekonomisk i detta
enskilda fall.

705 Se statsstodsbeslut C (2017) 7586 final, p. 9-10.
706 Ibid., p. 9.
707 Ibid., p. 51.

708 Ibid., p. 50. Den tyska delstaten Niedersachsen hade finansierat de frivilliga organisationerna sedan ar 1956 (se
p- 8) och kommissionen bedomde att finansieringens reglering i sak inte hade dndrats sedan dess (se p. 31-50).

709 Vissa sociala tjanster kan vara foremal for opportunistisk marknadsaktivitet pa grund av tillfdlliga behov.
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5.3.4.3 Utgor IOP-avtalet ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor?

Kontraktets uppkomst forutsétter partsautonomi och 6msesidiga ataganden. Detta
skapar i sig bundenhet mellan parterna. Det ar dock bedémningen av de specifika

villkoren i ett enskilt IOP-avtal som avgor dess rattsliga effekter och huruvida det

bor anses som ett upphandlingskontrakt i LOU:s mening.

Om IOP-avtalet har slutits pa grund av att kommunen har tagit initiativet att soka
en leverantdr som den ska anfortro en specifik typ av tjanst till, bor det anses klart
att den idéburna aktoren utfor de aktuella tjansterna mot ersattning om den atar sig
att utféra dem mot ett vederlag som den idéburna aktoren far friheten att acceptera
innan avtalet ingas.

Att IOP-avtalet istdllet har ingatts pd initiativ av den idéburna aktdren, t.ex. genom
att denne skickar ett forslag om IOP-avtal till myndigheten, bor emellertid inte
anses tillrackligt for att utesluta att den utfor avtalets tjanster mot ersattning. Be-
doémningen huruvida de tjanster som den idéburna aktoren atar sig att tillhanda-
halla inom ramen for IOP-avtalet utfors mot ersattning bor goras objektivt med
utgadngspunkt i avtalets villkor.

Huruvida tjansterna kan anses utforda mot ersattning forutsétter att den idéburna
aktoren i ett objektivt betraktelsesdtt kan anses utfora tjansterna pd uppdrag av
myndigheten.

Om tjansterna omfattas av myndighetens obligatoriska kompetens gar det enligt
min mening knappast att argumentera for att den idéburna operatoren har fatt
bestimma den tjanst som erhaller offentlig finansiering genom IOP-avtalet. Inom
den specialreglerade verksamheten sdtter nimligen de olika lagarna granserna for
vad som dr majligt att avtala om. Enligt bestimmelser i denna speciallagstiftning
ges kommunen mojlighet att 6verlamna sadana uppgifter till enskilda men
kommunen kvarstar som huvudman for verksamheten, och behaller ansvaret for
att en viss tjanst tillhandahalls pa samma satt som om den bedrivits i egen regi.”'

Om de tjanster som omfattas av IOP-avtalet omfattas av myndighetens fria kompe-
tens dr existensen av “nagon form av uppdragsférhallande” mellan kommunen och
den enskilde avgorande for om verksamheten ska klassificeras som en upphand-
ling eller om verksamheten ska ses som en bidragsfinansierad enskild verksam-
het.”"! Fragan ar saledes huruvida de tjanster som den idéburna aktoren atar sig att
utfora genom avtalet objektivt sett kan anses tillgodose de behov som myndigheten
pa forhand definierat inom ramen for sina befogenheter. Denna bedomning kan
anses krava att avtalets villkor granskas med utgangspunkt av foljande fragor:

710 For ett sadant resonemang, se Madell T., Det allmanna som avtalspart, s. 547.

711 Madell T. E., 1998, s. 547.
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- Ar tjansternas, eller en del av tjansternas, sardrag och hur de ska tillhanda-
hallas tydligt faststallda i avtalet, atminstone en del av dessa tjanster? Fram-
gar det vid en rattsenlig tolkning av avtalet att myndigheten har faststallt
dessa villkor?

- Ar utbetalningarnas belopp faststillda i férvédg och kan de anses som erstt-
ningen for prestationer som ar specificerade i avtalet och som den idéburna
organisationen genom avtalet atar sig att utfora?

- Har den idéburna operator som atar sig att utfora tjansterna ett frihetsut-
rymme att innan avtalet sluts bestimma om den ar villig att utféra dessa
tjanster pa de villkor om tjanstens egenskaper och tillhandahallande som
foreskrivs i avtalet?

Ar svaret ja pa alla dessa fragor bor de utbetalningar som foreskrivs i avtalet kunna
anses som en ekonomisk ersittning av de avtalade tjansteprestationerna och att
tjansternas utforande inom ramen for avtalet kan anses som en ekonomisk verk-
samhet. Att avtalet gor det majligt for den idéburna operatoren att pd forhand veta
vilken ersittning den erhdller for de tjinster som den dtar sig att utfora genom avtalet ar
avgorande for att ersattningen ska kunna ses som ekonomisk (ett “marknadspris”).

5.3.4.4 Har myndigheten ett direkt ekonomiskt intresse av de tjanster som
omfattas av IOP-avtalet?

Om de belopp som en myndighet étar sig att betala till den idéburna operatoren
inom ramen for ett IOP-avtal objektivt sett kan betraktas som ersédttningen av ett
tjansteuppdrag bor myndigheten anses ha ett ekonomiskt intresse av avtalet.

Som ndmnt ovan i avsnitt 4.5 har EUD faststallt att ett avtal som dr utformat efter
den upphandlande myndighetens specifikationer och avsett for offentlig anvand-
ning maste anses ha ett ekonomiskt intresse for denna myndighet. Tecken pa detta
ar att avtalet faststaller de prestationer som operatoren vid varje enskilt tillfalle ska
utfora liksom villkoren harfor (Ordine delli Architetti) eller att avtalets foremal
motsvarar de behov som har specificerats av den upphandlande myndigheten i avtalet
(Auroux). Ett sddant ekonomiskt intresse kan finnas dven nar tjansterna tas emot av
tredje part, forutsatt att myndigheten genom tjansterna avlastas av en forpliktelse
som har ett ekonomiskt varde (kommissionen mot Tyskland).

EUD har dock ocksa faststallt i rattspraxis (bl.a. i Helmut Miiller och Remondis) att
den upphandlande myndigheten ska ha ett direkt ekonomiskt intresse av de presta-
tioner som omfattas av avtalet for att detta ska kunna betraktas som ett offentligt
kontrakt i LOU-direktivets mening. I Miiller slog EUD fast att begreppet “kontrakt
med ekonomiska villkor” grundas pa antagandet att leverantoren atar sig att utféra
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den prestation som dr foremal for kontraktet mot ett vederlag.”? Eftersom de
skyldigheter som foljer av kontraktet ar rattsligt bindande maste deras fullgorande
kunna &beropas infor domstol, men eftersom det inte foreskrivs nagra bestimmels-
er i unionsratten i detta hanseende och med beaktande av principen om medlems-
staternas sjalvbestaimmanderitt i processuella fragor, regleras villkoren for full-
gorandet av dessa skyldigheter av nationell ratt.”'3

I Remondis har EUD bekraftat att for att det ska vara fraga om ett avtal med ekono-
miska villkor kravs att den upphandlande myndighet som ingatt ett offentligt
kontrakt, i enlighet med detta kontrakt, erhaller en prestation mot vederlag och att
en sadan prestation ska vara av direkt ekonomiskt intresse for den upphandlande
myndigheten.”*

Slutsatsen i denna del ar darfor att IOP-avtal kan anses utgora tjanstekontrakt i den
mening som avses i LOU enbart om de innebar ett krav pa att den idéburna
operatoren direkt eller indirekt dr skyldig att utfora de tjanster som &r foremal for
avtalet. Det maste vara fraga om en skyldighet vars fullgérande kan dberopas infor
domstol i enlighet med de villkor som uppstills i den nationella réatten.””> Det kan
pastas vara uppfyllandet av detta rekvisit som sdkerstaller att myndigheten genom
IOP-avtalet sdkerstaller sin tillgang till tjansterna och att avtalet darmed kan anses
ha till syfte att anskaffa de tjanster som omfattas av det. Ar rekvisitet inte uppfyllt
bor slutsatsen kunna dras att det aktuella IOP-avtalet inte omfattas av LOU, detta
aven i situationer dar utforandet av tjansterna inom ramen av avtalet bedoms
utgora en ekonomisk verksamhet.

Om myndigheten inte har tagit initiativet till avtalet, bor utformningen av avtalets
villkor om mdgjligheten att hava avtalet, om tvistlosning och om eventuella sank-
tioner i de fall den idéburna operatoren inte utfor de i avtalet faststallda tjansterna
att ha direkt relevans for bedomningen om myndigheten kan anses ha ett direkt
ekonomiskt intresse av kontraktet. Darvid bor observeras att aterkrav av olagligt
statsstod inte utgor en sanktion.

712 Dom i mal C-451/08 Helmut Miiller ECLI:EU:C:2010:168, p. 60.
713 Dom i mal C-451/08 Helmut Miiller ECLL:EU:C:2010:168, p. 62.
714 Dom i mal C-51/15 Remondis ECLI:EU:C:2016:985, p. 43.

715 Dom i mal C-451/08 Helmut Miiller ECLI:EU:C:2010:168, p. 63.
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5.3.4.5 Avslutande kommentar

Vilka avtalsréttsliga regler och principer som ar av betydelse f6r bedomningen av
IOP-avtalen dr en fraga som inte har utvecklats sarskilt ovan. For denna finns
principer i svensk ratt och EU-ratten, funktionell tolkning i EU-ratten. Bl.a. menar
Madell att avtal som myndigheter sluter med enskilda organisationer maste tolkas
mot bakgrund av de offentligrattsliga regler som ligger till grund for det aktuella
avtalet.”'® Fragan om vilka principer om avtalstolkning som ska galla och hur de
ska kombineras vid tolkning av IOP-avtal behover analyseras framover.

54 Slutsatser

Sociala fjansters ekonomiska karaktar i svenska marknadsbaserade valfardssystem

Sociala tjanster som utfoérs inom ramen for kontrakt som tilldelats efter upphand-
lingsforfarande enligt LOU och inom ramen for LOV-avtal bor ses som en ekono-
misk verksamhet i EU-rdttens mening. Solidarisk finansiering och tjanstens sociala
karaktar kan innebara att utbildning betraktas som NSGI, dock endast under vissa
forutsattningar. Utbildning som utfors av friskolor inom ramen for det svenska
offentligt finansierade systemet maste betraktas som en ekonomisk verksamhet.
Vill man andra pa den ekonomiska karaktdren av sociala tjdnster i valfrihetssystem
maste den svenska lagstiftning som styr malen och organisationen av dessa tjanster
andras.

Foljaktligen, d@ven om rattspraxis i EUD innebar att bade avtalsbaserade och icke-
avtalsbaserade valfrihetssystem for offentligt finansierade sociala tjanster (LOV-
system och skolsystemet) faller utanfér LOU, ar det nodvandigt att kontrollera att
svenska lagstiftande och administrativa atgarder kopplade till dessa tjanster ar
forenliga med EU-reglerna om fri rorlighet, konkurrens och statsstod. Hur opera-
torernas rattigheter i svenska valfrihetssystem ska kvalificeras EU-réattsligt aterstar
att se. Mojligen kan rétten till offentlig finansiering som atnjuts av foretag som
beviljas tillstand att driva friskolor i det svenska valfrihetssystemet ses som
sdrskilda rattigheter i den mening som avses i artikel 106.1 FEUF.

Statens bidrag till [igareférbundet for det Allmanna uppdraget

I ett funktionellt betraktelsesatt kan statens beslut att tilldela bidrag till Jagarefor-
bundet for det Allmédnna uppdraget vara att anses som en 6verenskommelse om att
Jagareforbundet atar sig att utfora ett forvaltningsuppdrag som staten har beslutat
om. I ett sddant betraktelsesatt kan det inte uteslutas att bidraget, atminstone
delvis, kan ses som ersdttning i den mening som avses i artikel 57 FEUF.

716 Madell T. E., 1998, s. 543.
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Bidragsbeslutet kan dock inte ses som en upphandling om staten inte kan anses ha
till syfte att anskaffa de tjanster som beslutet avser, vilket kraver att staten har ett
direkt ekonomiskt intresse av de tjanster som finansieras. I den man de villkor som
faststallts i statens beslut om bidrag till Jigareforbundet berattigar staten att krava
tillbaka belopp som inte anvands till Allmdnna uppdraget men inte att infor
domstol krédva att de tjanster som omfattas av uppdraget utfors eller att skadestand
annars utgar, bor beslutet inte kunna betraktas som en upphandling i LOU:s
mening.

Om idéburna offentliga partnerskap (IOP-avtal)

For att kunna sdga ndgot om huruvida IOP-avtal omfattas av LOU dr man tvungen
att karakterisera deras gemensamma drag. En sddan karakterisering ar emellertid
svar att gora eftersom de forekommande IOP-avtalen omfattar olika verksamheter
(i kommunernas allmanna eller specialreglerade kompetens) och varierar vad galler
bl.a. graden av precision i den verksamhet som far finansiering, graden av styrning
fran myndigheten, villkoren for att avsluta avtalet och valet av tvistelosningar.
Dessutom saknas en tydlig och rattssaker definition av begreppet “idéburen
organisation”, &ven om de flesta s.k. idéburna organisationer som ingar IOP-avtal
verkar vara ideella foreningar eller stiftelser.

I praktiken forefaller IOP generellt beteckna avtal mellan en idéburen organisation
som atar sig att utfora specifika (oftast sociala) tjanster och darvid bidra med visst
frivilligt arbete, och en myndighet som atar sig att finansiera stora delar av de
tjdnster som avtalet avser. Partnerskapet innebar att parterna tillsammans foljer
upp och justerar den avtalade verksamheten. Huruvida sddana IOP omfattas av
LOU beror pa om avtalet vid en bedomning i det enskilda fallet uppfyller de
kriterier som karakteriserar ett tjanstekontrakt i LOU:s mening, varvid foljande
rekvisit kan anses ha sarskild betydelse: (1) huruvida avtalet kan anses avse tjanster
som inte utgdér NSGI, (2) huruvida den idéburna operatoren kan betraktas som en
leverantor, (3) huruvida avtalet kan betraktas som ett kontrakt med ekonomiska
villkor och (4) huruvida avtalet kan anses ha till syfte att anskaffa tjanster.

(1) Det ar mycket svart att se hur tjanster som omfattas av IOP-avtal skulle kunna
hédvdas vara NSGI. Oavsett om den verksamhet som omfattas av avtalet i huvudsak
ar offentligt finansierad visar det faktum att tjansten anfortros genom avtal till en
extern aktor att verksamheten dr skiljbar fran kommunens utévande av sina makt-
befogenheter. Om den myndighet som ingar avtalet har ett icke-ekonomiskt SGI-
uppdrag kopplat till de tjanster som omfattas av avtalet kan avtalet innebara att
den idéburna aktoren har anfortrotts en SGEL. Om IOP-avtalet avser en verksamhet
som ingar i kommunernas allméanna kompetens utgor finansieringen av denna
verksamhet en angeldgenhet av allmént intresse som har anknytning till kommun-
ens eller landstingets omrade eller deras medlemmar. Detta innebdr dock inte att
verksamheten utgor en SGI, och inte heller att de kan ses som NSGI.
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Oavsett om de tjanster som omfattas av ett IOP-avtal ligger inom myndighetens
obligatoriska eller frivilliga kompetens, kommer den idéburna operatorens utforan-
de av de offentligt finansierade tjansterna att ha ekonomisk karaktar om IOP-avtal-
et har ett ekonomiskt intresse for operatoren i ett objektivt betraktelsesatt.

(2) Huruvida operatdrens verksamhet kan betraktas som ekonomisk beror pa om
den kan anses vara utford pa en viss marknad. Fér denna bedomning kan relevanta
omstandigheter bl.a. vara att tjanster liknande dem som omfattas av IOP-avtalet har
anfortrotts till féretag i regionen och/eller i andra regioner av Sverige, eller att
myndigheten tidigare, eller till och med samtidigt, upphandlar sddana tjanster som
omfattas av IOP-avtalet eller delar av den.

Foreligger inga saddana omstandigheter ar det i stallet bedomningen huruvida IOP-
avtalet utgor ett kontrakt med ekonomiska villkor som kan avgora om tjansten inom
ramen av avtalet kan anses vara utférd mot erséttning, dvs. en ekonomisk
verksamhet i detta enskilda fall.

(3) Om IOP-avtalet har slutits pa grund av att en myndighet har tagit initiativet att
sOka en leverantdr som den ska anfortro en specifik typ av tjanst till, bor det anses
klart att den idéburna aktoren utfor de aktuella tjansterna mot erséattning om den
atar sig att utfora dem mot ett vederlag som den far frihet att paverka och acceptera
innan avtalet ingas.

Att IOP-avtalet istdllet formellt har ingatts pa initiativ av den idéburna aktoren, t.ex.
genom att denne skickar ett forslag om IOP-avtal, bor det emellertid inte anses
tillrackligt for att utesluta att den utfor avtalets tjanster mot ersattning. Bedomning-
en huruvida de tjanster som den idéburna aktoren atar sig att tillhandahalla inom
ramen for IOP-avtalet utfors mot ersattning bor goras objektivt med utgangspunkt i
avtalets villkor. Att tjdnsterna kan anses utforda mot ersattning forutsdtter att den
idéburna aktoren i ett objektivt betraktelsesatt bedoms utfora tjansterna pd uppdrag
av myndigheten.

Om tjansterna ar reglerade i speciallagstiftning kan det vara svart att hdvda att den
idéburna operatoren har fatt bestimma vilken tjanst som erhaller offentlig
finansiering genom IOP-avtalet och under vilka villkor av exempelvis kvalitet,
nérhet till anvandarnas behov, etc. Att avtalet ar att se som ett uppdrag kan i
sadana fall vara lattare att avgora.

Om de tjanster som omfattas av IOP-avtalet omfattas av myndighetens allménna
kompetens ar existensen av “nagon form av uppdragsforhallande” mellan
kommunen och den idéburna aktoren avgorande f6r om verksamheten ska
klassificeras som en upphandling eller ses som en bidragsfinansierad enskild
verksamhet. Fragan ldr i sa fall stdllas huruvida de tjanster som den idéburna
aktoren atar sig att utfora genom avtalet objektivt sett kan anses tillgodose de
behov som myndigheten pa férhand definierat inom ramen for sina befogenheter.



313

Denna bedomning kan anses krava att avtalets villkor granskas med utgangspunkt
av foljande fragor:

- Ar tjdnsternas, eller en del av tjénsternas, sirdrag och hur de ska
tillhandahallas tydligt faststdllda i avtalet? Framgar det vid en réttsenlig
tolkning av avtalet att myndigheten har faststallt dessa villkor?

- Ar utbetalningarnas belopp faststillda i férvig och kan de anses som
ersattningen for de prestationer som &r specificerade i avtalet och som den
idéburna organisationen genom avtalet atar sig att utféra?

- Har den idéburna operator som atar sig att utfora tjansterna ett
frihetsutrymme att innan avtalet sluts bestimma om den ar villig att utfora
dessa tjanster pa de villkor om tjanstens egenskaper och tillhandahallande
som foreskrivs i avtalet?

Ar svaret ja pa alla dessa fragor bor de utbetalningar som féreskrivs i avtalet kunna
anses som en ekonomisk ersittning. Fragan vilka principer om avtalstolkning som
ska gilla och hur de ska kombineras vid tolkning av IOP-avtal behover dock
analyseras framover.

(4) IOP-avtal kan anses utgora en upphandling i den mening som avses i LOU
enbart om de innebér ett krav pa att den idéburna operatoren direkt eller indirekt
ar skyldig att utfora de tjanster som ar foremal fOr avtalet. Det maste vara fraga om
en skyldighet vars fullgérande kan aberopas infor domstol i enlighet med de villkor
som uppstills i den nationella ritten. Ar rekvisitet inte uppfyllt bor slutsatsen
kunna dras att det aktuella IOP-avtalet inte omfattas av LOU, och detta dven i
situationer dar utférandet av tjdnsterna inom ramen av avtalet bedoms utgora en
ekonomisk verksamhet.
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