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— Forord

I vart dagliga arbete moter vi stindigt kommunforetradare som efterfragar sam-
verkansformer med civilsamhiéllets organisationer, utan att behéva anvidnda upp-
handlingsregelverket eller andra modeller som bygger pa konkurrens mellan kom-
mersiella aktorer. I Civilsamhéllesutredningens slutbetdnkande, Palett for ett stirkt
civilsamhidille, konstateras att det offentliga gérna ser ett utokat samarbete med
civilsamhéllet, men av rddsla for att bryta mot nuvarande lagstiftning véljer deistil-
let attupphandla kontrakt som egentligen inte limpar sig for konkurrensutsattning.

Den samverkansform som inom vélfardsomradet seglat upp som ett alternativ till
sévil upphandling som konkurrensutsittning och kommersialisering dr Idéburet
offentligt partnerskap (IOP), en modell som Forum utvecklade 2010. Istéllet for att
begrinsa valmgjligheten till kommunal regi eller privata vinstdrivande foretag, bor-
jar allt fler efterfraga samverkansmdojligheter med den sociala ekonomins idéburna
organisationer. Det dr hdr IOP kan spela en nyckelroll.

I Sverige dr de idéburna organisationerna en outnyttjad resurs inom vilfdrdsomré-
det. Inom t.ex. omsorgen drivs cirka en femtedel av verksamheten av privata utférare
med vinstintresse. Motsvarande siffra for idéburna organisationer landar pa knappt
tre procent. Sett till andelen av den totala arbetskraften som arbetar med sjukvérd
och dldreomsorg utgor den ideella sektorn ytterst en liten del i Sverige i jimforelse
med andra OECD-l4nder.

Iforevarande utredning redogors for EU-réttsliga aspekter pA IOP och de EU-rétts-
liga regler som har betydelse for de idéburna organisationernas verksamhet. Ut-
redningen avser sérskilt de idéburnas insatser inom dldreomsorg, arbete med kvin-
nojourer, anordnande av boende fér ensamkommande flyktingbarn och hjalp till
utsatta EU-migranter och hemldsa. Det priméira ansvaret for tillhandahéllandet
av vilfdardstjanster dvilar kommunerna, landstingen och regionerna. Det faktiska
utforandet hamnar dock ofta pa privata aktorer, vilket aktualiserar komplicerade
EU-regelverk.

Juridiken inom omradet dr under fordndring, samtidigt rdder en begreppsforvirring
och klassificeringsproblematik. En central del i utredningen behandlar vad som
avses med "tjdnster av allmént intresse”, "tjanster av allmént ekonomiskt intresse”
och "icke-ekonomiska tjanster av allmént intresse”. Utan att foregripa de slutsatser
som dras i utredningen kan det konstateras att det finns ett relativt brett utrym-
me enligt EU-rétten for IOP. Sdsom konstateras i utredningen &r stimuleringen av
marknadsutvecklingen ett politiskt val, inte en réttslig skyldighet, vilket forklarar
att bedomningen av vad som dr ekonomiskt och icke-ekonomiskt kan skifta mellan
EU:s medlemsstater men ocksé inom medlemsstaterna.

Goran Pettersson
Generalsekretare Forum

Mohamed Hama Ali
Jurist, Front Advokater

Amir Daneshpip
Jurist, Front Advokater



— Innehall

Del I
I Inledning 7
2 Vad utgor ekonomisk verksamhet? 7
3 Vadir tjanster av allmént ekonomiskt intresse? 10
4  Forbudet mot statligt stod 12
5 Undantag enligt statsstodsreglerna 13
6 Processuella regler rorande statligt stod 14
6.1  Anmalningsskyldigheten 14
6.2 Nya och befintliga stod 14
63  Det processuella forfarandet 14
6.4 Aterbetalning 15
65  Missbruk av stod 15
7 Tjanster av allmént ekonomiskt intresse och statligt stod 15
8 EU:s upphandlingsregler 16
8.1  Idéburen sektor och offentlig upphandling 18
8.2 Implementeringen av EU:s nya upphandlingsdirektiv 18
83  Upphandling av vilfardstjanster och hinder f6r den idéburna sektorn 19
8.4  Vadkan goras for att forenkla LOU-regelverket for upphandling av vélfardstjanster? 20
8.4.1 Upphandling av vélfardstjidnster under troskelvirdet ska inte omfattas av LOU 20
8.4.2 Reserverade kontrakt 22
8.43 Infor ett forenklat regelverk for upphandlingar av valfardstjanster 6ver troskelvirdet 22
Del 11
9  Aktorer, konkurrenssituation och trendutveckling 23
9.1  Aldreboenden 23
9.2  Hem for ensamkommande flyktingbarn 24
93  Kvinnojourer 24
9.4  Hjalp till utsatta EU-migranter och hemlosa 26
Del II1
10 Slutsatser 27
101 EU-reglernas syfte och tillimpningsomrade 27
10.2 Icke ekonomiska tjanster? 28
103 Bidrag till sociala tjinster av allmédnt ekonomiskt intresse? 28
10.4 Upphandling av sociala tjdnster av allmént ekonomiskt intresse? 29

105 Sérskilda regler for idéburna organisationer? 30






1 — INLEDNING

I denna utredning kommer EU-riéttsliga aspekter
padensirskilda samverkansformen mellan idébur-
na organisationer och det offentliga som betecknas
IOP attbelysas. Vad som har relevans dr framfor allt
hur ekonomiska tjanster respektive icke ekonomis-
ka tjanster kvalificeras EU-réttsligt samt vad som
menas med begreppet “tjdnster av allmént ekono-
miskt intresse”. De EU-réttsliga regler som framst
har betydelse for de idéburna organisationernas
verksamhet och anknyter till nimnda begrepp ar
statsstodsreglerna och upphandlingsreglerna. Av
sdrskild betydelse &r att verksamhet som inte ar
“ekonomisk” inte omfattas av EU:s statsstods- och
upphandlingsregler. Vidare finns utokade mojlig-
heter till undantag och speciallosningar om det ar
fraga om en “tjdnst av allmént intresse”.

Utredningen fokuserar sérskilt pd de idébur-
na organisationernas insatser inom dldreomsorg,
arbetet med kvinnojourer, anordnande av boende
for ensamkommande flyktingungdomar och hjélp
till utsatta EU-migranter och hemldsa.

I Del I diskuteras till att borja med vad som ut-
gor ekonomisk verksamhet och tjanster av allmént
ekonomisktintresse och diarefter redogors for stats-
stods- och upphandlingsreglerna pa ett relativt all-
maént plan. I Del IT av utredningen redog6rs for hur
marknaden ser ut avseende dldreomsorg, arbetet
med kvinnojourer, boende for ensamkommande
flyktingungdomar och hjilp till utsatta EU-mig-
ranter och hemlosa. I den avslutande delen, Del
111, fors en diskussion om hur IOP ska kvalificeras
réttsligt och vilket utrymme det finns f6r IOP enligt
EU-ritten.

2 — VAD UTGOR EKONOMISK
VERKSAMHET?

EU:s inre marknad handlar om ett ekonomiskt
utbyte mellan medlemsstaterna och de foretag
som dr verksamma pa denna marknad. Den stat-
liga och kommunala verksamheten har dock i hog
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grad kommersialiserats under senare tid, och det
har darfor uppstétt ett stort antal "marknader”
dér offentliga och privata aktorer erbjuder sina
tjanster i konkurrens. Ibland anvénds mot denna
bakgrund termen “marknadisering”.' Detta giller
till exempel sjukvard, utbildning, barnomsorg och
dldreomsorg. Nér det forsta steget vil ar taget, och
en marknad 6ppnas for privata aktorer, blir EU:s
regelverk som ska sédkerstélla att réattvisa konkur-
rensforhallanden rader pa alla marknader med au-
tomatik relevant. Vad som dr en "marknad” dr dock
inte alltid en fraga som ldtt later sig besvaras. Det
finns grazoner dir det maste avgoras vad som fal-
ler inom och utanfér EU-rétten. I det foljande ska
redogoras for nagra utvecklingslinjer i réttspraxis
i fraga om vad som bor betraktas som ekonomisk
verksamhet och icke-ekonomisk verksamhet.

Ensérskild svarighet ar till att borja med att det
saknas en fordragsbaserad definitioni EU-rétten av
vad som utgor ekonomisk verksamhet. Ett skal till
detta dr att medlemsstaternas samhéllsmodeller ser
sé olika ut att det i princip dr omojligt att ldgga fast
en gemensam definition av ekonomisk verksamhet
som fungerar i en EU-réttslig kontext. Europeiska
kommissionen har sdlunda papekat att eftersom
distinktionen mellan ekonomiska och icke-ekono-
miska tjdnster beror pa politiska och ekonomiska
sdrdrag i en viss medlemsstat, dr det inte mojligt
att uppritta en uttommande forteckning Over
verksamheter som pa férhand kan definieras som
”icke-ekonomiska”.> Enligt kommissionen skulle
en sadan forteckning inte tillféra ndgon verklig
riattssikerhet, och den skulle sdledes vara av be-
griansad nytta. EU-domstolen har mot denna bak-
grund under lang tid provat om en viss verksamhet
ska anses som ekonomisk fran fall till fall, och det
kan dérfor vara svart att dra nagra siakra slutsatser
utifrdn denna rittspraxis.

I EU skiljer sig t.ex. de olika nationella hélso-
och sjukvérdssystemen vésentligt at. I vilken ut-
strackning olika vardgivare konkurrerar med var-
andra i en marknadsmiljo &r till stor del beroende
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av hur dessa system dr uppbyggda. Verksamhet som
ar ekonomisk i vissa medlemsstater behover darfor
inte vara det i andra stater.3

Ettannat exempel dr utbildningsomradet. Det
har faststédllts i EU-domstolens réttspraxis att all-
mén utbildning som anordnas inom ett nationellt
utbildningssystem som finansieras och overvakas
av staten far betraktas som icke-ekonomisk verk-
samhet. 1 detta avseende har domstolen papekat
att staten, genom att skapa och upprétthalla ett
sadant system for offentlig undervisning — som
i regel finansieras med medel ur den offentliga
budgeten och inte av eleverna eller deras foréld-
rar —inte avser att bedriva verksamhet i vinstsyf-
te, utan endast att uppfylla sina sociala, kulturella
och utbildningspolitiska uppgifter gentemot sina
medborgare.+

Enligt samma réttspraxis paverkas den offent-
liga utbildningens icke-ekonomiska art i princip
inte av att elever eller deras fordldrar ibland méste
betala undervisnings- eller inskrivningsavgifter
som bidrar till att finansiera kostnaderna for att
driva systemet. Sddana avgifter tdcker ofta endast
en brakdel av de verkliga kostnaderna for tjdnsten
och kan saledes inte betraktas som betalning for
den tjdnst som tillhandahalls. Det kan vara fraga
om offentliga undervisningstjanster, t.ex. yrkesut-
bildning,’ privata och offentliga grundskolor® och
forskolor” samt viss universitetsutbildning.®

10 —Del I

I princip renodlad offentligt finansierad utbild-
ning maste dock sdrskiljas fran utbildningstjianster
som finansieras framst av fordldrar och elever eller
kommersiella intédkter. Kommersiella foretag som
erbjuder hogre utbildning som finansieras helt och
hallet avstudenter omfattas t.ex. heltklart avdenna
senare kategori. I vissa medlemsstater kan ocksa
offentliga institutioner erbjuda utbildningstjanster
som, pd grund av sin art, finansieringsstruktur och
forekomsten av konkurrerande privata organisa-
tioner, ska betraktas som ekonomiska.

Svérigheten att avgora vad som utgdr ekono-
misk verksamhet pé utbildningsomradet samman-
hinger dels med réttsutvecklingen vid EU-domsto-
lensominnebdér att allt fler verksamheter successivt
kvalificeras som ekonomiska, dels den allmidnna
samhéllsutvecklingen i mdnga medlemsstater som
innebér att offentliga angeldgenheter i allt hogre
utstrackning utfors pd marknadsekonomiska vill-
kor av privata utforare (det handlar da inte om
renodlad offentlig finansiering). Nir det giller det
svenska systemet med ett Okat inslag av privata
skolor, har frigan om verksamhetens ekonomiska
karaktidr diskuterats i ett kommissionsdrende om
s.k. avknoppningar (COMP/H-2/BC-2012 33624,
29.3 2012). Kommissionen hivdade i drendet att
det, med hénsyn till statsstodsreglerna, inte var
visat att det foreldg grédnsoverskridande inslag.
Hiérigenom undvek kommissionen att uttala sig



om det var friga om ekonomisk verksamhet.”
Slutligen ska ndmnas att i frdga om offentliga sys-
tem som syftar till att sékerstilla social trygghet for
medborgarna (socialforsikring m.m.) har en sdir-
skilt omfattande rittspraxis fran EU-domstolen ut-
vecklats dir bedomningen huruvida viss verksam-
het dr ekonomisk varierar med hur den dr inrittad
och organiserad. EU-domstolen fister hdarvid stor
viktvid en distinktion mellan ekonomiska system”
och “system baserade pa solidaritetsprincipen”.
EU-domstolen har tilldimpat en rad olika kriterier
for att faststilla om ett system for social trygghet ar
solidaritetsbaserat och dédrfor inte utgér ekonomisk
verksamhet. En méngd faktorer kan vara viktiga i
detta avseende:

Om medlemskap i systemet dr obligatoriskt."
Om stodordningen har ett rent socialt syfte."
Huruvida systemet drivs utan vinstsyfte.'
Om férmdnerna dr oberoende av hur stora
bidrag som lamnats.'+

Om de forméner som betalas inte behover std
i proportion till den forsékrades inkomster.'s
» Om systemet 6vervakas av staten.’

YYVYY

\/

Saddana solidaritetsbaserade system maéste alltsa
sdrskiljas frdn ekonomiska system.'? Till skillnad
fran solidaritetsbaserade system kénnetecknas
system av ekonomisk karaktir i regel av foljande:

» Frivilligt medlemskap.'

» Principen om kapitalisering (réttigheterna ar
beroende av inbetalda bidrag och systemets
ekonomiska resultat).”

» Verksamheten bedrivs i vinstsyfte.>

» De aktuella pensionsrittigheterna komplette-
rar dem som tillhandahélls i ett grundldaggan-
de system.?'

I vissa system kombineras inslag ur bagge katego-
rierna. I sidana fall ar kvalificeringen av systemet
beroende av att man gor en analys av systemets oli-
ka bestandsdelar och deras respektive vikt.

Entillstotandesvarighetarattdetgaratturskilja
olikakriterier for tillimpningen av frihetsreglernai
fordraget (fri rorlighet for varor, tjanster, personer
och kapital) och konkurrenspolitiken (konkurrens-
regler riktade till féretag och statsstodsreglerna).*
Nir det géller konkurrenspolitiken maéste till att
borja med avgoras om den som bedriver verksam-
heten dr att betraktasomett foretag. EU-domstolen
har vid denna bedomning genomgéende definierat
foretag som enheter som utdvar ekonomisk verk-
samhet, oberoende av deras réttsliga stdllning och
hur de finansieras.?

Som exempel kan ndmnas att en forsikrings-
kassa, till vilken foretag som tillhor en bestamd

bransch och ett bestdmt geografiskt omrade ér skyl-
diga att ansluta sig for forsiakring mot olycksfall i
arbetet och yrkessjukdomar, inte utgor ett foretag
i den mening som avses i artiklarna 101 och 102
i Fordraget om Europeiska unionens funktionsétt
(FEUF).>* EU-domstolen menar att ett sddant
organ fyller en funktion av uteslutande social art,
dé det verkar inom ett forsékringssystem for ge-
nomforande av solidaritetsprincipen och da detta
forsdkringssystem star under tillsyn av staten. Den
omstiandigheten att forsdkringskassan tillhanda-
haller forsékringstjanster kan som saddan inte pa-
verka denrent sociala karaktir som dr utmérkande
for denna verksamhet. Omstidndigheten paverkar
namligen varken systemets solidariska karaktdr
eller den statliga tillsynen av systemet. Domsto-
len papekade att betrdffande villkoret avseende
forsdkringssystemets solidariska karaktar dr detta
uppfyllt nir systemet finansieras genom avgifter
for vilka avgiftssatsen inte dr systematiskt propor-
tionell i forhallande till den risk som forsdkringen
avser och nir virdet av erséttningarna inte nod-
véindigtvis dr proportionellt i forhallande till den
forsdkrades inkomst. Varken den omsténdigheten
att det saknas en ovre gréns for avgifterna eller att
systemet inte genomfors av ett enda organ utan av
flera, fordelade efter bransch och/eller geografisk
utbredning eller att dessa organ kan besluta att
faststélla en enhetlig minimiavgift, 4r av sadan art
att de leder till slutsatsen att systemet inte skulle
anses vara solidariskt finansierat. Nér det géllde
villkoret om huruvida tillsyn utévas av staten,
framholl domstolen att den omstdndigheten att for-
sdkringskassorna inom ramen for ett system med
sjdlvstyre, getts en handlingsfrihet for att faststilla
de omsténdigheter som ska avgora avgifternas och
ersittningarnas storlek som sadan inte paverkade
arten av forsdkringskassornas verksamhet, da detta
handlingsutrymme foreskrevs och regleradesilag,
och forsdkringskassorna i detta hénseende stod
under statlig tillsyn.

En fraga som har sirskild betydelse for bedom-
ningen avom en viss verksamhet dr ekonomisk eller
inte &r i vilken man denna verksamhet innefattar
myndighetsutovning eller om den, som det uttrycks
i EU:s grundfordrag, dr “forenad med utovandet
av offentlig makt” (se artikel 51 FEUF). Enligt
EU-domstolen avser begreppet offentlig makt i
dessa sammanhang endast vissa typer av verksam-
heter, inte hela yrkesgrupper, och bestammelsen
har 6ver lag tolkats snévt.>s EU-domstolen har fast-
stdllt att den inte omfattar sddan verksamhet som
har en rent stodjande och forberedande karaktir
i forhallande till utévandet av offentlig makt eller
sddan verksamhet som har en rent teknisk karak-
tdr,sdsom programmering och drift av databehand-
lingssystem.>* Mot denna bakgrund har domstolen
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slagit fast att verksamhet som utdvas av advokater,
bevakningsforetag, auktoriserade ombud i forsék-
ringsforetag och verksamhet inom ramen for avtal
som har samband med lokaler, tillbehor, anlédgg-
ningar, underhall, drift och formedling av uppgifter
som behovs for att genomfora ett lotteri, inte om-
fattas av undantaget, vilket alltsd innebar att det ar
fraga om ekonomisk verksamhet.??

Sombegreppet har definierats i EU-domstolens
réittspraxis sammanfaller utovandet av offentlig
makt i stort sett med den svenska termen myn-
dighetsutovning. Detta innebdar inte att man kan
sétta ett likhetstecken mellan de bégge begreppen,
eftersom “offentlig makt” som det kommer till ut-
tryckiartikel 51 FEUF édr ett sjédlvstdndigt begrepp
vars innebord dr beroende av EU-domstolens tolk-
ning.**Foljande verksamheter har inte ansetts utgo-
ra ekonomiska verksamheter:

» Armén eller polisen

» Flygnavigationssidkerhet och kontroll 6ver
flygtrafiken

» Sjotrafiksdkerhet och kontroll av sjotrafiken3®

» Fororeningsbegransande overvakning?'

» Organisation, finansiering och verkstéllighet
av fingelsedomar.3?

3 — VAD AR TJANSTER AV
ALLMANT EKONOMISKT
INTRESSE?

Nir det har konstaterats att en viss verksamhet ar
ekonomisk giller som utgangspunkt att fordrags-
bestimmelserna om EU:s ekonomiska friheter
och konkurrensregler ir tillimpliga fullt ut (vilket
innefattar statsstods- och upphandlingsreglerna).
Detta medfor normalt att det finns ett stort utbud
av varor och tjanster till rimliga priser och att kon-
sumenter dr nojda. Samtidigt kan ibland forutsétt-
ningar saknas for en fungerande marknad. I EU:s
grundfordrag finns sedan ldnge sirskilda bestim-
melser som tar sikte pa denna typ av situationer:
ndr marknaden sjilv inte kan tillhandahalla vad
konsumenter och politiska foretrddare vill ha (se
sdrskilt artikel 106 FEUF)33 Dessa bestimmelser
har med tiden blivit allt viktigare for utvecklingen
av EU:s inre marknad.

Begreppet tjanster av allmént intresse

I EU:s grundférdrag — och primérritten i 6vrigt
— anvénds begreppet tjinster av allmdint ekono-
miskt intresse for att markera den magjlighet som
varje medlemsstat har att reglera sin egen mark-
nad enligt andra premisser 4n de som &r renodlat
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marknadsekonomiska. Begreppet dterfinns redan
i Funktionsfordragets allmdnna bestimmelser (ar-
tikel 14 FEUF), men ocksa i dess bestimmelser om
konkurrenspolitik (artikel 106.2 FEUF) och i ett
sarskilt Protokoll om tjinster av allmint intresse.
Dessutom anvinds begreppet i EU:s stadga om de
grundldggande rittigheterna (artikel 36).3+

Begreppet tjénster av allmédnt ekonomiskt in-
tresse relaterar i grunden till en atskillnad mellan
“allménna” och “enskilda” intressen. I en renod-
lad marknadsekonomi forutsitts konkurrerande
enskilda intressen vara ett medel for att uppna
efterstriavade allminna intressen, men i de fall
detta inte anses fungera finns ett behov av statligt
ingripande. Detta kan naturligtvis ta sig olika ut-
tryck. I EU:s grundfordrag far detta behov sitt tyd-
ligaste uttryck genom bestimmelserna om tjénster
av allméant ekonomiskt intresse. Anledningen till
att fordragstexten utgér fran uttrycket tjanster av
“ekonomiskt” intresse dr att manga tjanster av
”icke-ekonomiskt” intresse ursprungligen foll ut-
anfor samarbetets ram. Mot bakgrund av den dm-
nesmaéssiga expansion som samarbetet genomgatt
har manga séddana tjanster som ursprungligen foll
utanfor samarbetets ram nu kommit att omfattas
av EU-réttens tillimpningsomrade. Detta giller
framfor allt hilso- och sjukvard, dldreomsorg och, i
viss man, utbildning. I dessa fall &r det méanga gang-
er svart att se var skiljelinjen gar mellan ekonomis-
ka och icke-ekonomiska tjénster, och dérfor talar
man i stillet ofta om tjénster av allmént intresse”
(ochmenar dé tjanster som dr bade ekonomiska och
icke-ekonomiska).3s Fragan om var skiljelinjen gar
mellan ekonomiska och icke-ekonomiska tjénster
och hur den ska drasi ett konkret fall avgors ytterst
av EU-domstolen (jamfor avsnitt 2 ovan).

I EU:s grundfordrag finns ingen definition av
tjdnster av allmént intresse, utan det ankommer pé
medlemsstaterna sjédlva att avgora om en tjanst ska
betraktas som en sadan. Detta innebdr att en tjanst
som anses vara av allméint intresse i en medlems-
stat inte behover vara det i en annan medlemsstat.
EU-domstolen har dock uppstéllt ett antal kriterier
som ska vara uppfyllda for att en tjanst ska anses
vara av allmént intresse (allménnyttig).3® Den ska:

» Vara betydelsefull for konsumenterna
» Vara Oppen for alla konsumenter
» Tillhandahallas pa likartade villkor

Utan tvekan kan begreppsbildningen kénnas for-
virrande. Ett annat centralt begrepp som ldnge
varit betydelsefullt i medlemsstaterna ar public
service,det vill sdga offentlig tjanst. Detta &r ett be-
grepp som ur ett nationellt perspektiv kvalificerar
vilka tjéanster som dr av allmént intresse och darfor
viktiga att tillhandahélla. I jamforelse med detta



relaterar det begrepp som anvinds i EU:s grund-
fordrag — tjanster av allmint ekonomiskt intresse
—till vilka tjdnster som &r av allmént intresse ur ett
europeiskt perspektiv. Genom Lissabonfordragets
andringar infordes en ny rattslig grund for lagstift-
ning om tjanster av allmidnt ekonomiskt intresse i
EU:s grundfordrag (artikel 14 FEUF):

Artikel 14 FEUF

Utan att det paverkar tillampningen av artikel 4 i
fordraget om Europeiska unionen och artiklarna 93,
106 och 107 i det har fordraget och med beaktande
av den betydelse som tjanster av allmint ekono-
miskt intresse har for unionens gemensamma vér-
deringar och den roll som dessa tjanster spelar nar
det gdller att framja social och territoriell samman-
hallning, ska unionen och medlemsstaterna, var
och en inom ramen fér sina respektive befogenheter
och inom fordragens tillimpningsomrade, sorja for
att sadana tjanster utfors pa grundval av principer
och villkor, sérskilt ekonomiska och finansiella, som
g6r det mojligt fér dem att fullgéra sina uppagifter.
Europaparlamentet och radet ska genom forord-
ningar i enlighet med det ordinarie lagstiftningsfor-
farandet faststalla dessa principer och villkor, utan
att det paverkar medlemsstaternas befogenheter att
i 6verensstammelse med fordragen tillhandahélla,
bestalla och finansiera sddana tjanster.

Genom Lissabonfordraget fogades dven ett nytt
Protokoll om tjinster av allmdnt intresse till EU:s
grundfordrag Detta protokoll &dr avsett att fungera
som tolkningsbakgrund till artikel 14 FEUF och
har foljande lydelse:

Protokoll om tjanster av allmént intresse
Artikel 1

Unionens gemensamma vérden i fraga om tjénster
av allmant ekonomiskt intresse i den mening som
avses iartikel 14 i férdraget om Europeiska unio-
nens funktionssatt inbegriper sérskilt

- nationella, regionala och lokala myndigheters
avgorande roll och stora handlingsutrymme nér
det galler att tillhandahalla, bestélla och organisera
tjanster av allmént ekonomiskt intresse sé nira
anvdndarnas behov som mdjligt,

- mangfalden av tjanster av allmint ekonomiskt
intresse och de skillnader i anvédndarnas behov och
preferenser som olika geografiska, sociala eller
kulturella forhallanden kan leda till,

- en hdg niva av kvalitet, sakerhet och Gverkom-
lighet, likabehandling samt framjande av allmén
tillgang och anvéndarnas rattigheter.

Artikel 2

Bestammelserna i férdragen ska inte pa nagot sétt
paverka medlemsstaternas behdrighet att tillhan-
dahélla, bestélla och organisera tjanster av allmint
intresse som inte ar av ekonomisk art.

Tillsammans innebér artikel 14 FEUF och detta
sdarskilda Protokoll om tjinster av allmdnt intresse
att bdde EU och medlemsstaterna forpliktat sig att
sorja for att tjanster av allmént ekonomiskt intres-
se kommer unionsmedborgarna till godo. Mot den-
na bakgrund finns det ocksd anledning att inte

— De tjanster som
bedrivs avidéburna
organisationer utgor
normalt sociala tjanster
av allmint intresse
enligt punkt 2.

enbart betrakta sddana tjanster som tédnkbara un-
dantag till férdragsbestimmelserna om EU:s eko-
nomiska friheter och konkurrensregler, utan tvirt-
om som uttryck for grundlédggande principer. Det
ar 1 detta sammanhang intressant att EU genom
artikel 14 FEUF tilldelas en sirskild befogenhet att
anta lagstiftning om sddana "principer och villkor”
som ska ligga till grund for det satt pé vilket tjanster
av allmént ekonomisktintresse utfors. Det kan slut-
ligen noteras att medlemsstaterna sjdlva ansvarar
for tjénster av allmént intresse som inte dir av eko-
nomisk art,vilket sammanhanger med att de i prin-
cip inte omfattas av bestimmelserna i EU-fordra-
gen (se avsnitt 2 ovan).

Till dessa tjanster hor uppenbarligen ocksa
underkategorin sociala tjanster av allmdnt intresse
(som ocksé kan vara ekonomiska eller icke ekono-
miska).3” I kommissionens meddelande om sociala
tjdnster i allmédnhetens intresse i EU fran 20063
beskrivs tvd huvudgrupper av sociala tjanster av
allmént intresse:

1. Lagstadgade och kompletterande sociala trygg-
hetssystem, organiserade pa olika sitt (6msesi-
diga eller arbetsrelaterade organisationer), som
tiacker de storsta riskerna i livet, sdésom de som
arrelaterade till hélsa, dldrande, arbetsolyckor,
arbetsloshet, pension och funktionshinder.

2. Andra viktiga tjénster som tillhandahélls di-
rekt tillindividen. Dessa tjanster, som spelar en
roll som forebyggande faktor och framjar den
sociala sammanhéallningen, bestér av anpassad
hjilp for att underlitta social integration och
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skydda grundlédggande rittigheter. De bestar
for det forsta av hjdlp till personer som befinner
sigiensvarlivs- eller krissituation (t.ex. orsakad
av skuldséttning, arbetsloshet, drogberoende
eller skilsmissa). For det andra bestar de ocksé
av verksamhet for att se till att de berorda per-
sonerna ater kan integreras i samhéllet (reha-
bilitering, sprakutbildning for invandrare) och
framforallt pa arbetsmarknaden (arbetstraning
och aterintegrering). Dessa tjanster dr ett kom-
plement och stod for familjer, sérskilt for att ta
hand om de yngsta och dldsta samhéllsmed-
borgarna. For det tredje ingar i dessa tjanster
atgiarder som syftar till integration av personer
med langvariga hélsoproblem eller funktions-
hinder. For det fjarde ingar ocksa subventione-
rade bostédder for socialt svagare medborgare
och grupper. I vissa tjinster kan givetvis alla
dessa fyra dimensioner inga.

De tjanster som bedrivs avidéburna organisationer
utgdr normalt sociala tjénster av allmént intresse
enligt punkt 2. Som tidigare papekats dr utgéngs-
punkten att medlemsstaterna har en stor friheti att
kvalificera nagot som en tjanst av allmént intresse,
och kommissionen och domstolen begrénsar sig till
att kontrollera att medlemsstaterna inte gjort en
uppenbart oriktig bedomning i detta hédnseende.
Om det dessutom utgdr en “ekonomisk™ tjdnst 4r
beroende av den diskussion som forts i avsnitt 2.
Som tas upp under avsnitt 10 bor arbetet med kvin-
nojourer och hjilp till utsatta migranter och hemlo-
sa betraktas som icke-ekonomiska tjanster, medan
dldreomsorg och boende for flyktingungdomar ut-
gorsociala tjanster av allmint ekonomisktintresse,
mot bakgrund av hur situationen i Sverige ser ut.

4 — FORBUDET MOT
STATLIGT STOD

En vél fungerande konkurrens inom EU skapar
forutsattningar for att effektiva och innovativa fo-
retag belonas pa ett adekvat och riktigt sitt och att
konsumenter far okad tillgang till varor och tjéns-
ter, bittre service och ldgre priser. Om marknads-
krafterna sétts ur spel kommer konkurrenskraften
att minska vilket bl.a. medfor risk for hogre kon-
sumentpriser, ldgre kvalitet pa varor och tjanster
samt farre innovationer. I Funktionsfordraget finns
dérfor bl.a. i artiklarna 107-109 bestimmelser om
statligt stod som ska sékerstilla att konkurrensen
inom den inre marknaden inte snedvrids.

For att en ekonomisk 6verforing av nagot slag
ska kunna kvalificeras som statligt stod i EU-rétts-
lig mening méste fyra villkor vara uppfyllda:
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1. Det maste vara fraga om en selektiv ekono-
misk forman, dvs. ett visst foretag eller viss
produktion maste gynnas,

2. Formanen maste finansieras direkt eller
indirekt genom offentliga medel,

3. Fformanen maste snedvrida eller hota att
snedvrida konkurrensen och

4. Fformanen maste paverka handeln mellan
medlemsstaterna.

Det bor observeras att stodet kan komma direkt
fran staten eller fran regionala eller lokala organ
inom landet. Det som betecknas “statligt stod” i
Funktionsfordraget omfattar alltsé allt offentligt
stod 1 vid bemérkelse. Stodet ska gynna ett visst
foretag eller viss produktion, men foretaget i fraga
kan vara en icke vinstdrivande organisation som
forklarades under avsnitt 2. Det ska vidare fram-
hallas att de bada villkoren att stodet ska snedvrida
konkurrensen och paverka handeln mellan med-
lemsstaterna &r i regel oskiljaktigt sammanbund-
na.* Villkoren dr inte uppfyllda om endast handeln
inom en medlemsstat paverkas eller da foretagets
verksamhet sker utanfor EU:s grinser. Europeiska
kommissionen, somidetta fall ir ansvarig 6vervak-
ningsmyndighet inom EU, 4r dock inte skyldig att
visa ett stods faktiska inverkan pa konkurrensen
och handeln mellan medlemsstaterna. I praktiken
krédvs det inte mycket for att villkoren ska anses
uppfyllda. Enligt fast rattspraxis utesluter t.ex. inte
a priori det forhallandet att ett stod ar av relativt
ringa betydelse eller att det mottagande foretaget
ar relativt litet att handeln mellan medlemsstater-
na kan paverkas.*' Aven till synes lokala férhallan-
den kan sdlunda omfattas. Av praktiska skél har
dock vissa schablonbestimmelser utfirdats. Stod
forutsatts inte paverka handeln inom EU om det
omfattas av de s.k. de minimis-bestimmelserna.
Enligt forordning 1407/20134 om stod av mindre
betydelse ror det sig om stod som understiger 200
000 euro under en period av tre dr (inom vigtrans-
portsektorn dr motsvarande belopp 100 000 euro).
For tjdnster av allmént ekonomiskt intresse giller
sdrskilda regler som tas upp langre fram.
Avstorstintresse i forevarande sammanhang dr
emellertid att diskutera om formanliga villkor for
statliga foretag (i jaimforelse med privata foretag)
kan utgora en selektiv ekonomisk forman. For att
kontrollera om stod utgoér en ekonomisk férmén



anvands ofta principen om den marknadsekono-
miska investeraren.® For att bedoma om atgérden
har karaktéren av ett stod, provas darfor vanligtvis
om en privat aktor som till sin storlek dr jamforbar
med enstatlig aktor skulle ha vidtagit atgdrden i fra-
ga pd samma villkor. Om staten agerat annorlunda
och gett ett foretag forménligare villkor d4n de som
rdder pA marknaden, t.ex. ldgre rianta, dr skillnaden
mellan marknadsrédntan och denrénta som faktiskt
erldggs att betrakta som statligt stod.

5 — UNDANTAG ENLIGT
STATSSTODSREGLERNA

Det foljer av artikel 107.2 FEUF att vissa stod ar
automatiskt forenliga med den inre marknaden.
Det ror sig om:

a. Stod av social karaktdr som ges till enskilda
konsumenter, under forutséttning att stodet ges
utan diskriminering med avseende pa varornas
ursprung,

b. Stodforattavhjilpaskador som orsakats avnatur-
katastrofer eller andra exceptionella héndelser,

¢ Stod som ges till ndringslivetivissa av de omra-
den i Forbundsrepubliken Tyskland som paver-
katsgenom Tysklandsdelningidenutstrackning

p‘",(‘
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stodet dr nodvandigt for att uppvéga de ekono-
miska nackdelar som uppkommit genom denna
delning.

Enligt tredje stycket i artikel 107 FEUF (som &r av
storre intresse i detta sammanhang) kan vissa stod
anses som forenliga med den inre marknaden om
de uppfyller sirskilda syften. Det kan rora sig om:

a. Stodfor att frimja den ekonomiska utveckling-
en i regioner dir levnadsstandarden dr onor-
malt 1ag eller dir det rader allvarlig brist pa
sysselsdttning,

b. Stod for att framja genomforandet av viktiga
projekt av gemensamt europeiskt intresse eller
for att avhjdlpa en allvarlig storning i en med-
lemsstats ekonomi,

c) Stod for att underlitta utveckling av vissa ni-
ringsverksamheter eller vissa regioner, nir det
inte paverkar handeln i negativ riktning i en
omfattning som strider mot det gemensamma
intresset,

d) Stodférattframjakulturochbevarakulturarvet,
om sadant stod inte paverkar handelsvillkoren
och konkurrensen inom gemenskapen i en om-
fattning som strider mot det gemensamma in-
tresset,
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e) Stdd av annat slag i enlighet med vad radet pa
forslag frdn kommissionen kan komma att be-
stimma genom beslut.

Vid provningen om villkoren i artikel 107.3 FEUF
ar uppfyllda har kommissionen ett utrymme for
skonsmissig bedomning, eftersom ekonomiska och
sociala bedomningar méste goras i ett EU-réttsligt
sammanhang.+ Kommissionen provar om villko-
ren dr uppfyllda enligt ett sérskilt forfarande som
foreskrivs i artikel 108 FEUF och i férordning nr
659/99+, vilket berors langre fram.
Kommissionen har vidare behorighet att meddela
s.k. gruppundantag enligt férordning nr 994/98.4°
Det innebir att vissa kategorier av stod kvalifice-
ras som forenliga med den inre marknaden och
inte behover anmélas. Mot denna bakgrund har
kommissionen utfirdat forordning 651/2014 som
innehaller ett stort antal gruppundantag.+” Enligt
denna utgor stod for foljande andamal godtagbara
stodkategorier (men inom varje kategori finns spe-
cifika villkor):

Avsnitt1 - Regionalstod

Avsnitt2 — Stod till sma och medelstora
foretag

Avsnitt3 - Stdd for sméa och medelstora
foretags tillgang till finansiering

Avsnitt4 - Stod till forskning, utveckling
och innovation

Avsnitt5 — Stdd till utbildning

Avsnitt6 — Stod for arbetstagare med sémre
forutsattningar och arbetstagare
med funktionshinder

Avsnitt 7 — Stod till miljoskydd

Avsnitt 8 — Stod for att avhjdlpa skador som
orsakats av vissa naturkatastrofer

Avsnitt9 - Socialt stdd for transport for
personer bosatta i avlidgsna
omraden

Avsnitt 10 — Stdd till bredbandsinfrastruktur

Avsnitt 11— Stdd till kultur och bevarande av
kulturarvet

Avsnitt 12 — Stdd till idrottsinfrastruktur och
multifunktionell rekreationsinfra-
struktur

Avsnitt 13 — Stod till lokal infrastruktur

Om avsikten &r att bevilja stod enligt gruppundan-
tagsforordningens principer, ska inom 20 arbets-
dagar fran ikrafttridandet av en stodordning eller
fran beviljandet av ett stod for ett sérskilt &ndamal
till kommissionen pa elektronisk viag Overlamnas
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en sammanfattning av uppgifterna om stodat-
gidrden. Kommissionen offentliggér sammanfatt-
ningarna i Europeiska unionens officiella tidning
(EUT). Texten om stodétgérden ska dessutom of-
fentliggoras pé internet.

6 — PROCESSUELLA REGLER
RORANDE STATLIGT STOD

6.1 Anmaélningsskyldigheten

Den EU-rittsliga regleringen av statligt stod grun-
das som ndmnts pé ett system med férhandsgransk-
ning, vilket gor det mojligt for kommissionen att av-
gora om de stod som medlemsstaterna avser bevilja
kan omfattas av de undantag som anges i artikel
107.2 FEUF och 1073 FEUF. Alla étgédrder som
omfattas av den vida definitionen av statligt stod
ska anmadlas till kommissionen enligt artikel 108
FEUF. Redan i mal 6/64, Costa mot Enel, faststall-
de EU-domstolen att forbudet for medlemsstater-
na att verkstélla statsstod som inte har anmalts till
kommissionen i nuvarande 108.3 FEUF har direkt
effekt och att artikeln ger upphov till réttigheter
till formén for enskilda som nationella domstolar
ar skyldiga att skydda.** De som ska skyddas dr hir
konkurrenter till de foretag som fatt otillatet stod.
Inneborden av detta utvecklades sedanimaélet Lo-
renz,*dir EU-domstolen understrok att den direk-
ta effekten av forbudet omfattar allt stod som har
genomforts utan underrittelse. En medlemsstat ar
sdlunda skyldig att avvakta resultatet av kommis-
sionens inledande undersokning av om atgérden ar
forenlig med den inre marknaden. Det finns darfor
ett forbud mot varje stod som genomfors utan f6-
regdende anmilan (stand still-skyldighet eller ge-
nomforandeforbud).

Nationella domstolarna ar darfor skyldiga att
pa eget initiativ eller pé begédran av tredje part si-
kerstilla att anmélningsskyldigheten efterlevs om
de bedomer att det dr friga om ettstod i den mening
som avses i artikel 107.1 FEUF5° Detta innebar att
en nationell domstol har anledning att tolka be-
greppet statligt stod i artikel 107 FEUF nér den
ska bedoma om en vidtagen statlig dtgédrd borde
ha anmilts enligt 1083 FEUF5' Om den nationella
domstolen dr tveksam till om den ifragavarande at-
girden kan betecknas som statligt stod, kan den be
kommissionen om upplysningar pa denna punkts?
eller begira ett forhandsavgorande frdn EU-dom-
stolen. Den nationella domstolen kan dock inte
uttala sig om huruvida stodétgiarderna &r forenliga
med den inre marknaden (artikel 107.2 och 107.3
FEUF), eftersom kommissionen, med forbehall for
Tribunalens och EU-domstolens provningsrétt, en-
sam dr behorig att avgora detta.s3



6.2 Nya och befintliga stod

Anmailningsskyldigheten omfattar silunda allanya
stod, men inte s.k. befintligt stod, dvs. stod som re-
dan var genomfort ndr EU-fordragen tridde i kraft
iden berdrda medlemsstaten. For Sveriges del avses
de stod som den svenska regeringen informerade
kommissionen om per den 30 juni 199554 I prakti-
ken skulle dock sddan information ldmnas redan
infor EES-avtalets ikrafttradande 1994, eftersom
motsvarande statsstodsregler finns i detta avtal.
Dartill kommer emellertid att en allmén preskrip-
tionstid pa 10 ar géller for mojligheten att aterkréva
oanmadlt stod.ss Stod for vilket preskriptionstiden
har16pt ut ska betraktas som befintligt stod.** Kom-
missionen ska fortlopande granska dven befintliga
stod och kan dédrfor komma fram till att de inte
langre far utbetalass? Nagon retroaktiv dterbetal-
ning kan det dock inte bli fraga om i dessa fall.

6.3 Det processuella forfarandet

Det processuella forfarandet for anméilan och
granskning av stod var linge forhéllandevis oreg-
lerat i EU-rédtten. Fram till &r 1999 fanns tillamp-
ningsbestimmelserna till nuvarande artikel 108
FEUF endastiett antal kommissionsmeddelanden
samt i praxis frdn EU-domstolen och Tribunalen
(davarande forstainstansritten). Procedurbestim-
melsernaforstatligt stod aterfinns emellertid nume-
ra i den tidigare nimnda forordningen 659/1999.5%
Dessutom har kommissionen med stod av artikel
27 i denna forordning antagit férordning (EG) nr
794/2004 av den 21 april 2004 om genomférande
av radets forordning (EG) nr 659/1999 om tillimp-
ningsforeskrifter for artikel 93 i EG-fordraget (nu
artikel o8 FEUF).» Férordning 794/2004 inneh&ll-
er tillimpningsforeskrifter angdende anmélningar,
arliga rapporter, tidsfrister och riantesatser.

I forordning nr 659/1999 definieras statligt stod
som; befintligt stod, nytt stod, olagligt stod och
missbruk av stod.

Allaplaner pa att beviljanyttstod ska anmailasi
god tid till kommissionen av den berérda medlems-
staten. Eftersom statligt stod definieras enligt de
villkor som uppstéllsiartikel 107.1 FEUF ska dven
stod som en medlemsstat anser dr forenligt med den
inre marknaden enligt artiklarna 108.2 och 1083
FEUF anmailas.*

Kommissionen ska omgéende underritta den
berorda medlemsstaten om att den har mottagit en
anmilan.” Dérefter ska kommissionen inom tva
manader utfora en prelimindr granskning av det
eventuella stoddet. Om kommissionen, efter att ha
underréttats av en medlemsstat om planer att be-
vilja eller att dndra stod, underléter att inleda det
kontradiktoriska forfarandet far denna stat efter

tvd manader (vid utgéngen av en tidsfrist som ar
tillricklig for att genomfora en inledande under-
sokning av planen) verkstilla det planerade stodet
under forutsédttning att den dessforinnan har un-
derradttat kommissionen om detta. Stodatgirder
som direfter genomfors omfattas av systemet for
befintligt stod.®> Om kravet pd underrittelse inte
har uppfyllts omfattas inte stodatgiarden i fraga av
reglerna for befintligt st6d.®

6.4 Aterbetalning

Anmailningspliktigt stod som beviljas utan forega-
ende anmélan eller som utbetalas innan gransk-
ningsforfarandet har avslutats dr olagligt. Skulle
kommissionen finna att en stodatgiard inte omfattas
avnégot undantag, blir konsekvensen att den fattar
ett negativt beslut med retroaktiv verkan, varvid
stodbeloppet ska dterbetalas med rénta. Néar kom-
missionen fattar ett sddant beslut anmodas den
berorda medlemsstaten att vidta alla nodviandiga
atgédrder for att dterkriva stodet fran mottagaren,*
sévida inte preskriptionstiden p4 10 ar har 16pt ut.%
Stod for vilket preskriptionstiden har 16pt ut ska
som framgétt betraktas som befintligt st6d.®® Kom-
missionen kan dven, i avvaktan pé att dess gransk-
ning blir fardig, fatta ett preliminért beslut om att
en medlemsstat omedelbart ska instélla utbetal-
ningen eller aterkréva ett icke anmaélt stod.®

I avsaknad av EU-rittsliga bestimmelser pa
omradet skastod som forklarats oforenligt med den
inre marknaden aterkrévas enligt de forfaranden
som foreskrivs i nationell rétt under forutséttning
att dessa forfaranden inte medfor att det i prakti-
ken dr omojligt att verkstilla aterbetalningen.®® I
Sverige har mot denna bakgrund lagen (2013:388)
om tillimpning av Europeiska unionens statsstods-
regler inforts. Denna avser att underlétta aterbe-
talning av stod som &r oforenligt med EU:s regler.

Skyldigheten for medlemsstaten att upphéva
ettstod som kommissionen anser dr oforenligt med
den inre marknaden syftar till att aterstélla den si-
tuation som foreldg innan stodet gavs. Detta syfte
uppnds genom att stodet i fraga, i forekommande
fall jaimte drojsmalsréinta, aterbetalas av mottaga-
ren. Genom denna aterbetalning férlorar mottaga-
ren de fordelar denne atnjot pa marknaden i forhal-
lande till sina konkurrenter och den situation som
forelag fore utbetalningen av stodet dr aterstalld.®

Kravet pa aterbetalning kan fé allvarliga konse-
kvenserfordetforetagsommottagitdetrattsstridiga
stodet och medfora att foretaget gar i konkurs. Det
reses darfor ofta invindningar mot dterbetalning
nédr beslut hdarom ska verkstillas pa nationell niva.
EU-domstolen har dock intagit en mycket restriktiv
attityd till mgjligheten att undslippa aterbetalning.
Den har erinrat om att de foretag som mottar stod
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i princip inte kan ha berdttigade forvintningar pa
attstodet ir rittsenligt, sdvida det inte har beviljats i
enlighet med forfarandetinédmnda artikel.”> Endast
vid exceptionella omstidndigheter kan ett foretag ha
berittigade forvantningar pa att stodet ar lagenligt
och av detta skidl motsétta sig att aterbetala det. Det
ankommer pa den nationella domstolen att prova
dessa omstdndigheter,iforekommande fall efter att
ha stéllt tolkningsfrégor till domstolen.”

6.5 Missbruk av stod

Missbruk av stod innebér att stodmottagaren har
vidtagit en atgérd i strid med ett beslut varigenom
ett stod har forklarats forenligt med den inre mark-
naden.’> Nar kommissionen har fattat ett beslut om
attmissbruk av stod foreligger har den mojlighet att
kréva aterbetalning av stodet.”

7 — TJANSTER AV ALLMANT
EKONOMISKT INTRESSE OCH
STATLIGT STOD

Négot som potentiellt kan ha stor betydelse for idé-
burna organisationer i forhéllande till statsstods-
reglerna 4r EU:s ovanndmnda regelverk for tjdns-
ter av allmént ekonomiskt intresse. Kommissionen
hariettmeddelande om tillimpning av Europeiska
unionens regler om statligt stod pa ersdittning for
tillhandahallande av tjinster av allmdint ekono-
miskt intresse™ forklarat, som antytts ovan, att
begreppet tjanster av allméant ekonomiskt intresse
ar ett fordanderligt begrepp som bland annat beror
pé medborgarnas behov, den tekniska utveckling-
en och marknadsutvecklingen samt sociala och
politiska preferenser i den berorda medlemsstaten.
Kommissionen papekar attiavsaknad av sirskilda
unionsbestdmmelser som faststéller rackvidden for
tjdnster av allmént ekonomiskt intresse har med-
lemsstaterna stor handlingsfrihet nédr det giller
att definiera en viss tjanst som en tjdnst av allméant
ekonomiskt intresse. Kommissionen anser dock
att de tjanster som ska klassificeras som tjénster av
allmént ekonomiskt intresse maste varariktade till
medborgarna eller ligga i hela samhillets intresse.

I rattspraxis har villkoren for att bevilja ersitt-
ning for tillhandahallandet av tjanster av allmént
ekonomisktintresse utvecklats successivt. I det bety-
delsefullamalet Altmark’ var frigan om bussbolaget
Altmark Trans kunde erhélla ett offentligt bidrag for
attbedrivalinjetrafik i den tyska regionen Landkreis
Stendal utan att detta betraktades som statligt stod
i EU-réttslig mening. Domstolen papekade att det
kréavdes att foretaget i frdga gynnades ekonomiskt
och fick en mer fordelaktig konkurrensstillning dn
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konkurrerande foretag for att ersidttningen skulle
betraktas som statligt stod. Det var inte uteslutet att
den aktuella linjetrafiken var sa pass olonsam att den
inte kunde bedrivas under normala konkurrensvill-
kor och att ett offentligt bidrag ddrmed kunde vara
berittigat. EU-domstolen stéllde dock upp ett antal
villkor for att kontrollera att sé verkligen var fallet.
For det forsta skulle foretaget i fraga ha édlagts en
skyldighet att tillhandahélla allménnyttiga tjdns-
ter, och denna skyldighet skulle vara klart definie-
rad. For det andra skulle de kriterier pa grundval
av vilka ersdttningen berdknades vara faststéllda i
forvég pa ett objektivt och dppet sétt. For det tredje
fick ersédttningen inte overstiga vad som kravdes for
att tdcka hela eller delar av de kostnader som hade
uppkommit i samband med skyldigheten att tillhan-
dahalla allmdnnyttiga tjanster, med hénsyn tagen
till de intdkter som dérvid hade erhallits och till en
rimlig vinst pd grundval av fullgérandet av denna
skyldighet. For det fjirde skulle, i franvaro av ett
offentligt upphandlingsforfarande, storleken av den
nodvindiga erséttningen faststillas pa grundval av
enundersokning av de kostnader som ett genomsnitt-
ligt och vilskott foretag normalt skulle ha haft med
tillagg for en rimlig vinst.

Erséttning som ges till foretag som utfor all-
ménnyttiga tjénster dr, om alla villkor i Altmark-
domen dr uppfyllda, inte att betrakta som statligt
stod. Erséttning utgor dock statligt stod om den t.
ex. utgdr overkompensation, dvs. den dverstiger de

— Nagot som potentiellt
kan ha stor betydelse for
idéburna organisationer
i forhallande till
statsstodsreglerna
dr EU:s ovanniamnda
regelverk for tjinster
av allmiant ekonomiskt
intresse.

kostnader som foretaget adrar sig i utforandet av
den allmédnnyttiga tjdnsten. Kommissionen har
emellertid i en forordning om stod av mindre bety-
delsesom beviljas foretag somtillhandahdaller tjins-
ter av allmint ekonomiskt intresse™ foreskrivit
villkor enligt vilka forsumbart stod till foretag som
tillhandahaller tjanster av allmént intresse inte ska
anses utgora statligt stod. Med forsumbart stod an-
ses ett belopp som inte Gverstiger 500 000 euro per
foretag under en tredarsperiod.

Om varken kriterierna i denna férordning eller
kriterierna fran Altmarkdomen ar uppfyllda utgor



— Ett steg i att forenkla
for offentliga aktorer att
inga olika partnerskap
med idéburna organisa-
tioner ar, sasom
Civilsamhallesutred-
ningen foreslar, att
undanta upphandlingar
av valfardstjanster
understigande troskel-
vardet om 750 000 euro
fran upphandlingsreg-
lerna och att infora
regler om reserverade
kontrakt.



ersédttningen statligt stod som i princip ska anmé-
las till och godkédnnas av kommissionen. Kommis-
sionen har emellertid mojlighet att med stod av arti-
kel 106 i Funktionsfordraget forklara att ett stod ar
forenligt med den inre marknaden. Kommissionen
har publicerat ett beslut (sérskild form av gruppun-
dantag) avseende stod upp till 15 miljoner euro per
ar och vissa utpekade sektorer oavsett stodets om-
fattning.”” Om villkoren i beslutet uppfylls anses
stodet vara forenligt med den inre marknaden och
nagon »forhandsanmilan behovs inte. Ovriga stod
maste forhandsanmilas till kommissionen och be-
doms istéllet i forsta hand enligt kommissionens
rambestimmelser pad omradet.”®

8 — EU:S UPPHANDLINGSREGLER

Reglerna om offentlig upphandling?™ syftar till
god hushallning med samhillets resurser, réttvisa
konkurrensvillkor och fri rorlighet for varor och
tjanster mellan EU:s medlemsldnder. Utifran ett
lokalt perspektiv kan det i hogsta grad uppfattas
som rationellt och rimligt for t.ex. en kommun att
gora inkop fran ett foretag med verksamhet pa or-
ten trots att detta foretag inte tillhandahéller det
ekonomiskt mest l6nsamma anbudet. Ett skl till
det kan vara att lokala foretaget skapar sysselsatt-
ning och genererar skatteintikter som kommer
kommunen till godo. Det som é&r individuellt ratio-
nellt for en enskild kommun 4r emellertid inte nod-
véandigtvis rationellt for kollektivet av kommuner.
Alla kommuner skulle, i varje fall genomsnittligt
sett, tjina pa att komma Overens om regler som
forbjuder lokal favorisering. % Vid en upphand-
ling kan upphandlaren visserligen tvingas fatta ett
beslut som i det enskilda fallet inte d4r gynnsamt
for den egna kommunen, men i gengild kan kom-
munens foretagare rakna med att inte missgynnas
ndr andra kommuner genomfér upphandlingar.
Kommuninvanarna &r i regel ocksa betjinta av
lagre priser. Detta synsétt priaglar dven EU:s regel-
verk for offentlig upphandling.®® Men det handlar
da om att utstridcka resonemanget till att omfatta
hela EU:s inre marknad. Vid forverkligandet av
1992 ars inremarknadsprogram uppmérksamma-
des mot denna bakgrund offentlig upphandling
sdrskilt. Det papekades att offentlig upphandling
utgjorde en betydande del av BNP och fortfarande
prédglades av offentliga myndigheters bendgenhet
att halla sina kontrakt inom det egna landet. Tan-
ken var att konkurrensutsétta offentliga marknader
ihela EU. Den 6vergripande méalséttningen var att
principerna om transparens, icke-diskriminering
och objektivitet ska respekteras vid tilldelning av
kontrakt som hérrorde fran den offentliga sektorn.

Det ankommer naturligtvis pd en kommun,
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eller annan upphandlande myndighet, att sjilv be-
stimma om en verksamhet ska anordnasiegen regi
eller om en tredje part ska anlitas (uppdraget laggs
ut pd entreprenad). Bestimmelserna om offentlig
upphandling aktualiseras forst nér en offentlig
myndighet beslutar att anlita en tredje part for att
utfora uppdraget mot ersittning. Det som kompli-
cerar mojligheten till offentlig samverkan &r att det
inte har ndgon betydelse om den tredje parten

— Aktorer inom
idéburen sektor har
verksamhetsidéer som
i stor utstrickning
uppstatt utifran
brukarnas behov
och de har flera mal
med sitt foretagande;
samhadilleliga, sociala
och ekonomiska.

ar en privat vinstdrivande aktor eller en ideell or-
ganisation. Utgdngspunkten dr att upphandlings-
reglerna aktualiseras dven nér en offentlig myndig-
het avser att ingd avtal med en ideell organisation.
Anledningen hértill ar att det maste sdkerstillas att
det inte finns andra privata aktorer som dr redo att
utfora uppdraget pa forménligare villkor &n som
foljer av det tinkta avtalet. En forutsittning for att
upphandlingsreglerna ska gélla dr dock att den
verksamhet det &dr fraga om kvalificeras som “eko-
nomisk”. Dédrutover stédlls mindre langtgédende krav
pa upphandling nir det géller sociala tjanster av
allmint intresse.®> T avsnitten 8.1-8.4 redogors for
nagra av de forenklingar som kan goras vad avser
upphandlingar av vilfardstjanster nar direktiv
2014/24/EU (LOU-direktivet) ska implementeras i
nationell ritt (mojligheten att ingd partnerskap
utan upphandling berdrs i Del I1T).

8.1 Idéburen sektor och offentlig
upphandling

Aktorerinomidéburen sektor har verksamhetsidé-
er som i stor utstrackning uppstatt utifran brukar-
nas behovoch de har fleramél med sitt foretagande;
samhailleliga, sociala och ekonomiska. De utgor
en outnyttjad resurs nér det géller att leverera till
offentlig sektor. Detta beror pa att de behov som
dessa aktoreridentifieratinte alltid upplevs lika pri-
oriterade fran forvaltningarna som fran brukarna.



Ett annat skil dr att kommunerna generellt inte
“rdaknar med” med den sociala ekonomins organi-
sationer nér de t.ex. planerar utbyggnad av éldre-
omsorg.%

Vid offentlig upphandling har dessa mindre ak-
torer sma mojligheter att vara med och konkurrera
vid anbudsgivning d& upphandlingar ofta &r an-
passade for stora aktorer med finansiella muskler.
Franvaron av offentliga upphandlingar med sociala
hénsyn som mojliggér konkurrens pa lika villkor
innebir att samhéllet ”gar miste” om de sociala och
samhélleliga virden som de idéburna organisatio-
nerna skulle kunna leverera. Ett storre utbud av de
idéburna organisationer som agerar pa marknaden
skulle kunna vara en del i att klara av framtidens
vilfardsproduktion (se dven avsnitt 9.1 betriffan-
de sektorn for dldreomsorg). Det innebér ocksa att
snévt utformade upphandlingar, dédr enbart nagra
fa stora foretag kommer ifraga som leverantorer,
inte sker i optimal konkurrens. I forlingningen
minskar den enskilde brukarens valfrihet nér valet
begrinsas till ett fatal stora aktorer som dominerar
marknaden. Det 4r i sammanhanget viktigt att pa-
peka att upphandling pa lika villkor inte handlar
om att gynna en associationsform fére en annan,
snarare tviartom. For att alla aktorer — smé som sto-
ra, kommersiella som sociala — ska ha ndgorlunda
lika forutséttningar, bor insatser goras som skapar
en likvdrdig mojlighet dven for de aktorer som inte
har stor finansiell och administrativ kapacitet att
vara med och ldmna anbud i ett upphandlingsfor-
farande.

8.2 Implementeringen av EU:s nya
upphandlingsdirektiv

Ar 2014 antog EU tre nya upphandlingsdirek-
tiv; tjanstekoncessionsdirektivet (2014/23/EU),
LOU-direktivet (2014/24/EU) och LUF-direktivet
(2014/25/EU).% Regeringen tillsatte 2012 en statlig
utredning med uppgift att undersoka hur direkti-
ven pa bista sitt skall implementeras i svensk rétt
(Genomforandeutredningen).  Upphandlingar
av sociala tjanster och andra sidrskilda tjanster
(hddanefter ”vilfiardstjinster”) regleras numera
i LOU-direktivets avdelning III ”Séarskilda upp-
handlingssystem”. I det foljande redogors enbart
for LOU-direktivet och de regler som berdr upp-
handling av vilfardstjénster.

Vad avser de nya reglerna om vélférds-
tjanster ldmnade Genomforandeutredningen
inga sidrskilda forslag om hur den kommande
upphandlingslagstiftningen skulle kunna forenklas
for att mojliggora for fler aktorer, sdsom idéburna
organisationer, att delta i vilfardsproduktionen.
Mot bakgrund av civilsamhillets allt storre roll i
organiseringen av vilfdrden ochitakt med att IOP

harkommit attbliettallt storre samhéllsfenomonen
gavs sévil Civilsamhillesutredningen (U 2014:04),
som tillsattes under 2014, och Vilfardsutredningen
(Fi 2015:01), som tillsattes under 2015, i uppdrag
att undersoka hur regelverket for upphandling av
vélfardstjanster kan forenklas.

I sammanhanget ska noteras att i borjan av
2010 antogs Europa 2020-strategin mot bakgrund
av den virsta globala finanskris som EU ndgonsin
drabbats av. Strategin byggde pa Lissabonstrategin
for tillvaxt och sysselsédttning som inleddes 2000,
lades om 2005 och 16pte till 2010. I grundmedde-
landet sades det uttryckligen att den “viktigaste
prioriteringen pa kort sikt dr att ta oss ur krisen”,
men for “att bygga en hdllbar framtid” maste EU ta
itu med sina strukturproblem och "lyfta blicken”.
Malet var att "komma stirkta ur krisen och om-
vandla EU till en smart och hallbar ekonomi for
alla, med hog sysselsdttning, produktivitet och soci-
al sammanhallning”.% Vidare ska dven podangteras
att de tidigare upphandlingsdirektiven, som utgor
grunden till den nuvarande lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling (LOU), reviderades i ljuset
av finanskrisen 2008 da miljontals manniskor inom
EU hamnade i arbetsloshet.

I kommissionens vigledning om socialt an-
svarsfull upphandling framhélls det att offentlig
upphandling &r, under forutsédttningen att de uni-
onsrittsliga principerna foljs, ett kraftfullt verktyg
for att uppnad EU:s och medlemsstaternas mél pa
detsociala omradet och fraimja hallbar utveckling.®
Europa 2020-strategin uppstéller en vision dér en
konkurrenskraftig social marknadsekonomi i

— Viktigaste prioriteringen
pa kort sikt ir att ta oss
ur krisen.

Europa under nésta artionde bygger pa priorite-
ringar om att b.la. stimulera en ekonomi med hog
sysselsdttning och med social och territoriell sam-
manhéllning.%7

Genom att perspektivet pd EU:s inre marknad
utvecklas paverkas foljaktligen synen och tolk-
ningsutrymmet kring det upphandlingsrittsliga
regelverket. EU:s kompetens dr ndrmast exklusiv
nér det kommer till den ekonomiska politiken och
marknaden, men vad betraffar socialpolitik i all-
ménhet och omfordelningsatgirder i synnerhet
saknar EU i princip regleringskompetens. Det ar
mot den bakgrunden som den offentliga upphand-
lingen kan fungera som ett lampligt instrument for
att uppna unionens vision och icke-ekonomiska
malsittningar pd det socialpolitiska omradet.®
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8.3 Upphandling av vilfardstjanster
och hinder for den idéburna
sektorn

I det nya LOU-direktivet regleras upphandling av
vélfardstjanster i artiklarna 74-77.Dessa artiklar i
LOU-direktivet reglerar upphandling av vélfards-
tjdnster overstigande det av LOU-direktivet fast-
stillda troskelvdardet om 750 ooo euro exkl. mervar-
desskatt. Detta innebir att LOU-direktivets regler
tillaimpas enbart pa upphandlingar som Overstiger
nyss naimnda troskelvirde. For upphandlingar som
understiger troskelvérdet géller direktivetinte alls.

En av de bakomliggande tankarna med offent-
liga upphandlingar ar att lata medborgarna fa ta
del av ett varierat utbud av varor och tjanster dar
flera foretag, av olika storlek och med olika inrikt-
ning, kan konkurrera pa likvérdiga villkor. Vidare
ar "best value for money” en biarande princip, dvs.
att offentliga aktorer ska sékerstilla att vara skatte-
medel ska anvindas pa bista majliga siatt. Inom den
offentliga sektorn har det blivit allt vanligare med
stora upphandlingar och nationella ramavtal som
regionala myndigheter kan gora avrop fran. Den-
na typ av upphandlingar stéller generellt sett hogre
krav vad avser savil anbudsgivarens ekonomiska
formaga som anbudsgivarens personella resurser
och erfarenhet. Kraven dr lika for alla, vilket ligger
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ilinje med likabehandlingsprincipen, men detinne-
bédr ocksé att manga mindre och lokala leveranto-
rer, inte minst idéburna organisationer, har svart
attkonkurrera med de stora leverantorerna. Pé sikt
kan detta leda till att flertalet idéburna organisa-
tioner, bl.a. inom den sociala sektorn, forsvinner.
Dartill ar upphandlingsprocessenisig komplicerad
och stéller hoga krav pa snabbhet och kunnighet i
att ldgga anbud.

Upphandlingslagstiftningen 4r en mycket for-
malistisk lagstiftning och ett misstag i upphand-
lingen, exempelvis att ett skall-krav inte har iakt-
tagits, innebér att den upphandlande myndigheten
har en skyldighet att diskvalificera hela anbudet.
De formella kraven innebdr med andra ord att det
dar latt att gora misstag vid upphandlingar. Mindre
organisationer har inte samma forutséttningar att
avsittaresurser for anbudsgivning som storre orga-
nisationer, vilket osokt leder till att vissa leveran-
torer slds ut ur upphandlingen eller viljer att inte
ldgga anbud 6ver huvud taget.

De framsta hindren for deltagandet i upphandling-
ar for idéburna organisationer och andra mindre
aktorer handlar framforallt om:

» Kostnaden for att ta fram anbud,
» Den korta tid som leverantorerna far pa sig
att ta fram anbud,



» De krav som stills pé leverantorerna,

» Ett upphandlingsregelverk som inte tar inte
hénsyn till den kontinuitet som behovs for
tillhandahallandet av vélfardstjanster,

» Attolika upphandlande myndigheter anvén-
der olika utvdrderingsmodeller,

» Att anbud kan bli underkénda av formella
skdl som inte har betydelse for den tjdnst
(eller vara) som ska upphandlas,

» Attleverantorerna blir bundna av de anbud
som ldggs, vilket kan medfora att de tvingas
binda upp resurser under lang tid utan att
vara sikra pa att fa ett kontrakt.

8.4 Vad kan goras for att forenkla
LOU-regelverket fér upphandling
av valfardstjanster?

8.4.1 Upphandling av vilfardstjanster under
troskelvardet ska inte omfattas av LOU

Ettstegi att forenkla for offentliga aktorer att ingé
olika partnerskap med idéburna organisationer
ar, sasom Civilsamhiéllesutredningen foreslar, att
undanta upphandlingar av vélfdrdstjéanster un-
derstigande troskelvardet om 750 0oo euro fran
upphandlingsreglerna och att infora regler om re-
serverade kontrakt (mer om reserverade kontrakt
i avsnitt 8.4.2).% LOU upplevs som kréanglig och
svartillgdnglig, vilket bland annat bekréftas av att
antalet Overprovningsprocesser har okat markant
de senaste aren. Ar 2007 inkom ca I 100 ansok-
ningar om 6verprovningar till forvaltningsriatterna
medan motsvarande siffra for 2014 var ca 3 500.%°
Trenden i Sverige under senare r visar alltsd pa
dkande tillstromning av upphandlingsmél. Aven
mot denna bakgrund framstar det som tydligt att
det finns ett behov av ett forenklat regelverk for
upphandling av vélféardstjanster.

Enligt Civilsamhéllesutredningen &r syftet
med det foreslagna undantaget att forenkla for det
offentliga att starka samarbetet med den idébur-
na sektorn.' Inforandet av ett sidant undantag
kommer naturligtvis att skapa storre mojligheter
for det offentliga att ingd partnerskap med den idé-
burna sektor enligt modellen IOP. Vidare ror det
sig fortfarande om ett relativt begrdnsat belopp i
jamforelse med kontrakt for upphandlingar av éld-
reomsorgsverksamhet.

Sarskilt om att bestimma virdet pa ett
kontrakt for valfardstjanster

Att undanta upphandlingar av vélfardstjdnster,
vars kontraktsvédrde understiger 750 000 euro, fran
upphandlingslagstiftningens tillimpningsomrade,

aktualiserar frdgan om hur kontraktsviardet ska
bestammas. Principer for detta finns i artikel §5 i
LOU-direktivet. Utgdngspunkten dr att kontrakt-
sviardet dr den totala ersédttning exkl. mervir-
desskatt som kan uppskattas utga till leverantoren
enligt kontraktet under avtalstiden, varvid optioner
av olika slag ska bedomas som om de utnyttjas (art
5.1 i LOU-direktivet, jfr 3 kap. 3 § LOU). Vidare
géller enligt etablerad réttspraxis att en upphand-
lande myndighet inte far dela upp en planerad an-
skaffningisyfte att hamna under regelverkets tros-
kelvdrden (art 5.3 i LOU-direktivet, jfr 3 kap. 5 §
LOU). Detta pabjuder med andra ord en ”genom-
lysning” av den upphandlande myndighetens kon-
traktsvédrdesberdkning och utformningen av en-
skilda  kontrakt.  Ytterligare en  viktig
viardeberdkningsprincip géller for behov av varu-
eller tjdnstekontrakt som regelbundet aterkommer.
For sddana behov giller att det totala viardet av

— Kraven ar lika for alla,
vilket ligger i linje med
likabehandlingsprincipen,
men det innebir ocksa

att manga mindre och
lokala leverantorer,

inte minst idéburna
organisationer, har svart
att konkurrera med de
stora leverantorerna.

“alla liknande kontrakt” over rakenskapsaret ska
slas ihop (art 5.11 i LOU-direktivet). Denna regle-
ring pAminner om den som giller enligt 15 kap. 3 a
§ LOU och som innebér att “direktupphandlingar
av samma slag” ska rdknas samman.

For tjanstekontrakt giller ofta ett linjart sam-
band mellan kontraktets 16ptid och virde. Ett fyra-
arskontrakt har typiskt sett ett fyra gadnger sé hogt
kontraktsvdrde som ett ettdrskontrakt. Tydligt ar
dérfor att en upphandlande myndighets val av av-
talslidngd for specifika kontrakt kan fa betydelse
for mojligheten att anvidnda ett undantag for vél-
fardstjanster for kontraktsvirden understigande
750 000 euro. Det kommer sannolikt i manga fall
att bli utmanande for upphandlande myndigheter
att i det enskilda fallet avgora hur en korrekt kon-
traktsvdrdesberdkning ska goras. EU-domstolens
réttspraxis ger viss vigledning, men det kan note-
ras att den i huvudsak avser avgransningen av en
byggentreprenad ur kontraktviardessynpunkt. De
fragor som uppstar i sammanhanget tjansteupp-
handlingar &r delvis av ett annat slag. Det dr dock
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rimligt att forvinta sig att svensk domstolspraxis
tids nog véxer fram i fragorna, pa samma sétt som
inneborden av “direktupphandlingar av samma
slag” 115 kap. 3 a § LOU numera har belysts genom
ett antal svenska kammarréttsavgéranden.

Foljande exempel kan illustrera de fragor som
uppkommer. Anta att en upphandlande myndig-
het under januari manad Onskar ingé ett avtal om
utforandet av vissa vilfardstjinster, for en avtals-
tid om ett ar. Om den upphandlande myndigheten
redan vid denna tidpunkt kan forutse ett behov
av att inga liknande kontrakt senare under éret,
ligger det néra till hands att bedoma att en sam-
manrédkning av samtliga kontrakt maste ske redan
infor inkopet i januari. Exemplet kan varieras pa
det sittet att det under sommaren intraffar om-
standigheter som gor att ett nytt behov, jamfort med
den bedomning som gjordes i januari, uppstar till
hosten. Sévitt giller januari-kontraktet blir det d&
relevant att fraga sig om den upphandlande myn-
digheten, redan i januari, borde ha forutsett detta
nya behov. Om behovet borde ha forutsetts redan
i januari, var januari-bedomningen inte tillrack-
ligt noggrann. Januari-kontraktet kan dé vara en
otillaten direktupphandling, om det sammanlagda
kontraktsvirdet vid en korrekt januari-bedomning
overstiger beloppsgréansen. Nar det giller kontrakt-
sviardesberdkningen infor inkopet till hosten, krévs
troligeninormalfallet en sammanléggning av janu-
ari-kontraktet och host-kontraktet infor ingdendet
av host-kontraktet, diven om host-kontraktet dr ett
nytt behov relativt januari-inképet. En upphand-
lande myndighet maste saledes, infor varje kon-
trakt, i viss méan blicka bade framét och bakat.

Nir det giller fragan om avtalstider for enskilda
kontrakt, kan svara bedomningsfragor uppkomma.
Sjélvklart dr att avtalstiden inte far bestimmas ut-
ifran en 6nskan att hamna under en beloppsgréns.
Utmaningar uppstar dock nir verksamhetsrelatera-
de skil av ndgot slag utgér motiv for en viss (kort)
avtalstid. Som har konstaterats ovan kan ett sddant
stallningstagande fa en mycket pataglig pdverkan pé
kontraktsvérdet, och dirmed for valet av upphand-
lingsforfarande. I denna del far det saledes goras
ennyanserad helhetsbedomning utifran omstandig-
heterna i det enskilda fallet. Om en upphandlande
myndighet ”anklagas” for att ha utformat ett visst
kontrakt i syfte att komma at en beloppsstyrd un-
dantagsregel, far en langtgdende forklaringsborda
antas intrdda for den upphandlande myndigheten
att redovisa sina skél for det valda uppldagget.

8.4.2 Reserverade kontrakt
Sésom framgdar ovan har Civilsamhillesutredning-

en foreslagit att LOU-direktivets regler om reser-
verade kontrakt (artikel 77) for icke-vinstdrivande
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organisationer bor inforas i svensk ritt. Genom
inforandet av en sddan reglering ges ytterligare ett
instrument for att stidrka civilsamhiéllets roll i vil-
fardsproduktionen. Rent konkret innebér regelver-
ket att medlemsstaterna ges mojlighet att begrédnsa
deltagandet i vissa upphandlingar for organisatio-
ner inom den sociala sektorn dér vinsterna ater-
investeras i den egna verksamheten. De omraden
som omfattas av denna reglering dr tjdnster inom
hélso- och sjukvard, sociala tjanster och kulturel-
la tjénster. For att en organisation som inte drivs i
vinstsyfte ska kunna tilldelas kontrakt som avses i
artikel 77 ska organisationen i fraga utfora offent-
liga uppdrag som &r kopplade till de aktuella tjans-
terna, dterinvestera sina vinster och ha en lednings-
och &dgarstruktur som grundar sig pa personalens
dgande eller deltagande, eller som kraver aktivt del-
tagande av personal anvéndare eller berorda parter.
Vidare far organisationen inte ha tilldelats nagot
kontrakt for den berorda tjansten av den upphand-
lande myndigheten under de senaste tre aren och
loptiden for kontrakten far inte overstiga tre ar. Det
sistndmnda kravet kan tyckas vara begransande till
sin natur eftersom de flesta vélfardstjanster kraver
kontinuitet och ldngre avtalstider. Hér finns dock
ingen begrédnsning innebirande att upphandlingen
ska vara under ett visst troskelvérde. Trots den rela-
tivt begrdnsade tredrsregeln Oppnas mojligheter for
tecknande av kontrakt som overstiger troskelvardet
om 750 0oo euro. Inférandet av artikel 77 kan, sa-
som Civilsamhillesutredningen papekar, innebéra
en mojlighet for en organisation utan vinstsyfte att
etablera sig pa en marknad.*? Inte heller gar det att
undkomma att en sddan reglering i svensk rétt kan
komma att spela en viktig roll for den idéburna sek-
torns delaktighet i védlfardsproduktionen.

8.4.3 Infor ett forenklat regelverk for
upphandlingar av valfardstjanster 6ver
troskelvirdet

Forupphandling av vélfardstjanster som overstiger
troskelvdrdet om 750 000 euro foreskrivsibeaktan-
desats 114 1 LOU-direktivet att dessa kontrakt bor
vara 6ppna pa unionsniva. Ddremot ges medlems-
staterna stor frihet att organisera valet av leveran-
torer pa det sétt de finner lampligast. Motiveringen
ar att man vill beakta de kulturella skillnaderna i
medlemsstaterna och tjansternas kinslighet.

Av LOU-direktivets artikel 76 foljer vidare att
medlemsstaterna ska se till att de upphandlande
myndigheterna far beakta behovet av att garantera
tjansternas kvalitet, kontinuitet, dtkomlighet, 6ver-
komlighet, tillgdnglig och omfattning, olika anvin-
darkategoriers specifika behov, inklusive missgyn-
nade och utsatta gruppers behov, deltagande och
egenansvar for anvindarna samt innovation.



Direktivet naimner varken vilket upphandlingsfor-
farande som ska tillimpas, hur tilldelningen ska
goras, eller hur langt ett kontrakt far strécka sig.
Medlemsstaternas juridiska utrymme ér dveniden-
nadel omfattande. Eftersom LOU-direktivet med-
ger att medlemsstaterna fér beakta behovet av att
garantera tjdnsternas kvalitet och kontinuitet, moj-
liggors for upphandlande myndigheter attingé kon-
trakt med ldngre avtalstider 4n vad som dr mojligt

— Inforandet av artikel 77
kan, sasom Civilsamhil-
lesutredningen papekar,
innebira en mojlighet
for en organisation utan
vinstsyfte att etablera
sig pa en marknad.

idag. Mot bakgrund av att vilfardstjanster kréver
stor kontinuitet lamnar detta upp for avtalstider
som ocksa dr anpassade utefter den specifika tjanst
som upphandlas. Att en upphandlande myndighet
ges utrymmet att védlja upphandlingsforfarande
sjdlv innebar ocksa att det skapas ett utrymme for
innovativa upphandlingsmodeller.

Upphandling av valfdrdstjanster skiljer sig fran
andra typer avupphandlingar pd sa sitt att tjdnsterna

arriktade tillmedborgarna och ménniskors enskilda
behov, vilket ocksa stiller helt andra krav pé kvali-
tet och kontinuitet. Behoven vid upphandling av vil-
fardstjanster skiljer sig helt enkelt fran upphandling
pa andra omraden.

Rentkonkretinnebér denyareglernai LOU-di-
rektivet att Sverige vid implementeringen av det nya
upphandlingsdirektivet kan infora avsevirda latt-
nader i LOU som idag géller for upphandling av
vilfardstjanster. Sirskilt skandmnas 15 kap.iLOU
som vid implementeringen av det forra LOU-di-
rektivet (direktiv 2004/18/EG) fick striktare regler
iforhallande till vad som var nddvindigt (manga av
forfarandereglernai1skap. LOU érlénade fran de
direktivstyrda reglerna).
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9 — AKTORER,
KONKURRENSSITUATION
OCH TRENDUTVECKLING

Nedan redogors for aktorer, konkurrenssituation
och trendutveckling inom dldreomsorgen, arbetet
med kvinnojourer, anordnandet av boenden for en-
samkommande flyktingbarn och hjilp till utsatta
EU-migranter och hemlosa.

9.1 Aldreboenden

Enligt SCB utférdes under 2013 verksamhet
inom omsorgsomrédet® for totalt 240 Mdr SEK.%
De privatigda foretagen utforde verksamhet for
ca 52 Mdr SEK och motsvarande siffra for ideella
organisationer var ca 7 Mdr SEK.%5 En femtedel
av omsorgen drivs saledes av privata utforare med
vinstintresse. Motsvarande siffra forideella organi-
sationer landar pa knappt tre procent. Vidare utgor
andelen av den totala arbetskraften som arbetar
med sjukvéard och dldreomsorg inom den ideella
sektorn en ytterst liten del i Sverige i jamforelse
med andra OECD-ldander.*

Riksorganisationen for idéburen vard och so-
cial omsorg (Famna) konstaterar i sin Tillvixtrap-
port’ for 2015 att Famnas medlemmars omséttning
for 2014 sammantaget uppgick till ca 4,7 Mdr SEK,
vilket kan jamforas med Attendo Sverige AB (At-
tendo) vars omséttning 2014 uppgick till ca 3,6 Mdr
SEK.

Niar kommunen inte bedriver verksamheten i
egen regi konkurrensutsétts verksamheten genom
LOU eller genom tillimpning av lagen om valfri-
hetssystem (LOV). LOV kan anvidndas som ett al-
ternativ till LOU och innebér att upphandlingen
sker lopande istéllet for under ett visst tidsintervall.
Kommunen stéller da upp ett antal krav och krite-
rier, de utférare som uppnéar dessa blir godkénda
som leverantorer i ett valfrihetssystem.

SKL har under varen 2016 utrett hur mdnga kom-
muner som har infért LOV.%® Av SKL:s statistik
framgar att 158 avlandets 290 kommuner har infort
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LOV. Vidare framgér att 18 kommuner har beslutat
att inféora LOV, ytterligare 32 kommuner utreder
huruvida LOV ska inféras och 46 kommuner har
beslutat att inte inféra LOV. Vad avser sérskilda
boenden® (samlingsnamn f6r dldreboende, servi-
cehus och korttidsboende) har enligt SKL hittills
15 kommuner infort valfrihetssystem.

Trots forekomsten av mindre aktorer pé lokal
nivd domineras marknaden som helhet av ett fa-
tal storre aktorer. Utover Attendo dr andra stora
vinstdrivande aktorer Vardaga AB, Aleris AB
och Humana AB. Dessa aktorer har varit eller ar
ofta private equity-dgda. Aven om dldreomsorgs-
branschen véxer genom den demografiska utveck-
lingen med allt fler i pensionsélder dr intrdadesbar-
ridrerna for de idéburna organisationerna fortsatt
stora. Det beror framforallt pa att det krévs omfat-
tande ekonomiska satsningar for att deltaisévél ett
upphandlingsférfarande som ett LOV-system. En
annan faktor dr att kapaciteten inom de idéburnas
organisationer, dvs. de mervéarden som éterfinns i
deras organisationer, inte tas tillvara pa ett optimalt
sédtt genom ett upphandlingsforfarande som base-
ras pa bestéllar-/utforarmodellen.

Vidare kan det mycket vil vara sa att framtida
anstrangda kommunala omsorgsbudgetar forsva-
rar skapandet av omsorgslosningar som moter 6ka-
de krav och behov, inte minst mot bakgrund av den
tilltagande diskrepansen mellan forviarvsarbetare
och den andel av befolkningen som uppnar pen-
sionsélder. '*°

Sammantaget fir i denna del konstateras att
marknaden for vard- och omsorg i Sverige, genom
sévidl LOU och LOV, i stor utstrdckning &r priva-
tiserad. Andelen idéburna aktorer kommer inte i
ndrheten av andelen privata utforare med vinstin-
tresse. Vidare kan "marknadiseringen” av éldre-
omsorgsverksamheten ifragaséttas da marknaden
ar koncentrerad till, och domineras av, ett fatal
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stora aktorer. Befintligt system bidrar varken till
effektiv konkurrens eller till att 6ka mangfalden
bland aktorerna.

9.2 Hem for ensamkommande
flyktingbarn

Ensamkommande flyktingbarn kan antingen pla-
ceras i ett hem for vérd eller boende (HVB) eller i
ett stodboende.'" Det som &r avgorande for vilken
form av boende som kan bli aktuellt 4r barnets al-
der och stodbehov.

Enligt Inspektionen f6r vard och omsorg (IVO)
drivs de flesta boenden for ensamkommande flyk-
tingbarn, dvs. HVB-hem eller stodboenden, av
kommunerna sjilva.”> Under juni 2016 fanns drygt
1500 verksamheter i landet. Ca 950 av dessa drivs
av kommunerna sjdlva. Antalet hem som drivs pa
entreprenad genom LOU uppgar till ca 250. Vida-
re aterfinns enligt IVO drygt 300 hem som drivs i
enskild regi. Bland de vinstdrivande aktorerna kan
ndmnas Attendo Individ & Familj AB, Baggium
Vard & Behandling AB'3 och Aleris Omsorg AB.

Mellan 2012 och 2015 var den arliga genomsnitt-
liga 6kningen pa antalet asylsokande ensamkom-
mande flyktingbarn 114,6 procent. 2015 sokte 35369
ensamkommande flyktingbarn asyl i Sverige. Den
framsta orsaken till 6kningen har varit oroligheter-
naiomvérlden."™

Efter 2015 ars flyktingvag lade Sverige om sin
migrationspolitik. Konsekvensen har blivit att far-
re ensamkommande barn har sokt asyl i Sverige.
Prognoserna for 2016 och 2017 reviderades i maj
2016 ner till 7 ooo ensamkommande barn.’>s Har-
dare medicinska bedomningar som ska faststélla de
ensamkommande flyktingbarnens alder kan leda
till fler avvisningar. Foljaktligen kommer firre att
fa uppehallstillstand och efterfragan pa boenden
kommer sannolikt att minska. Huruvida sittande
regering, eller framtida regeringar, kommer att
fortsétta pa den nya inslagna vigen med en mindre
gener0s migrationspolitik dr svart att sia om. Det
kan noteras att dven inom regeringen dr flykting-
fragan en kalla till splittring.

Vad avser konkurrenssituationen korrelerar
kommunernas efterfrdgan pd boenden med re-
geringens migrationspolitik och framtida flykting-
strommar. For detfallkommunernainte beslutar att
bedriva hemmen i egen regi upphandlas driften av
HVB-hem enligt LOU. Négra enstaka kommuner
har tillimpat LOV vid upphandling av HVB-hem.
Huruvida LOV kan tillimpas vid upphandling av
HVB-hem ar dock foremél for olika tolkningar.

Forettarsedanbefannsig Migrationsverket och
manga kommuner i akuta boendesituationer dar
madnga boenden direktupphandlades. Under sam-
ma period tecknades ocksé flertalet partnerskap
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i samverkan med idéburna aktorer, inte minst i
Goteborg. Dessa avtal dr komplexa till sin natur
da de skapar mervirden som inte har haft ndgon
motsvarighet i andra upphandlade 16sningar. Det
handlar bland annat om férankring och integration
isvenska familjer for ensamkommande barn, samt
skapandet av 16sningar for en meningsfull fritid.
Andramervérdenipartnerskapen bestodiatt dldre
ungdomar, via de idéburna organisationernas nét-
verk, kunde introduceras pd arbetsmarknaden. De
idéburna organisationernas omfattande erfaren-
het, sérstédllning inom foreningsliv och extensiva
nétverk skapar mervérden som svarligen léter sig
kodifieras i ett upphandlat kontrakt.

— SKL antog pa sin
kongress 2015 en motion
om att kvinnojourernas
verksamhet i
kommunerna ska
undantas fran LOU.

I denna del kan det konstateras att det finns en
marknad for bedrivandet av hem for ensamkom-
mande flyktingbarn i Sverige och att antalet nya
HVB-hem, av forklarliga skél, okat stadigt sedan
arsskiftet 2015/2016. Sa som ndmnts i avsnitt 8 ar
vélfardstjanster mycket komplexa och kraver indi-
viduell anpassning. Detta giller i sarskilt hog grad
iarbetet med socialt utsatta individer. Det kan ock-
s tidnkas att resurskrdvande upphandlingsproces-
ser allt som oftast gynnar stora aktorer pa bekost-
nad av de mindre.

9.3 Kvinnojourer

En majoritet av de verksamma kvinnojourerna i
Sverige ar ideellt drivna organisationer som tra-
ditionellt erhallit finansiering genom statsbidrag,
bidrag frdn kommunerna samt privata gadvomedel.
Kvinnojourernas arbete innefattar savial rddgivning
som stod till valdsutsatta kvinnor. SKL antog pé sin
kongress 2015 en motion om att kvinnojourernas
verksamhetikommunernaskaundantas frdin LOU.
SKL:s stédllningstagande om att undanta kvinno-
jourernas verksamhet fran offentlig upphandling
ar inte bara ett politiskt stdllningstagande utan det
gjordes mot bakgrund av att SKL inte anser att
upphandling, dvs. bestéllar-/utférarmodellen, kan
vara en rimlig modell for relationen mellan kom-
munerna och kvinnojourerna.

Det finns ca 200 kvinno- och tjejjourer i lan-
det.”*® De flesta jourerna ir antingen med i riksor-
ganisationen for Kvinno- och Tjejjourer i Sverige



(Roks) eller Unizon. Av Socialstyrelsen kartldgg-
ning fran 2012 framgar det att 71 procent av de
skyddade boendena drevs iideell regi, atta procent
i privat regi och 21 procent i kommunal regi.'”?

Det bidragsbaserade samarbetet mellan kom-
munerna och kvinnojourerna har lidnge utgjort ett
viktigt element i finansieringen av manga av dessa
verksamheter. Dock har otydligheten 6ver vad som
konstituerar ett kop av en “tjanst”, vilket aktua-
liserar tillimpningen av LOU, medfort att en del
kommuner "for sikerhets skull” valt att upphand-
la skyddade boenden for valdsutsatta kvinnor. Nar
kommunerna viljer att upphandla skyddade boen-
den dr upphandlingsunderlagen inte alltid behov-
sanpassade och tilldelningsgrunden dr ofta lagsta
pris, vilket medfor att de redan etablerade ideella
kvinnojourerna, med kvalitetsfokus framfor pris-
fokus, far svart att hdvda sig mot vinstdrivande fo-
retag med kostnadsminimeringsfokus. Dessutom
finns en uttalad motvilja mot kommersialiseringen
av kvinnojourernas verksamhet.'”® De ideella kvin-
nojourernas omfattande kvinno- och barnkunskap
samt de synergieffekter som fés av att driva flera
verksamheter inom en jour, ser ut att differentiera
dem tillrackligt for att undvika framtida upphand-
lingsforfaranden.

— Néar kommunerna viiljer
att upphandla skyddade
boenden ar upphand-
lingsunderlagen inte
alltid behovsanpassade
och tilldelningsgrunden
ir ofta lagsta pris.

Vidare kan noteras att bland de kommuner som
inte vill upphandla de tjédnster som kvinnojourerna
utfor finns ett stortintresse for IOP. Redanidag har
fatalkommuner, bl.a. Sigtuna, Vixjo och Upplands
Viasby kommun, arbetat fram dverenskommelser
om IOP pa kvinnofridsomrédet. Malet dr att ge-
mensamt hitta langsiktiga forutséttningar for att ta
tillvara pa deideella kvinnojourernas erfarenhet av
att arbeta med kvinnor och barn i utsatta situatio-
ner. Sammanfattningsvis finns det beldgg for att
konkurrensen fran privata alternativ med vinstin-
tresse kommer att vara lag dven fortsdttningsvis.

9.4 Hjalp till utsatta EU-migranter
och hemlosa

Hemlosheten i Sverige ér fortfarande ett stort pro-
blem, med vixande hemloshet i delar av landet.'*®

I de flesta boenden for EU-migranter och hem-
16sa skots driften av idéburna aktorer, (exempel-
vis av Stadsmissionen, Rédddningsmissionen och
Frilsningsarmén) i samarbete med socialtjansten.
Kommunerna kan skota boenden for hemldsa i
egen regi, men av tradition och hédvd har driften
ofta overlamnats till just idéburna aktorer.

De idéburna aktorer som bedriver verksamhet
for utsatta EU-migranter och hemlosa finansierar
det delvis genom bidrag frdn kommunerna, samt
genom gavobidrag fran allménheten eller pé senare
ar genom IOP. Franvaron av en marknad dér tjins-
ter tillhandahalls pa kommersiella villkor medfor
att hjdlp till utsatta EU-migranter och hemlosa kan
definieras som en ”icke-ekonomisk tjanst”.

Trotsattdetidagsldgetinte finns en kommersiell
marknad har flera kommuner, antingen baserat pa
ett politiskt stdllningstagande eller pa grund av en
overtro pa upphandlingsregelverkets rackvidd, valt
attupphandlahédrbirgen. Som exempel kan nimnas
Huddinge, Jarfélla och Jonkopings kommun.
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10 - SLUTSATSER

Idéburna offentliga partnerskap ligger juridiskt
sett i ndgot av en grazon. Ett av de problem som
framforts med dessa partnerskap som modell for
samverkan dr att det 4r en samarbetsform som be-
skrivs som juridiskt oprovad. Det faktum att IOP
ses av kommunforvaltningarna som en “oprovad
modell” innebédr att man frdn kommunhéll tende-
rar att se IOP som en riskabel samarbetsmodell.
Om en réttsprovning i ett enskilt fall skulle visa att

— Det finns helt klart
utrymme enligt
EU-ritten att inga
partnerskapsavtalide
fall som de idéburna
organisationerna
efterlyser.

IOPinte dr enlaglig modell riskerar kommuner och
landsting som anvédnder den att gora sig skyldiga till
otillatna direktupphandlingar, och ddrmed till att
betala ut medel till enskilda organisationer utan att
halagstod."° Detta drsannoliktiméanga fall en obe-
fogad oro. Det finns helt klart utrymme enligt
EU-ritten att ingd partnerskapsavtal i de fall som
de idéburna organisationerna efterlyser, dvs. nir
det inte finns en marknad eller en konkurrenssitu-
ation att vdrda. Som kommer att visas i slutet av
detta avsnitt finns det dock mycket som den svens-
ka lagstiftaren kan gora for att skapa klarhet kring
dessa fragor.

10.1 EU-reglernas syfte och
tillimpningsomrade

Det ér till att borja med viktigt att halla i minnet
att tillimpningen av bdde EU:s upphandlings- och
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statsstodsregler som framgétt forutsitter en exis-
terande eller atminstone en potentiellt existerande
marknad dér foretag” konkurrerar med varandra.
Eftersom det finns en risk att syftet med EU:s in-
remarknadsregler och konkurrenspolitik kringgas
om medlemsstaternas egna definitioner av vad som
ar foretag respektive ekonomisk verksamhet liaggs
till grund for bedomningen, maste EU-domstolens
funktionsinriktade och vida syn pa dessa begrepp
beaktas (se avsnitt 2). Den EU-rittsliga definitio-
nen &r att det ska handla en "enhet” som deltarien
ekonomisk aktivitet, dvs. en aktivitet diar varor och
tjanster erbjuds mot erséttning. Att enheten inte
ar vinstdrivande dr inte avgorande enligt EU-dom-
stolen, utan ideella organisationer kan mycket vél
betraktas som foretag.""" Enligt fast rattspraxis ar
det dirfor irrelevant mot bakgrund av badde EU:s
regler for offentlig upphandling och statsstod att en
viss enhet inte bedriver verksamhet i vinstsyfte''?
och att dess personal tillhandahéller sina tjénster
som obetalda volontérer."3 Begreppet ekonomisk
aktor ar mycket brett och maste anses innefatta alla
enheter som erbjuder varor eller tjanster pa mark-
naden."* Huruvida en viss enhet anses vara en eko-
nomisk aktor beror sdledes inte pa vad den 4r (t.ex.
dessinre uppbyggnad, struktur eller funktionssitt),
utan pa vad den gor (dvs. vilken typ av verksamhet
den bedriver)."s

Samtidigt dr syftet med de olika EU-regel-
verken pé upphandlings- och statsstodsomradet
naturligtvis lika viktigt att beakta. Upphand-
lingsreglerna ska tillse att de som tillhandahaller
de varor eller tjanster som det dr fraga om ska ha
samma mojlighet att erbjuda dem till den offent-
liga aktor som efterfrdgar dem (pa hela EU:s inre
marknad), och statsstodsreglerna ska sikerstilla
att foretag inte gynnas till nackdel for nagot annat
foretag som erbjuder liknande varor och tjanster.
Overlag handlar det alltsi om att sikerstélla ritt-
visa konkurrensforutsiattningar i de fall det finns
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forutséttningar for en god marknadsmiljo. Det
ska dock noteras att bestammelserna om statligt
stod respektive om offentlig upphandling har oli-
ka syften och tillimpningsomraden nér tjénster av
allmént ekonomiskt intresse diskuteras. Bestim-
melserna om statligt stod géller villkoren for finan-
siering av tjanster av allmdnt ekonomiskt intresse.
De ska hindra en snedvridning av konkurrensen
till foljd av ekonomiska fordelar som staten och
dess organ har beviljat en privat aktor. Erséttning-
en for tjdnster av allmént ekonomiskt intresse far
darfor inte vara storre @n vad som dr nodvéandigt
for att tjansten ska kunna tillhandahallas under
ekonomiskt godtagbara villkor enligt artikel 106.2
FEUF. Om ansvaret for att tillhandahé&lla en tjanst
av allmént ekonomiskt intresse tilldelas inom ra-
men for ett offentligt upphandlingsforfarande, dar
man kan vilja den leverantor som kan tillhandahal-
la tjansten till ldgsta kostnad for samhaéllet, och om
de 6vriga villkoreni Altmark-domen eller kommis-
sionens sammanhingande regelverk dr uppfyllda,
utgor den beviljade ersédttningen inte statligt stod.
Bestimmelserna om offentlig upphandling gdller
didremot villkoren for tilldelning av dessa tjinster.
De ska bl.a. forhindra att konkurrensen snedvrids
till f6ljd av hur de upphandlande myndigheterna
forvaltat de offentliga medlen nér tjénsterna till-
delas samt sdkerstélla storsta mojliga konkurrens
inom Europa och ytterst leda till ett gott forhél-
lande mellan kvalitet och pris, bl.a. till forman for
tjainstens anvidndare.

10.2 Icke ekonomiska tjanster?

Nér det géller sociala tjanster kan franvaron av
“marknad”, dvs. frdnvaro avnégon privat aktor som
erbjuder tjdnsten, foljaktligen betyda att tjénsten
ar icke ekonomisk. I vissa fall finns det inte né-
gon marknad 6verhuvudtaget darfor att tjansten
inte dr mojlig att tillhandahélla pd kommersiella
villkor. Skélet kan vara att tjansten genom lag ar
forbehallen offentliga utforare, t.ex. diarfor att den
innebdr myndighetsutovning som inte kan overla-
tas pé enskild part (se avsnitt 2). Men det kan ocksé
bero pé att verksamhetens natur dr sadan att en
konkurrensutsittning ter sig orealistisk. Utan att
det finns mojlighet att hir ga pa djupet, och utéver
vad som redan behandlats i Del 11, kan konstateras
att det i dagsldaget knappast finns ndgon kommer-
siell marknad for kvinnojourer eller betraffande
den typen av tjanster som innebar hjélp till utsatta
EU-migranter och hemlgsa.””® En medlemsstat (pa
central, regional eller lokal nivd) &r i detta fall inte
tvungen att skapa en marknad genom att t.ex. for-
soka konkurrensutsétta den icke ekonomiska verk-
samheten genom offentlig upphandling for att pa
det séttet "locka” fram nya aktorer. Att stimulera
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marknadsutveckling dr ett politiskt val, inte en
réttslig skyldighet, vilket forklarar att bedomning-
en av vad som dr ekonomiskt och icke ekonomiskt
kan skifta mellan EU:s medlemsstater och ocksé
inom medlemsstater.

Om en svensk kommun konstaterar att det sak-
nas marknadsforutsittningar (dven potentiellt, dvs.
det finns inte intresserade kommersiella aktorer i
andra kommuner som skulle vara villiga att utféra

— Utan att det finns
mdojlighet att hiir ga pa
djupet, och utover vad
som redan behandlats i
Del I1, kan konstateras
att det i dagslaget
knappast finns nagon
kommersiell marknad
for kvinnojourer eller
betridffande den typen
av tjinster som innebar
hjalp till utsatta EU-
migranter och hemlosa.

den ifrdgavarande tjinsten), kan den darfor utan
attreflekterandrmare 6ver EU-rétteningd partner-
skap med en idéburen organisation for att pa sé sétt
axla sitt politiska ansvar. En forutsittning dr dock
naturligtvis att verksamhetenifraga dven rymsidet
svenska kommunala uppdraget, dvs. 4r en kommu-
nal angeldgenhet enligt 2 kap. 1 § KomL. Nir det
géller stod till kvinnojourer och utsatta EU-mig-
ranter och hemldsa bor det inte rdda ndgon tvekan
omattsadan verksamhet omfattas av allménintres-
set."7 Eftersom det inte handlar om ekonomisk
verksamhet kan det inte bli frdga om individuellt
inriktat stod som bara far lamnas om det finns syn-
nerliga skil enligt 2 kap. 8 § KomL, vars syfte dr att
begrinsa kommunens engagemang pa néaringslivets
omréde.

10.3 Bidrag till sociala tjanster av
allmant ekonomiskt intresse?

T andra fall bor storre forsiktighet iakttas, i synner-
het i ett land som Sverige ddr "marknadiseringen”
gatt langt. Badde dldreomsorg och boende for en-
samkommande flyktingungdomar drivs pd manga
hall i privat regi i kommersiellt syfte (se Del II
ovan). Om det finns potentiella kommersiella ak-
torer som engagerar sig i de sociala aktiviteterna,



riacker detta for att tjansten ska kvalificeras som
“ekonomisk”, och kommunen maste da beakta att
det finns potentiellt intresserade marknadsaktorer
om den ingér ett partnerskapsavtal med en idébu-
ren organisation.

Som framgéttinnebar dock inte att en verksam-
het kvalificeras som “ekonomisk” att kommunen
inte har rétt att sdkerstilla att verksamheten blir
tillrackligt omfattande och att den kvalitet som
efterstrdvas uppnds. Det finns dirmed utrymme
for offentlig finansiering av verksamheten for att
sdkerstélla det allménna intresset. Det méste dock
isé fall kontrolleras att den ersédttningen som utgar
inte paverkar konkurrensforutsédttningarna pa den
marknad som anknyter till tjansten. Det ar t.ex.
fullt tinkbart att den aktor som tar pa sig ett offent-
ligfinansierat uppdrag att utfora tjdnsten (dven om
det handlar om en idéburen organisation) “dver-
kompenseras” och ges mojlighet att anvénda over-
skottet for att stérka sin position gentemot konkur-
renter pa samma eller en angransande marknad.
For att bidraget for att utfora en tjanst av "allmént
ekonomiskt intresse”, som det uttrycks i EU-rétt-
en, inte ska anses som “statligt stdd” (som endast
far beviljas under vissa forutsidttningar, se avsnitt
5) stills darfor timligen stranga krav. Det var en
sddan situation som foreldg i det ovan refererade
Altmarkmalet. Fragan var hdr om bussbolaget Alt-
mark Trans kunde erhalla ett offentligt bidrag for
att bedriva linjetrafik med bussar i den tyska regi-
onen Landkreis Stendal utan att detta betraktades
som statligt stod i EU-réttslig mening. Domstolen
papekade att det var bara fraga om statligt stod om
foretaget i fraga gynnades ekonomiskt och fick en
mer fordelaktig konkurrensstédllning én konkurre-
rande foretag. Den menade att det i det aktuella
fallet inte var uteslutet att linjetrafiken var sa pass
olonsam att deninte kunde bedrivas under normala
konkurrensvillkor och att ett offentligt bidrag dér-
med kunde vara berittigat. EU-domstolen stédllde
dock upp ett antal villkor for att kontrollera att s&
verkligen var fallet (se avsnitt 7).

Mojligheten for en medlemsstat att ge ersitt-
ning (som inte betraktas som statligt stod) finns
alltsd nér verksamheten dr kommersiellt olonsam
och inte kan levereras av "marknaden”. En svensk
kommun kan dé& under liknande villkor som om-
ndamnts ovan i fraga om icke-ekonomiska tjénster,
ingé ett partnerskapsavtal dir ersiattning utgar till
en idéburen organisation for att ticka kostnaderna
for utforandet av tjansten. En forutsdttning ar att
tjansten anfortros den idéburna organisationen pa
ett tydligt sitt, t.ex. genom beslut av kommunfull-
maiktige, och att erséttningsvillkoren faststills pa
forhand i avtalet. Betydelsen av de tva sista Alt-
markKkriterierna, som alltsa ska forhindra 6verkom-
pensation och konkurrenssnedvridning, minskar

drastiskt om de idéburna organisationerna endast
begir erséttning for sina faktiska kostnader och
drivs pa ett rimligt effektivt sitt. Det handlar da
rimligen inte heller om individuellt stod till ndrings-
livet i den mening som avses i 2 kap. 8 § KomL.

En forutséttning dr dock som framgatt att det
inte redan finns marknadsaktorer som erbjud-
er dldreomsorg eller flyktingboende pa normala
marknadsvillkor och redan tillhandahaller eller
kan tillhandahalla dessa tjdnster pa ett tillfreds-
stallande sitt. Dessa aktorer ska alltsd inte, om det
beaktar sitt eget kommersiella intresse, vara villiga
att utfora tjansten eller &tminstone inte utfora den
i samma utstriackning eller pa samma villkor som
asyftas med de partnerskapsavtal som kommunen
och den idéburna organisationen vill inga.

Det ankommer pd kommunen att avgora vilka
villkor som darvid ska gélla och bedoma om andra
aktorer kan leva upp till dem. Vad géller frigan
om huruvida en tjénst kan tillhandahallas pa dessa
villkor av andra marknadsaktorer, kan kommunens
bedomning dverprovas och underkénnas av Euro-
peiska kommissionens endast i det fall kommunen
gjort ett uppenbart fel."® Kraven pa anfortroende,
objektiva, transparenta och adekvata erséttnings-
villkor maste dock som ndmnts framga av partner-
skapsavtalet. Vid osédkerhet kan regelverket for
tjdnster av allmént ekonomiskt intresse (se avsnitt
7) anvidndas. Av sdrskild betydelse dr hir att ett
bidrag pa 500 0oo euro under en tredrsperiod inte
ar att betrakta som statligt stod.

10.4 Upphandling av sociala tjanster
av allméint ekonomiskt intresse?

Om det finns villiga aktorer pd marknaden som
konkurrerar med de idéburna organisationerna
aterstar mojligheten att ta hénsyn till tjdnsternas
kvalitet i ett upphandlingsforfarande dér bade ide-
ella organisationer och kommersiella foretag kan
lamna anbud. Huruvida upphandlingsreglerna ar
tillampliga &r alltsa inte beroende av om uppdra-
getér allménnyttigt eller inte, utan hanger samman
med om det dr friga om ekonomisk verksamhet
som erbjuds pd marknaden. EU-domstolen pape-
kade t.ex. 1 domen i mélet Ordine degli Ingegneri
della Provincia di Lecce m.fl. att ett avtal inte kan
undga att omfattas av begreppet offentligt kon-
trakt i den mening som avses i direktiv 2004/18/
EG enbart pa grund av att ersittningen endast av-
ser kostnaderna for att tillhandahélla de avtalade
tjansterna."® Upphandling kan vidare mycket vél
varaettinslagientilldelning av en tjanst avallméant
ekonomiskt intresse, vilket framgar av det fjarde
Altmarkkriteriet.

Som utgangspunkt kan emellertid upphandlande
myndigheter upphandla pd marknadens villkor och
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i stort sett efter egna preferenser. Det som maéste
beaktas ér att principerna for den fria rorligheten
for varor och tjénster och den fria etableringsrét-
ten, vilket innebér att alla foretag som erbjuder det
som efterfrégas ska gestillfélle att Iimna ett anbud.
Dettainnebér att upphandlande myndigheter més-
te vara noga med att definiera vad det d4r man vill
ha.Ivissafallkan detvarafulltlegitimt att avgrdansa
foremaélet for upphandlingen till en mycket smal
kategori av varor eller tjanster. De upphandlande
myndigheterna bestimmer alltsé kvalitetsnivaer,
prestanda, sociala krav, miljokrav m.m.som hénger
samman med foremalet for upphandlingen.’ Vad
en upphandlande myndighet maste efterstréva ar
darfor attsékerstilla att en jamforelse kan dga rum
av alla anbud som inte pa objektiva och legitima
grunder kan uteslutas fran upphandlingen. Mot
dennabakgrund dr detinte férvédnade att EU-dom-
stolen visat acceptans for t.ex. miljorelaterade till-
delningskriterier. Till skillnad fran obligatoriska
krav, t.ex. en teknisk specifikation som méste vara
uppfylld, mojliggor de en jaimforelse av kvalitet och
pris for alla produkter eller tjanster som uppfyller
kraven for att f& befinna sig i fri cirkulation pd EU:s
inre marknad.”> De krav som hdrigenom blir ak-
tuella blir da bara ett av flera tilldelningskriterier
med forutségbar betydelse i den viktning som ska
dga rum nér det ekonomiskt mest Ilonsamma anbu-
det ska viljas. Att utforma tilldelningskriterier ar
naturligtvis mer omstandligt for de upphandlande
myndigheterna, men det dr helt i linje med syftet
att gora det mojligt for s& méanga entreprenorer
som mojligt i medlemsstaterna att inkomma med
anbud. Tilldelningskriterier kan dérfor vara ett
viktigt komplement till tillaitna avgransningar av
upphandlingens foremal.

— Det ska slutligen fram-
hallas att den svens-
ka lagstiftaren enligt
EU-domstolens ratts-
praxis har mojlighet att
underlitta for idéburna
organisationer i upp-
handlingsforfaranden.

Motsvarande resonemang kan foras dven angaende
s.k. kontraktsvillkor, som avser utforandet av ett
kontrakt och inte behover vara uppfyllda av leve-
rantoren ndr anbudetldmnasin. Detkan handla om
sociala, miljomaéssiga eller andra villkor som inne-
fattar forpliktelser som den leverantor som tilldelas
kontraktet atar sig att leva upp till. De sédrskilda

34— Del IIT

kontraktsvillkoren ska ha koppling till det upp-
handlade kontraktet och vara forenliga med prin-
ciperna for offentlig upphandling (likabehandling,
ickediskriminering, dmsesidigt erkdnnande, pro-
portionalitet och ppenhet), och de ska anges i an-
nons eller forfragningsunderlag. Ett sarskilt kon-
traktsvillkor maste inte vara uppfyllt vid
anbudstillfillet, utan ska fullgoras under avtalsti-
den. Enligt savil nuvarande lagstiftning som det
nya LOU-direktivet dr det tillatet att ta sociala
hénsyn vid offentlig upphandling, vilket ofta sker i
form av sérskilda kontraktsvillkor.

Varken tilldelningskriterium eller kontrakts-
villkor far emellertid formuleras sa att det i prakti-
ken fungerar som ett obligatoriskt krav. Detta kan
strida mot proportionalitetsprincipen som ingar
bland unionsréttens allmédnna réttsprinciper och
darfor ar av stidndig relevans i upphandlingssitu-
ationer.'?

Om detta utrymme for sociala villkor utnytt-
jas borde idéburna organisationer, som endast
begir ersittning for sina faktiska kostnader, och
som drivs pa ett rimligt effektivt sitt, i ménga fall
kunna vinna offentliga upphandlingar pa grund av
sina forhéallandevis laga kostnader for den aktuella
verksamheten.

10.5 Sérskilda regler for idéburna
organisationer?

Det ska slutligen framhallas att den svenska lag-
stiftaren enligt EU-domstolens réttspraxis har moj-
lighet att underlétta for idéburna organisationer i
upphandlingsforfaranden. EU-domstolen angav i
mal C-70/95, Sodemare m.fl."3 att en medlemsstat
vid utformning av sitt sociala trygghetssystem, for
att uppnd de mélséttningar som efterstrivas (i det
aktuella fallet ett socialtjénstsystem for dldre som
pa grund av sitt tillstdnd behover vard), kan kréivas
attanslutningen till systemet av privata aktorer som
ska utfora socialvardstjanster underkastas villkoret
att de ska verka utan vinstsyfte.

En liknande mdjlighet ges i de nya upphand-
lingsdirektiven for s.k. reserverade kontrakt. Med-
lemsstaterna har mojligheten att under vissa om-
standigheter reservera kontrakt for organisationer
som inte drivs i vinstsyfte. Detta gar ett steg langre
eftersom det innebédr att andra aktorer inte kan
lamna anbud. Bestdmmelser om reserverade kon-
trakt aterfinns bl.a. i artikel 77 i LOU-direktivet.
Mojligheten dr emellertid begransad i fraga om vil-
ka tjanster som omfattas, vilken typ av organisatio-
ner som kan komma i fraga och kontraktets 1optid.
Enbart vissa sérskilt definierade sociala tjénster
kan komma i frdga och den maximala 16ptiden ar
tre &r. Organisationer ska, for att kunna tilldelas re-
serverade kontrakt, ha till syfte att utfora offentliga



uppdrag kopplat till de aktuella tjansterna, aterin-
vestera sina vinster och ha en lednings- och &gar-
struktur som grundar sig pé personalens dgande
eller deltagande eller som kriver aktivt deltagande
av personal, anvédndare eller berorda parter. Den
svenska lagstiftaren har hittills inte foreslagit en
sddan regel for svensk del.">

En annan mojlighet dr att, sisom namnts i av-
snitt 8.4.1,undanta upphandling av vélfardstjanster
under troskelviardet om 750 000 euro fran upphand-
lingsreglerna. Inforandet av ett sddant undantag
kommer att skapa storre majligheter for det offent-
liga attingd partnerskap med den idéburna sektorn
enligt modellen IOP. Vidare bor det utrymme som
finns i LOU-direktivet avseende mojligheterna att
infora ett forenklat regelverk avseende upphand-
lingar av vilfiardstjdnster som Overstiger troskel-
viardet om 750 000 euro tas tillvara av den svenska
lagstiftaren (se avsnitt 8.4.3 ovan).

Den svenska lagstiftaren kan diarutover sékra
attidéburna organisationer ges mojlighet att anfor-
tros uppdrag mot ersittning utan upphandlingsfor-
farande. 1 detta fall liknar resonemanget det som
angetts angdende tjanster av allmént ekonomiskt
intresse ovan, med den skillnaden att lagstiftning-
en ger kommunen rétt att bortse fran att det finns
kommersiella aktorer som ar villiga att utféra mot-
svarande tjanster nar fordelarna med att anlita en
idéburen organisation overviger. I mél C-113/13,
Azienda sanitaria locale n. 5 "Spezzino” m.fl, be-
kréftat genom mal C-50/14, Consorzio Artigiano
Servizio Taxie Autonoleggio (CASTA) m.fl., angav
EU-domstolen att en medlemsstat, ndr den avgor
vilken socialpolitik som ska gélla i landet, sjilv
bedomer om anlitandet av frivilligorganisationer
svarar mot de sociala malsdttningar som efterstra-
vas. Om detta faktiskt bidrar till att forverkliga
den sociala méalsittningen och till att uppfylla de
mal betriffande solidaritet och budgetmissig ef-
fektivitet som efterstrdvas kan dessa organisationer
anfortros uppdrag som normalt ska foregas av ett
upphandlingsforfarande. I mal C-50/14 CASTA
preciserades att niar en medlemsstat tillater offent-
liga myndigheter att direkt anlita frivilligorganisa-
tioner for utférandet av vissa uppdrag ar en offent-
lig myndighet som avser att inga avtal med sddana
organisationer inte, enligt unionsritten, skyldig att
forst jamfora anbud fran olika organisationer.

Detsom krévs ér att frivilligorganisationer, niar
de anlitas for detta indamal, inte efterstravar andra
malséttningar d4n de nyss angivna, att deras tjdnster
inte genererar nagon vinst for dem, bortsett fran
ersittning for rorliga, fasta och 1opande kostnader,
vilka drnodvéndiga for tillhandahallandet av tjéns-
terna, och att de inte genererar ndgon vinst for orga-
nisationernas medlemmar. Frivilligorganisationer
kan utdva sin verksamhet med hjélp av anstéllda i

den utstrackning det behovs for att de ska funge-
ra vil. Vad giller ersdttningen for kostnader, ska
det tillses att inget vinstsyfte, inte heller indirekt,
efterstravas under sken av frivilligverksamhet,
och att frivilligarbetare endast kan fa ersittning
for kostnader som faktiskt uppkommit for de till-
handahéllna tjdnsterna inom ramen for de granser
som organisationerna sjdlva pa forhand faststallt.”s
EU-domstolen féste i bAda malen sirskilt vikt vid
att ett avtal med en frivilligorganisation, t.ex. ett
IOP, maste bidra till att uppna den sociala mal-
sdttningen samt mélen avseende solidaritet och
budgetmissig effektivitet. I mél C-50/14 CASTA
tillade domstolen att nir en medlemsstat, som till-
later offentliga myndigheter att direkt anlita frivil-
ligorganisationer for utférandet av vissa uppdrag,
tilldter att dessa organisationer bedriver viss af-
farsverksamhet, ankommer det pa medlemsstaten
att faststélla granser inom vilka denna verksamhet
far bedrivas. Dessa grinser maste sdkerstélla att
denna affarsverksamhet dr marginell i forhallan-
de till organisationernas samlade verksamhet och
stodjer fullgérandet av organisationernas frivillig-
verksambhet.

Detfinns alltsé ett reletivt brett utrymme enligt
EU-ritten for IOP. Det finns ddrmed anledning for
Vilfiardsutredningen (Fi 2015:01) att dverviga for-
slag i denna riktning i enlighet med sitt uppdrag.
En svensk lagbestimmelse som efterliknar den
italienska lagstiftningen, vilken ansags forenlig
med EU-rétten i de ovan redovisade malen, dr fullt
mojlig att infora. I korthet skulle den innebéra att
ett uppdrag att utfora sociala tjanster av allmént
intresse far anfortros idéburna organisationer,
utan upphandling, under forutséttning att den er-
sdttning som utgar endast técker organisationer-
nas kostnader enligt ovan angivna villkor och att
detta regleras i ett sdrskilt avtal. Endast om denna
mojlighet inte utnyttjas intrdder skyldigheten att
upphandla tjénsterna i enlighet med reglerna for
offentlig upphandling.
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