Bilaga 1

Kommittédirektiv

Forstarkning av den kommunala demokratins  Dir.
funktionssatt 2010:53

Beslut vid regeringssammantride den 20 maj 2010

Sammanfattning

En parlamentarisk kommitté ska utreda &tgirder fér att utveckla
det kommunala beslutsfattandet och stirka den kommunala repre-
sentativa demokratins funktionssitt.

Kommittén ska bl.a.

e utreda lagstiftningen om kommunalt partistdd,

e analysera behovet av att inféra bittre mojligheter f6r staten att
hantera en allvarlig kris i en kommun eller ett landsting,

e utreda kommunal samverkan och sirskilt analysera férslaget om
gemensam styrelse,

e utreda behovet av att formalisera bildandet av nya styrande
majoriteter 1 kommuner och landsting,

e analysera for- och nackdelar med att 1 lagstiftning tydliggora
kommunalridens roll,

e Overviga behovet av en reglering kring beslutsfattande pd distans,
samt

e ta stillning till direktvalda omridesstyrelser/nimnder.

Kommittén ska limna de férslag till férfattningsindringar och
andra 3tgirder som den finner befogade. Kommittén ska sirskilt
overviga om dess forslag forst bor provas som tidsbegrinsade-
forsok 1 ett antal kommuner och landsting.

Uppdraget ska redovisas senast den 1 maj 2012.
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Uppdraget att foresld hur kommunala demokratins
funktionssitt kan stirkas

Kommuner och landsting utfor sina uppgifter pd den kommunala
sjilvstyrelsens och demokratins grund. Det ir viktigt att regelver-
ket ger goda férutsittningar fér kommuner och landsting att
utforma en stark och levande lokal demokrati.

Utredning av det kommunala partistodet

Riksdagen har tillkinnagett att det behévs en dversyn av det kom-
munala partistddet for att soka undanrdja den osikerhet som rider
bide frin kommunernas och partiernas sida nir det giller utrym-
met for att anvinda stédet och fér att uppnd en hogre grad av
dppenhet 1 utbetalningarna (rskr. 2008/09:164).

Bakgrunden till riksdagens behandling ir en diskussion om
huruvida det dr vanligt att partier férdelar om medel frin det lokala
partistddet till partiernas regionala och nationella nivder och om
detta ir 1 enlighet med gillande lagstiftning. Konstitutionsutskottet
beslutade dirfér under 2007 att ge en utredare i uppdrag att se 6ver
det kommunala partistédet. Uppdraget redovisades i juni 2008 i
rapporten Utvirdering av det kommunala partistédet (rapport
2007/08:RFR23).

Enligt rapporten limnar samtliga kommuner och landsting parti-
stod med stod av 2 kap. 9 § kommunallagen (1991:900). Stodet
utgdr en vixande andel av intikterna for partierna pd lokal och
regional nivi. Overféringar frin partiernas lokalorganisation till
den regionala och den nationella nivdn tillimpas i flera partier.
Enligt rapporten ir det oklart huruvida detta ir férenligt med nuva-
rande lagstiftning, varfér det finns ett behov av att se 6ver regle-
ringen av det kommunala partistédet. I forsta hand avses grins-
dragningen mellan st6d till partierna och stéd till fértroendeman-
naorganisationen, hur stéd i form av finansiering av politiska sek-
reterare ska bedémas 1 forhdllande till partistodet, vilka krav som
kommuner och landsting ska stilla pd mottagarna av stédet och om
lagstiftningen behéver fortydligas nir det giller det kommunala
partistodet.

I rittspraxis har ocksd frigan aktualiserats om partier som blivit
invalda i fullmiktige, men som inte har haft ngra kandidater som
har kunnat intrida som ledaméter, har ritt till partistod. I flera
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kommuner har fullmiktige i sidana fall bedémt att dessa partier

inte ir representerade i fullmiktige och dirmed inte har ritt till

kommunalt partistéd. I en dom frdn Kammarritten i Jénkoping

(mal nr 3545-08) upphivdes dock Norrkopings kommuns beslut

att inte betala ut partistdd 1 form av mandatstod till ett parti for ett

mandat i fullmiktige som inte innehades av ndgon person.
Kommittén ska dirfor

e gora en utredning av reglerna om kommunalt partistéd och
foresld eventuella forfattningsindringar.

Hanteringen av kommuner och landsting som pd grund av en
allvarlig kris har svdrt att uppritthilla en fungerande styrning
av sin verksambet

Av 1 kap. 7 § regeringsformen framgir att beslutanderitten 1 kom-
muner utdvas av valda forsamlingar. Med kommuner avses dven
landsting. Staten saknar dirmed méjligheter att ta éver styrningen
av kommuner och landsting. Det giller dven om en kommun eller
ett landsting skulle befinna sig 1 en si allvarlig kris att det ir svart
att uppritthilla en fungerande styrning av verksamheten. Reger-
ingen kan initiera kommun- eller landstingssammanliggningar,
men indelningsindringar kan trida i kraft férst vid pifoljande man-
datperiods bérjan, varfér de knappast torde bli aktuella som akut
dtgird.

En allvarlig kris skulle kunna utlésas av svirigheter att skapa
politiska majoriteter for att kunna ta nédvindiga beslut 1 fullmak-
tige, vilket skulle kunna oméjliggora en fungerande styrning av den
kommunala verksamheten. Med en kris avses 1 dessa direktiv inte
sddana hindelser som omfattas av lagen (2006:544) om kommuners
och landstings 3tgirder infér och vid extraordinira hindelser i
fredstid och héjd beredskap. En sidan hindelse ir exempelvis en
naturkatastrof.

For att minska risken for att kommuner och landsting agerar pd
ett sitt som kan forstirka konjunkturvariationer har regeringen
nyligen beslutat om direktiv till en utredning med uppdrag att
limna férslag pd dtgirder som kan stabilisera den kommunala eko-
nomin &éver en konjunkturcykel (dir. 2010:29). Ekonomiska pro-
blem 1 en kommun eller ett landsting kan dock uppstd av andra
orsaker in konjunkturvariationer och de kan leda till en allvarlig
kris 1 det politiska systemet.
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I kolvattnet av 1990-talets ekonomiska kris limnade tvd utred-
ningar varsitt betinkande som bida behandlade statens styrning av
kommuner och landsting 1 samband med allvarliga ekonomiska
problem.

I betinkandet Kommuner och landsting med betalningssvérig-
heter (SOU 1996:12) foreslogs att regeringen skulle kunna ge
kommuner och landsting i kris ett statligt stod férenat med vissa
villkor. Ett sidant villkor var att regeringen skulle kunna tillsitta
utredningsmin och kontrollorgan samt att vissa kommunala upp-
gifter skulle kunna tas 6ver av kontrollorganet. I betinkandet fore-
slogs ocksd att regeringen skulle kunna besluta om tvdngsférvalt-
ning av en kommun under en viss tid, nigot som dock bedémdes
kriva en dndring i regeringsformen.

I betinkandet Den kommunala sjilvstyrelsen och grundlagen
(SOU 1996:129) bedomdes forslagen i det tidigare nimnda betin-
kandet utifrdn regeringsformens reglering av den kommunala sjilv-
styrelsen. Kommittén tillstyrkte det frivilliga systemet med vill-
korat statligt stdd, men menade att det inte fanns tillrickliga skal
for forslaget om tvidngsforvaltning med hinsyn till det intrdng i den
kommunala sjilvstyrelsen som det skulle innebira. Forslagen frin
utredningarna har inte lett till lagstiftning.

En kris i en kommun eller ett landsting, som innebir att en fun-
gerande styrning av verksamheten inte kan uppritthillas kan fi
mycket allvarliga konsekvenser foér forutsittningarna att uppritt-
hilla grundliggande samhillsservice. Dirfér finns det skil att
utreda mojligheterna skapa ett mer lingsiktigt och férutsigbart
regelverk som anger hur staten ska forhélla sig till en kommun eller
ett landsting om den hamnar i en allvarlig kris.

I propositionen En reformerad grundlag (prop. 2009/10:80) som
overlimnades till riksdagen i december 2009, féreslds vissa férind-
ringar av regeringsformens reglering om kommunalt sjilvstyre. Det
ir dirfor inte aktuellt att nu foresld ytterligare forindringar av
regeringsformens reglering i detta avseende. Det finns dock anled-
ning att analysera vilket utrymme som regeringsformen ger staten
att hantera allvarliga kriser 1 kommuner och landsting.

Kommittén ska dirfor

e analysera och bedéma vilket utrymme regeringsformen ger sta-
ten att hantera en allvarlig kris i en kommun eller ett landsting
som f&r konsekvenser f6r mojligheten att uppritthélla en funge-
rande styrning, och
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e analysera behovet av nya méjligheter for staten att hantera en
sddan allvarlig kris 1 kommuner och landsting och om ett sddant
behov anses foreligga limna férfattningsférslag inom ramen for
regeringsformens reglering av det kommunala sjilvstyret. Om
ett forslag limnas ska det utformas s att det 1 sig inte innebir
dkade statliga utgifter.

Kommunal samverkan

Det finns flera skil till kommunal samverkan. En enskild kommun
kan exempelvis ha svirt att uppritthdlla viss kompetens pd egen
hand och det kan finnas samordnings- och stordriftférdelar med att
samverka med andra kommuner. Vidare bestir den funktionella
regionen, dir minniskor ror sig mellan arbete, bostad och fritids-
aktiviteter, 1 minga fall av fler in en kommun. I takt med storre
krav pd specialistkompetenser och mot bakgrund av den demo-
grafiska utvecklingen och ekonomiska utmaningar kommer kom-
munal samverkan {3 allt stdrre betydelse i framtiden.

Interkommunala avtal dr den vanligaste formen f6r samverkan 1
dag, men det finns ocksd mojligheter att samverka genom att bilda
ett kommunalférbund, en gemensam nimnd eller ett privatrittsligt
subjekt, exempelvis ett foretag.

Trots att det finns flera samverkansformer att vilja mellan fére-
kommer kritik frin kommuner mot att de mer reglerade formerna
for kommunal samverkan ir for komplicerade. Det framstir som
att samverkan 1 vissa fall inte sker pd grund av dagens regelverk.
Eftersom regeringen anser att kommunal samverkan bér underlit-
tas ir detta naturligtvis otillfredsstillande. Det ir iven ett problem
att omfattningen av samverkan ir sviroverskidlig pd grund av att
ménga kommuner samtidigt deltar i olika former av samverkan i
olika konstellationer. Det vore virdefullt om samverkan blev mer
littoverskddlig genom att lagstiftningen uppmuntrade till firre
samverkanskonstellationer.

I propositionen Kommunala kompetensfrigor m.m. (prop.
2008/09:21) berors bl.a. frigor om kommunal samverkan. Av pro-
positionen framgdr att regeringen vill 3stadkomma en mer struktu-
rerad, strategisk och l&ngsiktig samverkan mellan angrinsande
kommuner i en form som ocksd har demokratisk foérankring. I pro-
positionen gors bl.a. bedémningen att det férslag som Kommunala
kompetensutredningen (SOU 2007:72) limnade om gemensam
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styrelse skulle kunna vara en vig for att stadkomma sddan sam-
verkan. Med hinsyn till de frigetecken som d& fanns kring kom-
munal samverkans forenlighet med reglerna om offentlig upphand-
ling limnades 1 propositionen inget férslag om inférandet av
gemensam styrelse. Regeringen ansdg dock att frigan om utvidgade
mojligheter till samverkan borde utredas vidare.

Kommittén ska dirfor

e utreda nuvarande former fér kommunal samverkan och vid
behov foresld nya samverkansformer, samt

o sirskilt analysera forslaget om gemensam styrelse och da sirskilt
om det ir forenligt med upphandlingslagstiftningen.

Fullmdktiges stillning i det kommunala beslutsfattandet

Regleringen 1 regeringsformen och kommunallagen om den kom-
munala beslutanderitten utgdr frdn principen att centrala politiska
beslut ska fattas av fullmiktige. Fullmiktiges formellt sett starka
stillning f6ljer naturligt av att det ir det enda direkt folkvalda
kommunala organet.

Enligt 1 kap. 7 § regeringsformen ska beslutanderitten i kom-
muner och landsting utévas av valda forsamlingar (fullmiktige).
Fullmiktige ska enligt 3 kap. 9 § kommunallagen besluta i irenden
av principiell beskaffenhet eller som annars ir av storre vikt for
kommunen. I bestimmelsen anges vidare en exemplifierande upp-
rikning av vilka irenden som ir av sidan beskaffenhet att de inte
kan delegeras vidare till nimnder, bl.a. beslut om budget, skatt
samt val av ledaméter och ersittare 1 nimnder och styrelser. For-
utom vid sddana beslut som faller inom ramen fér 3 kap. 9 § kan
fullmiktige enligt 3 kap. 10 § delegera beslutanderitt till nimnder.

Huruvida fullmiktiges formellt sett starka stillning uppritthélls i
praktiken ir en friga som ofta ir féremal foér diskussion. I Kom-
mundemokratikommitténs betinkande Att vara med pd riktigt
(SOU 2001:48) hinvisas till undersékningar om att fullmiktiges
stillning har urholkats. Mot den bakgrunden ansdg kommittén att
fullmiktiges stillning méste stirkas betydligt. Kommittén framholl
sirskilt vikten av att makt inte flyttas frin en direktvald och fér
allminheten 6ppen foérsamling till en indirekt vald styrelse som
oftast ir stingd for allminheten. I betinkandet framhélls kommu-
ners och landstings eget ansvar att arbeta for att sikra fullmiktiges
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stillning, men det limnades ocksi ndgra férslag till lagandrmgar
rorande fullmiktiges inflytande. Efter férslag i proposmonen
Demokrati for det nya seklet (prop. 2001/02:80) markerades i
kommunallagen att fullmiktige ska ta stillning till viktiga beslut
som tas 1 kommunala bolag och en ritt till minoritetsdterremiss
inférdes. Diremot gjorde regeringen bedémningen att nigon s.k.
lyftningsritt av drenden som pd grund av delegation beslutas i
nimnderna inte borde inféras, eftersom detta kunde férsimra
effektiviteten i beslutsfattandet.

Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) har i en skrivelse till
regeringen (dnr Fi2010/499) anfort att frigor om att stirka full-
miktiges stillning dr prioriterade i deras eget demokratiarbete. SKL
menar dock att det finns behov av att se 6ver kommunallagen i
syfte att stirka fullmiktiges stillning ytterligare.

Generellt kan det konstateras att fullmiktiges stillning i formell
mening ir mycket stark och att kommunallagen ger kommuner och
landsting stort utrymme att organisera arbetet pd det sitt som pas-
sar dem bist. Mot den bakgrunden ir det troligt att mycket av det
som beskrivs kring maktkoncentration i styrelsen och uppfatt-
ningen att fullmiktige ir maktldst beror pd arbetssitt och foérhill-
ningssitt som kommuner och landsting sjilva ansvarar {6r. Sam-
tidigt finns det dock ett behov av att lyfta fram goda exempel pd
hur fullmiktige fitt en mer central roll 1 den politiska debatten. Det
ir heller inte uteslutet att det kan finnas utrymme f6r fortydligan-
den i lagstiftningen som skulle ge fullmiktige en dnnu starkare roll.

Kommittén ska dirfor

o ge exempel pd hur fullmiktiges roll som central politisk arena
kan utformas och vid behov féresld férfattningsindringar.

Formerna for maktskiften i kommuner och landsting efter val

I takt med att kommunalpolitiken har blivit allt mer priglad av
partipolitik har betydelsen av att valresultatet fir ett tydligt och
snabbt genomslag 6kat.

Efter kommunala val drgjer det till den 1 november (den 15 oktober
for Stockholms kommun) innan fullmiktige tilltrider enligt 5 kap.
5§ kommunallagen. Enligt huvudregeln 1 6 kap. 12 § kommunal-
lagen inleder nimnder och styrelser den nya mandatperioden den
1 januari &ret efter de kommunala valen. Det ir, enligt 5 kap. 13 §
kommunallagen, méjligt for fullmiktige att besluta att styrelsen

489

Bilaga 1



Bilaga 1

SOU 2012:30

och nimnderna ska tilltrida i samband med att de viljs vid det
forsta sammantridet med det nyvalda fullmiktige. Fér andra
nimnder in styrelsen bestimmer fullmiktige mandatperioderna
enligt 5 kap. 13 § kommunallagen.

I dag saknas helt bestimmelser f6r hur processen kring att bilda
politiska majoriteter ska g till. Organiserade majoritetssamarbeten
utgdr som regel det egentliga styret i kommuner och landsting.
Processen fram till att en majoritet fir fértroendet och tar ansvaret
for att styra en kommun eller ett landsting skulle kunna tjina pd
tydligare regler. I det sammanhanget kan det vara intressant att
overviga en reglering av vad ett kommunal- eller landstingsrdd ska
ha for formell funktion, vilka befogenheter och vilket ansvar som
ska folja med uppdraget och hur denna funktion ska viljas. I dag
framgdr det indirekt av kommunallagen att kommunal- och lands-
tingsrdd kan finnas, men 1 &vrigt saknas reglering av vad uppdraget
innebir. I det sammanhanget bor dven sirregleringen f6r borgarrdd
1 Stockholms kommun ses éver.

Kommittén ska dirfér

e ta stillning till behovet av dndringar i kommunallagen fér att
valresultatet ska f4 ett snabbare genomslag och vid behov limna
forfattningsforslag,

e analysera f6r- och nackdelar med att formalisera processen att
etablera en styrande majoritet 1 kommuner och landsting och
foresld nodvindiga forfattningsindringar om fordelarna anses
overviga nackdelarna, samt

e analysera f6r- och nackdelar med att i lagstiftning tydliggora
kommunalridens roll och vid behov féresld férfattningsind-
ringar.

Aterkallelse av uppdrag i nimnder och styrelser

Samarbeten mellan partier 1 kommuner och landsting kan ta slut
och nya kan inledas under pigiende mandatperioder. Om majori-
tetstorhillandena 1 fullmiktige 1 och med sdana férindringar inte
lingre dterspeglas 1 nimnder och styrelser kan fullmiktige besluta
att dterkalla samtliga uppdrag (4 kap. 10 a § kommunallagen). I de
fall nya majoriteter bildas p& grund av att ett eller flera partier lim-
nar en tidigare majoritet for att ingd 1 en ny, ir det inte ovanligt att
fullmiktiges sammansittning redan 3terspeglas i alla nimnder och
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styrelser. For att f8 genomslag for sin politik vill den nya majorite-
ten 1 regel dven tillsitta ordférandeposterna. I rittspraxis har dock
bl.a. Kammarritten i Sundsvall (m4l nr 2840-08) kommit fram till
att det inte finns grund fér att dterkalla uppdragen i denna situa-
tion. Domen har overklagats till Regeringsritten, som meddelat
provningstillstdnd. Det kan mot denna bakgrund ifrigasittas om
den nuvarande lagstiftningen ger mojlighet att byta ut ordféranden
i nimnder om en ny majoritet tilltrider under mandatperioden.

Det blir allt mer vanligt att ett stort antal partier finns represen-
terade 1 fullmiktige, vilket ofta leder till att det krivs koalitioner
med mainga partier for att bilda majoritet. Med méinga partier, varav
flera ir lokala, okar sannolikheten f6r att samarbeten bryts upp och
ersitts av nya under en mandatperiod. Det ir angeliget att sidana
majoritetssamarbeten fir genomslag fullt ut.

Kommittén ska dirfor

e ta stillning till behovet av indrade regler kring &terkallande av
uppdrag i nimnder och styrelser vid bildandet av nya politiska
majoriteter under l6pande mandatperiod.

Direktvalda geografiska nimnder

Kommuner och landsting har enligt kommunallagen stor frihet att
organisera nimnder och styrelser pd det sitt som passar den
enskilda kommunen eller landstinget. I de flesta fall har nimnder
inrittats som ansvarar for en viss kommunal verksamhet. Det fore-
kommer ocksd geografiska nimnder, s3 kallade kommundelsnimn-
der. Ledaméterna 1 nimnderna och styrelserna viljs av fullmiktige.
Om ett visst antal ledaméter begir det ska lagen (1992:339) om
proportionellt valsitt tillimpas. Detta garanterar att dven partier
utanfér majoriteten fir platser i nimnder och styrelser.

I olika sammanhang har det diskuterats om ledaméterna 1 kom-
mundelsnimnder borde utses direkt av viljarna. I demokratiutred-
ningens betinkande En uthillig demokrati (SOU 2000:1) férordas
ocksd att kommunerna ska ha mojlighet att utse ledaméterna i
kommundelsnimnderna genom direkta val. Det ir redan 1 dag moj-
ligt for fullmiktige att utse ledamoter som 1 sin tur har foreslagits
av nigon annan, exempelvis 1 ett lokalt val. I Hudiksvalls kommun
finns sedan 1996 den s.k. Svigadalsnimnden dir ledamoterna utses
av fullmiktige genom att invdnarnas sirskilda val av ledamoter
bekriftas. En sddan ordning kriver dock att i princip alla partier i
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fullmiktige ir 6verens om att inte tillsitta ledamoterna pd tradi-
tionellt sitt. Ett annat exempel kan hittas i Are kommun. Dir finns
sedan 1998 den si kallade omridesnimnden i Kall som till hilften
bestdr av direktvalda ledaméter frén omrddet och wll hilften av
ledaméter tillsatta av fullmiktige. Behovet av sirskilda regler kring
direktvalda geografiska nimnder och mgjligheten till direktval pd
valdagen ir ndgra av de reformer som SKL har begirt att regeringen
ska 6verviga (dnr Fi2010/499). I begiran framgir att det finns flera
kommuner som ir intresserade av att utveckla ett sidant koncept,
men att de bl.a. vill se en stabilare ram {or direktvalda omridessty-
relser genom sirskilda regler.

Det kan finnas fordelar med direktvalda omridesstyrelser om det
skapar storre nirhet mellan beslutsfattare och medborgare och om
det skapar ligre trosklar till lokalpolitiskt engagemang. Dessa
eventuella fordelar miste vigas mot de nackdelar som kan finnas i
form av otydlighet i ansvarsutkrivandet om majoriteterna 1 full-
miktige och i dessa styrelser skiljer sig 8t. For- och nackdelar nir
det giller representation, t.ex. en jimn férdelning av kvinnor och
min, ska ocks3 belysas.

Kommittén ska dirfor

e analysera f6r- och nackdelar med direktvalda geografiska nimn-
der och, om foérdelarna anses 6verviga nackdelarna, foresld de
forfattningsindringar som anses nodvindiga.

Tjinstledighet for den som har fortroendeuppdrag i ett annat land

Enligt 4 kap. 11 § kommunallagen har fértroendevalda ritt till den
ledighet frin sina anstillningar som behévs fér uppdragen. Ledig-
heten ska omfatta tid f6r méten 1 kommunala organ, andra méten
som dr nédvindiga for uppdragen, resor till och frdn métena samt
behovlig dygnsvila omedelbart fore eller efter métena.

Ritten till ledighet avser den som b&de arbetar och innehar ett
fortroendeuppdrag i Sverige. I grinsomriden med stor arbetspend-
ling kan det férekomma att fértroendevalda 1 ett land arbetar i ett
annat och tvirtom. Oresundskomiteen, som ir ett samarbetsorgan
i Oresundsregionen, har i en skrivelse till regeringen (dnr
Fi2009/7760) patalat behovet av en lagindring som ger fértroende-
valda ritt tll ledighet dven om de har ett fortroendeuppdrag i ett
annat land. De har tillstillt den danska regeringen en motsvarande
begiran.

492



SOU 2012:30

En heltickande reglering av mojligheterna for fortroendevalda
att vara lediga frn anstillningar 1 ett annat land idn dir fértroende-
uppdraget finns kriver att flera linder infér sddan lagstiftning.
Innan ett sddant arbete eventuellt sitts iging tillsammans med
andra linder dr det angeliget att f en kartliggning av behovet.

Kommittén ska dirfor

o kartligga behovet av nya regler for tjinstledighet om en enskild
har ett fértroendeuppdrag i ett annat land.

Beslutsfattande pd distans

Den tekniska utvecklingen gér det numera mojligt att genomfora
sammantriden utan att alla deltagare dr nirvarande fysiske. I stillet
kan de delta genom s3 kallad videokonferens som éverfoér bade ljud
och rorliga bilder. S3dana sammantriden regleras inte 1 kommunal-
lagen eller annan relevant lagstiftning eftersom de tekniska mojlig-
heterna tidigare inte har kunnat férutses.

Integrations- och jimstilldhetsdepartementet gav under 2008
forskaren Olle Lundin i uppdrag att utreda de rittsliga férutsitt-
ningarna for att fatta politiska beslut pd distans. I Lundins rapport
Beslutsfattande pa distans i en rittslig kontext (dnr 1J2008/927)
analyseras vad som behover regleras for att méjliggéra beslutsfat-
tande pd distans. Nigra av de frigor som berdrs handlar om moj-
ligheten att uppritthdlla sekretess, vilka tekniska krav som bor
stillas och hur beslut som innebir myndighetsutévning ska hante-
ras. Slutsatsen 1 rapporten ir att det saknas egentliga rittsliga hin-
der f6r att infora mojligheten att delta vid sammantriden pd distans
via en tvivigsoverforing av ljud och bild. I rapporten férordas dock
att en sddan mojlighet f6r tydlighets skull inférs 1 kommunallagen.

Beslutsfattande pd distans skulle kunna underlitta rekryteringen
av fortroendevalda. Inte minst inom vissa grupper som exempelvis
funktionshindrade och boende pd landsbygden skulle det kunna ha
stor betydelse fér mojligheten att ta ett fértroendeuppdrag.

Kommittén ska dirfor

e Overviga behovet av en reglering av beslutsfattande pd distans
och vid behov limna forfattningsforslag.
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Forsoksverksambet

Genom att den reglering som styr det kommunala beslutsfattandet
giller 1 alla kommuner och landsting ir det naturligt att férind-
ringar 1 den nuvarande ordningen 6vervigs mycket noga. Utan
starkt dvertygande skil dr det svirt att foresld dndringar. Samtidigt
ir det ofta svirt att virdera olika idéer kring férindringar utan att
ha iakttagit hur de fungerar i praktiken. Kommittén bor dirfor
generellt 6verviga om dess forslag forst boér provas som en for-
soksverksamhet 1 endast vissa kommuner och landsting. Detta gil-
ler inte eventuella forslag med atgirder for att hantera en allvarlig
kris 1 en kommun eller ett landsting.
Kommittén ska dirfor

e overviga om de forfattningsforslag de limnar ska vara i form av
forsok, begrinsade 1 tid och i ett visst antal kommuner och
landsting.

Ovrigt

Kommittén dr fri att &verviga och foresld andra férindringar i
regleringen av den kommunala demokratin i syfte att stirka dess
funktionssitt.

Samrad och redovisning av uppdraget

I sitt arbete ska kommittén samrida med utredningen Oversyn av
statlig regional férvaltning m.m. (Fi 2009:07), Utredningen om
kommunala féretag (Fi 2009:08) och utredningen Att frimja en
stabil kommunal verksamhet 6ver konjunkturcykeln (Fi 2010:02).
Kommitténs uppdrag ska bedrivas utdtriktat och i1 kontakt med
myndigheter, kommuner, landsting, SKL och évriga intressenter.
Uppdraget ska redovisas senast den 1 maj 2012.
(Finansdepartementet)
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Inledning

Det 6vergripande syftet med denna &versikt ir redovisa pd vilket
sitt kommuner och landsting har férindrats sedan bérjan av 1990-
talet med avseende pa relation till staten, hur de styrs och hur for-
valtningen/produktionen  organiseras. Bide den idémissiga
utvecklingen och férindringar i praktiken behandlas. Eftersom den
forskning som bedrivits inom dessa omrdden framfér allt fokuse-
rats pA kommuner och i mindre utstrickning landsting (och regi-
oner), ir det framfér allt utvecklingen i de férra som behandlas.
Dock sker vissa nedslag som direkt berér landstingen och
regionerna.

En utgdngspunkt for framstillningen ir en idealtypisk beskriv-
ning av den kommunala sjilvstyrelsen och demokratin som den
kommer till uttryck i utredningar som lig till grund fér 1991 ars
kommunallag. Direfter foljer en 6versikt dver forindringar (men
ocksd av kontinuitet) nir det giller statlig styrning, kommunernas
professionella foérvaltning, interkommunal samverkan och EU-
integrering, privatisering, medborgarinflytande och den politiska
styrelsen. Avslutningsvis redovisas ndgra kritiska reflektioner kring
samtidens dominerande styrningsfilosofi och upplésningen av olika
granser.

En idealtypisk beskrivning av den lokala folkstyrelsen

Startpunkten f6r betraktelsen av utvecklingen sedan 1991 &rs kom-
munallag ir en tankefigur som var vigledande for lagens utform-
ning och som linge varit en grundliggande forstillning om bide
hur den kommunala sjilvstyrelsen ir och bér utformas. Den har
kallats f6r ”den kommunala folkstyrelsen”, men kan ocksd kallas
fér ”den lokala parlamentariska styrningskedjan” (f6r en mer
utfoérlig beskrivning, se Montin 2007). Den grundliggande tanken
ir att systemet dr sammanhéllet och bestdr tvd fléden (infléde och
utfléde) och diremellan sker avvigningar och beslut. Det kan ocksd
beskrivas som en kedja: partier-fullmiktige-nimnder-férvaltning.
Det forsta flodet utgors av formulering, uppsamling, sammanvig-
ning och utvirdering av idéer som skall vara styrande for den
kommunala verksamhetens inriktning och omfattning. Medbor-
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garnas inflytande 1 denna process férvintas i forsta hand ske 1 val-
handlingen och i form av deltagande i politiska partier. Det andra
flodet bestdr av de verkstillande organen: styrelsen, nimnder,
foérvaltningar, verksamheter. I kommunalrittslig mening dr styrel-
sen och nimnderna ansvariga f6ér verkstillandet av de 6vergripande
beslut som tagits 1 fullmiktige. I grundlagen (Regeringsformen)
anges att beslutanderitten 1 kommunerna skall utévas av valda
férsamlingar. Det politiska ansvaret ir 1 kommunallagen formulerat
som ansvar for verksamhetens “mdl, inriktning, omfattning och
kvalitet”. Kommunstyrelsen har en sirstillning genom ansvaret for
kommunens ekonomi. Nimnderna har ett politiskt ansvar for all
verksamhet inom nimndens omrdde. Det betyder att nimnderna
ansvarar for all verksamhet oavsett om den bedrivs 1 egen regi eller
ir utlagd pd entreprenad. Verksamheten skall bedrivas i enlighet
med gillande lagstiftning och med de mil och riktlinjer som full-
miktige har bestimt (KL 6 kap. 7 §).

Utoévande av politisk styrning och politiskt ansvar antas ske
kollektivt. Det betyder att ingen skillnad gérs mellan kommunalrid
3 ena sidan och fritidspolitiker & den andra. Denna kollektivistiska
hillning har en l8ng historia och kom till tydligt uttryck 1 férslaget
till 1991 &rs KL: ”Den representativa demokratins princip utgir
frdn att alla fértroendevald, oberoende av sysselsittningsgrad,
ytterst bir det politiska ansvaret fér verksamheten”. Med denna
forestillning som grund avvisas bide foérslag om sirskilda regler for
kommunal- och landstingsrdd och om regler f6r “rollférdelningen”
mellan fortroendevalda och anstillda (SOU 1990: 24, s. 92).

I den tankefigur som vigledde dem som reformerade kom-
munallagen under 1980-talet fanns det ingen fdrespegling om
kommande komplexitet i organiseringen av produktionen av offentliga
uppgifter. Istillet ansig man att “offentliga uppgifter i s stor utstrick-
ning som mojligt (bor) handhas 1 offentligrittsliga och demokratiska
former”, det vill siga ”nimndférvaltning” eftersom detta ir
“naturligt” (SOU 1990: 24, s.86). Siledes bedomdes det di
nirmast som sjilvklart att kommunal verksamhet ("produktion”
som det senare kom att kallas) skulle bedrivas i en sammanhillen
kommunal organisation.

Syftet med framstillningen ir att visa hur den idémissiga och
faktiska utvecklingen i kommunerna och landstingen pd olika sitt
utmanar den lokala folkstyrelsen som verklighetsuppfattning, och
dven som ideal. Det kommer inte att ske genom att systematiskt
jimfora utvecklingen med kommunallagen i detalj — det skulle bli
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en alltfér krivande uppgift. Snarare dr det idealbilden av lokal
folkstyrelse som skall utsittas for provning. Ger den fortfarande en
rimlig beskrivning av den kommunala politiken, férvaltningen och
verksamheten? Eller har den luckrats upp och kanske till och med
ersatts av nya och andra ideal? Har kommunerna blivit mer eller
mindre statsintegrerade? Har minga kommuner utvecklats ull att
bli "marknadskommuner” snarare in ”férvaltningskommuner”?
Har det vixande samarbetet med omgivningen lokalt, regionalt,
nationellt och internationell (inom EU) medfért att en del kom-
muner inte lingre kan betraktas som sammanhillna enheter? Har
tillkomsten av “nya” politikomrdden och virden som skall genom-
syra organisation och verksamhet (t.ex. klimat, barnens ritt, jim-
stilldhetsintegrering, folkhilsa m m) gjort att sektorsorganisa-
tionen framstdr alltmer som ett hinder? Har det okade antalet
partier i fullmiktige gjort det allt svirare att forma en samman-
héllen politisk styrning? Dessa och andra frigor blir vigledande for
framstillningen, men de kommer inte att kunna besvaras p& nigot
entydigt och klargorande sitt. Snarare blir det ett underlag f6r en
diskussion om vart den kommunala sjilvstyrelsen ir pd vig.

Férandringar av den statliga styrningen

Under 1980-talet genomférdes en rad dtgirder for att decentrali-
sera ansvar till kommunerna. Frikommunférséket som bland annat
13¢g till grund f6r den nya kommunallagen var ett tydligt exempel pd
denna decentralisering. Under 1990-talet stirktes dter den statliga
styrningen pa olika sitt, bland annat genom att vid dterkommande
tillfillet sitta ett tak f6r den kommunala utdebiteringen, inférande
av ”maxtaxa” inom barnomsorgen och ildreomsorgen och
”stopplagar” i samband med utférsiljning av allminnyttiga bostads-
foretag och privatisering av virden.

Forutom sidana specifika beslut har den statliga styrningen
under de senaste 20 dren forindrats 1 olika avseenden. Generellt
och &vergripande sett har den inte minskat, men diremot har
metoderna férindrats. En distinktion som kan anvindas ir den
mellan form och innehdll (Statskontoret 2003). Inom flera
omriden, t.ex. utbildning och miljéskydd har styrningen férindrats
frin formstyrning till innehdllslig styrning. Det har ocksd kallats
for frin regelstyrning till milstyrning. I flera fall uttrycks det som
att innehdllet (i form av mdl) dr styrt av staten och det kom-
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munpolitiska ansvaret bestdr 1 att skapa goda forutsittningar for att
verksamhetens innehdll skall utvecklas pd bista sitt och mélen
uppnds. Ett tydligt exempel pd det giller grundskolan dir styr-
ningen kan ses som dubbel. Spinningar kan uppstd mellan statens
krav pd prioritering av grundskolan och kommunledningens balan-
sering av grundskolans behov 1 relation till andra verksamheters
behov (Skolverket 2011). Nir det konstateras att de nationella
mélen inom grundskolan inte uppnds formuleras ett behov av 6kad
statlig styrning. Formstyrning i form av féreskrifter f6r procedurer
1 en verksamhet finns kvar, och har 1 flera fall forstirkts, inom
omrdden dir verksamheten ir riktad direkt mot enskilda med-
borgare. Det giller t.ex. socialbidrag, byggnadslovshantering och
missbruksvard.

En annan nirbesliktad distinktion ir den mellan ”hird” och
”mjuk” styrning. Hird styrning kan innefatta lagar och férord-
ningar, statsbidrag med villkor samt tillsyn. Mjuk styrning omfattar
sddant som information, projektfinansiering, kunskapsférmedling,
overenskommelser och 6ppna jimforelser. Inom exempelvis dldre-
omsorgen framstdr det som att det under de senaste 10-15 &ren
skett en forskjutning i riktning mot mjukare styrmedel (Feltenius
2011). A andra sidan visar studier av statlig styrning av hilso- och
sjukvirden att den tenderar att “hirdna” under senare ar. Ett
exempel utgérs av den tvingande lagen om valfrihet ett annat
exempel ir Socialstyrelsens 6kade styrning genom tillsyn och
riktlinjer (Fredriksson 2012).

Nir det identifieras ett behov av ¢kad styrning och kontroll,
tex. pi grund av bristfillig kvalitet inom grundskola och
gymnasium, blir det huvudsakligen en nationell politisk friga, inte
en kommunal. Den starkt styrande logiken 1 den utvecklingen ir att
utbildningen skall vara likvirdig och att kvalitetsjimforelser
dirmed blir viktiga. Dirmed minskas ocksd utrymmet f6r lokalt
utformade kurser inom exempelvis gymnasieskolan. Det samma
giller f6r andra omrdden, t.ex. ildreomsorgen. Under senare &r har
Socialstyrelsens tillsynsverksamhet forstirkts och den skall bli
“vassare”, som det uttrycks pd myndighetens hemsida
(www.socialstyrelsen.se). Utvecklingen kan tolkas som att nir
inte de som har det lokala politiska ansvaret for verksamheterna
inte lyckas leva upp till férvintningarna i “kontraktet” mellan stat
och kommun fir statliga myndigheter i uppdrag av regeringen att
stirka sin styrning och kontroll av verksamheterna, med sivil hirda
som mjuka medel.
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En slutsats som kan dras dr att den statliga styrningen stindigt
forindras. En forklaring till det dr att relationen mellan stat och
kommun i termer av ansvarsférdelning och styrningsformer ir en
férhandlad ordning (Strandberg 2003). Den kommunala faktiska
sjilvstyrelsen ir ett resultat av 6verviganden i riksdagen och fér-
handlingar mellan regeringen och Sveriges kommuner och lands-
ting. Nir nya problem uppmirksammas eller nir gamla problem
bedéms hanteras pd ett otillrickligt sitt uppstar starka incitament
for regering och riksdag att férindra den statliga styrningen av
kommuner och landsting inom olika politikomriden. Det finns
inga konstitutionella hinder {6r det. Utformning eller férindring av
den statliga styrningen av kommuner och landsting férefaller i
allminhet ske i form av kompromisser mellan tvi mal. A ena sidan
handlar det om att komma tillritta med de problem som identi-
fierats, & andra sidan handlar det om respekt fér den rddande
ansvarsfordelningen mellan stat och kommun, det wvill siga
principen om den kommunala sjilvstyrelsen (Feltenius 2011).

Utvecklingstendenser i kommuner

Foére redovisningen av utvecklingstendenser bor det pdpekas att
kommunerna inte kan betraktas pd ett enhetligt sitt. Framfér allt
storlek och titortsgrad ir faktorer som ofta kan forklara skillnader
nir det giller former av styrning och organisation. Vidare kan
variationer 1 sitt att organisera och styra forklaras av de politiska
majoritetsforhllandena. Att utforligt beskriva variationer 1 dessa
avseenden skulle dock bli fér omfattande i detta sammanhang.
Eftersom det ir forindring som stir i1 fokus for det som skall
behandlas kommer det huvudsakligen att representera kommuner
som under arens lopp varit flitigast att medverka i forindringen av
idéer och praktik.

Den komplexa férvaltningen

Det finns olika sitt att beskriva utvecklingen av den kommunala
organisationen. Generellt sett kan sigas att den har under drens
lopp blivit allt mer komplex, for att inte siga fragmenterad. Det ir
ménga tjdnstemin som bidrar till att forma politik 1 den kom-
munala foérvaltningen. Ofta har dessa uppgifter som utférs av
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yinstemin stdd 1 lagstiftning. Men det ir inte partipolitik, utan
politik 1 meningen att — oftast med den politiska ledningens aktiva
eller passiva godkinnande — formulera och aktivt verkar for idéer i
syfte att férdela virden och bidra till att forma ett bittre samhiille.
Det kan ocksd uttryckas som att tjinstemin 1 stor utstrickning i
sin verksamhet bidrar till en auktoritativ férdelning av virden,
vilket betyder att de arbetar med frigorna: vem fir vad, nir och
hur? Det ir traditionella definitioner av vad som kan menas med
”politik” (Lasswell 1950; Easton 1953).

Den generella beteckningen “tjinstemin” har linge varit otids-
enlig. Beteckningen dyker upp 1 form av uttrycket ”kommunens
ledande tjinsteman” (kommunalkamreren) forsta gingen i kom-
munallagen frn 1953 (Lennqvist Lindén 2011: 30). De kommunala
tjinsteminnen var vid den tiden en begrinsad krets som bitridde
de politiska beslutsfattarna. Expansionen av kommunala tjinste-
min piborjades pd allvar vid mitten av 1960-talet och perioden
fram till kommunsammanslagningarna vid mitten av 1970-talet har
karakteriserats som en overging fr&n “lekmannaférvaltning” till
“lekmannastyre” (Stromberg & Westerstdhl red 1983). Profes-
sionaliseringen av den kommunala férvaltningen har alltjimt fort-
satt och tjinsteminnens roll f6r formande och genomférande av
politik har 6kat. Ett f6rsok att rama in en del av den komplexa
kommunala férvaltningen redovisas 1 figur 1.

De tvi dimensionerna i figuren formar tillsammans en orga-
nisatorisk rymd som omfattar olika funktioner och positioner f6r
kommunala tjinstemin. Den ena dimensionen avser nirhet respek-
tive distans till politiker respektive medborgare, vilket betyder att
vissa tjinstemin huvudsakligen arbetar nira politiker, medan andra
arbetar med medborgarnira uppgifter. Den andra dimensionen ir
ett sitt att beskriva det som ofta kallas fér “stuprér” och
“hingrinnor”. Till héger 1 figuren befinner sig de tjinstemin som
huvudsakligen arbetar med sektorsvisa uppgifter, medan de som
befinner sig 1 vinstra delen av figuren arbetar med att integrera
virden och perspektiv 1 hela den kommunala organisationen
(sektorsovergripande). Ett gemensamt kinnetecken fér samtliga
professionaliserade tjinstemin 1 denna organisatoriska rymd ir att
de har ett handlingsutrymme 1 betydelsen att de kan prioritera
mellan olika handlingsalternativ och fatta beslut mer eller mindre
oberoende av politikernas vilja (jfr Tahvilzade 2011, s. 19).

Alla forekommande kategorier av tjinstemin ir inte represen-
terade 1 figuren (administrativa handliggare), men tillrickligt
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ménga for att pdvisa en organisatorisk komplexitet som har
betydelse for den politiska styrningen och samordning. Eftersom
syftet enbart ir att beskriva ett organisatoriskt rum med tjinstemin
har alla 6vriga anstillda som utgér den producerande basen i
organisationen inte tagits med i figuren. I runda tal ticker figuren
cirka hilften av alla anstillda 1 kommunerna (jfr Tahvilzade 2011,
s. 32-33). Landstingens organisatoriska rymd torde ocksd fingas
ganska vil med denna figur, om man med "nirbyrikrater” ocksd
avser alla likare och 6vrig sjukvardspersonal.

Figur 1 Den komplexa kommunala tjanstemannaorganisationen
Politiker Fochefer
K-che
Ek-chef
Jamstilldhetssamordnare, Chefsnivi 2
MR-samordnare, .
Sektors-  Méangfaldssamordnare - Chefsnivd 3 Sakomride/
dvergripande Keivister” - sektor
Folkhilso- "Etno- | 3KUVISter
samordnare krater”
”Demokrati- "Nir-
operatdrer” byrakrater”
Chefsnivg N
Medborgare

Vissa av beteckningarna har satt inom citationstecken. Skilet till
det ir att de ir begrepp som férekommer inom forskningen och
anger att dessa, ofta heterogena grupper, har vissa gemensamma
kinnetecken.

Antalet nivder av kommunala chefer varierar framfor allt med
kommunens storlek; ju stérre kommun, desto fler nivier. Kom-
munchefen (kommundirektéren) och ekonomichefen har marke-
rats sirskilt pd grund av deras nira relation till kommunledningen
och deras 6vergripande ansvar och funktion.
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Foérvintningarna pd det kommunala ledarskapet har 6kat under
de senaste &rtiondena (for en historisk betraktelse, se Lennqvist
Lindén 2010). Dagens chefer i den kommunala organisationen har
betydligt mer ansvar in girdagens. De skall vara handlingskraftiga
och visionira, men samtidigt lojala mot politiska beslut. Det talas
numera ofta om ett “professionellt ledarskap” som férvintas ha
uppdraget och medborgarna i fokus, samspela med fértroende-
valda, ha tilltro till det politiska uppdraget, levandegéra visionen
och formedla framtidsbilder, skapa stolthet kring vilfirds-
uppdraget, utveckla medarbetarskapet, vara resultatorienterad, ha
helhetssyn och 6verblick, skapa ett klimat som kan mota krav pd
férindring och utveckling, samverka samt vara autentisk (se t.ex.
SKL:s hemsida om ledarskap). Foér att frimja ett sidant profes-
sionellt ledarskap erbjuds ofta speciella utbildningsprogram som
avslutas med att man fir ett intyg eller ndgon form av diplom. De
flesta hogre chefer ir ocksd med 1 nationella sammanslutningar for
kommunala chefer, t.ex. Svenska Kommundirektdrstéreningen och
féreningen Sveriges Socialchefer. Sammantaget pagdr ett formande
av en sirskild kommunal ledarskapsprofession, nigot som ocksd
sker 1 mdnga andra linder (Evetts 2009; Lennqvist Linden 2010).

Den storsta gruppen av kommunala tjinstemin kallas ofta for
“grisrotsbyrdkrater”, “frontlinjebyrikrater” eller ”nirbyrdkrater”
(Johansson 2011: 90ff; Lipsky 1980). Dessa begrepp refererar till 1
stort sett alla dem som direkt arbetar med klienter, patienter, bru-
kare eller kunder inom offentlig forvaltning. Det handlar siledes
om socialsekreterare, kuratorer, lirare, likare, sjukskoterskor,
bistdindshandliggare osv. Ett specifikt kinnetecken for alla dessa ir
att de genom att de genom beslut och handling direkt pdverkar
enskilda minniskors livssituation. Ett organisatoriskt kinnetecken
ir att de behover ett visst métt av handlingsutrymme f6r att kunna
hantera olika problem och behov. Att folja regler av olika slag ir
bara mojligt till en viss grins. Det méste finnas utrymme fér olika
tolkningar, vilket innebir en situationsanpassad myndighets-
utdvning. Under en lingre tid av flera nirbyrikrater terkommande
balansering av mil och regler 4 ena sidan och individers behov och
problem 4 den andra formas en faktisk politik. Siledes bidrar
nirbyrdkrateri hog grad till att forma den kommunala politiken
inom olika omriden.

En annan kategori som uppmirksammats under senare tid ir vad
som kan kallas ”interna aktivister”. De kan férekomma inom alla
sektorer, men det ir framfoér allt inom miljdomridet som de
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uppmirksammats (Bartholdsson 2006; Hysing & Olsson 2012,
kommande). Vad som bland annat kidnnetecknar dessa tjinstemin
ir att de ir mycket engagerade i miljofrigor, bide internt i
forvaltningen och externt 1 miljdorganisationer. Ofta samverkar de
ocksd med miljétjinstemin i andra kommuner. De har expert-
kunskaper och ingir 1 nitverk som bida ir viktig f6r att paverka
miljépolitiken och de ir betydelsefulla 1 samband med att forma
projekt och EU-ansdkningar. Tillsammans med miljéengagerade
politiker ir de viktiga for att forma miljpolitiken 1 kommunen.

“Etnokrater” dr en benimning pd tjinstemin som har en icke
europeisk etnisk bakgrund och som har i uppdrag att bidra tll att
frimja olika minoritetsgruppers deltagande och delaktighet 1
kommunpolitiken. De kan arbeta i bostadsomrdden med specifika
projekt, eller som strateger nira en nimnd eller kommunledningen.
Dirutéver finns det “minoritetsadministratérer”, det vill siga kom-
munala tjinstemin som kommer frin och identifierar sig med
minoritetsgrupper. Manga av dessa arbetar for att foretrida sin
egen grupp 1 den kommunala politiken, dven om de inte har detta
som formell arbetsuppgift (Tahvilzade 2011).

Under de senaste 20 &ren har kommunerna fitt eller sjilvmant
tagit sig an en rad nya politikomrdden som inte direkt ir relaterade
till ndgon speciallagstiftning som anger vad kommunen méste gora.
Oftast handlar det inte om sakomriden, utan om perspektiv och
virden som forvintas genomsyra alla sakomrdden. Ibland kallas de
for “tvirsektoriella frigor” (inom jimstilldhetsomridet kallas det
“mainstreaming”) och att genomslaget av dessa frigor "forutsitter
att vissa virderingar sldr igenom 1 forvaltningen eller till och med i
samhillet i stort (Statskontoret 2006, s. 7). I flera fall har de sitt
ursprung 1 internationella konventioner. Det giller exempelvis
barnpolitik (FN:s barnkonvention) och hillbar utveckling samt
klimatpolitik (flera internationella éverenskommelser). Andra har
ett mer tydligt nationellt ursprung, t.ex. folkhilsopolitik och ming-
faldspolitik. Ytterligare andra har en stark anknytning till EU, t.ex.
regional utvecklingspolitik. I vissa fall handlar det om gamla
politikomriden, t.ex. jimstilldhetspolitik, integrationspolitik, miljép-
olitik och ungdomspolitik, men sittet att bedriva politiken har
forindrats. Minga av dessa omrdden gir in 1 eller 6verlappar
varandra och ett uttryck som férekommer ir perspektivtringsel”.
Inom ndgra av dessa politikomriden finns ansvariga myndigheter (t.ex.
Integrationsverket, Ungdomsstyrelsen, Folkhilsoinstitutet och Barn-
ombudsmannen), men flertalet har inte nigon tydlig formell
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ansvarsstruktur. P4 bland annat dessa sitt (ingen tydlig ansvars-
struktur och att de ir tvirsektoriella) skiljer sig dessa politik-
omriden frin de som etablerades under byggandet av vilfirdsstaten
och de skiljer sig ocksd frén rittsstatens organisering. De har dirfor
kallats for tredje generationen politikomrdden (Montin & Hedlund
2009).

Arbetet med att 8 dessa virden och perspektiv att genomsyra
férvaltningar och beslutsprocesser liggs oftast pd tjinstemin. I
vissa fall fir en och samma tjinsteman arbeta med flera perspektiv, i
andra fall ir perspektivsamordningen utspridd p4 flera tjinstemin i
olika forvaltningar och 1 ytterligare fall dr det centralt placerade
tjinstemin som specialiserat sig inom specifika politikomriden.'
En intressant iakttagelse som gjort dr att en tjinsteman som har
ansvar for att 6vertyga och overtala sektorsférvaltningar om hur
man kan integrera jimstilldhetsarbetet innebir att det blir nimnder
och férvaltningschefer som 1 forsta hand skall f6rm&s att integrera
perspektivet. Sdledes far 1 praktiken denna jimstilldhetsintegrerare
pd uppdrag av den kommunala politiska ledningen undervisa
politikerna i nimnderna om jimstilldhetsintegrering (Andersson &
Hedlund 2011).

Det finns ett flertal tjinstemin som arbetar med demokratiut-
veckling, vilka 1 figuren kallas “demokratioperatérer”. Ett exempel
pd vilka uppgifter en sidan funktion kan innehilla kan tas frin en
platsannons dir en “demokratiutvecklare” soks med uppdrag “att
utveckla olika arenor fér det demokratiska samtalet och medbor-
garnas inflytande samt bidra till att 6ka de fortroendevaldas kon-
takter med medborgarna via medborgarrdd och kontaktpolitiker”
(Hudiksvalls kommun). Expansionen av funktioner kan delvis ses
som ett utflode av den demokratiutvecklingsdiskussion som férdes
1 samband med att demokratiutredningen presenterade sitt slutbe-
tinkande vid millenniumskiftet (SOU 2000:1). Det handlar d& bdde
om tjinstemin som utarbetar kommuné&vergripande strategier for
demokratiutveckling och sddana som arbetar i bostadsomriden.
Inom exempelvis storstadssatsningen var det huvudsakligen
yanstemin som skulle frimja demokrati och delaktighet (se t.ex.
Edstrém & Plisch 2005). Inom ramen foér det som sedan nigra ar
tillbaka kallas ”medborgardialoger” ir det ocksd i minga fall
tjinstemin som representerar kommunen i dessa dialoger.

! Ett avhandlingsarbete med dessa ”perspektivsamordnande tjinstemin” i fokus genomférs
av Petra Svensson vid Foérvaltningshégskolan, Géteborgs universitet.
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Flera av de tjinstemidn som fyller de ovan exemplifierade
funktionerna ingdr i en hierarkisk organisation, men samtidigt
medverkar de ofta 1 olika informella samarbeten. Projektgrupper,
samverkan och nitverk &ver administrativa grinser har blivit allt
vanligare. Ofta handlar det om professionella eller sak-orienterade
nitverk dir det utbyts erfarenheter, men ocksd samarbetsnitverk
inom olika projekt inom EU:s regionala utvecklingsfonder och
socialfonden (EFS). Inom kommunens geografiska grinser fore-
kommer exempelvis lokala brottsférebyggande rdd, samverkan
mellan kommunala férvaltningar och civilsamhillets organisationer,
offentliga-privata partnerskap, samverkan mellan socialtjinst, arbets-
formedling, hilso- och sjukvird samt forsikringskassan (vilka ofta
varit nationellt samordnade, t.ex. FINSAM, SOCSAM och FRISAM)
och olika typer av medborgarkontor. Den sedan slutet av 1980-talet
vixande formella och informella samverkan mellan myndigheter pd
lokal och regional niv har liknats vid en framvixande “nitverks-
baserad férvaltningsmodell” (Lindqvist, red 1998).

Sammantaget uppvisar den kommunala férvaltningen en storre
komplexitet dn vid slutet av 1980-talet. Det som framfér allt har
tillkommit ir nya tjinstemannafunktioner, en tydligare betoning pd
chefs- och ledarskapsfunktionerna samt vixande flora av sam-
verkan, projekt och nitverk inom kommunens geografiska omride.
Dirtill har den utdtriktade grinsoverskridande aktiviteten okat
under se senaste decennierna.

Regionalisering, interkommunal samverkan, EU-integrering

Traditionellt sett har det svenska politiska systemet illustrerats i
form av ett timglas, med stark central stat, starka kommuner men
svaga regioner. Sedan borjan av 1990-talet pigir en process som
kan liknas vid att timglasets midja vidgas. Fyra regioner har bildats
(Gotland, Halland, Skine och Vistra Gétaland) och regionbild-
ningsprocessen fortsitter. I samband med denna process har ocksd
det interkommunala samarbetet 6kat. Under 1990-talet in pd 2000-
talet tillkom en rad nya lagar och regelindringar med syftet att
frimja interkommunalt samarbete, t.ex. mojligheten att ingd sam-
verkansavtal inom gymnasieskolan (1991), utvidgade till samverkan
inom myndighetsutdvning (1995), ny kommunalférbundslag och
lag om gemensam nimnd (1997), lag om regionala samverkansor-
gan (2002) och lag om gemensamma vird- och omsorgsnimnder
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(2003) (f6r en Sversikt se Gossas 2006). Sledes har det under de
senaste 20 dren skapats olika institutionella férutsittningar for
interkommunal samverkan, vilka ocksi anvinds av kommunerna
och landstingen. Nirmare hilften av kommunerna och nistan
samtliga landsting medverkar 1 gemensamma nimnder. Det ir
nirmast en férdubbling sedan 1999. En liknande utveckling giller
féor kommunalférbund. Andelen kommuner som var medlemmar i
kommunalférbund var 86 procent &r 2008, vilket var en &kning
med cirka 20 procent sedan 1999. Samma &r var det bara tre
landsting som var medlemmar i kommunalférbund, men nio &r
senare hade antalet okat till 15 landsting (SCB 2009). Utéver dessa
formella samverkansformer har det under &rens lopp ocksd formats
mer eller mindre informella samverkansformer i form av projekt,
avtal och nitverk, ofta med aktivt pdskyndande frin statligt hall.

Medlemskapet i EU har direkt eller indirekt fungerat som
drivkraft f6r olika former av samverkan och samarbeten 6ver kom-
munala, regionala och nationella grinser. Drygt hilften av Sveriges
kommuner och tre fjirdedelar av landstingen bedriver interna-
tionellt arbete med fokus pd EU. Alla dessa dr med i ett eller flera
EU-program och flertalet har samarbete med andra kommuner och
regioner i inom EU. I nirmare 180 kommuner gérs bedémningen
att det ir viktigt att samarbeta med regionens Brysselkontor (SKL
2008). I dterkommande studier av kommunernas aktivitet inom EU
framgdr att andelen *’hégaktiva” har okat frn lite mer idn 30
procent &r 1999 till nirmare 50 procent &r 2006. Den tidigare
fokuseringen pi projektfinansiering har tonats ned till f6rmin for
en bredare inriktning i EU-arbetet (Berg & Lindahl 2007). Inom
ramen fér EU-kommissionens sammanhllningspolitik, nirmare
bestimt de regionala strukturfondernas program fér territoriellt
samarbete dver landsgrinser under perioden 2007-2013, ir samtliga
svenska kommuner och regioner berérda av minst ett trans-
nationellt program (Tillvixtverket 2009).

Sammantaget pekar de ovan redovisade utvecklingen pi att
kommunen som territoriellt avgrinsat omride och administrativ
enhet for lokalt sjilvstyre kompletterats med grinsoverskridande
samarbete och samverkan som inte dr lika tydligt geografiskt och
juridiskt avgrinsbara.

EU-medlemskapet har inte bara inneburet 6kade nitverks- och
projektaktiviteter, utan kanske framfor allt en anpassning till nya
regelverk. P§ basis av en studie av 30 kommuner pdverkas ungefir
60 procent av alla drenden som behandlas 1 kommunernas och
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landstingens fullmiktigesammantriden av medlemskapet 1 EU.
Ungefir hilften av dessa drenden utgdrs av rittslig piverkan och
hilften av ”politisk/kulturell” paverkan (utbyte av goda idéer och
goda exempel) (Nyberg 2010). Kommunernas roll 1 det nya fler-
nivdsystemet betyder dirmed i praktiken till stor del en anpassning
till 6verordnade nivders strategier och beslut.

Den utveckling som hittills beskrivits kan karaktiriseras som en
organisatoriskt, institutionellt och geografiskt grinséverskridande
rorelse pd pigdtt under en lingre tid, men piskyndats under de
senaste 20 dren, inte minst beroende pd EU-medlemskapet. Bide
organisatoriska och administrativa grinser har tunnats ut, bide
inom och mellan kommuner och landsting/regioner. Samtidigt har
det tillkommit nya politikomriden och nya férvintningar pd vad
kommunerna skall klara av att hantera. Professionaliseringen av
den kommunala férvaltningen pigdr alljimt. For att koordinera
och styra den 6kade komplexiteten har det prévats en rad olika nya
styrningsformer och chefs- och ledarskap har férstirkts pd manga
hall. Det har beskrivits som marknadsinfluerade styrningsformer,
men marknadsinfluenserna har ocksd tagit sig andra former,
nimligen som ”bolagisering” och privatisering. I det f6ljande ges en
kort dversikt 6ver denna utveckling.

Kommunagda foretag

Ett alternativ till att bedriva en verksamhet enligt en traditionell
forvaltningsmodell ir att bilda aktiebolag. Sett éver en lingre tid
framgdr att antalet kommunigda féretag forst minskade under
1970-talet (figur 2). Direfter har bolagsbildningen ¢kat 1 tvd vigor.
Frin slutet av 1980-talet fram till mitten av 1990-talet skede en
forsta vdg dd ett par hundra bolag bildades. Direfter 1g det relativt
stilla under en period, men under perioden frdn 2007 har bolags-
bildningen &ter tagit fart. De flesta foretag finns i storre stider och
verksamheten omfattar framfér allt foretagstjinster och fastighets-
verksamhet som ocksi bidrar med hilften av de kommunigda
foretagens tillgdngar. Flest anstillda finns i féretagen som sysslar
med energi och vatten. Mellan 4ren 2004 och 2009 o6kade
omsittningen i de kommunigda féretagen med 27 procent (SCB).
De flesta av de 116 landstingsigda foretagen sysslar ocksd med
foretagstjinster och fastighetsverksamhet samt transporter och
kommunikation.
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Figur 2 Kommunala bolag
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Kélla: SKL.

Kommunala bolag kan ses som “hybridorganisationer”. De
férvintas ofta uppfylla bide affirsmissighet i en konkurrensutsatt
milj6 och bidra till samhillsmal. Ett tydligt exempel pd detta ir den
nya lagen om allminnyttiga kommunala aktiebolag (SFS 2010:879).
I denna lag anges att bostadsbolagen skall bedriva verksamheten 1
allminnyttigt syfte, men samtidigt agera enligt affirsmissiga
principer. Detta betyder att bolagen pd samma ging inte far ta ut mer 1
hyra for en ligenhet dn vad den dr vird (bruksvirdesprincipen),
samtidigt som bolagets vinster ska maximeras. Denna dubbelhet
kommer bland annat till uttryck i att politiker i bolagens styrelser
ofta uppvisar en ambivalent hallning till sitt uppdrag. A ena sidan
skall de foretrida allminheten, & andra sidan foretrida foretaget
som vinstdrivande aktér.”

? Statistiken i figur 2 har bearbetats av Oskar Svird, doktorand vid Férvaltningshogskolan i
Goteborg, som 1 sitt avhandlingsarbete studerar de kommunala bostadsbolagens utveckling.
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Privatisering och valfrihet

I samband med att 1991 &rs kommunallag utformades var den
dominerande forestillningen att kommunal verksamhet ocksd
skulle drivas av kommunen. Ungefir samtidigt pigick emellertid en
idémissig foérindring inom det di regerande socialdemokratiska
partiet, vilket bland annat kom till uttryck i budgetpropositionerna
under senare delen av 1980-talet och fram till valdret 1991. Det
talades bland annat om ”6kad valfrihet”, ”6kad konkurrens” och att
det borde 6ppnas upp f6r "alternativa produktionsformer” (Montin
1992). Efter regeringsskiftet &r 1991 fick valfrihet, konkurrens och
privatisering en mer framtridande plats i foérvaltningspolitiken.
Successivt har det introducerats olika reformer 1 syfte att férstirka
denna inriktning.

I en oversikt over produktionen av vilfirdstjinster inom si
kallade mjuka omrdden (Hartman, red, 2011) framgdr att andelen
barn i fristdende forskolor dkat frin cirka 2 procent i bérjan av
1990-talet till nirmare 20 procent i slutet av 2010-talet (Hanspers
& Mork, 2011). Motsvarande férindring fér grundskolan dr frin
cirka en till elva procent och fér gymnasieskolan frin omkring tvd
till 6ver 20 procent. Tillkomsten av friskolor har framfér allt skett
under 2000-talet (Vlachos, 2011). Inom omridena social barn- och
ungdomsvérd samt kommunal missbruksvird fér vuxna har det
ocksd skett en omfattande tillvixt av privata vdrdgivare, men den
etablerades under 1990-talet. Mitt i andelen anstillda i verksam-
heter med enskilda huvudmin inom dessa tvd omrdden ir den
ungefir lika hog 2010 som 2001, nimligen omkring 45 procent
(Wiklund, 2011).

Nir det giller hilso- och sjukvird har det skett en pataglig
okning av landstingens och regionernas kép av vird frin privata
foretag (Anell, 2011). T kronor riknat 6kade inkdpen frin
7,7 miljarder ar 1999 till 18 miljarder 2009. Mellan &ren 2001 och
2009 var 6kningen av kop av privata virdgivare cirka 10 procent,
varav Stockholms lins landsting varit den stérsta kdparen. Riknas
Stockholm bort var 6kningen drygt sex procent. Dock utgér képen
bara 10 procent av de totala nettokostnaderna for hilso- och sjuk-
vird. Nirmare hilften av kop frin privata virdgivare avser primir-
vird. Den storsta tillvixten av privata vdrdgivare inom primir-
varden har tillkommit efter 2010 d& virdvalsystem inférdes och
reglerad etableringsfrihet fér privata virdgivare blev obligatoriskt
enligt hilso- och sjukvirdslagen.
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Privatiseringen inom omsorgen fér idldre och funktionshindrade
har pigitt kontinuerligt sedan 1990-talet och en mer ingdende
analys av férindringarna sedan 2000 har nyligen genomférts
(Szebehely 2011). Den senaste mitningen (2010) visar att 19
procent av omsorgsinsatserna i timmar riknat inom hemtjinst och
ildreboenden bedrivs av privata f6retag, vilket ir en 6kning med 12
respektive sju procent sedan ir 2000. Den mest omfattande 6ver-
gdngen frin offentlig till privat arrangerad omsorg har skett inom
omridet personlig assistens, dir de privata assistansanordnarna
okat sin andel med 21 procent under tio &r. Det ir uteslutande
vinstsyftande foretag som 6kat sin andel inom omsorgen och det finns
tydliga oligopoltendenser. Aldreomsorgsmarknaden domineras av fyra
foretag (Attendo Care, Carema Care, Aleris och Férenade Care), av
vilka de tvd forsta har en sirstillning. Dessa utvecklingstendenser
mot oligopol har varit en av drivkrafterna bakom tillkomsten av
Lagen om valfrihet (LOV), som tridde 1 kraft 2009. I bérjan av
1990-talet fanns kundval inom ildreomsorgen 1 fyra kommuner.
Vid mitten av 2000-talet hade antalet 6kat till 27 och nigot ar efter
inférandet av LOV hade drygt hilften av landets kommuner infért
eller beslutat att inféra kundval.

Medborgarinflytande och involvering av civilsamhallet

Att upptrida som rationell kund ir ett sitt f6r medborgarna att
paverka service och omsorg (en strategi som ofta kallas for exit).
Det politiska medborgarskapet innehéller dock mycket mer in att
vara konsument. Det idr férst under de senaste decennierna som
medborgarnas piverkan (antingen som brukare eller som kunder) i
det lokala politiska systemets utfléde getts en kraftig betoning i
férvaltningspolitiken. Dessférinnan var det framfér allt 1 form av
att rsta och att engagera sig 1 ett politiskt parti som ansigs vara
mest férenligt med demokratiskt inflytande.

I takt med att det f6rdes allt mer intensiva diskussioner kring
partiernas forsvagade roll som kanal f6r medborgarnas inflytande
och tendenser till minskat valdeltagande framférdes férslag om att
utveckla fler former fé6r medborgarinflytande. Diskussionerna var
inte nya, men fick en framtridande plats pd agendan bland annat
genom Demokratiutredningen (SOU 2000:1) och den efterféljande
demokratipropositionen (Proposition 2001/02:80). Runt om i
landet pagick olika forsok att frimja medborgardeltagandet och
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brukarinflytandet (Montin 1998). Under senare r har det ocksd
argumenterats fér mer utvecklad samverkan med civilsamhillets
organisationer, bdde av demokratiskil och for att de kan bidra med
viktiga resurser i det lokala vilfirdssamhillet.

Att bjuda in medborgare 1 beredningen av olika frgor, ir nigot
som forekommit 1 olika former, med olika intensitet, med olika
syften och med olika grader av framging sedan slutet av 1960-talet.
Vissa utvecklingstendenser kan dock pévisas. Nir det giller
inflytande vid politikens inflédessida har det under de senaste tio
dren blivit allt vanligare att anvinda samlingsbeteckningen
”medborgardialog” fér en mingd olika varianter dir grupper av
medborgare bjuds in att samtala och pdverka. Enligt en uppskatt-
ning frin SKL, som baseras pd en enkit som besvarats av 183
kommuner ir det cirka 70 procent av kommunerna som anvinder
sig av medborgardialoger i ndgon form (www.skl.se).

I grova drag ir det samma teman f6r medborgardialog nu som
for andra former av medborgardeltagande f6r 40 &r sedan, nimligen
tysisk planering (dir det sedan slutet av 1980-talet ocks3 finns krav
pd samrdd 1 Plan- och Bygglagen). Under 2000-talet tillkom dock
nigra former av medborgardeltagande/-dialog som tidigare inte
forekommit, och 1 vissa fall heller inte varit tekniskt mojligt. Det
giller mojligheten till medborgarforslag 1 fullmiktige och okad
anvindning av IT (t.ex. i form av diskussionsforum, e-petitioner
och e-paneler). Nir det giller medborgarférslag 1 fullmiktige var
det en reform som tillkom som en effekt av de demokratipolitiska
diskussionerna vid slutet av 1990-talet 1 samband med Demo-
kratiutredningens arbete. Det ir fér nirvarande uppskattningsvis
drygt hilften av kommunerna som infért systemet med med-
borgarforslag 1 fullmiktige.

Tonvikten p& medborgarnas inflytande 6ver kommunal
verksamhet vid politikens utflédessida har sedan bérjan av 1990-
talet till stor del férskjutits frdn att frimja kollektivt brukar-
inflytande till att betona valfrihet. Ett exempel pi det ir att
forsokslagstiftningen om brukarstyrelser 1 gymnasieskolan upp-
hérde vid mitten av 2000-talet samtidigt som valfrihetsreformerna
fatt utokat stod genom tillkomsten av Lagen om valfrihet (LOV).

Samverkan mellan offentliga politiska institutioner och civil-
samhillets organisationer (som tidigare oftast kallats folkrorelser)
har en l8ng tradition 1 det svenska politiska systemet. Nir det pd
andra hill 1 Europa pd 1990-talet talades om en uppluckrande grins
mellan stat och civilsamhille som nigot nytt, var den 6kande
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samverkan 1 Sverige huvudsakligen ett uttryck fér kontinuitet. En
utvecklingstendens under de senaste 20 &ren har varit att
civilsamhillets organisationer i1 dkande utstrickning pd olika sitt
involveras 1 produktionen av vilfird (Wijkstrém 2001). Flera
forskare menar att det har skett en viss forskjutning frin statens
sida genom att tona ner intresse- och frivilligorganisationernas roll som
sambhillsforetridare och istillet 6ka forvintningarna pd deras potentiella
roll som tjinsteproducenter. Det har bland annat kallats en
forskjutning fran rost till service (Amnd 2008). I ett internationellt
perspektiv ir civilsamhillets bidrag till service och omsorg dock
relativt blygsam.

Sedan en tid tillbaka pagir ett arbete for att reglera forhillandet
mellan kommun och civilsamhillets organisationer. En nationell
”¢verenskommelse” (som ocksd ir en internationell trend) har
antagits som omfattar drygt 50 organisationer och ndgra f3
kommuner har upprittat lokala overenskommelser med ideella
organisationer.

Forandrade forutsattningar for politisk representation och
styrning

Framstillningen har hitulls huvudsakligen handlat hur den
kommunala organisationen har férindrats, hur grinser har tunnats
ut, hur marknadsorienteringen har utvecklats och att olika former
av medborgarinflytande har tillkommit under de senaste 20 3ren.
Det har siledes framfér allt handlat om det politiska systemets
utflodessida. Det dr ocksd denna del av det kommunala politiska
systemet som forindrats mest. Den politiska styrelsen, det vill siga
kommunernas politiska organisation, har inte utsatts for reformer
pa samma sitt. Snarare har férhillandet till de demokratiska institu-
tionerna varit timligen dterhillsam nir det giller reformering. Aven
utan reformering har det skett en del férindringar som har
betydelse for den representativa demokratin och den politiska
styrningen.

Enligt det ideal av lokal representativ demokrati som linge varit
dominerande bér det finnas minga foértroendevalda. S3 sent som
vid borjan av 2000-talet formulerade den divarande socialdemo-
kratiska regeringen ett mdl att antalet fértroendevalda skulle 6ka
med 10000 till & 2010 (Proposition 2001/02:80). I efterhand
kunde det konstateras att s& inte blivit fallet. Sett 6ver en lingre
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tidsperiod (sedan 1980) har antalet fortroendevalda nistan
halverats. Den enda 6kningen som kan observeras ir bland hel- och
deltidsengagerade fértroendevalda (tabell 1).

Tabell 1. Antal fortroendeuppdrag och fértroendevalda 1980, 2003 och 2007.

| 1980 | 2003 2007
Antalet uppdrag Ca 80000 66 604 63 455
Antalet fértroendevalda Ga 70000 42 231 39150
Antalet 143 481 586
deltidsengagerade
Antalet 491 523 526

heltidsengagerade

Kélla: SCB 2008

Aven landstingen (inklusive regionerna) har antalet fortroende-
uppdrag minskat, frén cirka 7 300 till cirka 7 000 mellan ren 2003
och 2007.

Den viktigaste forklaringen till den omfattande minskningen av
antalet uppdrag och fortroendevalda ir att antalet nimnder har
minskat. Forst forsvann minga kommundelsnimnder under 1990-
talet och direfter har minga kommuner minskat antalet nimnder, inte
minst bland relativt smi kommuner. Aven om Sverige internationellt
sett har ménga kommunalt fortroendevalda framstir idealet, som siger
att ju fler fértroendevalda vi har desto fler méten blir det mellan
viljare och valda, inte lingre som lika giltigt.

I kommunallagen gors ingen skillnad mellan olika kategorier av
fortroendevalda. I praktiken ser det dock annorlunda ut. En spin-
ning som kommit att lyftas fram i debatten under drens lopp ir
mellan de mer professionaliserade politikerna (kommunalrdden och
andra hel- eller deltidsavlénade fértroendevalda) & ena sidan och oav-
16nade politiker (fritidspolitiker) & den andra. Forutsittningarna fér att
bedriva politisk verksamhet skiljer sig kraftigt mellan dessa politiker-
grupper, och dirmed ocks3 skillnader 1 makt och inflytande. Drygt
hilften av alla fortroendevalda ansdg for nigra &r sedan att
kommunalrdden har fér stort inflytande i kommunen (SOU 2001:
48, s. 140). Denna bedémning tycks hélla i sig (Sveriges Kommuner och
Landsting 2005). Minga kommunalpolitiker upplever en brist pa reellt
inflytande. Det har framforts betydande risker for make-
koncentration och elitstyre. Landets fullmiktigepolitiker anser 1
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allminhet att den enskilt viktigaste politikern med stérst inflytande
ir kommunstyrelsens ordférande (Gilljam, Karlsson & Sundell
2010). Nir svenska KS-ordféranden uppskattar sin egen makt éver
kommunens verksamhet ir den fullt jimférbar med hur direktvalda
borgmistare med formell exekutiv makt uppskattas sin makt 1
andra linder (Bick 2005; Karlsson 2006).

Sammantaget pekar dessa undersokningar pi en politisk
hierarkisering. Samtidigt har vi inga attitydmitningar av full-
miktigeledaméters uppfattningar om vem som har makten som gir
tillbaks tll tiden fére 1990-talet. Makt och inflytande 1 dessa
avseenden undersoktes exempelvis inte 1 samband med utvird-
eringen av kommunreformerna pi 1960- och 1970-talen. Att
antalet hel- och deltidsengagerande politiker har okat forefaller
logiskt eftersom den kommunala organisationen har expanderat
och professionaliserats. En kvantitativ 6kning av den politiska
kapaciteten kan ses som ett sitt att matcha denna utveckling.
Dirtill kan liggas att politisk toppstyrning var vil s& utvecklad
under tiden kommunerna expanderade. ”JKommunalpampen” ir ett
uttryck som funnits linge. Aven om det i dag kan pivisas en tydlig
politisk hierarki i kommunerna ir det inte givet att denna tilltagit
under de senaste 20 &ren. Nir det giller relationen mellan
fullmiktige och kommunstyrelsen konstaterades vid mitten av
1960-talet att ”[f]ullmiktige som korporation har med nigon
overdrift sjunkit till en registreringsinstans, medan de verkliga
avgorandena triffas 1 kommunens styrelse” (Wergenius 1966).
Sdledes handlar det i detta fall mer om kontinuitet in férindring.

Nir det giller forutsittningar for politisk styrning och sam-
ordning har ocksg verkligheten distanserats frén det ideal som den
lokala folkstyrelsen bygger pd. Tillbakablicken har hittills bland
annat visat att organiseringen av service och omsorg har genomgatt
en omfattande forindring i ménga kommuner sedan bérjan av 1990-
talet. For det forsta har den kommunala férvaltningsorganisationen
forindrats frén att vara relativt sammanhillen till att bestd av enheter
som blivit mer sjilvstyrande. For det andra har allt fler verk-
samheter inom den mjuka sektorn lagts ut pa entreprenad. Dirmed
har villkoren for politisk styrning férindrats. Men det ir inte bara
styrningens objekt som har betydelse, utan ocksi den politiska
styrningens organisering.

Viljarnas beteende har foérindrats. Rérligheten 6ver tid har 6kat
och det dr allt firre som rostar pd samma parti i de tre valen, vilket
kan tolkas som att lokala férhillanden styr allt mer hur viljaren

515

Bilaga 2



Bilaga 2

SOU 2012:30

rostar 1 kommunala val (Wérlund 2011). Medborgarna vill veta
bide vad politikerna tinker géra om de kommer att ingd i den
styrande majoriteten och vad de faktiskt gér under mandat-
perioden. Inte minst i tider av ekonomisk &tstramning blir det
viktigt £6r den politiska legitimiteten att prioriteringar klargérs och
motiveras. Svaga eller oklara majoritetstérhillanden forsvirar mojlig-
heterna att forma en sammanhillen politik och dirmed ocksd forsvira
mojligheterna for viljarna att veta vilka som har den politiska makten
och det politiska ansvaret. Har de institutionella férutsittningarna
for att forma en sammanhdllen politisk styrning och férindrats
under de senaste 20 &ren?

En férindring som skulle kunna vara betydelsefull 1 detta
sammanhang dr att antalet partier i fullmiktige har 6kat. Under
mandatperioden 1973-76 fanns det som mest sju partier i landets
kommunala fullmiktigeférsamlingar. Sedan dess har antalet partier

okat (tabell 2).

Tabell 2 Férandringar av antalet partier i
kommunfullmaktige 1973-2014.
Avser mandatperioder da forandringarna varit storst
(andel kommuner i procent med olika antal partier i
fullmaktige. Avrundade procentsatser). Tva kommuner i landet
har endast fyra (fem?) partier i fullmaktige (Ragunda och Asele).

Antal partieri  1973-  1988-  1992- 1999-  2003-  2007-  2011-

fullméktige 1976 1991 1994 2002 2006 2010 2014
4 8 0 0 0 0 0 0
5 46 5 3 2 4 3 2
6 42 40 10 12 17 12 8
7 5 43 39 50 40 26 16
8 eller fler 0 12 48 35 38 58 74
Summa

procent 101 100 100 99 99 99 100
N 217 284 284 288 290 290 290

Kélla: Kfakta 10.

Viss okning skedde under 1980-talet, dd andelen fullmiktige med
dtta eller fler partier 6kade med cirka fem procent vid valen 1985
och 1988. Den storsta férindringen skedde dock efter valet 1991.
Andelen fullmiktige med 3tta eller fler partier minskade ndgot efter
valet 1998, men har sedan dess 6kat stadigt. For nirvarande bestdr
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tre fjirdedelar av landets fullmiktigeférsamlingar av itta eller fler
partier. Okningen vid valet 1991 berodde framfér allt pi det okade
antalet roster for Miljopartiet, KDS samt Ny Demokrati (som férsvann
vid nista val). Sedan dess ir det framfor allt Sverigedemokraterna som
tagit sig in 1 fullmiktige. Vid valet 2002 tog man 53 mandat 1 31
kommuner, vid valet 2006 blev det 288 mandat 1 79 kommuner och
vid valet 2010 lyckades SD f& 612 mandat 1 85 procent av landets
kommunfullmiktigeférsamlingar.

Genuina lokala partier, dvs. de som inte ir rikstickande, har inte
dkat 1 omfattning sedan 1990-talet. D4 (1998) som nu (2011) fanns
det lokala partier representerade i1 144 av landets fullmiktige-
forsamlingar. Férekomsten av lokala partier ir ganska jimnt for-
delad 6ver landet, oberoende av kommunstorlek och invinarantal.
Diremot ir det nistan bara i smd kommuner dir de lokala partierna
finns representerade 1 kommunstyrelsen (Worlund 2011, s. 154f).

Aven om finns ménga partier i fullmiktige betyder det inte
automatiskt att det skulle vara svirt att forma ett hillbart
majoritetsstyre. Antalet mojliga och faktiska koalitioner dr ménga.
En systematisk genomging av olika parlamentariska situationer
under perioden 1994-2014 ger en bild av bide férindring och
kontinuitet (Gilljam & Karlsson 2012, kommande). Nigra mirk-
bara férindringar ir att det har blivit mindre vanligt att ett parti har
egen majoritet. Under mandatperioden 1994-98 fanns denna
parlamentariska situation i nistan en tredjedel av kommunerna, men
minskade 1 valet efter till enbart sex procent och ligger nu pd sju
procent. Det var framfér allt Socialdemokraterna som fick stora
valframgingar 1994, men som sedan tappade vid nistkommande val.
Minoritetsstyre har successivt 6kat i viss omfattning under samma
period, frén 6 till 17 procent, men utgdr siledes fortfarande en
relativt liten andel. Den enskilt vanligaste parlamentariska situa-
tionen sedan valet 1998 ir “6verstora koalitioner” (samlings-
regeringar och breda men inte blockdverskridande majoriteter),
som utgdr en knapp tredjedel av kommunerna. Anmirkningsvirt
nog ir det i relativt f8 kommuner det féorkommer partier med en
“tungan pa vdgen-position” och andelen har varit den samma under
hela perioden (cirka 20 procent av kommunerna). Av Gilljams och
Karlssons undersokning framgir att den bland fullmiktige-
ledaméterna upplevda konfliktnivin ir hogre 1 dessa kommuner in
i kommuner med ndgon annan parlamentarisk situation.

Sammantaget pekar Gilljams och Karlssons undersékning pa att
det under de senaste 20 &ren inte skett nigra genomgripande
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férindringar 1 de parlamentariska férhillandena som tyder pd att
det generellt sett blivit mycket svirare att forma tydliga majo-
riteter. Diremot kan det vara svirt att under mandatperioden hilla
samman regeringskoalitionerna. Men 1 vilken omfattning sidana
svirigheter forekommer och om det har férindrats 6ver tid har inte
studerats.

Avslutande reflektioner

De senaste 20 drens utveckling 1 kommuner, landsting och regioner
har varit hindelserik nir det giller organisatoriska och institu-
tionella férindringar. Denna 6versikt har egentligen bara skummat
av de mest framtridande tendenserna. Huvudsyftet har varit att
peka pid sddant som troligen inte forutsigs nir 1991 irs kom-
munallag formades.

En pitaglig forindring som skett ir att olika former av mark-
nadsinspirerade reformer har introducerats i allt fler kommuner.
Vid slutet av 1980-talet kunde det observeras tendenser till att
inomkommunala verksamheter blivit mer sjilvstindiga 1 forhall-
lande till ansvariga politiska nimnder. Likasi kunde det identifieras
flera nyckelord som aviserade en kommande férvaltningspolitisk
nyordning 1 kommunerna. Redan di talades det om en ”manage-
mentrevolution” som spreds over vistvirldens offentliga forvalt-
ningar och att den nya kommunallagen var ett uttryck foér denna
forindring. Nyckelord i den nya férvaltningspolitiken var bittre
service, medborgaren som kund, mélstyrning, regelférenkling,
decentralisering, demokratisering genom brukarinflytande och nytt
ledarskap (Montin 1989; Montin 1991). Aven tanken p3 valfrihet
och privatisering som férnyande itgird formades vid denna tid
samt att produktionen borde befrias frin politisk detaljstyrning
(Montin 1992). Minga av dessa idéer har 6verlevt tidens tand,
medan andra har gett vika fér nya idémissiga stromningar.
Exempelvis har decentralisering och brukarinflytande tonats ned
medan valfrihet och idén om starkt ledarskap har forstirkts och
resultatstyrning tillkommit. Den sedan 20 &r tillbaka etablerade
styrningslogiken kan kort beskrivas pi foéljande sitt: Den
kommunala verksamheten organiseras och utvecklas bist av chefer
och anstillda. Framfér allt cheferna bér ges ett tydligt ansvar.
Politiskt ansvariga bor ange mil och ramar men i 6vrigt lita
produktionsorganisationen sjilvstindigt utforma organisation och

518



SOU 2012:30

verksamhet utefter de idéer och teorier om ledning och styrning av
komplexa organisationer som man finner limpliga (fér en 6versikt
se t.ex. Forssell & Jansson 2000).

En inom forskningen ofta anvind beteckning fér denna styr-
ningsfilosofi som kommit att bli dominerande ir New Public
Management (for svenska 6versikter se t.ex. Almqvist 2006; Hall
2012; Montin 2007). Denna filosofi har ett antal grundliggande
drag som ofta dterkommer i m&nga kommuner. I det féljande ges
en kritisk reflektion kring denna samtidens styrningsfilosofi som
den kommer till uttryck 1 kommunala och landstingskommunala
miljéer.

For det forsta; sedan tillkomsten av bestillar-utférarmodeller,
och motsvarande upprittande av en skiljelinje mellan politik och
produktion, forefaller det betraktas allt mer kritiskt nir politiker
trider 6ver “grinsen”. Ett illustrerande exempel kan tas frin en
kommun dir en sidan grinsdragning gjorts, vilket bland annat
innebar att produktionen fick uppdraget att sjilvstindigt utforma
verksamhetens former. For barnomsorgen innebar det att barn-
gruppsstorlekar och personaltithet var ndgot som frikopplades frin
politisk styrning. I samband med etableringen av denna organis-
atoriska princip ansdg en majoritet i riksdagen att barngrupperna
var for stora i minga av landets kommuner. Denna diskussion
fordes ocksd 1 den aktuella kommunens fullmiktigeforsamling,
varvid det fattades ett beslut om att barngrupperna i foérskolan
borde bli mindre. Detta beslut uppfattades bland kommunens
chefer std i1 konflikt med den organisations- och styrmodell som
etablerats. Ett annat exempel frdn samma kommun 4r di det spreds
en informell norm som sa att politiker i uppdragsnimnderna inte
fick prata med personal och chefer 1 produktionen. Frigan var
bland annat féremadl for diskussion i fullmiktige, men det gjordes
inget tydligt klarliggande. En tolkning av de hogsta chefernas
forhdllningssitt till denna informella norm visar att de ansig den
som rimlig utifrin de grundliggande principerna i den nya
organisationen (Montin m fl. 2008; Lennqvist Lindén 2010).

For det andra har det importerats och utvecklats olika system
och metoder f6r styrning och kvalitetsutveckling som 1 sin logik
placerar politikens domin lngt frin produktionen. Minga styr-
system har sitt ursprung inom industrin eller den privata tjinste-
sektorn, t.ex. Lean, TQM, Balanserad styrning och Resultatbaserad
styrning. Det sker anpassningar till den offentliga verksamhetens
specifika kidnnetecken, men de grundliggande dragen ir de samma.

519

Bilaga 2



Bilaga 2

SOU 2012:30

Genom att styrsystem flyter omkring i olika miljéer och antas
fungera overallt blir en specifik organisation 1 princip betraktad
som vilken organisation som helst. Makten 6ver organisationens
utveckling placeras utanfér organisationen genom att hinvisa till en
generaliserad kund och/eller att hinvisa till externt bestimda
standards eller statligt faststillda kriterier som man skall leva upp
till. De kriterier som skall uppfyllas for att nd en sirskild certi-
fiering eller utmirkelse har ju faststillts utanfér organisationen.
Enligt denna logik ir det inte den politiska styrningen genom
systemets inflédessida som blir viktigast fér verksamhets-
utvecklingen utan vad medborgaren efterfrigar i utflodessidan och
de olika kriterier for kvalitet som stills av statliga organ och av
externa certifieringsorganisationer. Den inomkommunala politiska
styrningen blir sekundir i denna férestillningsvirld (Hall 2012).

Numera tycks det bli allt vanligare att beskriva kommunal och
landstingskommunal verksamhet som om den var helt frikopplad
frén politisk styrning och kontroll. Ett exempel frin senare tids
studier av privatisering inom kommunerna kan belysa detta. For
den oinvigde ir det inte s3 litt att f6rstd att kommunal verksamhet
ir politisk styrd nir man liser t.ex. den utvirdering av konkurrens
och privatisering som presenterades hosten 2011 (Hartman red 2011)
Syftet med utvirderingen anges vara att utvirdera “konkurrensens
konsekvenser”. Tre omriden ramas in, nimligen “kvalitet, effektivitet
och foérdelning”, “kostnader och effektivitet” samt (i den min det
ges mojlighet) “hur de anstillda piverkas” (Ibid, s. 16). Ingenstans
i rapporten finns nigon antydan till att det ocksd skulle vara
intressant att diskutera tinkbara effekter for den politiska och
demokratiska styrningen. Den skattefinansierade produktionen av
service och omsorg som férvintas styras och kontrolleras av lokala
demokratiska institutioner betraktas siledes som enbart en relation
mellan producent och konsument (férutom nir det giller de
anstilldas situation).

For det tredje har de hogre chefernas stillning som ansvariga
och utvecklingsinriktade 6kat under drens lopp. Det pigir en
successiv professionalisering av chefs- och ledarskapet. Studier av
professionaliseringsprocesser 1 allminhet visar att de forst och
frimst har en funktionell sida (professionellt ledarskap), vilket 1
detta sammanhang handlar om kunskap for att bedriva ett effektivt
och gott ledarskap i relation till anstillda, medborgare och
fortroendevalda. Professionalisering har emellertid ocksd en social
och politisk sida. Denna innefattar sddant som monopolisering av
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specifik kunskap samt utestingning av och grinsdragning gent-
emot andra grupper och kunskaper. Det innebir bland annat en
tendens att skapa ett avstdnd mellan ”0ss” och ”andra” som kan ta
sig olika uttryck. En studie av hur ledande chefer i en kommun
kollektivt bygger upp en chefs- och ledarskapsidentitet visar att det
1 detta sammanhang tenderar att formas ett nirmast nedlitande och
ett uppfostrande foérhdllningssitt till fortroendevalda (Lenngvist
Linden 2010). Chefstjinsteminnen tenderar att konstruera sig
sjilva som professionella, medan politiker och medarbetare
konstrueras som okunniga i foérhdllande till de normer som giller
foér hur styrning av produktionen bor bedrivas. Poingen med den
analysen ir inte att peka ut tjinstemin som illasinnade, utan att den
kollektiva maktformeringen bland ledande chefstjinstemin ses som
en logisk f6ljd av den managementmodell som inférts i den aktuella
kommunen. Med detta typfall av lingt driven frikoppling av
produktion frin politik framstir det ocksd logiskt om chefs-
gianstemin oOnskar en reglering av férhdllandet mellan dem och
politikerna.

Med detta sagt bor det pdminnas om att kommunernas storlek
har betydelse fér hur modern styrningsfilosofi tas emot och
genomfors. Ett exempel ir foljande. Tvd kommuner jimférdes med
avseende pd& hur man organiserat styrning och kontroll inom
grundskolans omride. I bida fallen fanns starka drag av modern
managementtinkande, men medan man i den stora kommunen
ocksd konsekvent féljde denna tankefigur 1 praktiken uppvisade
den mindre kommunen tydliga tecken pa att behilla en traditionell
styrning med mer av politisk nirhet till verksamheten (Jarl 2012,
kommande).

Sammanfattningsvis kan sigas att det under de senaste 20 &ren
utvecklats ett vixande tryck pd att folja den styrningsfilosofi som
internationellt gdr under beteckningen New Public Management.
Framfor allt har det betytt att den kommunala verksamheten, det
vill siga det som oftast kallas produktionen, eller det lokala
politiska systemets utfléde om man si vill, fitt och tagit sig allt
storre handlingsutrymme. Chefer har fitt 6kat ansvar for att styra
mot resultat vilket kan medféra att politikers inblandning betraktas
som besvirande (Bergstrom m fl 2008). Tendensen ir att
produktionen inte i forsta hand definieras i férhdllande till de valda
politiska institutionerna, utan 1 foérhillande till omgivningen,
framfér allt generaliserade kunder och olika kvalitetskriterier som
kommer frin statliga myndigheter och certifieringsorganisationer.
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Utvecklingen av relationen mellan politik och produktion under de
senaste 20 dren kan dirmed karakteriseras som ett successivt
okande tryck for en tydligare grinsdragning och frikoppling av
produktion frén politik.

Nir upphor en kommun att vara en kommun, eller uttryckt pa
annat sitt: hiller den kommunala sjilvstyrelsen p& att urholkas?
Frigan kan vid férstone framstd som underlig. Med "kommun”
menas en tydligt avgrinsad organisation (juridisk enhet), med ett
sammanhillet politiskt ansvar for offentlig verksamhet samt med
en tydlig koppling tll ett avgrinsat “demos” (kommunens
medlemmar). Jimfors denna idealbild med faktiska utvecklings-
tendenser 1 minga kommuner framstir inte frdgan som lika bisarr.
Kommunal sjilvstyrelse betyder enkelt uttryckt lokal politisk makt
over hanteringen av lokala angeldgenheter. Denna makt tenderar att
forflytas uppit, nerdt och utdt. Maktforflyttningen uppdt ror dels
tendenser till 6kad statlig styrning och kontroll, men ocksd okad
anpassning till EU:s regelverk. Forflyttningen nerdt och indt den
kommunala organisationen betyder att allt fler frigor delegeras till
anstillda. Inte minst det okade ansvaret och de okade forvint-
ningarna pa chefer pd olika nivder ir ett tydligt uttryck for en sddan
forflyttning. Kommunala och landstingskommunala  enheter
tenderar vidare att i allt storre utstrickning 1 forsta hand relatera
sin verksamhet till generaliserade kunder och tll externa
certifieringsaktdrer och 1 andra hand till att man ingdr i en politiskt
styrd organisation. Maktférskjutning uzdt bestdr av dels samverkan
med andra kommuner och den pigdende regionaliseringen, dels att
offentligt finansierade verksamheter i allt strre utstrickning liggs
ut pd entreprenad. Interkommunal samverkan ir ett sdtt att
samordna resurser och framtidsstrategier, men samtidigt innebir
det att medlemmarna 1 en kommun direkt paverkas av beslut som
fattas av den politiska ledningen 1 en annan kommun. Att ingd i en
regionkommun kan pd sikt innebira ett inordnande 1 en ordning
som kan verka stirkande f6r kommunernas utveckling 1 olika avse-
enden, men samtidigt minska sjilvstyrelsen 6ver lokala angeligen-
heter. I takt med och att vilfirdsentreprenérerna har relativt stor
sjilvstindighet 1 att forma verksamheten blir den politiska styr-
ningen alltmer distanserad.

Kommunal sjilvstyrelse forutsitter grinser gentemot omvirlden.
Grinserna mellan den kommunala organisationen och dess omvirld
tunnas emellertid ut 1 takt med att samverkan med andra
kommuner och med privata aktérer 6kar. Genom samverkan med
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andra aktdrer kan det uppstd ett dmsesidigt beroende som kan
medfora sdvil positiva som negativa effekter for var och en. I detta
sammanhang handlar det inte om serviceorganisationer 1 allminhet,
utan om politiskt och demokratiskt styrda organisationer dir
ansvar utkrivs av medborgarna. Med ménga formella samverkans-
former uppstar en styrningskomplexitet. Med minga forgreningar i
den kommunala organisationens omvirld kan det bli en utmaning
att pd ndgot samlat sitt i praktiken utforma det politiska ansvaret.
Sammantaget tenderar kommunens grinser att bli allt otydligare,
bade institutionellt, organisatoriskt och geografiskt.

Den ovan kortfattat redovisade tesen om den urholkade kom-
munen skall inte 6verdrivas och tendenserna man kan peka pd
omfattar inte alla landets kommuner. Dock finns det tillrickligt
mainga tecken som tyder pi en sidan utveckling att den borde
utsittas fér nirmare granskning och virdering.
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1 Inledning

Denna rapport behandlar arbetstagares ritt till ledighet for full-
gorande av politiska uppdrag pé lokal och regional nivd. Nuvarande
reglering av sddan ledighet omfattar bara uppdrag i det egna landet.
Detta kan leda till problem fér personer som arbetar 1 ett annat
land 4n det dir de bor och utdvar sina lokalpolitiska uppdrag. Om
exempelvis en fortroendevald Malmébo bérjar arbetspendla till
Danmark, kan hon inte utan vidare kriva att 3 ledigt frin sitt
arbete for att fullgora politiska uppdrag i Sverige.

Rapporten utgér redovisningen av ett utredningsuppdrag som
jag har fitt frin Kommittén om forstirkning av den kommunala
demokratins funktionssitt. Kommittén har formulerat uppdraget pd
detta sitt:

Uppdraget innebir att 1 en rapport belysa vilka regelindringar som
krivs for att en person som bor i Sverige och har ett sidant for-
troendeuppdrag som avses i 4 kap. 1§ och 4 kap. 11 § KL men som
arbetar i ett annat land ska kunna 13 rict till ledighet frén sitt arbete for
att fullgora sitt fortroendeuppdrag. Uppdraget omfattar ocksd att 1
rapporten belysa hur de svenska reglerna skulle kunna indras s att de
dven omfattar personer bosatta och med fértroendeuppdrag i annat land
men med arbete i Sverige.

Jag har inriktat min undersékning pd den rittsliga reglering som
har nirmast samband med ritten till ledighet. Det behover emeller-
tid inte vara enbart denna reglering som grinspendlande lokal-
politiker upplever som besvirande. Av kommitténs enkitunder-
sokning framgir inte minst att bristande koordinering mellan
lindernas socialférsikringssystem kan stilla till problem.! Ramarna
fér mitt uppdrag har vidare inneburit ett ganska snivt juridiskt
perspektiv, men det krivs naturligtvis ocksd politiska bedémningar
for att avgora 1 vad mdn nuvarande reglering bor férindras.
Undersokningen behandlar inledningsvis de nu gillande reg-
lerna. Utgdngspunkten ir svensk ritt (avsnitt 2). Det dr denna som
Sverige har mest kontroll 6ver. I svenskt perspektiv idr regleringen
ocksd den mest naturliga introduktionen till imnet. Direfter
presenteras motsvarande regler i Danmark, Norge och Finland
(avsnitt 3). Ur svensk synvinkel dr dessa regler inte lika littllging-
liga och pd detta stadium ir det inte heller nddvindigt att gora lika
djupgdende studier. Dirfor presenteras reglerna nigot mer dver-

! Den parlamentariska socialférsikringsutredningen har nyligen behandlat férsikrings-
systemens funktion vid grinspendling i betinkandet SOU 2011:74.
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siktligt in de svenska. EU-ritten utgor en ram for rittsystemen i
sdvil Sverige som &vriga nordiska linder, 14t vara att den har mer
indirekt pdverkan pd Norge genom EES. Den ir sirskilt relevant
for grinsoverskridande férhillanden. Dirfér ges ocksd en dversikt
over EU-rittsliga forutsittningar (avsnitt 4).

Mot denna bakgrund kan sedan undersokas vilka méjligheter
det finns att utvidga ritten till ledighet till politiska uppdrag
utomlands. Forst behandlas det utrymme som staterna har att agera
pd egen hand eller i samverkan med varandra (avsnitt 5). Direfter
ges nigra hillpunkter f6r utformningen av en eventuell ny reglering
(avsnitt 6). Sist ges nigra sammanfattande och avslutande kom-
mentarer (avsnitt 7).

2 Svensk ratt

De svenska reglerna om ritt till ledighet f6r kommunpolitiska upp-
drag utgor en naturlig utgdngspunkt f6r denna undersékning. For
ett ge en konkret introduktion till imnet presenteras dirfor reg-
lerna nirmast nedan (avsnitt 2.1). Som bakgrund ges direfter en
oversikt éver de motiv som férdes fram i samband med att reg-
leringen inférdes (avsnitt 2.2).

2.1 Nuvarande reglering

Grunden for ritten till ledighet enligt svensk ritt dr 4 kap. 11§
kommunallagen (1991:900), som har féljande lydelse:

Fortroendevalda har ritt till den ledighet frin sina anstillningar som
behoévs for att de skall kunna fullgéra sina uppdrag. Ledigheten skall
omfatta tid for

1. moten 1 kommunala organ,

2. andra méten som ir nédvindiga fér uppdragen,

3. resor till och frin métena, och

4. behovlig dygnsvila omedelbart fére eller efter métena.

Ritt till ledighet enligt forsta stycket skall gilla dven av fullmiktige
utsedda styrelseledaméter, styrelsesuppleanter och lekmannarevi-
sorer eller motsvarande andra revisorer och deras suppleanter 1
sddana juridiska personer som avses 13 kap. 17 och 18 §§.

Ritten till ledighet inférdes genom 1977 &rs kommunallag. D3
anférdes att ritten skulle omfatta en vidstrickt krets av uppdrag.
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Dir ingick uppdrag som ledamot eller suppleant i fullmiktige, lands-
ting, nimnd, beredning, arbetsgrupp, utredning eller motsvarande
som kunde betraktas som en f6ljd av uppdraget. Aven partigrupps-
moten som forberedelse f6r ordinarie sammantriden 1 fullmiktige
och nimnder skulle omfattas. Diremot skulle sammankomster som
inte hade direkt med kommunala sammantriden att gora — sdsom
allminna partiméten — inte ge ritt till ledighet.” Ritten till ledighet
utvidgades 2002 till uppdrag i kommunala bolag, nir paragrafens
andra stycke lades till.’

Vid dndringen av paragrafen 2002 inférdes ocksd de punkter i
forsta stycket som preciserar vad ledigheten ska omfatta. Redan
tidigare var det klart att ledigheten skulle omfatta tid f6r omklid-
nad och resa frdn arbetsplatsen till sammantridet.* Lagindringen
gav dock exempelvis fortroendevalda med oregelbunden arbetstid
ritt till ledighet frin nattskift f6r att de ska vara utvilade till sam-
mantriden som bérjar morgonen dirp4.” Tid for inldsning av hand-
lingar inbegrips dock inte.®

Paragrafen reglerar enbart ledighet frin anstillning, inte till exem-
pel virnpliktstjinstgoring. Ledighet frin studier innefattas inte heller,
men studerande anses ha mojlighet att {3 ledigt med stéd av fore-
skrifter och praxis inom hégskoleomridet.”

Deltagare 1 sjilviorvaltningsorgan omfattas inte direkt av para-
grafen. I 7 kap. 21 § kommunallagen har dirfér inférts en sirskild
bestimmelse som ger motsvarande ritt till ledighet:

De ledaméter och ersittare som foretrider nyttjarna har ritt till den
ledighet frén sina anstillningar som behévs fér uppdraget och de eko-
nomiska férmaner som fullmiktige bestimt fér de fértroendevalda i
kommunen eller landstinget.

Liknande bestimmelser for att tillférsikra fértroendevalda mojlig-
het att utdva sina uppdrag finns 1 4 kap. 10 § regeringsformen och
2 kap. 3 a § sametingslagen (1992:1433). Tidigare fanns ocksd ritt
till ledighet for fértroendevalda inom Svenska kyrkan, men denna

2 Se prop. 1975/76:187 s. 230. Regleringen av ritten till ledighet fanns forst inford i flera
paragrafer, men samlades i en paragraf i den nuvarande kommunallagen 1991. Se dven Lena
Dalman m.fl.: Kommunallagen. Med kommentarer och praxis, 5 uppl,, Stockholm 2011,
s.285 1.

’ Lagen (2002:249) om 4ndring i kommunallagen (1991:900). Tidigare hade det klargjorts att
sddana uppdrag inte omfattades. Se prop. 1975/76:187 s. 356 och prop. 1990/91:117 s. 168.
+Se prop. 1975/76:187 s. 230.

5 Se prop. 2001/02:80 s. 84 och 139.

¢ Se prop. 1975/76:187 s. 230.

7Se 2001/02:KU14 s. 68, dir det hinvisas till 2001/02:KU13.
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ritt avskaffades nir kyrkan skildes frin staten (12 kap. 10 § kyrko-
lagen [1992:300] och 8 § lagen [1998:1592] om inférande av lagen
[1998:1591] om Svenska kyrkan). Ritten till ledighet for riksdags-
uppdrag ir nigot mer vidstrickt formulerad in &vriga bestim-
melser genom att den inte ir begrinsad till anstillning utan om-
fattar “tjinsteuppgift eller annan sidan skyldighet”.* Hirutover finns
arbetsrittsliga lagar som 1 olika situationer ger arbetstagare ritt till
ledighet, bland annat f6r utbildning och vird av nirstdende.’

Kommunallagen sldr endast fast att det finns en ritt till ledighet.
Som utgingspunkt innebir det att den som utnyttjar ledigheten
inte har ritt tll ersittning frin arbetsgivaren. Ur arbetsrittslig
synvinkel kan det tinkas uppkomma frigor om exempelvis exakt
vilken tid en anstilld ska ha ledigt och hur ldngt 1 férvig arbets-
givaren ska informeras. I den mén arbetsmarknadens parter anser
att det behodvs ytterligare bestimmelser om ledigheten kan det ske
genom kollektivavtal. Silunda forekommer det att kollektivavtal
reglerar skyldighet att framstilla begiran i god tid'"°, semesterritt"'
och ritt till viss ersittning vid frinvaro."

2.2 Motiv

Nir ritten till ledighet inférdes framholls att det var en av forut-
sittningarna for en vil fungerande representativ demokrati att alla
som uppfyller valbarhetskraven ges likvirdiga mojligheter att 3ta
sig och fullgéra offentliga uppdrag. Dirfér borde man striva efter

% Se vidare angdende denna bestimmelse (i tidigare lydelse) Erik Holmberg m.fl.: Grund-
lagarna, 2 uppl., Stockholm 2006, s. 244 f. Dir anférs bland annat att bestimmelsen inte
innebér ndgon garanti mot att en arbetsgivare avskedar eller inte dteranstiller en anstilld som
avbrutit sin anstillning fér att utéva uppdraget som riksdagsledamot.

? For oversikter dver lagstiftningen se till exempel lagridsremissen En enklare ledighets-
lagstiftning, den 28 januari 2010, Mats Glava: Arbetsritt, 2 uppl., Lund 2011, s. 693 ff. och
Tore Sigeman: Arbetsritten. En &versikt, 5 uppl., Stockholm 2010, s. 190 ff.

1 Se §11 3 p. i riksavtalet fér tridgirdsodlingen mellan Skogs- och Lantarbetsgivare-
forbundet (SLA) och Svenska Kommunalarbetareférbundet, Giltighetstid 1 juni 2010-31 maj
2012.

"' Se 5 kap. 7 § i det allminna l8ne- och férminsavtalet (ALFA mellan Arbetsgivarverket och
OFR/S;P;0 sammantagna samt SEKO och ALFA-T mellan Arbetsgivarverket och Saco-S)
samt 11 § 4 mom. i affirsverksavtalet (AVA mellan Arbetsgivarverket och OFR/S,P,O sam-
mantagna och SEKO och AVA-T mellan Arbetsgivarverket och Saco-S).

2 Se §31 Allminna bestimmelser, avtal mellan & ena sidan Sveriges Kommuner och
Landsting samt Arbetsgivarférbundet PACTA och & andra sidan Svenska Kommunal-
arbetareforbundet, OFRs férbundsomride Allmin kommunal verksamhet (Fackférbundet
SKTF, Akademikerférbundet SSR, Ledarna och Teaterférbundet), Likare (Sveriges Likar-
forbund) och Lirarférbundets och Lirarnas Riksférbunds Samverkansrid, AkademikerAlliansen
samt Vardférbundet och LSR.

533

Bilaga 3



Bilaga 3

SOU 2012:30

att undanrdja de hinder som fanns. En forbittring av mojligheterna
till ledighet sdgs som ett steg i denna riktning."

P3 liknande sitt anfoérdes infér fortydligandet och utvidgningen
av paragrafen 2002, att det var angeliget att fértroendevalda med
oregelbundna arbetstider skulle ha faktisk mojlighet att fullgora
sina fortroendeuppdrag. Det var ocksd betydelsefullt att fértro-
endevalda gavs méjlighet att styra och utéva insyn i1 sddan kom-
munal verksamhet som bedrevs i bolagsform."*

Det har emellertid iven férekommit argument f6r dterhdllsam-
het. Vissa remissinstanser anfoérde silunda att lagstiftning inte var
limplig, utan att frdgan borde regleras genom avtal mellan arbets-
marknadens parter. I propositionen framhélls dock att det inte bara
var en rittighet utan ocksd en skyldighet att dta sig kommunala
fortroendeuppdrag. Dirfér borde ritten till ledighet garanteras i
lag. Detta markerade dven betydelsen av de insatser i samhillets
yinst som de fortroendevalda utférde. Nirmare detaljer kring
ledigheten reglerades dock inte. I stillet bedémdes att frigor som
rorde den fortroendevaldes anstillningsvillkor, arbetsférhdllanden,
ersittare m.m. borde regleras avtalsvigen efter behov.” Konsti-
tutionsutskottet f6ljde samma linje nir frigan om mer utférlig reg-
lering kom upp i samband med inférandet av den nuvarande kom-
munallagen.'®

Vidare ansdgs det limpligast att precisera att ritten gillde ledig-
het frin just anstillning, 1 stillet for att anvinda en lika 6ppen
formulering som 1 regeringsformens bestimmelse om ledighet for
riksdagsledamoter. Ledigheten f6r kommunala fértroendeuppdrag
skulle omfatta en si stor personkrets att det borde klart anges att
det var 3ligganden pd grund av anstillning som skulle vika for for-
troendeuppdraget.'”

Sammanfattningsvis har diskussioner kring ritten till ledighet
frimst rort foljande frigor:

- I vad min bor ledighet regleras i lagstiftning eller 1 kollektiv-
avtal?

- Vilka uppdrag bér medféra ritt till ledighet?

- Vilken tid utéver ren motestid bor fortroendevalda £8 ledigt?

- Ska ledighet enbart ges frin anstillningar, eller dven frin tjinste-
plike?

13 Se prop. 1975/76:187 s. 229.
' Se prop. 2001/02:80 s. 84 f.
' Se prop. 1975/76:187 s. 230.
' Se 1990/91:KU38.

17 Se prop. 1975/76:187 s. 356.
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Dessa frgor kan dven aktualiseras i samband med eventuell ny reg-
lering for grinspendlande fértroendevalda.

3 Nordiska grannlander

Det ir givetvis tinkbart att personer som arbetar i Sverige har
kommunpolitiska uppdrag runt om 1 Europa och 1 6évriga virlden.
P4 motsvarande sitt kan svenska kommunalpolitiker pendla ling
vig till sina arbeten. I praktiken ir det emellertid enklast att full-
gora sidana uppdrag for personer som arbetar férhillandevis nira.
Det torde dirfor vara vanligast att frigor om ledighet uppkommer i
forhillande till Danmark, Finland och Norge. Denna undersékning
begrinsas dirfor till dessa linder. Rittsliget 1 de olika linderna
undersoks forst var for sig (avsnitt 3.1-3). Direfter ges nigra sam-
manfattade kommentarer (avsnitt 3.4).

3.1 Danmark

Danmark ir sedan en kommunreform 2007 indelat 1 fem regioner.
P4 lokal niv3 finns 98 kommuner. Bide den regionala och den lokala
nivén styrs av fortroendevalda politiker. Regionrdd och kommunal-
bestyrelser ir de hogst beslutande organen, men de kan inritta olika
slags underorgan.

Ritten till ledighet {6r fortroendevalda regleras i den danska lov
om kommunernes styrelse'® § 16 b, som har f6ljande lydelse:

Et medlem af kommunalbestyrelsen, der er lonmodtager, har ret til
fraver fra arbejdet i det omfang, det er nedvendigt af hensyn til del-
tagelse 1 de 1 § 16, stk. 1, litra a e, nevnte meder m.v.

Stk. 2. Formanden for kommunalbestyrelsen, magistratsmedlemmer,
jf. § 64, og de 1 § 64 a nzvnte udvalgsformand har ikke ret til fraver
efter stk. 1.

Stk. 3. Retten til fraver efter stk. 1 omfatter ikke tilfalde, hvor af-
gorende hensyn til arbejdets varetagelse taler imod, at der indremmes
ret til fraver.

Det finns motsvarande lagstadgade ritt till ledighet for uppdrag pd
regional niv4."”

'8 Jf. lovbek. nr. 1440 af 1. november 2010. Lagen kallas iven Kommunestyrelsesloven.
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Bestimmelserna inférdes 1995 for att tillférsikra att privat-
anstillda och offentligt anstillda hade samma mojligheter att delta i
det kommunalpolitiska arbetet.” Offentligt anstillda hade redan
tidigare haft ritt till ledighet.

Hinvisningen 1 f6rsta stycket till § 16, stk. 1, litra a-e innebir att
ritten till ledighet omfattar sammantriden 1 fullmiktige samt dess
nimnder och utskott, andra sammantriden som ir nédvindiga for
fortroendeuppdraget, utbildning och seminarier som ekonomi-
nimnden eller fullmiktige foreskriver samt revisionsverksamhet.

I forarbetena till lagen framhills att ritten till ledighet som
utgdngspunkt enbart omfattar sddana sammantriden som syftar till
ndgot slags beslutsfattande. Inspektions- och tillsynsférrittningar,
samt representationsuppgifter omfattas inte. Inte heller grupp-
moten ger ritt till ledighet, eftersom det ansetts typiskt sett mojligt
att forligga sddana moten till tider som passar de fértroendevalda.”

Andra stycket undantar vissa fortroendevalda frin ritten till
ledighet. Deras uppdrag forutsitts emellertid vara heltidsarvode-
rade.”

Enligt det tredje stycket gors vidare undantag frin ritten till
ledighet om det finns tillrickligt starka skil. Dirvid ska liggas vikt
vid hur omfattande frdnvaron dr och hur svirt det ir for arbets-
givaren att ersitta personen i friga. Sirskilt pd storre arbetsplatser
blir sddana undantagssituationer ovanliga.”

' Lov om regioner og om nedleggelse af amtskommunerne, Hovedstadens Udviklingsrdd og
Hovedstadens Sygehusfallesskab (jf. lovbek. nr. 537 af 24. juni 2005) § 12.

2 Se lovforslag 1994-95 nr 167, Till. A s. 2081.

21 Se lovforslag 1994-95 nr 167, Till. A s. 2090 och Hans B. Thomsen m.fl: Lov om
kommunernes styrelse. Normalforretningsorden, Képenhamn 2004, s. 108.

22 Se lovforslag 1994-95 nr 167, Till. A 's. 2090 och Thomsen m.fl. (ovan not 21) s. 109.

2 Se lovforslag 1994-95 nr 167, Till. A s. 2090. Dir pipekas att man kan séka ledning i dldre
praxis som rdr de tidigare reglerna fér offentliganstillda. Se dven Thomsen m.fl. (ovan not
21) s. 109,
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3.2 Finland

Finland ir indelat 1 336 kommuner. Fullmiktige — som bestir av
folkvalda ledaméter — dr det hogsta beslutande organet. Det till-
sitter kommunstyrelse, nimnder och andra organ. P4 regional nivd
saknas direkt motsvarighet till svenska landsting. Kommunerna har
emellertid omfattande samarbete i form av kommunalférbund (sam-
kommuner), inte minst genom landskapstérbund och sjukvards-
distrikt.

Finland inférde 2006 en lagbestimmelse om ritt till ledighet fér
fortroendeuppdrag. Nu har 32b§ 1 kommunallagen (365/1995)
foljande lydelse:

De fortroendevalda i en kommun har ritt att fi ledigt frdn arbetet for
att delta 1 kommunala organs sammantriden, om de avtalar om ledig-
heten med arbetsgivaren. Arbetsgivaren kan inte utan vigande skil
som hinger samman med arbetet vigra att avtala om en anstillds del-
tagande 1 kommunala organs sammantriden.

De fortroendevalda i kommunen skall avtala med sin arbetsgivare om
ledigheter som behovs for skétseln av andra av kommunen férordnade
fértroendeuppdrag in de som avses i 1 mom.

Den fortroendevalda skall utan dréjsmal underritta arbetsgivaren om
tidpunkterna fér organens sammantriden och om de fértroendeupp-
drag som kommunen férordnat efter det att han eller hon har fitt
vetskap om dem. Arbetsgivaren skall pd begiran ligga fram en skriftlig
utredning om grunderna fér sin vigran.

Enligt 86 § 1 kommunallagen ska paragrafen i tillimpliga delar dven
gilla for samkommuner.

Ledigt ges for fortroendeuppdrag i de kommunala organ som
anges 1 17 § 1 kommunallagen, alltsd fullmiktige, kommunstyrelsen,
nimnder och direktioner, deras sektioner samt kommittéer.”* Ritten
till ledighet omfattar dven den bolagsliknande formen affirsverk.

Nir ritten inférdes konstaterades att arbetsgivare 1 regel hade
stillt sig positiva till skotseln av fortroendeuppdrag. Vissa for-
troendevalda hade emellertid haft svirigheter att {8 ledigt. En del
hade varit tvungna att anvinda semesterdagar for att skota upp-
dragen.”

Den bestimmelse som inférdes bedémdes knappast medfora
nigon storre indring av ridande praxis, enligt vilken arbetsgivare
och arbetstagare hade kommit éverens om skotseln av fértroende-

* Se reg.prop. nr 8/2006 s. 24.
 Se reg.prop. nr 8/2006 s. 15.
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uppdrag. Bestimmelsen medfér att arbetsgivaren nu bara fir vigra
bevilja ledighet om det finns ett vigande skil som hinger samman
med arbetet. Regeringen anforde att det oftast skulle vara méjligt
for arbetsgivare att organisera arbetet utan att det uppkommer
stérningar, eftersom tiderna fér sammantridena 1 regel slis fast 1
god tid. Dirfér bedomdes skotseln av fértroendeuppdrag inte leda
till ndgra stérre problem, vilket 1 sin tur skulle medféra att arbets-
givare 1 regel inte skulle ha ritt att vigra bevilja ledighet. Nir det
giller fértroendeuppdrag 1 andra organ in de som omfattas av be-
stimmelsen behover arbetsgivaren inte ha vigande skil for att vigra.®

I propositionen noterades att ritten till ledighet 1 vissa fall kunde
medfora 6kade lonekostnader, om arbetsgivaren blev tvungen att
skaffa vikarier eller organisera arbetet med hjilp av évertid. Kost-
nadsokningen bedémdes dock bli liten, eftersom arbetsgivaren
skulle f3 ritt att hindra ledighet om det fanns vigande skil som
hingde samman med arbetet. Det noterades ocks3 att kollektivavtal
kan innehilla bestimmelser om skillnaden mellan 16nen och den
ersittning fér inkomstbortfall som kommunen betalar.” Vissa —
men inte alla — avtal innehller nu regler om ledighet.”

Hinvisningar till bestimmelsen 1 kommunallagen har ocks3 tagits
in 1 arbetsavtalslagen (55/2001), statstjinstemannalagen (750/1994),
lagen om sjoarbetsavtal (756/2011) och tjinsteinnehavarlagen
(304/2003).

3.3 Norge

I Norge finns pi regional nivd 18 fylkeskommuner och pd lokal
nivd 430 kommuner. Det finns sirreglering for Oslo, som har bide
kommunala och fylkeskommunala uppgifter. De folkvalda férsam-
lingarna kommunestyret och fylkestinget ir de hégsta beslutande
organen. De inrittar underlydande organ.

Folkvalda i Norge ir skyldiga att delta i kommunala och fylkes-

kommunala organs sammantriden. Den som uteblir utan giltigt

%¢ Se reg.prop. nr 8/2006 s. 19.

7 Se reg.prop. nr 8/2006 s. 19.

2 Regler finns exempelvis i § 24 i kollektivavtalet fér arbetstagare vid universitet, 8 § i
kollektivavtalet fér landsbygdsniringarna 1.2.2010-31.1.2013 mellan landsbygdens arbets-
givarférbund och tri- och specialistbranschernas férbund samt 9 § i kollektivavtalet for
pilsproduktionsbranschen 1.2.2010-31.1.2013 mellan landsbygdens arbetsgivarférbund och
tri- och specialistbranschernas férbundsamt. Det saknas dock motsvarande regler i kollek-
tivavtalet f6r finansieringsbranschen 14.10.2010 — 30.9.2014.
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anledning riskerar att domas till boter eller avsittning.”” Skyldig-
heten att delta motsvaras av en ritt till ledighet frin arbetet. Detta
regleras i kommuneloven den 28. september 1992 nr. 107 § 40 nr. 1,
som har denna lydelse:

Den som er valgt som medlem av kommunalt eller fylkeskommunalt
folkevalgt organ, plikter & delta 1 organets moter, med mindre det fore-
ligger gyldig forfall.

Arbeidstaker har krav pd fri fra arbeid 1 det omfang dette er nedvendig
pa grunn av meteplikt 1 kommunale eller fylkeskommunale folkevalgte
organer. Arbeidstaker har ogsa rett til permisjon fra sitt arbeid i fire &r
eller for resten av valgperioden for & utfere heltids- eller deltids kom-
munalt eller fylkeskommunalt verv.

Nir bestimmelsen om ledighet inférdes konstaterades att arbets-
plikt 1 praxis inte alltid hade setts som giltigt férfall frin deltagande
1 sammantriden. Folkvalda riskerade dirfér att forsittas 1 en be-
svirlig situation nir de riskerade att & ena sidan straffas om de
uteblev frin méten, & andra sidan avskedas om de inte stannade
kvar pd sina arbeten. Situationen hade visserligen till stor del reglerats 1
vissa kollektivavtal. Det ansigs emellertid indd limpligt att inféra
enhetliga regler som garanterade ritt till ledighet oberoende av var
de fortroendevalda arbetade och av om de var medlemmar i fackliga
organisationer.”

Ritten till ledighet giller oavsett om arbetsgivare har intresse av
att de fortroendevalda utfér sina arbetsuppgifter.’’ I propositionen
gavs dock en viss mojlighet att ta hinsyn till arbetssituationen. Det
uttalades att hinsyn till arbetet kan utgéra en godtagbar anledning
att utebli frin moten om det foreligger mycket speciella omstin-
digheter.”” Arbetsgivarnas intressen lyftes ocksd fram nir ritten till
permission vid hel- och deltidsuppdrag inférdes.”

# Se Almindelig borgerlig Straffelov (Straffeloven) 22. mai 1902 nr. 10 § 324 och Andreas
Rinnan: Ombudsplikten for stortings-, kommunestyre- og fylkestingsrepresentanter i et
historisk og ideologisk perspektiv, NOU 2001:03 s. 712.

% Se Ot.prp.nr.42 (1991-1992) s. 148 och NOU-1990-13. Forslag til ny lov om kommuner
og fylkeskommuner s. 189 f. Se dven Ot.prp.nr.20 (1998-1999), sirskilt s. 35, angdende den
lagindring som gav ritt till permission frin arbetet for hel- och deltidsuppdrag. Se vidare
Oddvar Overi — Jan Fridthjof Bernt: Kommuneloven med kommentarer, 4 uppl., Oslo 2006,
s. 297 och Jan Fridthjof Bernt — Oddvar Over — Harald Hove: Kommunalrett, 4 uppl., Oslo
2002, s. 428, med hinvisning till kollektivavtal.

3! Utredningen foreslog ett undantag “hvis fraveret vil fore til vesentlig skade eller urimelig
ulempe for arbeidsgiver”, men detta ansdgs i propositionen alltfér oprecist och dppet for
olyckliga tolkningar. Se Ot.prp.nr.42 (1991-1992) s. 148.

32 Se Ot.prp.nr.42 (1991-1992) s. 288 och Overd — Bernt (ovan not 30) s. 298.

3 Se Ot.prp.nr.20 (1998-1999) s. 36 ff.
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Bestimmelsen omfattar uppdrag 1 kommunestyret, nimnder
och motsvarande fylkeskommunale organ. Det ansdgs naturligt att
ritten till ledighet ocksd giller gruppméten 1 omedelbar anslutning
till kommunala och fylkeskommunala sammantriden samt nédvin-
diga resor. Diremot giller ritten inte andra gruppméten eller lik-
nande sammantriden.”

Det har inte infoérts ndgon begrinsning for vilka deltidsuppdrag
som ger ritt till permission frin arbetet. I lagférarbeten fé6rmod-
ades dock att ritten 1 praxis utléses nir den folkvalde behover
kontorsplats pd kommunen minst en dag per vecka. Allmin arbets-
rittslig reglering avsigs reglera vilka arbetsuppgifter som den for-
troendevalde skulle ha efter dtergdngen till arbetet.”

3.4 Sammanfattande kommentarer

Sammanfattningsvis kan konstateras att det finns tydliga likheter
mellan sdvil de kommunpolitiska systemen, som ritten till ledighet
for fortroendevalda i de nordiska grannlinderna och i Sverige.
Motiven fér ritten tll ledighet dr ocksd liknande. Arbetsgivarnas
intressen har emellertid givits ndgot storre tyngd dn i Sverige. Liksom 1
Sverige ir ritten till ledighet mer eller mindre uttryckligt knuten till
uppdrag 1 den egna staten; uppdrag utomlands ger inte nigon sddan
rite.”

Generellt sett forefaller ritten till ledighet vara ndgot mer vid-
strickt 1 Sverige 4n 1 grannlinderna. I grannlinderna betonas arbets-
givarens position mer. Vidare finns inte lika omfattande skydd for
skiftarbetare, det ges inte alltid ritt till ledighet fér gruppméten
och uppdrag i kommunala bolag ger inte alltid ritt till ledighet. Det
finns emellertid ocks tillfillen nir lagstiftningen i ndgon av de andra
linderna ger mer omfattande ritt till ledighet. S3lunda finns 1 Dan-
mark uttrycklig ritt ull ledighet for utbildningar och 1 Norge ritt
till permission.

* Se NOU-1990-13 s. 190, Overd — Bernt (ovan not 30) s. 297 f. och Bernt — Overi — Hove
(ovan not 30) s. 428.

% Se Ot.prp.nr.20 (1998-1999) s. 39 och 75, Overd — Bernt (ovan not 30) s. 298 f. Samt
Bernt — Overd — Hove (ovan not 30) s. 428.

% Detta har ocks3 bekriftas vid kontakter mellan utredningen och ansvariga ministerier i de
nordiska grannlinderna. Angiende Norge uteslots det dock inte helt att utlindska uppdrag
skulle kunna jimstillas.
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4 EU-ratt

EU-rittslig regering foreskriver att invandrade unionsmedborgare
ska ha réstritt och vara valbara vid kommunala val dir de ir bo-
satta, pd samma villkor som medborgare i1 bosittningsstaten (artikel
22 i férdraget om europeiska unionens funktionssitt [FEUF] och
artikel 40 1 den europeiska unionens stadga om de grundliggande
rittigheterna). Diremot finns inte ndgon bestimmelse som direkt
tar sikte pa férhdllandena for politiker som arbetar och bor i olika
linder. EU-domstolen forefaller heller inte ha prévat ndgot sidant
fall.

Situationen fér arbetspendlande politiker fir dirfor bedomas uti-
frin generella EU-rittsliga regler och principer, nirmast de som ror
den fria rorligheten. Huvudprincipen ir att fri rérlighet for arbets-
tagare ska sikerstillas inom unionen (artikel 45.1 FEUF). Utgings-
punkten ir att medlemsstater férbjuds infora regler som direkt eller
indirekt diskriminerar arbetstagare utifrin deras medborgarskap,
eller som hindrar den fria rérligheten. Om sddana regler inférs méste
staterna visa att det finns godtagbara syften och att reglerna ir
proportionerliga mot dessa syften.”’

De nordiska bestimmelserna om ledighet f6r kommunpolitiska
uppdrag kan medfora att grinspendlande politiker férsitts i en
simre situation in kollegor som arbetar i bosittningslandet. Dirfor
bér bestimmelserna belysas ur EU-rittslig synvinkel. En djupga-
ende undersékning ir emellertid inte mojlig inom ramen for detta
uppdrag. Hir ges forst en dversikt over vilka slags regler som anses
vara diskriminerande eller hindrande och dirmed potentiellt for-
bjudna (avsnitt 4.1). Direfter behandlas staters mojligheter till undan-
tag frén férbuden (avsnitt 4.2).

4.1 Potentiellt forbjudna regler

Artikel 18 FEUF sldr generellt fast att all diskriminering p& grund
av nationalitet dr férbjuden inom foérdragens tillimpningsomride.
Mer specifikt forbjuder artikel 45.2 FEUF atgirder som diskrimi-
nerar arbetstagare pi grund av nationalitet. Detta preciseras ytter-
ligare i rddets forordning (EEG) nr 1612/68 om arbetskraftens fria

37 1 detta sammanhang kan dven nimnas att arbetstagare enligt artikel 31.2 i den europeiska
unionens stadga om de grundliggande rittigheterna har ritt till dygns- och veckovila samt
arlig betald semester.
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rorlighet inom gemenskapen. Dir féreskrivs bland annat att en
arbetstagare som ir utlindsk unionsmedborgare inte pd grund av
sin nationalitet fir behandlas annorlunda in arbetslandets medbor-
gare 1 friga om anstillnings- och arbetsvillkor (artikel 7.1). Vidare
ska arbetstagaren dtnjuta samma sociala och skattemissiga for-
méner som medborgare i landet (artikel 7.2).%

Stater fir alltsd 1 princip inte infora regler som uttryckligen tar
sikte pd medborgarskap och som behandlar utlindska medborgare
simre dn egna. S3 dr dock inte fallet med reglerna om ritt till ledig-
het fé6r kommunpolitiska uppdrag; en svensk medborgare som ir
bosatt utomlands har inte mer ritt till ledighet dn utlindska med-
borgare 1 motsvarande situation.

EU-domstolen har hirutdver slagit fast att det inte heller ir
tillitet f6r en stat att ha regler som ir indirekt diskriminerande, det
vill siga regler som ir formellt neutrala, men som i praktiken ger
simre konsekvenser for utlindska medborgare in statens egna.
Domstolen har uttrycke det s hir:

S&som indirekt diskriminerande skall dirfor sddana villkor anses som
visserligen giller oberoende av medborgarskapet, men som visentligen
[...] eller till storre delen [...] drabbar migrerande arbetstagare samt
sddana villkor som giller utan 4tskillnad, men som littare kan uppfyllas
av arbetstagare som ir medborgare i landet dn av migrerande arbets-
tagare [...] Sdsom indirekt diskriminerande skall dven sidana villkor
anses som innebir en risk fér att nackdelar skall uppkomma fér mig-
rerande arbetstagare.”

Citatet dr himtat frin ett fall som rorde ersittning for begrav-
ningskostnader. Som en behovsprévad social férman fanns méjlig-
het att anséka om ersittning f6r kostnader 1 samband med dodsfall
i familjen. Detta gillde emellertid endast begravningar som igde
rum 1 det egna landet, inte sidana som igde rum utomlands. Dom-
stolen ansdg att det innebar en indirekt diskriminering p& grund av
nationalitet.

Vidare kan paralleller dras till domstolens bedémning av ledig-
het frén arbetet p grund av virnplikt. Domstolen har hirvid slagit
fast att nationella bestimmelser som ger ritt att rikna in virn-

3% Principen att alla unionsmedborgare ska dtnjuta samma behandling som uppehillsstatens
egna medborgare slds ocksd fast i artikel 24 i Europaparlamentets och ridets direktiv
2004/38/EG om unionsmedborgares och deras familjemedlemmars ritt att fritt réra sig och
uppehilla sig inom medlemsstaternas territorier och om 4ndring av férordning (EEG) nr
1612/68 och om upphivande av direktiven 64/221/EEG, 68/360/EEG, 72/194/EEG,
73/148/EEG, 75/34/EEG, 75/35/EEG, 90/364/EEG, 90/365/EEG och 93/96/EEG.

3 M4l C-237/94 John O’Flynn mot Adjudication Officer, punkt 18.
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pliktstid vid berikning av anstillningstid vid foretag dven ska gilla
virnplikt som fullgérs i en annan medlemsstat.*

De som utdvar politiska uppdrag utomlands lir typiskt sett vara
utlindska medborgare. Det kan vidare hivdas att sddana politiker
missgynnas jimfért med svenska nir ritten till ledighet enbart om-
fattar uppdrag 1 Sverige, inte uppdrag utomlands. Enligt min mening
talar dirfér mycket for att de nuvarande reglerna fir anses vara in-
direkt diskriminerande och dirmed potentiellt otillitna.

EU-domstolen har 6ver tiden delvis skiftat fokus. Domstolen
har 1 mindre min undersokt om personer behandlas olika pd ett
diskriminerande sitt. I stillet har den snarare inriktat sin gransk-
ning pd huruvida nationell reglering kan hindra arbetstagares fria
rorlighet. Aven icke-diskriminerande reglering ir alltsd potentiellt
férbjuden om den fria rérligheten hindras. Domstolen har formu-
lerat det pa detta sitt:

Domstolen har i det avseendet vid flera tillfillen faststillt att férdrags-
bestimmelser om fri rérlighet f6r personer har till syfte att underlitta
fér medborgarna inom gemenskapen att utéva all slags yrkesverksam-
het inom hela gemenskapen och att de utgor hinder for dtgirder som
kan missgynna dessa medborgare nir de dnskar utéva ekonomisk verk-
samhet i en annan medlemsstat."!

Det fall som citatet ir himtat frin gillde ersittning for resekost-
nader vid praktiktjinstgéring utomlands. Statsanstillda som fullgjorde
praktik i hemlandet fick ersittning for kostnader fér resor inom
landet, oavsett hur ldnga de var. Vid utlandsresor ersattes emellertid
endast den del som avsdg resan till statsgrinsen och tillbaka. Detta
ansig EU-domstolen utgora ett hinder mot den fria rérligheten.
Vad giller ritten till ledighet frin politiska uppdrag ir det inte
svart att tinka sig att politiker upplever sig forhindrade att ta an-
stillning utomlands om det innebir att de fir svirare att utdva sina
uppdrag. Ur arbetsgivarsynvinkel kan mojligen ocksd goras gillande
att skyldigheten att ge ledighet fér svenska uppdrag har negativ
marknadspdverkan. Visserligen skulle kunna hivdas att utlindska

0 Se mal 15/69 Wiirttembergische Milchverwertung-Siidmilch AG mot Salvatore Ugliola. Jfr
mil C-15/96 Schéning-Kougebetopoulou v. Freie und Hansestadt Hamburg, dir det ansigs
strida mot EU-ritten att ge hdgre 16n pd grund av erfarenhet av offentlig anstillning i det
egna landet, men inte i andra medlemsstater. Jfr dock m3l C-315/94 Peter de Vos mot Stadt
Bielefeld, som rérde en pensionsavgift som arbetsgivare enligt lag var tvungna att fortsitta
betala nir en anstilld gjorde virnplikt. Domstolen ansdg att detta var en fé6rmin som
huvudsakligen var kopplad till virnpliktstjinstgéringen, inte till anstillningen. Det var dirfér
inte nédvindigt att arbetsgivaren betalade avgiften om en arbetstagare gjorde virnplikt
utomlands.

1 M3l C-109/04 Karl Robert Kranemann mot Land Nordrhein-Westfalen, punkt 25.
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politiska uppdrag inte utan vidare kan jimstillas med svenska, och
att arbetstagare inte kan forvinta sig att 3 ta med sig alla rittig-
heter som de har i sina hemlinder vid arbete utomlands. Dessutom
har EU-domstolen ibland anvint formuleringar som tyder pi att
mindre hinder for rorligheten dr acceptabla, 18t vara att detta ir
fortfarande osikert.* Enligt min mening ir det emellertid si tydligt
att reglerna om ledighet kan férsvéra for grinspendlare, att mycket
talar f6r att reglerna fir anses hindra den fria rérligheten.

Sammantaget kan konstateras att det inte ir sikert att den nu-
varande regleringen av ritten till ledighet f6r kommunpolitiska
uppdrag ir forenlig med EU-ritten. Enligt min mening talar mycket
for att regleringen kan ses som indirekt diskriminerande eller som
hinder f6r den fria rérligheten f6r arbetstagare.

4.2 Undantag fran forbuden

Det faktum att nationella regler ir diskriminerande eller hindrar
den fria rérligheten innebir inte automatiskt att de ir férbjudna.
Enligt artikel 45.3 FEUF fir medlemsstater inféra diskriminerande
bestimmelser om de grundar sig pd hinsyn till allmin ordning,
sikerhet och hilsa. Dessutom ska bestimmelserna i artikeln inte
tillimpas pd anstillning i offentlig tjinst (artikel 45.4 FEUF). Nir
EU-domstolen inriktat sin granskning pa hinder mot den fria rorlig-
heten, har domstolen mer allmint prévat om det finns objektivt
godtagbara skil som stdr 1 proportion till hindret.

Vad foérst giller undantagen 1 artikel 45.3 FEUF, forefaller
skyddet for allmin ordning ligga nirmast till hands. Mgjligen skulle
kunna hivdas att det ir en nédvindig forutsittning f6r den svenska
samhillsorganisationen att svenska kommunpolitiker har mgjlighet
att utdva sina uppdrag. Dirfor skulle det vara motiverat att arbets-
givare 1 Sverige gor uppoffringar for att frimja det svenska politiska
systemet, medan det inte finns samma intresse av att frimja utlindska
system. EU-domstolen har emellertid betonat att undantagen frin
forbudet mot diskriminering ska tolkas snivt.”” Dessutom ska en
proportionalitetsbeddmning géras. Enligt min mening ir det dirfér

#2 Se Catherine Barnard: The Substantive Law of the EU: the Four Freedoms, 3 uppl.,
Oxford m.fl. 2010, s. 258 med vidare hinvisningar.
# Se till exempel Barnard (ovan not 42) s. 480 och 500 samt Robin C.A. White: Workers,
Establishment, and Services in the European Union, Oxford m.fl. 2004 s. 89 ff. med vidare
hinvisningar. Jfr artikel 27 i direktiv 2004/38/EG.
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mindre troligt att domstolen skulle anse att skyddet {6r allmin ord-
ning skulle rittfirdiga diskriminering i det forevarande fallet.

Eventuellt skulle det finnas storre mojligheter till framging
avseende det generella undantaget for anstillning 1 offentlig tjinst 1
artikel 45.4 FEUF. EU-domstolen har emellertid framhallit att
dven detta undantag ska tolkas snivt och att de krivs proportio-
nalitet. Vidare har det huvudsakligen prévats avseende krav pd med-
borgarskap for tilltride till vissa tjinster. Om en utlindsk med-
borgare har fitt en offentlig tjinst, ska hon eller han behandlas pd
samma sitt som statens egna medborgare.* Trots att ledigheten for
kommunalpolitiska uppdrag har tydlig koppling till offentliga upp-
drag, ir det dirfor inte sikert att EU-domstolen skulle acceptera
regler som anses vara diskriminerande.

Om EU-domstolen inte anser att reglerna om ledighet inne-
fattar nigon form av diskriminering men hindrar den fria rérlig-
heten, gors en mer allmin prévning av om det finns objektivt god-
tagbara skil for hindret. Vidare prévas om reglernas positiva effek-
ter stir 1 proportion till hindret. Sverige kan hirvid gora gillande
samma argument som angdende artikel 45.3 och 4 FEUF.* Hirut-
&ver har dessutom en rad andra skil godtagits av EU-domstolen.*
Det forefaller dirmed troligt att domstolen 1 och fér sig skulle
beakta intresset av att kommunpolitiker f&r méjlighet att utdva sina
uppdrag. Aven nir sidana skil foreligger méste regler emellertid
vara proportionerliga och icke-diskriminerande. Det kan vara svirt
att overtyga domstolen om att det dr nédvindigt att ge ledighet for
svenska uppdrag, men inte for utlindska.

I fall som rér sociala formdner har emellertid EU-domstolen
accepterat att forméner endast tillfaller personer som har ett faktiskt
samband med den stat som betalar ut bidrag.” Dirfér kan mihinda
— 1 linje med vad som ovan anférdes — hivdas att arbetsgivare 1
Sverige bara ska behova ge anstillda ledigt om det gynnar svenska
samhillsfunktioner.

Oavsett om det sker en prévning enligt de uttryckliga undan-
tagen 1 artikel 45.3 och 4 FEUF eller enligt andra objektivt god-

# Se till exempel Barnard (ovan not 42) s. 500 ff., Birgitta Nystrém: EU och arbetsritten,
4 uppl., Stockholm 2011, s. 137 ff. och Roger Blanpain: European Labour Law, 12 uppl,,
Alphen aan den Rijn m.fl. 2010, s. 340.

# Se Barnard (ovan not 42) s. 510 f. med vidare hinvisningar. Jfr Peter Oliver — Wulf-
Henning Roth: The Internal Market and the Four Freedoms, Common Market Law Review
2004 s. 407441, pd s. 434 {f.

# Se till exempel Barnard (ovan not 42) s. 512 ff. och Oliver — Roth (ovan not 45) s. 435.

¥ Se Barnard (ovan not 42) s. 286 ff. och White (ovan not 43) s. 130 ff. med vidare hin-
visningar.
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tagbara skil, ska bedémas om reglerna ir proportionerliga. Hirvid
kan 4 ena sidan generellt noteras att EU-domstolen har betonat
vikten av fri rérlighet, genom att ge staten bevisbérdan fér att reg-
lerna ir acceptabla.*® Vidare kan pdminnas om att utlindska med-
borgare uttryckligen har garanterats rostritt och valbarhet 1 lokal-
val. Det visar att mojligheter till politiskt deltagande har ansetts
viktiga. Dessutom skulle en utvidgning av ritten ull ledighet
drabba ett ganska litet antal arbetsgivare. A andra sidan kan fram-
hillas att det politiska systemets funktion dr en central del av sam-
hillet. Dirfor kan det vara rimligt att medlemsstaterna har kontroll
over den. EU-reglerna om rostritt i lokalval tar inte heller upp
situationen 1 friga, vilket kan tyda pd att den inte ansigs vara s&
betydelsefull. Avseende medlemskap 1 fackféreningar anges vidare
att utlindska arbetstagare fir uteslutas frin deltagande i ledningen
av organisationer som regleras av offentlig ritt och frin att inneha
en tjinst som regleras av offentlig ritt (artikel 8 i férordningen om
arbetskraftens fria rorlighet inom gemenskapen). Dessutom ir det
ett ganska litet antal politiker som drabbas av begrinsningen.

Sammantaget kan konstateras att det ir tveksamt om den nu-
varande regleringen om ledighet f6r kommunpolitiska uppdrag ir
forenlig med EU-ritten. Det ir osikert sivil huruvida regleringen
ska anses utgora diskriminering eller hinder f6r fri rérlighet, som
huruvida det 1 s fall ska anses godtagbart. Enligt min mening talar
mycket for att det inte ar tilldtet. I si fall skulle regleringen inte
kunna uppritthillas om nidgon berérd person initierar en EU-ritts-
lig prévning. Inom ramen for detta utredningsuppdrag har det emel-
lertid bara varit méjligt att gora en dversiktlig undersékning. Det ir
mycket mojligt att mer ingdende EU-rittsliga studier kan ge tyd-
ligare besked, men situationen ir si pass sirpriglad att det férmod-
ligen dr svdrt att nd full klarhet. Vidare ligger fokus fér mitt uppdrag
inte pd den nuvarande lagstiftningen, utan pd mojligheterna till ny
reglering for okad rorlighet dver statsgrinserna. Dirfér utgdr jag
nedan frin att den nuvarande regleringen ir tilliten, om inte annat
framgsr.

8 Se Barnard (ovan not 42) s. 516 med vidare hinvisningar.
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5 Majligheter till ny reglering

De flesta svensk rittsregler ror typiskt sett svenska férhillanden.
Att inféra en ritt till ledighet for politiska uppdrag utomlands
skulle 1 ndgon mén avvika frin detta monster. Det ir emellertid inte
alls ovanligt att utlindska regler och férhillanden pd olika sitt ges
betydelse 1 svensk ritt. Ett exempel dr att utlindska korkort
erkinns 1 Sverige; utlindska bilister behéver inte avligga prov for
svenska korkort vid infart till Sverige. Andra exempel ir att gifter-
mél som ingdtts utomlands i allminhet ges verkan 1 Sverige och att
utlindsk ritt ibland tillimpas pd avtal med utlindsk anknytning.

Det ir i stor utstrickning nédvindigt for svensk ritt — och dvriga
nationella rittssystem — att beakta att minniskor och foremal rér
sig Over statsgrinser. Det rittsliga utrymmet att inféra ny sidan
reglering bestims av nationell ritt (avsnitt 5.1), folkritt (avsnitt 5.2)
och EU-ritt (avsnitt 5.3).

5.1 Nationell ritt

I svenska ritt finns inte nigot hinder mot att inféra regler som ger
ledighet f6r utlindska politiska uppdrag. Sidana regler skulle tvirt-
om ligga vil i linje med den bestimmelse om internationellt
samarbete som nyligen férdes in i 1 kap. 10 § regeringsformen.
Det ir inte heller rittsligt nédvindigt att svenska politiker har mot-
svarande ritt till ledighet i andra stater. Sverige skulle kunna inféra
regler pd egen hand, exempelvis som en markering av betydelsen
fér demokratiska institutioner. Om Sverige sjilvstindigt infor
sddan reglering skulle det kunna ge 6kad trovirdighet vid férsok att
fa andra stater att inféra motsvarande regler. Mot detta fir givetvis
vigas de uppoffringar som en 6kad ritt till ledighet skulle medféra
for arbetsgivare 1 Sverige.

Liksom for svensk normgivning i 6vrigt, ir det 8 kap. regerings-
formen som avgér pd vilken nivd regler behover beslutas. Med
tanke pd att ritten till ledighet rér férhillande mellan arbetsgivare
och arbetstagare krivs att riksdagen beslutar om reglerna i lagform
(8 kap. 2 § forsta punkten).

P& motsvarande sitt kan de nordiska grannlinderna — pi egen
hand eller 1 samrdd med varandra — inféra regler om ledighet for

# Jfr Henrik Wenander: En princip om internationell 8ppenhet — 1 kap. 10 § regerings-
formen och socialférsikringsritten, Forvaltningsrittslig Tidskrift 2011 s. 537-561.
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politiska uppdrag 1 Sverige. Linderna har liksom Sverige i andra
sammanhang anpassat sin reglering efter grinséverskridande fér-
hillanden och kan géra s3 dven 1 detta fall om det anses limpligt.

5.2 Folkratt

P& mellanstatlig niva regleras rittsliga férhdllanden av folkritt. Dir
medfér principen om statssuverinitet att det som huvudregel ir
upp till varje stat att fritt bedéma i vad min den ska anpassa sitt
rittssystem till férhdllanden i andra stater.”® Statssuveriniteten med-
for vidare att det inte finns ndgot rittsligt krav pd reciprocitet.
Sverige far infora regler som ger ritt till ledighet f6r politiska upp-
drag utomlands utan att svenska politiker tillfrsikras ledighet i
nigon annan stat.”’ Om det inte anses limpligt att Sverige sjilv-
stindigt utvidgar ritten till ledighet, ir det mojligt att soka 16s-
ningar pd bilateral eller multilateral niv. Dirvid kan stater komma
dverens om en dmsesidig ritt till ledighet for uppdrag i varandras
stater. Mest stabilitet uppnds om staterna sluter formella folkritts-
liga avtal om ritt till ledighet. Det anses emellertid inte alltid nod-
viandigt med sidana formaliserade processer. Inte minst vid nordiskt
samarbete har ibland informella 6verenskommelser bedémts vara
limpligare.

Ur folkrittslig synvinkel behovs alltsd inte nigon internationell
samsyn for att en stat ska kunna inféra en ritt till ledighet for poli-
tiska uppdrag utomlands. Om staten vill f6rsikra sig om att dess
egna politiker fir motsvarande ledighet utomlands, kan dock nigot
slags verenskommelse vara motiverad. I s3 fall avgor politiska fak-
torer vilket forum som bér anvindas, samt om rittsligt bindande
avtal bor efterstrivas eller om en mer informell uppgorelse ir till-

ricklig.

%% Se angdende principen om statssuverinitet och den mycket begrinsade skyldighet stater
har att underlitta internationellt samarbete Henrik Wenander: Erkinnande av utlindska
forvaltningsbeslut, Lund 2010, s. 54 ff. samt Vilhelm Persson: Rittsliga ramar for grins-
overskridande samarbete, Lund 2005, s. 40 f. och 45 ff.

*! Visserligen tilliter principen om statssuverinitet inte inblandning i andra staters interna
angelidgenheter. Staternas politiska system dr dirfér i och fér sig skyddat. En generell ritt till
ledighet som inte ir férpliktande for utlindska politiker kan dock knappast uppfattas som en
otillbérlig inblandning.
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5.3 EU-ratt

Eventuella nya nationella regler fir inte strida mot de EU-rittsliga
forbuden mot diskriminering och hinder for den fria rérligheten
som behandlades ovan (avsnitt 4). Dir konstaterades att det ir tvek-
samt om den nuvarande begrinsningen av ritten till ledighet ir for-
enlig med EU-ritten. Om begrinsningen emellertid anses vara
acceptabel, bor det ocksd vara godtagbart att Sverige kommer
overens om mer lingtgiende samarbete med vissa stater. Overens-
kommelser mellan medlemsstaterna ir uttryckligen tillitna angi-
ende socialférsikringsritt.”® T princip tycks liknande avtal ocksd
vara mdjliga inom andra omrdden utan uttryckligt stod. For att i
full klarhet angiende mojligheter till sddana &verenskommelser
krivs dock en mer omfattande undersékning dn vad som har varit
mojligt hir.

Som ovan framgdtt, forsitts en stat i forsvarsposition om den
begrinsar ritten till en f6rm&n med kriterier som pa ndgot sitt har
samband med nationalitet. Staten méste di vara beredd att presen-
tera goda skl till varfér inte personer frin alla medlemsstater ska 3
samma tillgdng till férminen. Ur EU-rittslig synvinkel dr det dir-
for betydligt sikrare och mer litthanterligt att utvidga ritten till
ledighet till uppdrag i alla EU-linder, i stillet for att vilja ut vissa
samarbetsstater.

Om det trots detta inte bedéms limpligt att ge en sidan generell
ritt till ledighet, kan det finnas anledning att sluta formella 6mse-
sidiga avtal med samarbetsstaterna.” Férekomsten av sidana avtal
skulle kanske 1 sig kunna ses som ett objektivt godtagbart skil att
inte utvidga ritten till uppdrag i hela EU. Vidare ir det méjligt att
formella avtal skulle kunna f3 foretride framfér eventuell framtida
EU-reglering av niraliggande frigor.”

EU kan & sin sida inféra gemensamma regler om ledighet om det
anses Onskvirt. Beslutskompetens kan i forsta hand grundas pd
artikel 46 FEUF, som anger att det ordinarie lagstiftningsforfar-

52 Se till exempel artiklarna 16, 34 och 82 i Europaparlamentets och ridets férordning (EG)
nr 883/2004 om samordning av de sociala trygghetssystemen. Jfr iven artikel 350 FEUF
angdende samarbete mellan Belgien, Nederlinderna och Luxemburg.

>3 S4dana avtal skulle i grunden ha folkrittslig karaktir. Enligt regleringen i artikel 20 i for-
draget om europeiska unionen och artiklarna 326-334 FEUF finns visserligen méojlighet att
uppritta férdjupat samarbete inom ramen fér EU. Denna reglering tar emellertid sikte pd
mer omfattande samarbetsprojekt.

** Jfr EU-domstolens mél C-435/06 C, dir domstolen klargjorde att en EU-férordning
skulle ges foretride framfér harmoniserad nordisk lagstiftning som byggde pd en informell
&verenskommelse. Vid férordningens ikrafttridande hade dock de nordiska staterna kunnat
avge forklaringar som férmodligen hade givit den nordiska lagstiftningen 6kad betydelse.
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ande ska foljas for dtgirder som dr nédvindiga for att genomfora
den fria rérligheten for arbetstagare.

6 Utformning av ny reglering

Som framgick 1 féregdende avsnitt, har Sverige — och vriga stater —
som utgdngspunkt frihet att pd egen hand bestimma om ritten till
ledighet. De kan d& ocksi sjilvstindigt bestimma vilken utform-
ning den ska ha. Det ir tinkbart att mellanstatliga éverenskom-
melser anses 6nskvirda for att tillférsikra att de egna politikerna
ges ledighet i andra stater. Overenskommelserna kan i s3 fall ocks3
reglera hur ledigheten ska utformas. Eftersom sddana 6verenskom-
melser inte dr juridiskt nédvindiga, dr det i princip politiska
overviganden som avgdr hur éverenskommelserna ska formuleras
och hur preciserade riktlinjer som ska ges for nationell reglering.
Oavsett om ritten till ledighet utvidgas enbart genom nationell
lagstiftning eller genom en mellanstatlig 6verenskommelse, be-
héver dvervigas hur utékningen limpligen ska utformas. Hir under-
soks dirfér mojliga hillpunkter. Undersokningen gérs primirt ur
svensk synvinkel, eftersom Sverige inte kan styra lagstiftningen 1
andra linder. Motsvarande frigor skulle emellertid uppkomma infér
en eventuell internationell dverenskommelse och infér utlindsk
lagstiftning. Forst diskuteras mer principiella frigor (avsnitt 6.1).
Direfter skisseras mojlig regelteknisk utformning (avsnitt 6.2).

6.1 Principiella 6vervaganden

Inledningsvis kan konstateras att de frigor som har diskuterats av-
seende den nuvarande svenska lagstiftningen dven ir relevanta infér
ny reglering (se ovan avsnitt 2.2). Mer generellt kan huvudsakligen
tvd — delvis sammanhingande — aspekter urskiljas. Det bor be-
stimmas dels vad ritten till ledighet ska innebira (dvs. vilka slags
moten och vilken kringtid som ska omfattas, vilket inflytande arbets-
givare ska ha, m.m.), dels vilka uppdrag som ska ge ritt till ledighet.

En utgingspunkt kan vara att ge samma ritt till ledighet for
utlindska uppdrag som fér inhemska. En annan méjlighet kan vara
att ge samma ritt till ledighet som i de utlindska politikernas
respektive hemlinder.” Givetvis dr det ocksi mojligt att infora

> Jfr angdende verkstillighet av utlindska beslut Michael Bogdan: Svensk internationell
privat- och processritt, 7 uppl., Stockholm 2008, s. 311.
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regler som inte bygger direkt pd nigon nuvarande reglering. Det
skulle kunna resultera 1 en medelvig mellan olika staters system. Ur
juridisk synvinkel forefaller dock ett sjilvstindigt regelsystem inte
ge sidana vinster att det uppviger det extra arbete som krivs for att
konstruera sddana regler och hélla dem uppdaterade.

Vidare behéver inte alltid samma [8sning viljas for alla delar av
ritten till ledighet. S8lunda ir det exempelvis tinkbart att Sverige
ger utlindska politiker lika omfattande ritt till ledighet som svenska,
men bara fér uppdrag som ger ritt till ledighet 1 varje politikers
hemland. Ur svensk synvinkel gor sig emellertid liknande intressen
gillande avseende de olika delarna. Dirfor kommer de hir att be-
handlas tillsammans.

Ovan framgick att ritten till ledighet allmint sett tycks vara
nigot mer vidstrickt i Sverige in 1 de nordiska grannlinderna
(avsnitt 3.4). Det forefaller mindre troligt att Sverige kan f6rm3 de
andra linderna att tillforsikra svenska kommunpolitiker ledighet 1
samma utstrickning som 1 Sverige om det innebir att de skulle be-
handlas mer f6rménligt dn inhemska politiker. Om utlindska poli-
tiker 1 Sverige ges samma ritt till ledighet som svenska, kan dirfor
méhinda hivdas att arbetsgivare i Sverige tvingas till oproportio-
nerligt stora uppoffringar.

Vidare kan grinspendlande kommunpolitiker méjligen tvingas
ligga mer tid pd resor till och frin méten, jimfért med andra kom-
munpolitiker. Dirfér kan ifrigasittas om det inte bér inféras nigon
grins for hur mycket tid grinspendlare ska ritt att ta ledigt.

En ytterligare utmaning fér framtida reglering ir skillnaderna
mellan de politiska systemen i linderna. Olika linder har olika slags
organ, vilka har olika slags fortroendevalda och olika métesrutiner.
Dessutom kan systemen foérindras éver tiden. De behéver inte heller
vara helt enhetliga inom varje land. En framtida reglering behéver
dirfor kunna hantera ett stort och férinderligt antal uppgifter av
olika slag.

I juridiskt perspektiv ir det mest litthanterligt att s& ldngt som
mojligt jamstilla utlindska kommunpolitiska uppdrag med svenska,
utan att inféra sirreglering. Ur arbetsgivarnas synvinkel ger det
rimligen 6kad forutsebarhet, vilket kan uppviga det faktum att
ritten till ledighet nog ir ndgot mer vidstrickt i Sverige. Att ut-
lindska kommunpolitiska uppdrag jimstills med svenska stimmer
ocksd bist dverens med EU-ritten. Som ovan framgatt, ir huvud-
principen att grinspendlande arbetstagare ska ha samma arbets-
villkor som och férméaner arbetstagare som bor i arbetslandet.
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Det bér inte uppkomma markant stérre tidsférluster vid pend-
ling utomlands 4n vid pendling till andra svenska kommuner. Om
ritten till ledighet utvidgas, ir det dock méjligt att arbetsgivarna
kommer att vilja omférhandla sddana bestimmelser 1 kollektivavtal
som ger arbetstagare utdkade rittigheter (jfr avsnitt 2.1). Arbets-
marknadens parter fir i s fall komma fram till 1 vad min begrins-
ningar ir rimliga.

En generell bestimmelse som likstiller utlindska uppdrag med
svenska kan férvisso ge upphov till en del tolkningsfrigor pd grund
av skillnaderna mellan de politiska systemen. Svensk ritt skulle
behéva hantera bdde uppdragstyper och métesformer som inte finns
1 Sverige. Liksom vid ledighet f6r uppdrag inom Sverige kan det
tinkas uppkomma arbetsrittsliga frigor om exempelvis exakt nir
ledigt ska f3 tas ut och nir arbetsgivaren ska férvarnas. Sddana frigor
blir innu mera komplexa i internationella sammanhang 4n 1 rent
inhemska.

En méjlighet ir att inblandade stater bilateralt eller multilateralt
kommer 6verens om vilka uppgifter som motsvarar varandra. Det
forefaller emellertid ocksd vara mojligt att 6verldea ull ritestillimp-
ningen och arbetsmarknadens parter att avgora detta. De lokal-
politiska systemen i de nordiska linderna ir i grunden relativt lika.
Dessutom finns redan nu en avsevird variation mellan arbetsform-
erna 1 olika svenska kommuner, vilket inte férefaller ha medfort
nigra betydande problem. Det tycks dirfér finnas goda forutsitt-
ningar for att hitta rimliga l6sningar utan lagreglering. Bestim-
melserna om ledighet 1 Sverige och 1 hemlandet, samt hemlandets
principer fér arvodering av politiska uppdrag boér kunna fungera
som utgdngspunkter.

Visserligen skulle svenska kommunpolitiker 16pa risk att for-
sittas 1 en ndgot simre situation om de arbetar utomlands in om de
arbetar 1 Sverige. Det skulle emellertid ind3 vara ett bittre lige in
det nuvarande. For 6vrigt dr det fler personer som bor i Sverige och
arbetar utomlands dn tvirtom.”® Dirmed ir det troligt att det ocksd
ir fler svenska kommunpolitiker som gynnas av en utvidgad ritt till
ledighet 1 grannlinderna.

Sammantaget kan konstateras att inférandet av regler om ledighet
for utlindska uppdrag medfér utmaningar pd olika sitt. Ur juridisk
synvinkel forefaller det vara minst svirhanterligt att generellt jimstilla
utlindska uppdrag — 1 vart fall inom EU-linder — med svenska.

% Se SOU 2011:74, sirskilt s. 42.
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6.2 Lagteknisk utformning

Det ir givetvis inte mojligt att bestimma utformningen av even-
tuell ny reglering innan behériga organ har tagit stillning till sddana
principiella frigor som berérdes 1 foregiende avsnitt. Dessa frigor
kan emellertid konkretiseras genom att olika lagtekniska 16sningar
skisseras. Hir ges dirfér tvd exempel pd mojlig reglering. Aven
dessa exempel dr primirt inriktade pd svenska forhillanden. Mot-
svarande reglering skulle emellertid kunna inféras i andra linder
och di utnyttjas av svenska fortroendevalda. Likasd kan stater
sinsemellan komma 6verens om att de ska infora sddana regler.

Som ovan framgitt, menar jag att det ur juridisk synvinkel ir
mest litthanterligt att generellt jimstilla utlindska uppdrag med
svenska. En bestimmelse med detta innehill skulle kunna utformas
ungefir s hir:

Personer som ir fértroendevalda pd lokal eller regional nivd inom Euro-

peiska ekonomiska samarbetsomridet har ritt till ledighet frin sina

anstillningar 1 motsvarande omfattning som fértroendevalda i svenska
kommuner.

Om s 6nskas kan bestimmelsen goras mer utférlig genom en hin-
visning till 4 kap. 11 § kommunallagen, eller genom att paragrafens
innehill upprepas.

Den generella formuleringen éverlimnar manga frigor till ritts-
tillimpningen. Inte minst fir 1 praxis bestimmas exakt vilka upp-
drag som omfattas av ritten till ledighet. Dirvid fir bland annat
avgoras vad som giller f6r uppdrag 1 olika slags bolagsliknande
organ och vad som avses med lokal och regional nivd. Att s minga
frigor limnas till rittstillimpningen kan leda till osikerhet, sivil
hos lagstiftaren som hos arbetsgivare och arbetstagare. I Europa
finns emellertid en nirmast odverskddlig mingd olika slags lokal-
politiska uppdrag. Det dr knappast realistiskt att Sverige pd egen
hand ska gora en fullstindig — och kontinuerligt uppdaterad —
inventering av alla uppdrag. Dirfor dr det svért att tinka sig exakt
reglering som passar in p3 alla linders olika system.

Viss vigledning och utgingspunkter {6r beddmningar kan vidare
ges 1 lagférarbeten. Exempelvis kan dir presenteras vilka uppdrag
som for nirvarande finns 1 grannlinderna och som bér kunna ge
ritt till ledighet. I férarbeten kan ocksd fortydligas att det dr upp-
drag som har anknytning till det allminna som ir tinkta att om-
fattas (till skillnad frin uppdrag som nirmast ror facklig verksam-
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het, byalagsliknande foreningar eller andra privata intresseorga-
nisationer). Vidare kan eventuellt paralleller dras till den ritt som
alla EU-medborgare har att {3 résta 1 ”kommunala val” (artikel 22
FEUF och artikel 40 i stadgan om de grundliggande rittigheterna).
Uppdrag for de férsamlingar som viljs genom sddana ”kommunala
val” bor troligtvis omfattas av ritten till ledighet.

De hir skisserade utgdngspunkterna ger visserligen inte uttém-
mande anvisningar for rittstillimpningen. Rimligtvis 16ses dock de
praktiskt vanligast férekommande frigorna genom redogorelser fér
systemen i de linder frin vilka arbetspendling dr mest frekvent.

Ett alternativ ir att anknyta mer till utlindsk ritt. En bestim-
melse med sddant innehdll skulle kunna formuleras ungefir s hir:

Personer som ir fortroendevalda pd lokal eller regional nivd inom
Europeiska ekonomiska samarbetsomrddet och som har lagstadgad ritt
till ledighet i det land dir deras uppdrag fullgdrs har motsvarande ritt
till ledighet frin anstillning i Sverige.

Denna formulering innebir att utlindsk ritt avgor dels om ett
uppdrag ger ritt till ledighet, dels hur mycket ledighet som méste
ges. Det kan leda till firre tolkningsproblem jimfért med den ovan-
nimnda generella utformningen, under foérutsittning att de tillimp-
liga utlindska bestimmelserna ir tydliga. Svenska arbetsgivare be-
hover dock skaffa kunskap om och inritta sig efter utlindsk ritt,
vilket kan medféra merarbete fér dem.

Formuleringen illustrerar dessutom mojligheten att knyta en
bestimmelse till svenskt territorium. Det skulle kunna innebira en
inskrinkning av ritten till ledighet om svensk arbetsritt blir tillimp-
lig utomlands.

Oavsett vilken utformning som anvinds, skulle frigan uppkomma
var en eventuell ny lagbestimmelse skulle foras in. Mjligen skulle
en sidan bestimmelse kunna beaktas 1 det arbete som {ér nirvar-
ande pigir for att forenkla ledighetslagstiftningen. De lagridsremisser
som har limnats hittills har emellertid haft delvis annan inrikt-
ning.”” Det forefaller inte heller naturligt att féra in en isolerad
bestimmelse om utlindska uppdrag i den svenska kommunallagen.
Dirfor ir det mojligt att det bor inforas en ny separat lag.

%7 Se lagridsremisserna En enklare ledighetslagstiftning, den 28 januari 2010 och Andring i
lagen om ritt till ledighet f6r utbildning, den 9 maj 2011.
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7 Avslutande kommentarer

Sammanfattningsvis kan sigas att Danmark, Finland, Norge och
Sverige har sinsemellan liknande regler om ritt till ledighet for
kommunpolitiska uppdrag. I alla dessa linder har framhillits vikten
av att fortroendevalda fir goda och jimlika méjligheter att utdva
sina politiska uppdrag. Ritten till ledighet ir emellertid mer eller
mindre uttryckligt knuten till uppdrag i det egna landet. Detta
strider eventuellt mot EU-rittsliga férbud mot diskriminering och
hinder f6r den fria rérligheten. I s fall skulle den nuvarande reg-
leringen inte kunna uppritthllas om nigon grinspendlande politiker
initierar en rittslig provning.

Om den nuvarande regleringen diremot ir tilldten, fir Sverige —
och de 6vriga linderna - sjilvstindigt bestimma huruvida ritten till
ledighet bor utvidgas och i sd fall hur det bér ske. Ur juridisk
synvinkel ir det troligtvis mest litthanterligt att generellt jimstilla
utlindska politiska uppdrag med inhemska. En sddan l6sning ir
ocksd EU-rittsligt sikrast.

Rittsligt sett behovs inte nigot mellanstatligt avtal f6r att infora
en ritt till ledighet f6r utlindska uppdrag. Det ir emellertid méjligt
att nigon form av dverenskommelse anses limplig for att tillfor-
sikra att andra linder ger svenska politiker ritt till ledighet. Sverige
har 1 6vrigt egentligen inte ndgra juridiska medel f6r att ge svenska
politiker ritt till ledighet utomlands. Visserligen skulle Sverige kunna
initiera eller understddja en EU-rittslig process 1 hopp om att den
skulle undanréja begrinsningar i utlindska regler om ritt till ledig-
het. Det skulle dock riskera att férsimra relationerna till grann-
linderna och det bér 1 vart fall forst klarliggas att svensk ritt
tydligt stimmer 6verens med EU-ritten.

Inférande av ny reglering kriver inte enbart juridiska, utan ocksd
politiska &verviganden. Bland annat f&r bedémas om det ir limp-
ligt att avvakta en EU-rittslig provning samt hur betungande det ir
for svenska arbetsgivare att ge utlindska politiker ritt till ledighet.
Vidare fir 6vervigas hur stort behov det finns att garantera svenska
politiker ritt till ledighet utomlands, samt vilka politiska medel och
fora som bor anvindas fér att uppnd detta.
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Sammanfattning

Nir det giller EU-rdttens inverkan pd icke-ekonomiska tjinster
och betydelsen av myndighetsbegreppet (offentlig maktutévning)
kan konstateras att de omriden som kan kvalificeras som icke
ekonomiska eller som offentlig maktutdvning enligt EU-ritten ir
fi och snivt avgrinsade. Definitionerna ger vidare ingen stdrre
klarhet eftersom EU-ritten ir utformad for att fungera i den nu 27
medlemsstaternas skilda samhillsordningar, dir ekonomisk verk-
samhet och former fé6r myndighetsutévning kan ta sig mycket olika
uttryck. Av stdrre betydelse ir begreppet tjinster av allmint intresse
och i synnerhet tjinster av allmint ekonomiskt intresse. Dessa begrepp
och det sammanhingande regelverket kan utnyttjas av medlems-
staterna eller deras regionala och kommunala myndigheter om de
anser att en viss marknad bor styras enligt andra premisser in de
renodlat marknadsekonomiska. Tjinster som ryms inom de
traditionella kommunala uppdraget i1 Sverige bor prima facie kunna
definieras som tjinster av allmint intresse (i det flesta fall som
ekonomiska tjinster och 1 nigra fall som icke-ekonomiska). Det
krivs dock att en kvalificering av tjinsterna sker pd politisk nivd
mot bakgrund av de villkor som féljer av EU-ritten.

Det boér noteras att bestimmelserna om statligt stéd och
offentlig upphandling har olika syften och tillimpningsomriden
nir tjanster av allmint ekonomiskt intresse diskuteras. Bestimmelserna
om statligt stdd giller villkoren for finansiering av tjinster av allmint
ekonomiskt intresse. De ska hindra en snedvridning av konkurrensen
till f6ljd av ekonomiska fordelar som staten och dess organ kan
bevilja en privat aktor. Ersittningen for tjinster av allmint eko-
nomiskt intresse fir dirfér inte vara stérre in vad som ir
nddvindigt for att tjinsten ska kunna tillhandahillas under eko-
nomiskt godtagbara villkor. Om ansvaret for att tillhandahdlla en
yjinst av allmint ekonomiskt intresse tilldelas inom ramen for ett
offentligt upphandlingsférfarande, dir man kan vilja den kandidat
som kan tillhandahilla tjinsten till ligsta kostnad fér samhillet, och
om de 6vriga villkoren i EU-domstolens rittspraxis eller kommis-
sionens sammanhingande regelverk ir uppfyllda, utgdr den bevilj-
ade ersittningen inte statligt stod.

Bestimmelserna om offentlig upphandling giller diremot
villkoren fér tilldelning av dessa tjinster. De ska bl.a. forhindra att
konkurrensen snedvrids till foéljd av hur de upphandlande
myndigheterna forvaltat de offentliga medlen nir tjinsterna
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tilldelas samt sikerstilla storsta mojliga konkurrens inom Europa
och ytterst leda till ett gott férhdllande mellan kvalitet och pris,
bl.a. till f6rmén for tjinsternas anvindare.

I foérhallande till EU-ritten dr offentliga myndigheter fria att
sjilva besluta om att tillhandahélla en tjinst eller att anlita en tredje
part (ligga ut pd entreprenad). Det har i normalfallet ingen
betydelse om den tredje parten ir en privat aktdr eller en offentlig
myndighet. Det EU-rittsliga regelverket, i synnerhet upphandl-
ingsskyldigheten, giller i bigge fallen. Det finns dock speciella
situationer dir de offentliga myndigheterna kan anfértro eko-
nomisk verksamhet till andra offentliga myndigheter eller gemen-
samt bedriva sddan verksamhet tillsammans med andra offentliga
myndigheter utan att EU:s bestimmelser om offentlig upphandling
mdste tillimpas (kommunal samverkan). Fem situationer kan
urskiljas 1 rittspraxis.

For det forsta kan samarbetet mellan offentliga myndigheter
organiseras inom ramen foér en separat offentlig enhet som
uppfyller kriterierna for s.k. egenregi.

For det andra behdver ett samarbete mellan tvd offentliga organ
inte nédvindigtvis kriva att en ny enhet bildas som kontrolleras gemen-
samt. Enligt rittspraxis kan de offentliga enheterna samarbeta fér att
tillsammans se till att uppgifter av allmint intresse, som de ir
ansvariga for, blir utférda. Detta innebir inte nédvindigtvis att
varje offentlig myndighet bidrar i lika stor utstrickning for att
utféra dessa uppgifter, utan samarbetet kan bygga p3 en uppdelning
av uppgifterna och specialisering. Det miste emellertid réra sig om
ett faktiskt samarbete, till skillnad frin ett offentligt kontrakt dir
en part utfor en uppgift mot ersittning. Det fir inte finnas nigra
andra finansiella 6verféringar mellan de offentliga myndigheterna
in kostnadsersittningar. Vidare fir samarbetet endast styras av
overviganden och krav som ir kopplade till att mdl av allmint
intresse ska uppnis, vilket utesluter alla férsok att gd med vinst och
allt deltagande fran privata eller offentlig-privata enheter.

For der tredje kan offentliga myndigheter anordna en offentlig
upphandling tillsammans. En offentlig myndighet kan siledes
inleda ett foérfarande bdde for egen rikning och fér en annan
offentlig myndighet under férutsittning att det offentliggérs vid
forfarandets borjan. Bestimmelserna om offentlig upphandling
tillimpas alltsd pd det forfarande som den offentliga myndigheten
inleder for egen rikning och for den eller de andra offentliga
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myndigheterna, men de tillimpas inte pd samarbetet mellan de
offentliga myndigheterna.

For det fiirde kan flera offentliga myndigheter bilda en ny enhet
som far det fullstindiga ansvaret f6r en viss uppgift. I sidana fall
behiller inte de offentliga myndigheterna nigon kontroll éver
ydnsten, som den nya enheten ska tillhandahilla p3 ett oberoende
sitt och under eget ansvar. I dessa fall tillhandahills ingen tjinst
och f6ljaktligen tillimpas varken férdraget eller direktiven.

For de femte kan de offentliga myndigheterna inritta strukturer
for omsesidigt bistind och samarbete utan att ersittning
tillhandahlls. T detta fall utfors inte tjinster 1 den mening som
avses 1 férdraget och EU:s lagstiftning ska alltsd inte tillimpas.

Det kan antas att samverkan 1 mer 16sa, informella konstell-
ationer ofta faller utanfér den EU-rittsliga regleringen. Vid mer
formaliserat samarbete ir det troligare att marknaden péverkas,
dven om det naturligtvis kan finnas undantag. Att fista avgorande
vikt vid hur ingdende eller formaliserat samarbetet ir framstdr dock
inte som limpligt. I sjilva verket dr det EU-rittsliga regelverket
neutralt 1 forhdllande till vilken typ av samverkansform det ir friga
om. Av EU-domstolens praxis foljer uttryckligen att ndgon
sirskild organisationsform inte krivs Det ir dock viktigt, frin ett
EU-rittsligt perspektiv, att syftet med samarbetet noga klargoras.
EU-domstolen har framfor allt betonat att ett samarbete mellan
kommuner bor syfta tll att sikerstilla att ett allminnyttigt
uppdrag fullgérs samt att ndgon privat avtalspart inte dr inblandad.
Att definiera tjinster som allminnyttiga skapar dirfor storre
rittssikerhet och handlingsfrihet i1 ett EU-rittsligt perspektiv.
Detta ir helt avgérande om tanken ir att utnyttja mojligheten till
ersittning for tjinster av allmint ekonomiskt intresse enligt
statsstodsreglerna. Men dven om detta inte ir ett uttalat syfte bor
kommuner och landsting klargora vad avsikten ir med samarbetet
for att minska risken for att det ska ifrigasitts 1 ett EU-rittsligt
perspektiv.

1. Uppdraget

Jag har fitt 1 uppdrag av Kommittén om férstirkning av den
kommunala demokratins funktionssitt (Fi 2010:04) att avge ett
utlitande om EU-rittens betydelse f6r kommunal samverkan i
Sverige. Utldtandet ska enligt uppdraget behandla dels vilken
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betydelse myndighetsbegreppet har inom EU-ritten, dels hur
samverkansformer mellan olika kommuner berérs av EU:s regler,
sirskilt om upphandling, vad betriffar offentlig verksamhet,
tjinster av allmint ekonomiskt intresse och om icke-ekonomiska
tjinster.

Av studien ska bl.a. framga:

e Den EU-rittsliga betydelsen av myndighetsbegreppet

e En beskrivning av EU-rittens och sirskilt upphandlingsreglernas
paverkan pd samverkan mellan kommuner

e En beskrivning av EU-rittens inverkan pd icke-ekonomiska tjinster
och tjinster av allmint ekonomiskt intresse samt grinsdragningen
dir emellan.

Utlitande ir upplagt pd foljande sitt. Forst diskuteras vilken
inverkan EU-ritten har pd den regionala och lokala nivin i Sverige.
Direfter beskrivs EU-rittens konstruktion, dvs. hur EU-ritten
fungerar och expanderar till nya omrdden. Detta forklarar varfor
EU-ritten har fitt 6kad betydelse pd kommunal nivd pd senare tid.
Dessa inledande avsnitt {6ljs sedan av en diskussion om under vilka
villkor en verksamhet kvalificeras som ekonomisk enligt EU-ritten
dir jag ocksi tar upp betydelsen av att en verksamhet anses
innefatta myndighetsutdvning. Jag behandlar direfter EU:s
regelverk och praxis rérande begreppet tjinster av allmint intresse,
som f6ljs av en genomging av statsstdds- och upphandlings-
reglernas betydelse f6r regional och lokal verksamhet. Avslutnings-
vis summeras mina iakttagelser och slutsatser.

2.  EU-rdttens inverkan pa regional och lokal niva i
Sverige

Frigan om EU-medlemskapet paverkan p den svenska kommunala
nivin har varit féremal for flera utredningar.? Ar 1994 gjorde EU-
konsekvensutredningen om kommuner och landsting en analys av
hur kommunernas och landstingens verksamhet kunde komma att
paverkas av ett svenskt EU-medlemskap.” Beddmningen var att
kommunernas och landstingens verksamhet 1 mycket begrinsad

2 Texten bygger pd avsnitt 2 i Hettne, J., EU, lokala marknader och allminintresset, Sieps
2011:3epa.
> Kommunerna, landstingen och Europa (SOU 1994:2).
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utstrickning skulle pverkas av EU-ritten. EU-konsekvensutredningen
ansdg t.ex. att EU:s regelverk om fri rorlighet for personer och
arbetstagare inte generellt sett kunde férvintas f8 ndgra mer
betydande konsekvenser for verksamheterna 1 kommuner och
landsting. Aven p3 hilso- och sjukvirdsomridet kunde ett svenskt
EU-medlemskap endast komma att {4 vissa indirekta konsekvenser
for landstingen, frimst genom informations- och erfarenhetsutbyte,
eftersom medlemslindernas hilso- och sjukvirdslagstiftning inte var
foremdl for EU-rittslig harmonisering. Dock pdpekades att EU:s
regler om offentlig upphandling av varor och tjinster skulle inverka
pa all offentlig verksamhet, inklusive den kommunala.

Efter sex irs svenskt EU-medlemskap gav Svenska kommun-
féorbundet och Landstingsférbundet en helt annan bild av vad EU-
samarbetet inneburit fér kommunerna och landstingen.*
Férbunden menade att EU-lagstiftningen ftt betydande foljder for
mdinga kommunala verksamheter. Kommunala kirnomriden hade
paverkats av medlemskapet, trots att dessa omrdden inte omfat-
tades av EU:s befogenheter att anta bindande lagstiftning. Sirskilt
framholls reglerna for offentlig upphandling som paverkar forut-
sittningarna att ligga ut kommunal verksamhet pi entreprenad
med hinsyn till kraven pd formell upphandling vid éverskridande
av troskelvirdena. Ett annat exempel som angavs var principen om
fri rorlighet. Férbunden pekade bl.a. pd att de sociala rittigheterna
giller inom hela EU och inte bara i hemlandet, bla. 1 friga om
ritten att fi planerad vird i utlandet betald via den nationella
sjukforsikringen.

I rapporten EU:s pdverkan pd kommuner och landsting’ visade
Statskontoret att utvecklingen av EU:s inre marknad hade paverkat
kommuner och landsting pid ett sitt som inte fullt ut kunde
forutses fore medlemskapet. EU har fordjupat samarbetet pd flera
samarbetsomrdden och nya omriden har tillkommit, vilket
ytterligare har pdverkat den kommunala nivin. Piverkan sker ocksi
genom att EU bérjat anvinda nya samarbetsformer, sisom den
oppna samordningsmetoden. Statskontoret konstaterade att EU-
samarbetet dirmed har utvecklats till att omfatta stora delar av det
kommunala samhillsuppdraget. EU pdverkar férutsittningarna for
den kommunala nivins huvuduppgifter i friga om tillsyn och
kontroll, samhillsplanering och kommunal basservice, produktion

*Sex 4r 1 EU (Svenska kommunférbundet och Landstingsférbundet, 2001).
® Rapport 2005:12.
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av vilfirdstjinster, regional och lokal utveckling samt 1 deras roll
som arbetsgivare.

Av Statskontorets rapport framgdr att omrdden som kommuner
och landsting typiskt berdrs av ir upphandling och statsstod.
Svenska forvaltningsdomstolar har fitt behandla tusentals mil som
gillt o6verklagan av kommunal upphandling, och mil med
statsstodsrittsliga komplikationer ir en vixande malgrupp. Bland
annat har ordningen med kommunala allminnyttiga bostadsforetag
ifrdgasatts mot bakgrund av EU:s statsstédsregler.

Denna verklighetsbeskrivning bekriftas av Sveriges Kommuner och
Landstings nyligen publicerade undersdkning EU i lokalpolitiken frin
2010.° Denna visar att 60 procent av punkterna pd en dagordning frdn
kommunfullmiktige paverkas av EU. Siffran frin landsting ir 50
procent.

3. EU-rattens konstruktion

Till f6]jd av medlemskapet 1 EU miste medlemsstaterna rittfirdiga
ingrepp 1 EU:s inre marknad.” Medlemsstaternas tidigare suverina
och oreserverade ritt att prioritera andra intressen in de mark-
nadsorienterade har ersatts av en 6verordnad europeisk ordning dir
ingrepp 1 marknadsmekanismerna miste forklaras och motiveras.
Skilet till detta 4r att nationella beslut som péverkar marknads-
forutsittningarna 1 en enskild stat dven pdverkar andra EU-
medlemslinder och EU-medborgare pd den inre marknaden.

Ett annat sitt att beskriva denna utveckling ir att minga
nationella beslut (pd sivil central som regional och lokal nivd)
placeras i en ny juridisk kontext, dir rittsliga krav stills 1 det fall
det gemensamma intresset av en fungerande inre marknad riskerar
att storas. De politiska beslutsfattarna miste dirfor visa vilket
samhillsintresse de efterstrivar, sikerstilla att det inte uppstir
diskriminering av EU-medborgare frin andra EU-linder och i
mdnga fall ocksi visa att den politiska dtgirden som valts ir
nodvindig for att dstadkomma det efterstrivade resultatet och star
1 proportion till detta. Man kan hir tala om en juridifiering av
politiken, som kriver 6kad medvetenhet och kunskap om bide det
svenska och europeiska regelverket.

¢ Undersdkningen baseras pd ett urval av dagordningar frdn 30 kommuner, 7 landsting och
en region.
7 Jfr avsnitt 3 i Hettne, J., EU, lokala marknader och allménintresset, Sieps 2011:3epa.

565

Bilaga 4



Bilaga 4

SOU 2012:30

Detta har bla. inneburit att offentligt understédda verksam-
heter har behovt brytas upp for att det ska bli tydligare var och hur
ett allmint intresse frimjas. S& kallad korssubventionering dir
vinstgivande verksamheter i vissa delar bidrar till att uppritthélla
samhillsnyttig verksamhet 1 andra delar ir ett alltfor otydligt sitt
att frimja de intressen som efterstrivas. Det skapas i sidana fall
misstankar, berittigade eller ej, att konkurrensutsatta delar i den
offentliga verksamheten otillborligt gynnas pd bekostnad av privata
aktorers konkurrensformiga. I ett EU-perspektiv, dir konkurrens-
betingelserna ska vara lika pd hela den inre marknaden, ir sddana
insynsskyddade ordningar inte acceptabla. EU-ritten stiller dirfor
timligen lingtgiende krav pd transparens och insyn.

Det stills emellertid olika krav beroende p& hur den nationella
politiken ir utformad. Om en verksamhet ir helt undandragen
marknadens spelregler, kan den betraktas som icke ekonomisk och
falla utanfér EU-rittens tillimpningsomride och kravkatalog. I
dessa fall kan graden av solidaritet ha stor betydelse, vilket
framkommer tydligt i EU-domstolens rittspraxis. En diskussion
om solidaritet var t.ex. av avgdrande betydelse i ett fall dir kollektiv-
avtalsregler om obligatorisk anslutning till en tjinstepensionsfond inte
ansigs utgora ett avtal i konkurrensrittslig mening i mélet Albany.®
P4 motsvarande sitt ansdg inte heller fonden ha missbrukat sin
dominerande stillning. Grundtanken var nimligen att overskott 1
forsikringsverksamheten skulle férdelas jimt, vilket med nod-
viandighet forutsatte att de olika systemen forvaltades av ett enda
organ och att anslutningen till dessa system skulle vara av
obligatorisk karaktir. Hairtill kommer ocksd EU-domstolens
doktrin om ett ”systems inre logik”. Domstolen har faststillt att
man bor se annorlunda pd konkurrensrittsliga frigestillningar som
uppkommer inom ramen fér nationella politiska system om de
konkurrensbegrinsningar som uppstar ir den naturliga foljden av en
legitim nationell politik.” T vissa fall har en sirbehandling av vissa
foretag sdlunda motiverats av lagstiftningens art/och eller allminna
systematik. Exempel pd detta ir madlet Ladbroke mot kommis-
sionen,' 1 vilket EU-domstolen framhéll att avgifter som togs ut pd

$ M3l C-67/96, Albany,REG 1999, s. I-5751.

? M3l 173/73, Italien mot kommissionen, REG 1974, s. 709, punkt 33, svensk specialutgdva,
volym 2, s. 321, mal C-75/97, Belgien mot kommissionen, REG 1999, s. I-3671, punkt 33,
mil C-143/99, Adria-Wien Pipeline och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke, REG
2001, s. I-8365, punkterna 42-54,0och mil C-308/01, GIL Insurance Ltd m.fl. mot Com-
missioners of Customs & Excise, REG 2004, s. I-4777, punkt 78. Se iven Santa Maria, A.,
Competition and State Aid, An Analysis of the EC Practice, Kluwer 2007, s. 30 {.

10 M31 C-353/95 P, Tiercé Ladbroke mot kommissionen, REG 1997, s. I-7007.
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insatser vid vadhdllning avseende kapplépningar kunde vara olika,
med hinsyn till olika kapplépningssystems karaktir. En gynnande
behandling innebar i en sidan situation inte att det foreldg statligt
stdd 1 den mening som avses 1 nuvarande artikel 107 1 Férdraget om
Europeiska unionens funktionssitt (FEUF). I sin dom 1 maélet
Ferring upprepade EU-domstolen att en gynnande behandling inte
foreligger om en sirbebandling dr berittigad av anledningar som har
samband med ett systems inre logik."

Det kan emellertid vara svirt att hirleda ndgra allmint
tillimpliga regler eller principer ur dessa fall och de betecknas ofta
som timligen aparta undantag som 1 princip bara bekriftar
huvudreglerna om fri rérlighet och effektiv konkurrens.”” Mot
denna bakgrund har EU-ritten beskyllts {6r att vara blind for det
allminnas ansvar f6r att tillhandahilla allminnyttiga tjinster EU-
ritten sigs siledes lida av Kommunalblindheit.” Likvil tycks, som
kommer att visas i det f6ljande, EU-domstolen sitta en grins for
hur mycket EU-ritten fir inkrikta pd legitima politiska &tgirder.
Om den forda politiken eller fattade besluten pd regional och lokal
nivd grundas pd ett allminintresse och konkurrensen inte snedvrids
pd ett omotiverat sitt till forman f6r enskilda foretag kan de
nationella dtgirderna anses vara férenliga med EU-ritten.

Det som kan tyckas besynnerligt hirvidlag ir att omfattande
offentliga ingrepp 1 en marknad ofta kan vara littare att ritefirdiga
in mindre ingripande 3tgirder. Detta dock under foérutsittning att
sddana ingrepp baseras pd ett tydligt allminintresse och framtrider
som en konsekvent politisk handlingslinje. Silunda har ett hel-
tickande monopol fér speltjinster i Portugal accepterats,'* men
inte en mindre ingripande reglering med monopol pi vissa
speltjanster i Tyskland.” Vi kan allts konstatera att om statligt
reglerade marknader liberaliseras och tidigare offentliga foretag
privatiseras, flyttas allt fler omrdden in under EU-rittens tillimp-
ningsomrdde. Detta férklarar varfor EU-rittens grundprinciper
rorande fri rorlighet och konkurrens blir alltmer aktuella inom

"' M3l C-53/00, Ferring, REG 2001, s. I-9067, punkt 17.

12 Se t.ex. Scharpf, F. W., The Socio-Economic Asymmetries of European Integration or Why
the EU cannot be a ”Social Market Economy”, Sieps 2010:10epa, s. 4.

3 Se Madell, T, Tjanster av allmént intresse — ett svenskt perspektiv, Sieps 2011:8, som hinvisar
tex. till Faber, A., Die Zukunft kommunaler Selbstverwaltung, Deutsches Verwaltungsblatt
1991, s. 1132, samt Schefold, D., Zur Gestalt der Regionen, i: Europa und seine Verfassung,
Festschrift fiir Manfred Zuleeg zum siebzigsten Geburtstag, Gaitanides, C. et al (red.), 2005,
s. 292 not 23, s. 293 not 25, och s. 306 not 76.

1 M3l C-42/07, Bwin, REG 2009, s. [-7633.

15 M3l C-316/07 m.fl., Markus Stof3, ej annu publicerat i rittsfallssamlingen.
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ramen for landstingens och kommunernas verksamhet 1 Sverige.
Trenden att liberalisera och privatisera har som bekant héllit i sig
under ling tid i de flesta av EU:s medlemslinder och har delvis
drivits fram genom EU-initiativ.

4, Betydelsen av att en verksamhet kvalificeras som
ekonomisk'®

4.1 Allmant

En sirskild svirighet nir det giller EU-rittens inverkan pd
allminnyttig verksamhet dr att det saknas en férdragsbaserad
definition av vad som utgor ekonomisk verksamhet. Ett skal till
detta dr att medlemsstaternas samhillsmodeller se s3 olika ut att det
1 princip ir omdjligt att ligga fast en gemensam definition av
ekonomisk verksamhet som fungerar i en EU-rittslig kontext.
Kommissionen har silunda pdpekat att eftersom distinktionen
mellan ekonomiska och icke-ekonomiska tjinster beror pé politiska
och ekonomiska sirdrag 1 en viss medlemsstat, ir det inte mojligt
att uppritta en uttdmmande forteckning dver verksamheter som pd
forhand kan definieras som ”icke-ekonomiska”. Enligt kom-
missionen skulle en sddan férteckning inte tillféra ndgon verklig
rittssikerhet och skulle siledes vara av begrinsad nytta.” EU-
domstolen har mot denna bakgrund under ling tid prévat om en
viss verksamhet ska anses som ekonomisk frin fall till fall, och det
kan dirfér vara svirt att dra nigra sikra slutsatser utifrin denna
rittspraxis. En tillstdtande svirighet ir att det gir att urskilja olika
kriterier for tillimpningen av frihetsreglerna i férdraget (fri
rorlighet for varor, tjdnster, personer och kapital) och konkurrens-
politiken (konkurrensregler riktade tll foretag och  statsstdds-
reglerna).” Nir det giller konkurrenspolitiken ligger fokus inte

' Den mest aktuella och beskrivning jag funnit angiende vad som utgdér ekonomisk
verksamhet ges i kommissionens meddelande om tillimpning av Europeiska unionens regler
om statligt stdd pd ersittning for tillhandahdllande av tjinster av allmint ekonomiskt
intresse, publicerat 1 december 2011 K (2011) 9404 slutlig. Detta avsnitt grundas i hog grad
pa uppgifterna i detta meddelande.

17 Ibid., punkt 14.

18 Mil C-519/04 P, David Meca-Medina och Igor Majcen mot kommissionen, REG 2006,
s. 1-6991,

punkterna 30-33; mal C-350/07, Kattner Stahlbau, REG 2009, s. I-1513, punkterna 66, 72,
74 och 75

samt yttrande frin generaladvokat Poiares Maduro avgivet den 10 november 2005 i mdl C-
205/03 P,
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nddvindigtvis pd verksamheten som sidan utan pd andra begrepp, 1
synnerhet foretagsbegreppet, vilket berérs nedan.

4.2 Frihetsreglerna

Nir det giller frihetsreglerna (fri rorlighet for varor tjinster,
personer och Kkapital) erbjuder férdragsbestimmelserna om fri
rorlighet for tjinster viss vigledning. Fordragets utgingspunkt ir
att endast tjinster som utgdr ekonomisk verksamhet omfattas av
fordraget (artiklarna 49 och 56 i1 Funktionsférdraget om etabler-
ingsfrihet resp. fri rorlighet f6r tjinster). Enligt dessa bestimmelser
ska alla tjinster som tillhandah8lls mot ersittning anses utgéra en
ekonomisk verksamhet. Enligt domstolen méiste inte tjinsten
nédvindigtvis betalas direkt av den som utnyttjar tjinsten,"” men
den som utfér tjinsten miste erhilla ekonomisk ersittning av
nigot slag. EU-domstolen har dven faststillt att en verksamhets
ekonomiska natur varken beror pd aktorens eller organisationens
juridiska stillning (den kan alltsd vara bide offentlig eller icke-
vinstdrivande®), eller tjinstens natur (om en tjinst t.ex. ror den
sociala tryggheten eller virden ir detta inte 1 sig tillrickligt for att
fordragets bestimmelser inte ska tillimpas pd tjinsten® vilket tas
upp lingre fram). Aven verksamhet som medlemmar i ett religist
samfund eller en idrottsférening bedriver kan alltsd mycket vil
anses vara av ekonomisk natur.”” En verksamhets ekonomiska natur
beror inte heller pd hur den kvalificeras enligt nationell lagstiftning.
En tjinst som inte anses vara ekonomisk till sin natur enligt
nationell lagstiftning kan likvil bedémas vara ekonomisk verk-
samhet enligt Funktionsférdragets bestimmelser. Om en verksamhet
bedrivs 1 syfte att tillgodose ett allminintresse pdverkar inte heller detta
nédvindigtvis verksamhetens ekonomiska natur.

Fenin REG, 2006, s. I-6295, punkterna 50 och 51.

' M3l C-51/96 och C-191/97, Deliege, REG 2000, s. I-2549, punkt 52. Domstolen har ocks3
ansett att t.ex. sjukhustjinster som tillhandahslls gratis genom sjukférsikringssystemet
kunde vara en ekonomisk verksamhet i den mening som avses i férdraget.

2 M3l C-172/98, kommissionen mot Belgien, REG 1999, 5. 1-3999. I m3l C-157/99 Smits
och Peerbooms, REG 2001, s. I-5473 (punkt 50), godtog inte domstolen argumentet att
ytterligare ett villkor foér att tillhandahillandet av en tjinst skulle kunna utgéra en
ekonomisk verksamhet i den mening som avses 1 ddvarande artikel 60 i férdraget skulle vara
att den person som tillhandahiller tjinsten ir vinstdrivande.

! Tidigare nimnda dom Smits och Peerbooms.

22 Dom i mil C-196/87, Steymann, REG 1988, s. 6159, Svensk specialutgiva, volym 9, s. 751
och dom i mal C-51/96 samt C-191/97 Deliege, REG 2000, s. [-2549.
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For att faststilla om en viss tjinst ska kvalificeras som eko-
nomisk verksamhet och omfattas av férdragsbestimmelserna, bor
alltsd varje enskilt fall granskas for sig, med hinsyn till verk-
samhetens alla sirdrag, sirskilt hur den bedrivs, organiseras och
finansieras 1 medlemsstaten.

4.3 Foretagsbegreppet

EU-domstolen har genomgdende definierat foretag som enheter
som utdvar ekonomisk verksamhet, oberoende av deras rittsliga
stillning och hur de finansieras.” Kvalificeringen av en viss enhet
som ett foretag hinger dirfér samman med vilken typ av
verksamhet den bedriver. Detta fir flera konsekvenser.

For det forsta ir det inte avgdérande vilken status enheten har
enligt nationell lagstiftning. Det kan t.ex. hinda att en enhet som
betecknas som en sammanslutning eller en idrottsférening enligt
nationell lagstiftning dndd méste betraktas som ett foretag 1 EU-
rittslig mening. Det enda relevanta kriteriet i detta hinseende ir
om foéretaget bedriver en ekonomisk verksamhet.

For det andra kan tv3 separata juridiska personer anses utgora en
ekonomisk enbet. Hela den ekonomiska enheten betraktas di som
ett foretag. I detta sammanhang underséker EU-domstolen i vilken
utstrickning de olika delarna stdr under gemensam kontroll eller
vilka funktionella, ekonomiska eller organiska férbindelser som
finns mellan dem.*

Av praxis foljer att en enhet som inte i sig tillhandahéller varor
eller tjinster pd en marknad inte ska anses vara ett féretag bara for
att den idger aktier i ett sddant. Detta giller dven om det ir friga om
ett majoritetsinnehav, om innehavet endast ger upphov till
utdvandet av de rittigheter som dr knutna till stillningen som
aktiedgare eller deligare samt, 1 férekommande fall, mottagande av
utdelningar, som endast ir frukten av dgandet av en tillgdng.”” Ej
heller normala kontrollrittigheter som féljer med ett sidant
majoritetsinnehav ir 1 sig tillrickliga for att det ska anses att det ir
friga om ett enda foretag.

2 De forenade milen C-180/98 till C-184/98, Pavlov m.fl.,, REG 2000, s. I-6451.

2 M3l C-480/09, P AceaElectrabel Produzione SpA mot Europeiska kommissionen, REU
2010, punkterna 47-55 och médl C-222/04, Ministero dell 'Economia e delle Finanze mot
Cassa di Risparmio di Firenze SpA m.fl., REG 2006, s. I-289, punkt 112.

» Mal C-222/04, Ministero dell 'Economia e delle Finanze mot Cassa di Risparmio di
Firenze SpA m.fl., REG 2006, s. I-289, punkterna 107-118 och 125.
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For det tredje ir tillimpningen av EU:s regler inte beroende av
om enheten har skapats for att generera vinst. Enligt EU-
domstolarnas rittspraxis kan dven ideella organisationer erbjuda
varor och tjinster pd en marknad.*

For det fiarde ir klassificeringen av en enhet som féretag alltid
relaterad till en sirskild verksamhet. Ett féretag som utfor bide
ekonomisk och icke-ekonomisk verksamhet ir att betrakta som ett
foretag endast i friga om den verksamhet som ir ekonomisk.

For att klargéra distinktionen mellan ekonomisk och icke-
ekonomisk verksamhet har EU-domstolen konsekvent slagit fast
att all verksamhet som gdr ut pd att erbjuda varor och tjinster pd en
marknad utgér ekonomisk verksamhet.” Frigan om det finns en
marknad fér en viss tjinst beror pd hur en viss tjinst organiseras i
den berérda medlemsstaten. Mot denna bakgrund giller t.ex.
reglerna om statligt stéd endast om en viss verksamhet till-
handahills i en marknadsmiljé. Som framgdtt kan tjinstens eko-
nomiska art skilja sig &t frin en medlemsstat till en annan. P4 grund
av politiska val eller den ekonomiska utvecklingen kan kvali-
ficeringen av en viss tjinst som icke-ekonomisk dessutom komma
att dndras 6ver tiden. Det som 1 dag inte betraktas som ekonomisk
verksamhet kan allts§ omvandlas till sidan verksamhet 1 framtiden,
och vice versa. En myndighets beslut att inte tillita tredje man att
tillhandahdlla en viss tjinst (t.ex. dirfor att den vill tillhandahilla
ydnsten inom ramen for sin egen organisation) utesluter inte heller
forekomsten av en ekonomisk verksamhet. Trots en siddan
avskirmning av marknaden kan en ekonomisk verksamhet likvil
forekomma om andra aktérer har vilja och kapacitet att tillhanda-
hélla tjinsten pd den berérda marknaden.”

% De férenade milen 209/78-215/78 och 218/78, Van Landewyck/78, REG 1980, s. 3125,
punkt 21, m3l C-244/94 FFSA m.fl., REG 1995, s. I-4013 och mil C-49/07, MOTOE, REG
2008, s. I-4863, punkterna 27 and 28.

27 M4l 118/85, kommissionen mot Italien, REG 1987, s. 2599, punkt 7, mdl C-35/96,
kommissionen mot

Ttalien, REG 1998, s. [-3851, punkt 36 och de férenade milen C-180/98—C-184/98, Pavlov
m.fl., punkt 75.

2 Se t.ex. kommissionens meddelande om tillimpning av Europeiska unionens regler om
statligt stdd pd ersittning fér tillhandahillande av tjinster av allmint ekonomiskt intresse,
punkt 13, K (2011) 9404 slutlig.
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4.4 Exempel fran rattspraxis
4.4.1 Social trygghet

Huruvida offentliga system som syftar ull att sikerstilla social
trygghet fér medborgarna (socialférsikring m.m.)ska betraktas
som ekonomisk verksamhet beror pd hur de ir inrittade och
organiserade. EU-domstolarna fister, som antytts ovan, stor vikt
vid en distinktion mellan “ekonomiska system” och ”system
baserade pd solidaritetsprincipen”. EU-domstolarna har tillimpat
en rad olika kriterier for att faststilla om ett system fér social
trygghet idr solidaritetsbaserat och dirfér inte utgdér ekonomisk
verksamhet. En mingd faktorer kan vara viktiga i detta avseende:

¢ Om medlemskap i systemet ir obligatoriskt.”

¢ Om stédordningen har ett rent socialt syfte.”

e Huruvida systemet drivs utan vinstsyfte.”!

e Om férminerna ir oberoende av hur stora bidrag som limnats.”

¢ Om de férminer som betalas inte behover std i proportion till
den forsikrades inkomster.”

¢ Om systemet dvervakas av staten.’
S8dana solidaritetsbaserade system mdste alltsi sirskiljas frin

ekonomiska system.” Till skillnad frdn solidaritetsbaserade system
kinnetecknas system av ekonomisk karaktir i regel av f6ljande:

e Frivilligt medlemskap.*

e Principen om kapitalisering (rittigheterna ir beroende av
inbetalda bidrag och systemets ekonomiska resultat).”

¥ De férenade mélen C-159/91 och C-160/91, Poucet och Pistre, REG 1993, s. I-637, punkt
13.

0 M3l C-218/00, Cisal och INAIL, REG 2002, s. I-691, punkt 45.

31 De forenade milen C-264/01, C-306/01, C-354/01 och C-355/01, Bundesverband AOK,
REG 2004, s. [-2493, punkterna 47-55.

2 De forenade méilen C-159/91 och C-160/91, Poucet och Pistre, REG 1993, s. I-637,
punkterna 15-18.

3 M3l C-218/00, Cisal och INAIL, REG 2002, s. I-691, punkt 40.

** De férenade milen C-159/91 och C-160/91, Poucet och Pistre, punkt 14; m3l C-218/00,
Cisal och INAIL, punkt 43-48, de forenade milen C-264/01, C-306/01, C-354/01 och C-
355/01, Bundesverband AOK, punkterna 51-55 (angivna ovan).

% Se sirskilt mal C-244/94, FFSA m.fl., REG 1995 s. I-4013, punkt 19.

¢ M3l C-67/96, Albany, REG 1999, s. I-5751, punkterna 80-87.

37 M3l C-244/94, FFSA m.fl,, REG 1995 s. 1-4013, punkterna 9 och 17-20; mal C-67/96,
Albany, REG 1999, s. I-5751, punkterna 81-85; se iven de férenade milen C-115/97 till C-
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e Verksamheten bedrivs i vinstsyfte.”

e De aktuella pensionsrittigheterna kompletterar dem som
tillhandahills i ett grundliggande system.”

I vissa system kombineras inslag ur bigge kategorierna. I sddana
fall ir kvalificeringen av systemet beroende av att man gor en
analys av systemets olika bestdndsdelar och deras respektive vikt.*

4.4.2 Halso- och sjukvard

I EU skiljer sig de olika nationella hilso- och sjukvirdssystemen
visentligt &t. I vilken utstrickning olika virdgivare konkurrerar
med varandra i en marknadsmiljé ir till stor del beroende av hur
dessa system ir uppbyggda. Verksamhet som idr ekonomisk i vissa
medlemsstater behéver dirfér inte vara det 1 andra stater.

I vissa medlemsstater dr de allminna sjukhusen en integrerad del
av det nationella hilso- och sjukvirdssystemet och nistan helt och
héllet baserade p4 solidaritetsprincipen.*' Sddana sjukhus finansieras
direkt med sociala avgifter och andra statliga medel och deras
tjdnster dr gratis f6r dem som ir anslutna till systemet pd grundval
av principen om allmin tickning.*” EU-domstolarna har fastslagit
att 1 sddana fall bedriver de berérda organisationerna inte sin
verksamhet i egenskap av foretag.”

Nir det forhiller sig s& betraktas inte heller verksamheter som 1
sig kan vara av ekonomisk art, men som utfors enbart i syfte att
tillhandahdlla en annan tjinst av icke-ekonomisk art, sdsom verk-
samhet av ekonomisk karaktir. En organisation som koper varor —
dven 1 stora kvantiteter — fér att kunna erbjuda en tjinst som inte ir

117/97 Brentjens, REG 1999, s. I-6025, punkterna 81-85, mil C-219/97, Drijvende Bokken
REG 1999, s.1-6121, punkterna 71-75 och de férenade méilen C-180/98 till C-184/98,
Pavlov m.fl., REG 2000, s. [-6451, punkterna 114 och 115.

*% De forenade milen C-115/97 till C-117/97, Brentjens, REG 1999, s. [-6025.

¥ De férenade milen C-180/98 till C-184/98, Pavlov m.fl., REG 2000, s. I-6451, punkt 115.
I det aktuella fallet fiste domstolen vikt vid det férhdllandet att specialistlikarna kunde vilja
att tjina in sin referenspension hos fonden eller hos ett férsikringsbolag med vederbérligt
tillstind samt fondens ritt att f6r vissa kategorier av specialistlikare bevilja dispens vad giller
de andra delarna av pensionssystemet.

40 Se t.ex. mil C-350/07, Kattner Stahlbau, REG 2009, s. I-1513.

# Utifrin EU-domstolarnas rittspraxis 4r det spanska nationella hilso- och
sjukvirdssystemet det viktigaste exemplet.

#2 Beroende p3 systemets allminna egenskaper kan det hinda att avgifter som endast ticker
en férsumbar del av den faktiska kostnaden fér tjinsten inte pdverkar klassificeringen av
tjinsten som ickeekonomisk.

# M3l T-319/99, FENIN, REG 2003, s. I1-357, punkt 39.
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av ekonomisk art fungerar inte som ett foretag bara dirfor att den
utgdr en kdpare pa en viss marknad.*

I andra medlemsstater erbjuder emellertid sjukhus och andra
virdgivare sina tjinster mot ersittning, antingen direkt frin pati-
enterna eller via deras férsikring.” I sddana system férekommer
det ett visst mitt av konkurrens mellan sjukhus nir det giller
tillhandahillandet av hilso- och sjukvirdstjinster. Om s3 ir fallet
kan en virdtjinst inte kvalificeras som icke-ekonomisk bara dirfor
att den tillhandahills av ett offentligt sjukhus.

EU-domstolarna har ocksd klargjort att virdtjinster som obero-
ende likare och andra privatpraktiserande likare tillhandahiller mot
ersittning pid egen risk ska betraktas som ekonomisk verksamhet.*
Enligt kommissionen giller ssmma principer fér oberoende apotek.

4.4.3 Utbildning

Det har faststillts i EU-domstolens rittspraxis att allmin utbild-
ning som anordnas inom ett nationellt utbildningssystem som
finansieras och &vervakas av staten fir betraktas som icke-
ekonomisk verksamhet. I detta avseende har domstolen pdpekat att
staten, genom att uppritta och uppritthdlla ett sddant system for
offentlig undervisning som 1 regel finansieras med medel ur den
offentliga budgeten och inte av eleverna eller deras férildrar, inte
avser att bedriva verksamhet i vinstsyfte utan endast att uppfylla
sina sociala, kulturella och utbildningspolitiska uppgifter gentemot
sina medborgare.*

Enligt samma rittspraxis pdverkas den offentliga utbildningens
icke-ekonomiska art 1 princip inte av att elever eller deras forildrar
ibland miste betala undervisnings- eller inskrivningsavgifter som
bidrar till att finansiera kostnaderna fér att driva systemet. Sidana
avgifter ticker ofta endast en brikdel av de verkliga kostnaderna
foér ginsten och kan sdledes inte betraktas som betalning f6r den
yjinst som tillhandahdlls. Dirfér indrar de inte det faktum att en

# M3l T-319/99, Fenin, REG 2003, s. II-357, punkt 40.

# Se t.ex. ovannimnda mélen C-244/94, FFSA, C-67/96 Albany, C-115/97, C-116/97 och
C-117/97, Brentjens samt C-219/97, Drijvende Bokken.

* Se de forenade milen C-180 till C-184/98, Pavlov m.fl., REG 2000, s. I-6451, punkterna
75 och 77.

¥ Se kommissionens meddelande om tillimpning av Europeiska unionens regler om statligt
stdd pa ersittning for tillhandah3llande av tjinster av allmint ekonomiskt intresse, punkt 25,
K (2011) 9404 slutlig.

* Se bl.a. m3l C-318/05, kommissionen mot Tyskland, REG 2007, s. I-6957, punkt 68.
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offentlig utbildningstjinst som frimst finansieras med offentliga
medel dr av icke-ekonomisk art.” Dessa principer kan omfatta
offentliga undervisningstjinster, t.ex. yrkesutbildning,” privata och
offentliga grundskolor’ och férskolor”, sekundir undervisning vid
universitet samt tillhandahillande av utbildning vid universitet.**

S&dant offentligt tillhandahillande av utbildningstjinster méste
sirskiljas frin tjinster som finansieras frimst av foérildrar och
elever eller kommersiella intikter. Kommersiella foretag som
erbjuder hogre utbildning som finansieras helt och hillet av
studenter omfattas t.ex. helt klart av denna senare kategori. I vissa
medlemsstater kan ocksd offentliga institutioner erbjuda utbild-
ningstjinster som, pi grund av sin art, finansieringsstruktur och fére-
komsten av konkurrerande privata organisationer, ska betraktas som
ekonomiska.

I sammanhanget kan noteras att i rambestimmelserna for
forskning, utveckling och innovation har kommissionen klargjort
att vissa verksamheter som bedrivs av universitet och forsk-
ningsorganisationer faller utanfér tillimpningsomradet for reglerna
om statligt stoéd.” Detta giller forskningsorganisationers primira
verksamhet, nimligen:

e Utbildning fér fler och bittre kvalificerade anstillda.

e Oberoende forskning och utveckling fér 6kad kunskap och
forstdelse, dven forskningssamverkan och utveckling.

e Spridning av forskningsresultat.

Kommissionen har ocksd klargjort att teknikdverforing (licensi-
ering, avknoppningar eller andra former foér férvaltning av kunskap
som forskningsorganisationen har skapat) ir av icke-ekonomisk
art>® om den ir intern till sin natur och alla inkomster &terinvesteras
1 de berérda forskningsorganisationernas primirverksamhet.”

# EFTA-domstolens dom av den 21 februari 2008 i mél E-5/07.

50 M3l 263/86, Humbel, REG 1988, s. 5365.

31 M3l C-318/05, kommissionen mot Tyskland, REG 2007, s. I-6957 och mil C-76/05,
Schwartz, REG 2007, s. 6849.

2 EFTA-domstolens dom av den 21 februari 2008 i mél E-5/07.

53 Ml C-281/06, Jundt, REG 2007, s. [-12231.

> Mil 109/02, Wirth, REG 1993, s. 1-6447.

5 Gemenskapens rambestimmelser for statligt stod till forskning, utveckling och innovation
(EUT C 323,30.12.2006, s. 1).

3¢ Enligt fotnot 25 i FoUI-rambestimmelserna avses med “intern till sin natur” en situation
dir férvaltningen av forskningsorganisationens kunskap skéts av en avdelning inom eller ett
dotterbolag till forskningsorganisationen eller tillsammans med andra forsknings-
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4.5 Betydelsen av att en verksamhet innefattar
myndighetsutévning (offentlig makt)

Ett annat sitt att kvalificera en viss verksamhet som icke-eko-
nomisk ir att granska i1 vilken min den innefattar myndig-
hetsutévning eller som det uttrycks 1 Funktionsférdraget om den
ir forenad med “offentlig makt”. Enligt artikel 51 FEUF undantas
nimligen verksamhet som hos medlemsstaten, om in endast
tillfilligt, ir forenad med utévandet av offentlig makt. Enligt EU-
domstolen avser offentlig makt endast sirskilda verksamheter och
inte hela yrkesgrupper.”® Artikeln har 6verlag tolkats snivt. EU-
domstolen har faststillt att den inte omfattar verksamheter som har
en rent stodjande och forberedande karaktir i forhdllande till
utdévandet av offentlig makt eller verksamheter som har en rent
teknisk karaktir, s8som programmering och drift av data-
behandlingssystem.” EU-domstolen har mot denna bakgrund
slagit fast att verksamhet som utévas av advokater, bevaknings-
foretag, auktoriserade ombud 1 forsikringsféretag och verksam-
heter inom ramen fér avtal som har samband med lokaler, tillbehér,
anliggningar, underhdll, drift och férmedling av uppgifter som
behovs for att genomfora ett lotteri, inte omfattas av undantaget.®

Offentlig maktutévning, sdsom begreppet har definierats i EU-
domstolens rittspraxis, sammanfaller i stort med den svenska
termen myndighetsutévning. Det bér dock inte sittas ett likhets-
tecken mellan de bigge begreppen, eftersom “offentlig makt” i
artikel 51 FEUF ir en autonom EU-rittslig term vars innebord dr
beroende dven av EU-domstolens framtida rittspraxis.®'

Begreppet offentlig makt har ocksd betydelse for om en viss
verksamhet ska omfattas av det EU-rittsliga regelverket for t.ex.

organisationer. Utliggning av tillhandahdllande av sirskilda tjanster till tredje part genom
dppna anbudsforfaranden leder inte till att sddan verksamhet inte betraktas som intern.

%7 Se punkterna 3.1.1 och 3.1.2 i FoUI-rambestimmelserna.

% Se mil C-355/98, kommissionen mot Belgien, REG 2000, s.I1-1221, m3l C-114/97,
kommissionen mot Spanien, REG 1998, s. I-06717, mil C-42/92, Adrianus Thijssen mot
Controledienst voor de verzekeringen, REG 1993, s. [-4047 och m3l C-2/74, Jean Reyners
mot belgiska staten, REG 1974, s. 631.

5% Se mal C-42/92, Adrianus Thijssen mot Controledienst voor de verzekeringen, REG 1993,
s. I-4047 och m3l C-3/88, kommissionen mot Italien, REG 1989, s. I-4035.

% Se mal C-2/74, Jean Reyners mot belgiska staten, REG 1974, s. 631, mil C- 283/99,
kommissionen mot Italien, REG 2001, s. I-4363, mil C-355/98, kommissionen mot Belgien,
REG 2000, s. I-1221, m3l C-514/03, kommissionen mot Spanien, REG 2006, s. I-963, mal
C-42/92, Adrianus Thijssen mot Controledienst voor de verzekeringen, REG 1993, s. I-
4047, mil C-3/88, kommissionen mot Italien, REG 1989, s.4035 och mil C-272/91,
kommissionen mot Italien, REG 1994, s. I-1409.

¢! Se Prop. 2008/09:187, Genomforande av tjinstedirektivet, s. 45.
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statligt stéd och upphandling. Dessa regler ir inte tillimpliga om
staten ingriper genom offentlig maktutdvning® eller nir offentliga
myndigheter som hirrér frdn staten agerar i egenskap av offentliga
myndigheter.”’ Ett foretag kan anses agera genom att utdva
offentliga befogenheter nir verksamheten 1 frdga ir en uppgift som
utgor en del av statens visentliga funktioner eller anknyter till
dessa funktioner genom sin art, sitt syfte och de regler det omfattas
av.** Generellt sett ir verksamheter som i sig utgdr en del av
befogenheterna att utdva offentlig makt och utférs av staten inte
ekonomisk verksamhet. Foljande verksamheter har inte ansetts
utgora ekonomiska verksamheter:

Armén eller polisen.

Flygnavigationssikerhet och kontroll éver flygtrafiken.®
Sjotrafiksikerhet och kontroll av sj6trafiken.*
Fororeningsbegrinsande évervakning.*

Organisation, finansiering och verkstillighet av fingelsedomar.*

4.6 Alla inskrankningar i den fria rorligheten omfattas
av EU-rdtten

Avslutningsvis miste pipekas att icke ekonomisk verksamhet kan,
oavsett sin karaktir, innebira en inskrinkning 1 den fria rorligheten
pd EU:s inre marknad. Som framgitt ovan anses vilfirdstjinster
(social trygghet, sjukvird och utbildning) utgéra medlemsstaternas
egna angeligenheter. De omfattas dirmed inte av EU-rittens
tillimpningsomride sivida inte (nigot forenklat) medlemsstaten
har valt att bedriva verksamheten pd marknadsekonomiska villkor.
Susanne S:t Clair Renard®” har dock ifrigasatt om inte EU-

2 M3l C-118/85, kommissionen mot Italien, REG 1987, s. 2599, punkterna 7 och 8.

¢ M3l C-30/87, Bodson/Pompes funebres des régions libérées, REG 1988, s. 1-2479,
punkt 18.

% Se sirskilt mal C-364/92, SAT/Eurocontrol, REG 1994, s. I-43, punkt 30.

M3l C-364/92, SAT/Eurocontrol, REG 1994, s. [-43, punkt 27 och m&l C-113/07 P, Selex
Sistemi Integrati mot kommissionen, REG 2009, s. I-2207, punkt 71.

¢ Kommissionens beslut av den 16 oktober 2002 i drende N 438/02 - Belgien — Stod till
hamnmyndigheter, EGT C 284, 21.11.2002.

¢ M3l C-343/95, Cali & Figli, REG 1997, s. I-1547, punkt 22.

 Kommissionens beslut i drende N 140/2006 — Litauen — Stod till statliga féretag som ir
verksamma vid uppfostringsanstalter, EUT C 244, 11.10.2006.

 Se Susanne S:t Clair Renard, Férhillandet mellan tjinster av allmint (ekonomiskt) intresse
och artikel 56 EUF-férdraget, i: Den nordiska vilfirden och marknaden - Nordiska
erfarenheter av tjinster av allmint intresse i en EU-rittslig kontext, Tom Madell, Tarjei
Bekkedal & Ulla Neergaard (red.), 2011, s. 167-188.
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domstolen lagt frigan om vilfirdstjinsters eventuella ekonomiska
natur &t sidan, och i stillet nojt sig med att analysera om artikel 56
FEUF (ang. den fria rorligheten for tjinster) ir tillimplig pa all
nationell reglering som hindrar fri rérlighet f6r tjinster. Hon pdpekar
att det forhillandet att offentligt finansierade vilfirdssystem anses
utgdéra medlemslindernas interna angeligenheter inte innebir att
nationella regleringar skulle vara immuna fér EU-rittens tillimp-
ning. Av EU-domstolens jurisdiktion avseende den inre markna-
dens upprittande och funktion féljer nimligen att det inte finns
nigra fredade zoner. S:t Clair Renards iakttagelse ir riktig. EU-
domstolens rittspraxis rérande otillitna och tillitna inskrinkningar
1 den fria rorligheten har inte med det aktuella politikomridet att
gora. Om det sdlunda t.ex. férekommer avgifter som ir diskrimi-
nerande ir det inte avgorande hur det offentliga systemet ir
finansierat. EU-domstolen angreppsvinkel ir att nationella dtgirder
som kan hindra eller gora det mindre attraktivt att wutéva de
grundliggande fribeter som garanteras av fordraget ska upptylla fyra
forutsittningar.”® Sidana dtgirder ska vara:

o tillimpliga pd ett icke-diskriminerande sitt,

e framstd som motiverade med hinsyn till ett tringande
allminintresse,

e vara dgnade att sikerstilla férverkligandet av den mélsittning
som efterstrivas genom dem och

e inte gi utdver vad som dr nddvindigt for att uppnd denna mal-

sittning.

Det finns alltsd ett allmint EU-rittstest som giller for alla
nationella itgirder som medfér inskrinkningar 1 den fria rorlig-
heten. Det ska vara icke-diskriminerande, proportionerliga och
grundas pd ett allminintresse, oavsett verksamhetens karaketir.

5. Begreppet tjanster av allmant intresse

5.1 Inledning

I Funktionsférdraget anvinds begreppet tjinster av allmint
ekonomiskt intresse for att markera medlemsstaternas mojlighet att

79 M3l C-55/94, Gebhard, REG 1995, s. [-4165.
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reglera en marknad enligt andra premisser in de renodlat
marknadsekonomiska. Begreppet dterfinns 1 fordragets inledande
artiklar, 1 ett sirskilt protokoll, i kapitlet om konkurrenspolitik och
1 stadgan om de grundliggande rittigheterna. I det féljande ska
dessa stadganden belysas men férst ska nigot sigas om sjilva
begreppet.”! Det ir tydligt att det relaterar till skillnaden mellan
allminna och enskilda intressen. I en renodlad marknadsekonomi
forutsitts konkurrerande enskilda intressen ocksd leda till efter-
strivade allminna intressen. Effektiv konkurrens ir i regel gynn-
samt foér samhillet i stort. Nir enskilda intressen inte leder till
onskat resultat uppstdr emellertid behov av nigon form av statlig
inblandning. Detta kan naturligtvis ske pd minga olika sitt men
terspeglas 1 Funktionsférdraget framfér allt genom bestimm-
elserna om tjinster av allmint ekonomiskt intresse. Skilet till att
man i férdraget talar om tjinster av “ekonomiskt” intresse beror pd
att icke-ekonomiska tjinster ursprungligen forutsattes falla utanfor
fordragets reglering. Med tanke pd EU-rittens expansion och allt
vidare tillimpningsomrdde har dock mainga tjinster som
ursprungligen ansigs falla utanfér fordraget kommit att omfattas.
Detta giller som framgdtt hilso- och sjukvird och utbildning 1 viss
utstrickning. I mdnga sammanhang talas darfér numera om tjinster
av allmint intresse som inkluderar bdde ekonomiska och icke-
ekonomiska tjinster. Det dr uppenbart att skillnaden i m3nga fall ir
hirfin.”?

Det finns ingen definition av tdnster av allmint ekonomiskt
intresse 1 fordraget, utan det ankommer pd medlemsstaterna sjilva
att avgdéra om en tjinst ska betraktas som en sidan. Detta innebir
att en tjdnst som anses som allminnyttig i en medlemsstat inte
behéver vara det i en annan medlemsstat. EU-domstolen har dock
uppstillt ett antal kriterier som ska vara uppfyllda f6r att en tjinst
ska anses som allminnyttig.”” Den ska vara:

o betydelsefull f6r konsumenterna

e vara dppen for alla konsumenter

e tillhandahillas pa likartade villkor

7' Se Hettne, J., EU, lokala marknader och allménintresset, Sieps 2011:3epa, s. 9 ff. Se dven
Madell, T., Tjinster av allmdnt intresse — ett svenskt perspektiv, Sieps 2011:8, s. 26 ff.

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

73 Tfr ml C-393/92, Commune d'Almelo m.fl. mot NV Energiebedrijf Ijsselmij, REG 1994
s. I-1477, svensk specialutgdva, volym 15, s. I-89, punkt 48.
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Det bér noteras att begreppsbildningen kan vara férvirrande. Ett
grundliggande begrepp som sedan linge varit betydelsefullt 1
medlemsstaterna ir “Public service”, dvs. offentlig tjinst, vilket
dock sillan 6versitts till svenska. Detta dr ett begrepp som 1 ett
nationellt perspektiv kvalificerar vissa tjinster som allminnyttiga
och viktiga att sikerstilla tillhandahillandet av. Det redan
omnimnda begreppet tjinster av allmint ekonomiskt intresse” har
funnit 1 EU:s fordrag sedan samarbetets start pd 1950-talet, men
relaterar till vad som 1 ett europeiskt perspektiv kan betraktas som
allminnyttigt. Detta begrepp har sedan vidgats till “tjinster av
allmint intresse” som allts8 ir bredare och rymmer iven icke-
ekonomiska tjinster. Grinsen mellan ekonomiska och icke-
ekonomiska tjinster ir som framgdtt en viktig friga som ytterst
avgors av EU-domstolen. Dirtill kommer att sdvil kommissionen
som domstolen pdpekat att en tjinst av allmint intresse kan
kvalificeras olika i skilda medlemsstater. I ndgon stat kan den alltsd
betraktas som helt ”privat” och inte vara féremil fér ndgon sirskilt
reglering. I en annan stat kan den betraktas som en ginst av
allmint ”ekonomiskt” intresse och i en tredje som en tjinst av
allmint ”icke-ekonomiskt” intresse. Det ir naturligtvis inte vanligt
att uppfattningen skiftar i s& stor utstrickning i medlemsstaterna.
Ett exempel pd ett omride dir variationen ir betydande ir
emellertid bostadspolitiken.

5.2 Nyheter till foljd av Lissabonférdraget

Genom Lissabonférdraget har inforts ett nytt lagstiftnings-
bemyndigande rérande tjinster av allmint ekonomiskt intresse som
dterfinns 1 artikel 14 1 Funktionsfordraget. Det anges 1 denna artikel
att:

Utan att det piverkar tillimpningen av artikel 4 i férdraget om Euro-
peiska unionen och artiklarna 93, 106 och 107 i det hir férdraget och
med beaktande av den betydelse som tjinster av allmint ekonomiskt
intresse har f6r unionens gemensamma virderingar och den roll som
dessa tjinster spelar nir det giller att frimja social och territoriell
sammanhillning, ska unionen och medlemsstaterna, var och en inom
ramen for sina respektive befogenheter och inom férdragens
tillimpningsomrade, sérja for att sddana tjanster utfors pd grundval av
principer och villkor, sirskilt ekonomlska och finansiella, som goér det
mojligt f6r dem att fullgéra sina uppgifter. Europaparlamentet och
ridet ska genom forordningar i enlighet med det ordinarie lagstift-
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ningsforfarandet faststilla principer och villkor, utan att det pdverkar
medlemsstaternas befogenheter att i 6verensstimmelse med férdragen
tillhandahalla, bestilla och finansiera sidana tjinster.

Som antytts tidigare fogades dven ett sirskilt protokoll om tjinster
av allmint intresse till Funktionsfordraget genom Lissabonfordraget.
Beslutet om detta fattades vid Europeiska ridets méte 1 Lissabon i
oktober 2007. Protokollet ir avsett att fungera som tolknings-
bakgrund till nimnda artikel 14 och har féljande lydelse:

Artikel 1

Unionens gemensamma virden 1 friga om tjinster av allmint eko-
nomiskt intresse 1 den mening som avses 1 artikel 14 1 férdraget om
Europeiska unionens funktionssitt inbegriper sirskilt

- nationella, regionala och lokala myndigheters avgorande roll och
stora handlingsutrymme nir det giller att tillhandahdlla, bestilla
och organisera tjinster av allmint ekonomiskt intresse si nira
anvindarnas behov som méjligt,

- mangfalden av tjinster av allmint ekonomiskt intresse och de skill-
nader i anvindarnas behov och preferenser som olika geografiska,
sociala eller kulturella forhillanden kan leda till,

- en hég nivd av kvalitet, sikerhet och dverkomlighet, likabehandling
samt frimjande av allmin tillgdng och anvindarnas rittigheter.

Artikel 2

Bestimmelserna i férdragen ska inte pd nigot sitt piverka medlems-
staternas behorighet att tillhandahilla, bestilla och organisera tjinster
av allmint intresse som inte ir av ekonomisk art.

Genom artikel 14 1 Funktionsférdraget och det nya protokollet
forbinder sig bdde EU och medlemsstaterna att sérja for att
ydnster av allmint ekonomiskt intresse kommer EU-medborgarna
tillgodo. Mot denna bakgrund finns anledning att inte enbart
betrakta dessa tjinster som ett mojligt undantag till reglerna om fri
rorlighet och konkurrens, utan tvirtom som uttryck fér mer
grundliggande och évergripande principer fér hela EU-samarbetet.
Av sirskild betydelse 4r naturligtvis att unionen numera har lagstift-
ningskompetens med direkt stdd i artikel 14 1 Funktionsfordraget.
Tidigare har regler med anknytning tll tjinster av allmint ekono-
miskt intresse beslutats med stdd av andra rittsgrunder 1 férdraget.
Det kan noteras att det enbart kan bli friga om ”férordningar”,
vilket for tanken till ”europeiska” allminnyttiga tjinster dir det
finns ett tydligt europeiskt mervirde, dvs. det bor vara svért eller
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dtminstone 1 hog grad ineffektivt att géra samma sak genom en
anpassning (harmonisering) av medlemsstaternas befintliga lag-
stiftning. Det kan gilla grinséverskridande infrastruktur och
nitverk som binder samman EU:s ekonomier och medborgare. Om
det istillet finns behov av harmonisering av nationell lagstiftning,
kan som tidigare i synnerhet det allminna harmoniserings-
bemyndigandet f6r den inre marknaden anvindas, dvs. nuvarande
artikel 114 i Funktionsfordraget. Kommissionens befogenhet 1 artikel
106.3 1 Funktionsfordraget att sikerstilla att bestimmelserna om
offentliga foretag tillimpas och, nir det ir nddvindigt, utfirda
limpliga direktiv eller beslut vad avser medlemsstaterna, ir ocksg av
intresse. Denna befogenhet har frimst utnyttjats 1 avreglerande
syfte. I viss min kan rddets och parlamentets bemyndigande 1
artikel 14.2 i fordraget ses som en motvikt till kommissionens
befogenhet.”* Det ir att mirka att en férordning enligt artikel 14 i
Funktionsférdraget utgdr en lagstiftningsakt som fir betraktas som
hierarkiskt éverordnad kommissionens direktiv eller beslut enligt artikel
106.3 1 samma fordrag, vilka utgor icke-lagstiftningsakter.”

Det ska vidare understrykas att protokollet for férsta gingen
introducerar begreppet tjinster av allmint intresse” i EU:s primir-
ritt, vilket ingdr 1 protokollets rubrik. I dess artiklar talas sedan om
yjinster av allmint ekonomiskt intresse och tjinster av allmint
intresse som inte dr av ekonomisk art (vilket ocksd ir nytt).
Protokollet betonar medlemsstaternas sjilvbestimmanderitt och
subsidiaritetsprincipens betydelse, i synnerhet nir det giller att
tillhandahdlla tjinster av icke ekonomiskt intresse. Det under-
stryker ocksd den existerande mingfalden av tjinster av allmint
ekonomiskt intresse 1 EU och skillnader i anvindarnas behov och
preferenser samt olika geografiska, sociala eller kulturella forhall-
anden 1 medlemsstaterna. Geografiska skillnader torde ha biring
dven pd regionala och lokala skillnader i medlemslinderna. Behoven
ser ofta olika ut i t.ex. storstad och glesbyggd. Skillnader i sociala
forhillanden far anses markera vikten av att det gdr att uppritthilla
olika socialpolitiska vilfirdsmodeller, medan betydelsen av

7* Se Schweitzer, H., Services of General Economic Interest: European Law’s Impact on the
Role of Markets and of Member States i Market Integration and Public Services in the
European Union, red. Cremona, M. (Oxford University Press 2011), s. 54.

75 Se Bergstrdém, C. F., Hettne, J., Lissabonférdraget — en grundlag for EU? (Norstedts juridik
2010), s. 78 f.
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kulturella skillnader dr svirare att se den sjilvstindiga betydelsen av
i detta perspektiv.”®

En friga som instiller sig i&r om EU sjilvt kan ta ett storre
ansvar. Inom EU har redan en utveckling p&borjats 1 form av
framvixten av s.k. universella tiinster (universal services). Hittills
har det framfér allt varit friga om telekommunikation och post-
yénster, alltsd ekonomiska tjinster. Men begreppet kan inkludera
dven icke-ekonomiska tjinster av allmint intresse. Begreppet sitter
EU-medborgarna tydligare 1 fokus. Universella tjinster ir sddana
som alla EU-medborgare bér ha sdvil tillging till som rid med. Det
innebir att ansvaret att tillhandahilla dem till alla medborgare till
skiliga priser kan dliggas de privata aktdrer som har tagit 6ver de
offentliga aktorernas skyldigheter pd avreglerade marknader. Det
handlar alltsd om en europeisering av vissa tjinster av allmint
intresse for att bidra till territoriell sammanhéllning och social
inkludering 1 hela EU.”” Denna typ av universella tjinster forstirker
ocksd unionsmedborgarskapet eftersom dessa tjinster ska till-
forsikras alla unionsmedborgare och sd tydligt anknyter till deras
behov. Aven i protokollet om tjinster av allmint intresse antyds
den vikt EU fister vid universella tjinster. Det anges att en hog
nivd av kvalitet, sikerhet och 6éverkomlighet, likabehandling samt
frimjande av allmin tillgdng och anvindarnas rittigheter ska
sikerstillas. I den engelska sprikversionen talas om ”a high level of
quality, safety and affordability, equal treatment and the promotion
of universal access and of user rights.”

5.3 Tjanster av allmant intresse i Sverige

I rapporten Tjinster av allmdint intresse ett svenskt perspektiv (Sieps
2011:8) diskuterar professor Tom Madell vilka tjinster av allmint
intresse som finns i Sverige. Han pipekar att det finns ett nirmast
oindligt antal vilfirdstjinster som tillhandahills pd olika nivier 1
det svenska samhillet. I vissa fall ir ansvaret dverlappande, t.ex. 1 de
fall di en kommun ir den huvudsakliga leverantéren av en viss

76 Se Micklitz, H-W, Universal Services: Nucleus for a Social European Private Law i Market
Integration and Public Services in the European Union, red. Cremona, M. (Oxford University
Press 2011), 5. 96 f.

77 Se Schweitzer, H., a.a., s. 60.

78 Min kursiv. P4 franska anges “un niveau élevé de qualité, de sécurité et quant au caractére
abordable, 'égalité de traitement et la promotion de l'accés universel et des droits des
utilisateurs access and of user rights”.
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yjinst eller 1 vart fall den aktér som har ansvaret f6r att den till-
handahills medan staten har ett tillsynsansvar for att verksamheten
utférs pd ett korrekt sitt. En upprikning kan heller inte bli
komplett med tanke pd att sdvil utférandet av tjinsterna som
kommunernas kompetens att tillhandahilla lika typer av (oreg-
lerade) tjinster varierar frin kommun till kommun beroende pa de
lokala férutsittningarna och behoven, vilket inte minst visas av en
rikhaltig praxis avseende kommunala befogenheter frin férvalt-
ningsdomstolarna. Madell har i nedanstiende forteckning sam-
manstillt svenska vilfirdstjinster.

Forteckning dver ett antal centrala valfardstjanster samt vem som ansvarar for
att de tillhandahalls (fran Sieps 2011:8, s. 106)

Staten Landsting/regioner Kommunerna

Telekommunikation Regional kollektivtrafik Elproduktion

Posttjdnster Sjukhusvard Eldistribution
Elproduktion Halso- och sjukvard Lokal kollektivtrafik
Elnat Tandvard (upp till 20 ar) Vatten
Naturgasdistribution Avlopp

Persontrafik via jarnvég Fjérrvarme

Godstrafik via jarnvag
Hogre utbildning
Yrkesutbildning

Allman socialforsakring
Pensionssystem

Vissa kulturella tjanster
"Public service” (radio/TV)

584

Forskoleverksamhet och
skolbarnsomsorg
Forskoleklass

Grundskola

Gymnasieskola

Sarskola

Kommunal vuxenutbildning
Svenska for invandrare
Socialtjanst, inklusive
individ- och familjeomsorg
Stdd och service till
funktionshindrade
Aldreomsorg

Halso- och viss sjukvard
i sérskilt boende

Stadsplanering och
byggfragor

Milj- och hélsoskydd

Renhéllning och
avfallshantering

Ré&ddningstjénst
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Bibliotek
Krisberedskap
Bostadsforsorjning
m.m.

Staten ansvarar som framgdr av forteckningen for flera centrala
verksamhetsomrdden. En stor del av verksamheten bedrivs 1
bolagsform och i den statliga bolagsportféljen fanns &r 2009 57 hel-
och deligda bolag, varav tre var bérsnoterade. Verksamheten redo-
visas irligen i en regeringsskrivelse.”

Madell pdpekar ocksd att kommunerna enlig lag ir skyldiga att
tillhandahilla ett antal vilfirdstjinster: t.ex. forskoleverksamhet
och skolbarnsomsorg, férskoleklass, grundskola, gymnasieskola
och sirskola, kommunal vuxenutbildning, svenska f6r invandrare,
socialgjinst (inklusive individ- och familjeomsorg), omsorg om
ildre och funktionshindrade, hilso- och viss sjukvird 1 sirskilt
boende, stadsplanering och byggfrigor, hilso- och miljéskydd,
renhdllning och avfallshantering, riddningstjinst, vatten och
avlopp, bibliotek, krisberedskap, kollektivtrafik samt bostads-
férsérjning.

Vidare finns en mingd verksamheter som det ir frivilligt for
kommunerna att tillhandahdlla men som anses ligga inom ramen
for den kommunala sjilvstyrelsen, t.ex. 6ppen férskola, fritids-
verksamhet, byggande av bostider, energi, hilso- och viss sjukvard
i hemmet, sysselsittning, niringslivsutveckling samt kulturella
tjinster.®

Landstingen ir enligt lag ansvariga for tillhandah8llandet av
hilso- och sjukvard, tandvird f6r personer upp till 20 &rs dlder samt
kollektivtrafik. Inom ramen fér deras kompetens ir det dessutom
frivilligt att engagera sig inom exempelvis kultur, utbildning,
turism och regional utveckling m.m.

Nir det giller kopplingen till den EU-rittsliga termen “tjinster
av allmint ekonomiskt intresse” ir det dock oklart vilka tjinster
som omfattas. Madell pdpekar att 1 svensk ritt forekommer
begreppet tjinster av allmint ekonomiskt intresse endast 1 fyra
forfattningar, varav tvd bygger pd EU-direktiv — transparensdirektivet
samt det s.k. PSI-direktivet (Public Sector Information).

7% Se regeringens skrivelse 2009/10:140, 2010 &rs redogérelse for foretag med statligt dgande.
%0 Se http://www.skl.se/kommuner_och_landsting/om_kommuner.
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e I 4§ punkt 2 lagen (2005:590) om insyn 1 vissa finansiella f6r-
bindelser m.m. regleras skyldigheten att uppritta separat redo-
visning for ett foretag som har anfértrotts att tillhandahilla
jdnster av allmint ekonomiskt intresse och som fitt ersittning i
nigon form for detta, samtidigt som foretaget dven bedriver
annan ekonomisk verksamhet.

e Enligt 10 § lagen (2010:566) om vidareutnyttjande av handlingar
frdn den offentliga forvaltningen fir en myndighet inte bevilja
nigon en exklusiv ritt att vidareutnyttja handlingar, utom nir
det ir nodvindigt for att tillhandahdlla en tjinst av allmint
intresse, och di for en tid av hogst tre r 1 taget.

e I forordningen (2009:1397) om veterinir service av allmint
ekonomiskt intresse stadgas att Statens jordbruksverk fir ingd
avtal om skyldighet att utféra veterinir service av allmint eko-
nomiskt intresse, bl.a. fér beredskap for djursjukvird under
jourtid, djurhilso- och djursjukvird i sddana omriden av landet
dir det bedoms att tillfredsstillande veterinir service inte skulle
kunna bedrivas pd marknadsmissiga grunder och deltagande i en
beredskapsorganisation vid utbrott av smittsamma djur-
sjukdomar.

e I utredningen om en ny kollektivtrafiklag avvek regeringen frin
den klassificering av kollektivtrafik som persontransporttjinster
av allmint ekonomiskt intresse 1 artikel 2 férordning (EG) nr
1370/2007.%" Efter pdpekanden vid remissbehandlingen att EU-
forordningen i denna del ir direke tillimplig i svensk ritt* har
regeringen infoért den EU-rittsliga definitionen 1 det slutliga
lagférslag som antogs av riksdagen i juni 2010.%

Caroline Weblander har konstaterat att det ir pafallande sillan som
begreppet “tjinster av allmint ekonomiskt intresse” dgnats nigon
djupare analys i svenska foérarbeten, inte heller f6rekommer det, till
skillnad frin vad som ir fallet i flera andra rittsordningar i deras
inférande av tjinstedirektivet, i lagen (2009:1079) om tjinster pd

81 Se SOU 2009:39, En ny trafiklag, s. 30, dir f6ljande definition av kollektivtrafik foreslogs:
persontransporttjinster som erbjuds allminheten fotlépande antingen som linjetrafik eller
som samordnad anropsstyrd trafik”.

82 Se bl.a. yttrande frin Sveriges Kommuner och Landsting, dnr. 09/2011.

81 den nya lagen (2010:1065) om kollektivtrafik, som trider i kraft den 1 januari 2012, anges
i 1kap. 5 § att med allmin trafikplikt, avtal om allmin trafik, ensamritt, kollektivtrafik och
kollektivtrafikféretag avses detsamma som 1 EU:s kollektivtrafikférordning.
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den inre marknaden.’ Hon férvinas 6ver vad hon kallar ett

bristande intresse att undersdka ett instrument som ger staten —
inklusive kommuner och landsting — mojligheter att genomfora sitt
ansvar pd det sociala omrddet och pd miljomradet 1 bittre harmoni
med privata marknadsaktorer.”” En forklaring menar hon ir att
begreppet tjinster av allmint ekonomiskt intresse upplevs som
abstrakt och féremadl for osiker reglering. Med hinvisning till bl.a.
riksdagsbetinkandet om regeringens proposition om allminnyttiga
kommunala bostadsaktiebolag och reformerade hyressittningsregler,
menar hon att en tydlig skepsis framtrider infér det av EU-ritten
anvisade sittet att 16sa konflikter mellan fri konkurrens pa
marknaden och offentliga tgirder av allmint intresse pd mark-
naden. I betinkandet anges att:

Det bor sirskilt pipekas att forslaget om att i svensk lag definiera
bostadsforsorjning som en tjinst av allmint ekonomiskt intresse inte
skulle utgdra ndgon 16sning pd dessa problem. Sammantaget skulle ett
bifall till motionsférslaget siledes leda till sivil en fortsatt osidkerhet
vad giller det svenska regelsystemets forenlighet med EU-ritten som
till fortsatta omfattande problem p4 hyresbostadsmarknaden.*

Det kan noteras att regeringen 1 sin proposition pd motsvarande
sitt konstaterade att bostadsforsérjningen varken generellt eller i
delar bor definieras i lag som en tjinst av allmint ekonomiskt
intresse.”’

Overlag tycks Sverige ha ett delvis outnyttjat utrymme for att ta
tillvara visentliga samhillsintressen inom ramen fér EU:s regel-
verk.® Motsvarande frdga har diskuterats i Norge dir Fredrik
Sejersted har argumenterat f6r en ny norsk strategi nir det giller
norska intressen inom ramen fér EES-avtalet. Han framhiller att
det lagliga nationella handlingsutrymmet inom EU-ritten ir storre
in vad medlemsstaterna inser och att det finns en risk for att det
genomfors onddigt lingtgdende reformer 1 medlemslinderna pd

% Se Caroline Wehlander, Tjinster av allmdnt intresse ur ett enropeiskt respektive ett svenskt
perspektiv, i Den nordiska vilfirden och marknaden; Nordiska erfarenheter av tjinster av
allmint intresse 1 en EU-rittslig kontext, Tom Madell, Tarjei Bekkedal & Ulla Neergaard
(red.), 2011, s. 41-80.

% Wehlander, C., Tjinster av allmdnt intresse ur ett europeiskt respektive svenskt perspektiv, 1
Den nordiska vilfirden och marknaden — Nordiska erfarenheter av tjinster av allmint
intresse i en EU-rittslig kontext, red. Madell, T, Bekkedal, T. och Neergaard, U., Skrifter
fran juridiska institutionen vid Ume3 universitet nr 23 (Iustus 2011).

8  Betinkandet 2009/10:CU24 Allminnyttiga kommunala bostadsaktiebolag och
reformerade hyressittningsregler, s. 9.

%7 Prop. 2009/10:185, s. 29.

8 Jfr Hettne, J., EU, lokala marknader och allménintresset, Sieps 2011:3epa, s. 12.
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grund av felaktiga EU-rittsliga analyser.”” Liknande argument férs
fram av Kerstin Ablberg och Niklas Bruun i rapporten Upphandling
och arbete i EU (Sieps 2010:3) som menar att osikerheten nir det
giller att beakta icke-ekonomiska hinsyn vid offentlig upphandling
har lett till en forsiktighetsprincip som verkar starkt himmande pd
intresset att vid offentlig upphandling beakta allmint accepterade
mél for lagstiftningen, sdsom att frimja jimstilldhet, integration av
funktionshindrade, god arbetsmiljé och goda arbetsvillkor. EU har
dessutom oférskyllt gjorts till syndabock fér denna utveckling.

Den osikerhet {6r att inte siga ointresse som hittills fir sigas ha
priglat svensk politik nir det giller att jimka samman mark-
nadsintresset och allminintresset pd avreglerade marknader med
ledning av EU-ritten, delas inte av minga andra medlemsstater.
Tvirtom ir detta en central friga pd EU:s agenda. Det kan till och
med skonjas en begynnande utveckling dir konsumentintresset
sikras genom att vissa samhillstjinster forklaras nodvindiga pd
EU-nivin och dirmed ska tillhandahillas i alla medlemsstater.” Det
ar viktigt att Sverige dr aktivt och vil rustat kunskapsmissigt 1
denna process som mycket vil kan leda till betydelsefulla
forindringar pd sikt. Det handlar ytterst om en begynnande
samordning av olika europeiska vilfirdssystem i syfte att klargora
pd vilka omriden marknadsekonomiska principer tillimpas fullt ut
och 1 vilka sammanhang andra principer, t.ex. solidaritet, bér ges
foretride. Med tanke pd hur kraftigt regleringsintressena 1 dagens
EU varierar nir det giller den socialt betonade politiken finns en
risk att svenska intressen som inte fors fram ignoreras och blir
svarare att hivda pd lingre sikt. En nyckelroll har givetvis Sveriges
kommuner och landsting (SKL), som representerar det lokala och
regionala intresset i landet.”

6. EU:s statsstédsregler och tjanster av allmant
ekonomiskt intresse

Funktionsférdraget regler om statligt stéd utgor en del av den
reglering som ska sikerstilla att konkurrensen inom den inre
marknaden inte snedvrids. Reglerna dterfinns i artiklarna 107-109

% Se Sejersted, F., Norges rettslige integrasjon i EU (Nytt Norsk Tidsskrift 4/2008, s. 313)
och Rett og politikk i europeiseringens tid (Nytt Norsk Tidsskrift 4/2008, s. 545).

% Jfr Hettne, J., EU, lokala marknader och allménintresset, Sieps 2011:3epa, s. 12.

21 Ibid., s. 12.
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FEUF. De har till syfte att férhindra att konkurrensférhillandena
inom EU foérvanskas genom att medlemsstaterna ekonomiskt
gynnar vissa foretag eller viss produktion. Statliga dtgirder ska inte
ge vissa foretag obefogade fordelar som sitter marknadskrafterna
ur spel, vilket 1 sin tur minskar EU:s allminna konkurrenskraft.
Statligt stdd fir 1 synnerhet inte anvindas till att bygga upp hinder
for tlltride till marknaden. Om konkurrensen pd detta sitt
snedvrids finns risk fér att kunderna fir finna sig 1 hogre priser, att
det blir ligre kvalitet pd varorna och mindre innovation.”

I artikel 107.1 FEUF uppstills fyra kumulativa villkor som
méste vara uppfyllda f6r att en offentlig stoddtgird skall omfattas
av forbudet. Undantag frin forbudet stadgas 1 artikel 107.2 och
107.3 FEUF. Domstolen har vid upprepade tillfillen uttalat att en
tgird kan utgora stod endast nir alla villkor i artikel 107.1 FEUF
ir uppfyllda.”

Stodet maste:

1. utgora en selektiv ekonomisk forman, dvs. gynna visst foretag
eller viss produktion,

2. finansieras direkt eller indirekt genom offentliga medel,
3. snedvrida eller hota att snedvrida konkurrensen och

4. paverka handeln mellan medlemsstaterna

De bér inledningsvis pdpekas att de tvd sista villkoren att stédet ska
snedvrida konkurrensen och pdverka handeln mellan medlems-
staterna i regel ir oskiljaktigt sammanbundna.” Villkoren ir inte
uppfyllda om endast handeln inom en medlemsstat pdverkas eller
d3 foretagets verksamhet sker utanfér EU:s grinser. Kommis-
sionen ir dock inte skyldig att visa ett stéds faktiska inverkan pd
konkurrensen och handeln mellan medlemsstaterna. I praktiken
krivs det inte mycket for att villkoren ska anses uppfyllda. Enligt
fast rittspraxis utesluter t.ex. inte a priori det forhillandet att ett
stdd dr av relativt ringa betydelse eller att det mottagande foretaget

%2 Jfr Kommissionens handlingsplan for statligt st6d, KOM (2005) 107 slutlig, s. 4.

» Se mal C-142/87, Belgien mot kommissionen, REG 1990, s. I-959, punkt 25, svensk
specialutgdva, volym 10, s.1-369, de férenade mélen C-278/92-C-280/92, Spanien mot
kommissionen, REG 1994, s.1-4103, punkt 20, mil C-482/99, Frankrike mot
kommissionen, REG 2002, s. I-4397, punkt 68, och mil C-280/00, Altmark Trans och
Regierungsprisidium Magdeburg, REG 2003, s. I-7747, punkt 74.

% Se de forenade malen T-298/97, T-312/97, T-313/97, T-315/97, T-600/97-T-607/97, T-
1/98, T-3/98-T-6/98 och T-23/98, Alzetta Mauro m.fl. mot kommissionen, REG 2000,
punkt 81, och dir nimnd rittspraxis.
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ir relativt litet att handeln mellan medlemsstaterna kan piverkas.”
Aven till synes lokala férhillanden kan silunda omfattas. Av
praktiska skil har dock vissa schablonbestimmelser utfirdats. Stod
forutsitts inte pdverka handeln inom EU om det omfattas av de
s.k. de minimis-bestimmelserna. Enligt férordning 1998/2006” om
stdd av mindre betydelse ror det sig om stéd som understiger
200 000 euro under en period av tre &r (inom vigtransportsektorn
ir motsvarande belopp 100 000 euro).

Ett annat pdpekande som bor géras dr att stédet kan komma
direkt fran staten eller frdn regionala eller lokala organ inom landet.
Det kan vidare ges av offentliga eller privata organ som staten
inrittat eller utsett fér att administrera stodet.” Aven ett privat
foretag vars styrelse utnimns eller pd annat sitt kontrolleras av
staten anses vara en del av staten och kan silunda bli stédgivare.”

Vad som fir anses viktigast att klarligga i detta ssmmanhang ir
emellertid vad som utgér en “ekonomisk férmén”. For att
kontrollera om stéd utgor en sddan f6rmén anvinds principen om
den marknadsekonomiska investeraren.” Detta test utvecklades
ursprungligen av kommissionen fér att utréna om en stats dgande
av ett foretag utgjorde stéd 1 den mening som avses 1 artikel 107.1
FEUF." T enlighet med detta kriterium ansig kommissionen att
en sidan inblandning i det privata niringslivet inte utgjorde ett stod
om staten agerade pd samma villkor som en privat investerare, dvs.
under normala férhdllanden 1 en marknadsekonomi (marknadsekono-
misk investerare). Domstolen har godtagit kriteriet 1 sin rittspraxis

% Se mil 142/87, Belgien mot kommissionen, REG 1990, s.1-959, punkt 43; svensk
specialutgdva, volym 10, och de férenade mélen C-278/92, C-279/92 och C-280/92, Spanien
mot kommissionen, REG 1994, s. [-4103, punkt 40-42.

% Kommissionens férordning (EG) nr 1998/2006 av den 15 december 2006 om till-
limpningen av artiklarna 87 och 88 i férdraget pa st6d av mindre betydelse, EUT nr L 379,
28/12/2006, s. 5.

%7 Se bl.a. mél 78/76, Steinike och Weinlig, REG 1977, s. 595, punkt 21, svensk specialutgiva,
volym 3, s. 329, mal 290/83, kommissionen mot Frankrike, REG 1985, s. 439, punkt 14,
svensk specialutgiva, volym 8, s. 39, av de férenade milen 67/85, 68/85 och 70/85, van der
Kooy m.fl. mot kommissionen, REG 1988, s. 219, punkt 35, svensk specialutgdva, volym 9,
s. 305, och mal C-305/89, Italien mot kommissionen, REG 1991, s. I-1603, punkt 13.

98 M3l C-482/99, Frankrike mot kommissionen, REG 2002 1-4397.

% Jfr Santa Maria, A., Competition and State Aid, An Analysis of the EC Practice, a.a., s. 23 ff.
En variant av denna princip 4r det s.k. Private-Creditor Criterion som anvindas for att
granska statens agerande som lingivare.

1% Kommissionens regler f6r medlemsstaternas skyldigheter nir det giller tillimpningen av
principen om en marknadsekonomisk investerare anges i kommissionens stindpunkt om
tillimpningen av artiklarna 92 och 93 i EEG-férdraget pd myndigheters innehav, 1984, EU:s
bulletin 91984, s.28-29, och férklaras ytterligare i meddelandet om tillimpningen av
artiklarna 107 och 108 i EUF-f6rdraget pd statliga innehav och meddelande, 1993 (EGT C
307, 13.11.1993, s. 3-14).
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och har sedermera tillimpat det pi andra slags statliga tgirder.'”
For att beddma om 4tgirden har karaktiren av ett stdd, provar
kommissionen och domstolen siledes om en privat aktér som till
sin storlek ir jimforbar med en statlig aktdr skulle ha vidtagit
dtgirden i frdga pd samma villkor.

EU-domstolen har emellertid preciserat att till skillnad frin
mdnga privata investerare ir inte medlemsstaterna lika mina om en
omedelbar avkastning pd det insatta kapitalet, varfér medlems-
staternas upptridande inte direkt kan jimféras med hur minga
privata investerare skulle ha agerat under motsvarande forhall-
anden. Offentliga investerare behover dirfor inte efterstriva
omedelbar avkastning.'” Av principen framgdr emellertid att
statliga dtgirder som inte syftar till att generera vinst, dven pd ling
sikt, ska bedémas i forhillande till statsstddsreglerna i och med att
en normal privat investerare inte skulle ha vidtagit de aktuella
dtgirderna under motsvarande premisser.'” Om en offentlig aktor
agerar tillsammans med en eller flera privata investerare 1 samma
drende och p& motsvarande villkor ir utgdngspunkten att medlems-
staten agerar 1 enlighet med den marknadsekonomiska investerar-
principen.'®*

Frigan om ett stéd utgoér en ekonomisk férmén idr 1 hog grad
relevant nir det giller finansiering av (eller ersittning for) tjinster
av  allmint ekonomiskt intresse. I det betydelsefulla maélet
Altmark'” var frigan om bussbolaget Altmark Trans kunde erhilla
ett offentligt bidrag for att bedriva linjetrafik 1 den tyska regionen
Landkreis Stendal utan att detta betraktades som statligt stod 1 EU-
rittslig mening. Domstolen pipekade att det krivdes att féretaget 1
frdga gynnades ekonomiskt och fick en mer fordelaktig kon-
kurrensstillning dn konkurrerande féretag for att ersittningen
skulle betraktas som statligt stod. Det var inte uteslutet att den

101 Se t.ex. de forenade mélen 67, 68 och 70/85, Kwekerij Gebroeders van der Kooy BV m.fl.
mot Europeiska gemenskapernas kommission, REG 1988, s. 219, punkt 28.

12 Se t.ex. mil C-305/89, Italien mot Kommissionen, REG 1991, s. [-1603, punkt 20.

1% Se m4l C-303/88, Italien mot Kommissionen, REG 1991, s. I-1433, punkt 22, och dom av
den 15 september 1998 de férenade mélen T-126—127/96, Breda Fucine Meridionali SpA
(BEM) och Ente partecipazioni e finanziamento industria minafatturiera (EFIM) mot Kom-
missionen, REG 1998, s.11-3437, punkt 80, samt mail T-234/95, DSG Dradenauer
Stahlgesellschaft mbH mot kommissionen, REG 2000, s. II-2603, punkt 121.

104 Se t.ex. mil T-296/97, Alitalia — Linee aeree italiane SpA mot Kommissionen, REG 2000,
s. 11-3871, punkt 81.

105 M3l C-280/00, Altmark, REG 2003, s. [-7747, p. 88 ff. Av intresse i sammanhanget ir
forstainstansrittens avgdrande i BUPA-mélet dir kriterierna i Altmark-domen anpassades
till nya och annorlunda omstindigheter. I detta mil provade forstainstansritten ett pastitt
stod till en riskutjimningsordning som inrittats av Irland pd marknaden fér privata
sjukférsikringar. Dom av den 12 februari 2008 1 mal T-289/03, BUPA, REG 2008, s. II-81.
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aktuella linjetrafiken var si pass olonsam att den inte kunde
bedrivas under normala konkurrensvillkor och att ett offentligt
bidrag dirmed kunde vara berittigat. EU-domstolen stillde dock
upp ett antal villkor f6r att kontrollera att s3 verkligen var fallet.
For det forsta skulle foretaget 1 friga ha dlagts en skyldighet att
tillhandahdlla allminnyttiga tjinster, och denna skyldighet skulle
vara klart definierad. For det andra skulle de kriterier pd grundval av
vilka ersittningen beriknades vara faststillda i forvig pd ett objek-
tivt och &ppet sitt. For det tredje fick ersittningen inte Sverstiga
vad som krivdes for att ticka hela eller delar av de kostnader som
hade uppkommit 1 samband med skyldigheten att tillhandahilla
allminnyttiga tjinster, med hinsyn tagen till de intikter som dirvid
hade erhillits och till en rimlig vinst pd grundval av fullgérandet av
denna skyldighet. For det fiirde skulle, i frdnvaro av ett offentligt
upphandlingsférfarande, storleken av den nédvindiga ersittningen
faststillas pd grundval av en undersékning av de kostnader som ett
genomsnittligt och vilskott féretag normalt skulle ha haft med
tilligg for en rimlig vinst.

I sammanhanget bér iven nimnas tribunalens dom 1 BUPA-
madlet' dir den slog fast att det ankommer pd medlemsstaterna att
definiera vad som utgér en tjinst av allmint ekonomiskt intresse,
eftersom EU inte har getts nigon sddan befogenhet och unions-
ritten saknar en precis och fullstindig definition av begreppet. Det
kan noteras att tribunalen varken krivde att tjinsten 1 friga skulle
utgdéra en samhillsomfattande tjinst 1 strikt mening eller att
gansten skulle fylla ett behov som ir gemensamt foér hela
befolkningen eller tillhandahdllas inom hela medlemsstatens
territorium.'” Det krivs inte heller att den aktér som anfértrotts
uppdraget beviljas en exklusiv eller sirskild rittighet for att fullgora
det (punkt 179). Diremot ir det av avgorande betydelse att
yjdnsten 1 friga dr av tvingande karaktir, vilket kan bestd 1 en
skyldighet att erbjuda vissa tjinster till alla medborgare som begir
det (punkt 190). For att uppdraget ska anses som obligatoriskt
krivs dock inte att myndigheterna 8ligger den berérda aktéren att
tillhandahdlla en tinst med ett klart och pd forhand faststille
innehdll (punkt 189). Foéretaget som har anfértrotts det sirskilda
uppdraget kan férfoga 6ver en viss handlingsfrihet pd marknaden,

106 M3l T-289/03, British United Provident Association Ltd (BUPA), BUPA Insurance Ltd,
London, BUPA Ireland Ltd, mot Europeiska gemenskapernas kommission, REG 2008, s. II-
81. Se Madell, T., Tjinster av allmint intresse — ett svenskt perspektiv, Sieps 2011:8, s. 28 {.
17 M3l T-289/03, BUPA, REG 2008, s. II-81, punkterna 186-187.

592



SOU 2012:30

vad giller innehdllet och priset fér tjinsten, dels att tjinsten
tillhandahdlls med viss hinsyn till ekonomisk I6nsamhet (punkt-
erna 202-203). Tribunalen klargjorde slutligen att Altmark-
villkoren — framfér allt det tredje och det fjirde villkoret — inte kan
tillimpas strikt 1 vissa fall och bér tolkas indamailsenligt (punkterna
228-244 respektive 245-257).

Mot bakgrund av denna rittsutveckling har kommissionen, med
stdd av artikel 86.3 EG (nu 106.3 FEUF), utfirdat ett sirskilt
beslut som anger villkoren fér att ge statlig ersittning f6r tillhanda-
hillandet av allminnyttiga tjinster inom bla. sjukvirden och
bostadssektorn, nimligen kommissionens beslut om tillimpningen
av artikel 86.2 1 EG-foérdraget pd statligt stod 1 form av ersittning
for offentliga tjinster som beviljas vissa foretag som ftt 1 uppdrag
att tillhandahilla tjinster av allmint ekonomiskt intresse'® samt
sirskilda rambestimmelserna for statligt stéd i form av ersittning
for offentliga tjinster, som har en vidare tilllimpning.'” I skrivande
stund dr dessa regler foremdl fér oversyn. Den 23 mars 2011
presenterade kommissionen ett meddelande rérande en reform av
EU:s regler om statligt stéd avseende tjdnster av allmint ekono-
miskt intresse.''® Syftet var att f igdng en politisk diskussion med
berérda aktorer vad giller den kommande revideringen av det s.k.
post-Altmark-paketet. Kommissionen slir med hinvisning till
protokoll 26 fast att tjinster av allmint ekonomiskt intresse — eller
som det stir 1 den svenska versittningen “allminnyttiga tjinster”
— spelar en central roll f6r unionens gemensamma virden. Dessa
tjdnster inte bara frimjar social och territoriell ssmmanh&llning och
minniskors vilmiende inom EU, de bidrar ocksd pd ett visentligt
sitt till Europas ekonomiska utveckling och spinner éver allt frn
stora kommersiella tjinster till sociala tjinster. Protokoll 26 till
fordragen samt artikel 14 1 Funktionsférdraget bemyndigar sdvil
unionen som medlemsstaterna att “sorja for att sidana tjinster
utférs pd grundval av principer och villkor, sirskilt ekonomiska och
finansiella, som gor det méjligt fo6r dem att fullgéra sina uppgifter”
och ger ocksd pd overstatlig nivd en rittslig grund for att anta
forordningar som faststiller dessa principer och villkor.""! Mot
denna bakgrund har kommissionen lagt fram férslag till nya

18 EUT L 312, 29 november 2005, s. 67.

19 EUT C 297, 29.11.2005, s. 4.

"0 Kommissionen, Reform av EU:s regler om statligt stéd avseende tjinster av allmint
ekonomiskt intresse, KOM (2011) 146 slutlig.

"' Se Madell, T, Tjinster av allmint intresse — ett svenskt perspektiv, Sieps 2011:8, s. 78.
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rittsakter som har till syfte att ersitta de tidigare post-Altmark-
paketet. Det ror sig om:

e Ett nytt meddelande om tillimpning av Europeiska unionens
regler om statligt stod pd ersittning for tillhandahllande av
gdnster av allmint ekonomiskt intresse (meddelandet)

e En ny férordning om tillimpningen av artiklarna 107 och 108 1
fordraget om Europeiska unionens funktionssitt pd stéd av
mindre betydelse som beviljas foéretag som tillhandahdller
janster av allmint ekonomiskt intresse (férordningen)

e Ett nytt beslut om tillimpningen av artikel 106.2 1 férdraget om
Europeiska unionens funktionssitt pd statligt stéd 1 form av
ersittning for allminnyttiga tjinster som beviljas vissa foretag
som fitt 1 uppdrag att tillhandahilla tjinster av allmint
ekonomiskt intresse (beslutet)

e Nya rambestimmelser {or statligt stéd i form av ersittning for
allminnyttiga tjinster (rambestimmelserna).

Samtliga akter utom den nya férordningen antogs av kommis-
sionen den 20 december 2011. Ett konstaterande som inledningsvis
kan goras ir att definitionen av tjinster av allmint ekonomiskt
intresse 1 meddelandet ir mycket vid. Kommissionen anger sdlunda
att det foljer av artikel 106.2 i Funktionsférdraget att foretag som
anfortrotts att tillhandahdlla tjinster av allmint ekonomiskt
intresse ir foretag med “ett sirskilt uppdrag". Rent allmint innebir
uppdraget, enligt kommissionen, att tillhandahdlla en sirskild
allminnyttig tjinst som ett foretag, om det beaktar sitt eget
kommersiella intresse, inte skulle dta sig eller inte ita sig 1 samma
utstrickning eller pd samma villkor (punkt 47).'"

Av sirskilt intresse dr den nya forordningen ”om tillimpningen
av artiklarna 107 och 108 i fordraget om Europeiska unionens
funktionssitt pd stod av mindre betydelse som beviljas féretag som
tillhandahdller tjinster av allmint ekonomiskt intresse”. Denna
férordning kompletterar den ovannimnda de minimis férord-
ningen, férordning 1998/2006.

Kommissionens ursprungliga f6rslag till férordning (september
2011) vickte vissa frigor. For det forsta skulle férordningen bara
gilla 1 friga om ”en lokal myndighet som representerar en
befolkning pd mindre dn 10000 invdnare”. For det skulle bara

"2 K (2011) 9406 slutlig.
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foretag med en drlig omsittning pd mindre in 5 miljoner euro
kunna 3 stod. For det fick stédbeloppet inte 6verstiga 150 000
euro per rikenskapsdr. I ett nytt forslag (december 2011) anges
emellertid bara ett kriterium, nimligen att det totala stédbeloppet
till foretaget som tillhandahdller tjinsten av allmint ekonomiskt
intresse inte dr hogre dn 500 000 euro Over tre beskattningsir.
Dirmed férenklas tillimpningen visentligt och en tydlig parallell
till férordning 1998/2006 skapas.'"

Den stérsta nyheten i beslutet om tillimpningen av artikel 106.2
ir att det allminna tréskelvirdet sinks frdn 30 miljoner till 15
miljoner euro. Detta framstdr som berittigat, sirskilt nir
sjukvirdstjinster och vissa andra sociala tjinster inte alls omfattas
av beloppsbegrinsningarna.'*

I det nya ramverket ges en hel del foérklaringar som bér ha
betydelse dven for tillimpningen av de fortsatt gillande Altmark-
kriterierna. I synnerhet riktlinjerna fér ersittningens storlek dkar
forutsebarheten och férenklar tillimpningen av dessa regler.'”

Ett konstaterande som méiste goras ir emellertid att stats-
stodsreglerna avseende tjinster av allmint ekonomiskt intresse ir
mycket detaljerade och komplexa. Det krivs bdde ekonomisk och
juridisk expertis for en korrekt tillimpning. Detta talar for att
okade resurser krivs pd lokal nivd i Sverige dir tjdnster av allmint
ekonomiskt intresse 1 stor utstrickning tillhandah8lls. En fram-
komlig vig kan vara att 6ka expertsamverkan mellan kommuner i
dessa frigor. Att uppritthdlla erforderlig kompetens inom varje
kommun framstir som orealistiskt i dagsliget.

7. EU:s upphandlingsregler och lokala intressen
7.1 Allmant

Vid férverkligandet av 1992 4rs inremarknadsprogram uppmirk-
sammades offentlig upphandling sirskilt. Tanken var att konkurr-
ensutsitta offentliga marknader i hela EU. De birande principerna
var att transparens, icke-diskriminering och objektivitet skulle
respekteras vid tilldelning av kontrakt som hirrérde frin den

' For kritik ang. de ursprungliga kriterierna se Hettne, J., Public Services and State Aid — is a
Decentralisation of State Aid Policy Necessary? Sieps 2011:14epa.

14K (2011) 9380 slutlig.

15K (2011) 9406 slutlig.
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offentliga sektorn.""® Upphandlingsreglerna ansigs utgéra nod-
vindiga och integrerade bestindsdelar 1 den fria rorligheten for
varor och tjinster, etableringsritten samt férbudet mot diskrim-
inering pd grund av nationalitet."” Mot denna bakgrund har ett
omfattande regelverk byggts upp p& upphandlingsomridet. En
uppdatering och kodifiering skedde den 31 mars 2004 nir
direktiven 2004/18/EG om samordning av forfaranden vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster och
2004/17/EEG om samordning av forfaranden vid offentlig
upphandling pd omrddet vatten, energi, transport och posttjinster,
de s.k. forsorjningssektorerna, antogs. I Sverige motsvaras dessa
direktiv av lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, och
lagen (2007:1092) om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster, LUF.

Om en upphandlande myndighet viljer att ligga ut verk-
samheten pd entreprenad aktualiseras 1 realiteten alltid reglerna om
offentlig upphandling och de bakomliggande bestimmelserna i
upphandlingsdirektiven. Om det rér sig om s.k. B-tjinster — vilket
det oftast gér om det ir friga samhillsnyttiga tjinster — aktualiseras
upphandlingsdirektiven endast i begrinsad omfattning.'”® I svenska
LOU och LUF regleras emellertid dven detta forfarande (15 kap).
Om verksamheten organiserats inom ramen fér ett s.k. valfri-
hetssystem omfattas verksamheten av den svenska sirskilda lagen
(2008:962) om valfrihetssystem, LOV. LOV ir i forsta hand tinkt
att tillimpas p&8 omsorgs- och stddverksamhet for ildre, for
personer med funktionsnedsittning samt pd hilso- och sjukvirds-
tjinster.'"”

Nir det giller primirvird ir svenska landsting skyldiga att
infora ett virdvalssystem som ger allminheten ritt att vilja privat
eller offentlig vdrdcentral."® Av 5 § 2 st. hilso- och sjukvirdslagen
(1982:763), HSL, foljer sedan den 1 januari 2010 att landstinget ska
organisera primirvirden inom ramen f6r ett vdrdvalssystem s att
alla som ir bosatta inom landstinget kan vilja utférare av hilso- och
sjukvdrdstjinster samt {3 tillging till och vilja en fast likarkontakt.

"¢ Tfr Bovis, C., EC Public Procurement: case law and regulation, OUP 2005, s. 12.
17 Ibid. s. 13.

"8 B-tjinster ir sidana tjinster som av tradition ansetts mindre vil limpade for

grinséverskridande handel. De idr foértecknade 1 bilaga 3 till de tvd svenska
upphandlingslagarna.
9 Se prop. 2008/09:29, Lag om valfrihetssystem, resp. SOU 2008:15, LOV att vilja — Lag
Om Valfrihetssystem.

120 Se prop. 2008/09:74, Virdval i primirvirden.
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Aven i de fall en entreprenad betingar ett si ligt virde att den
faller under de troskelvirden 1 EU:s direktiv som anges i
upphandlingsdirektiven regleras férfarandet i LOU eller LOV."!

Det kan alltsd konstateras att den svenska upphandlingsritten
har ett mycket vidare tillimpningsomride ir EU:s upphandlings-
direktiv. Samtidigt méste pdpekas att upphandlingsdirektiven 1 grunden
uttrycker centrala EU-rittsliga inremarknadsprinciper. EU:s upp-
handlingsritt miste dirfér ses som en del av det samlade regelverket
for EU:s inre marknad och tolkas mot denna bakgrund.'” Detta ir
skilet till att vissa upphandlingsprinciper gor sig gillande utanfor
de specifika direktivens tillimpningsomride. Bland annat ska
kravet p& likabehandling och transparens vara uppfyllt dven pd
upphandlingar eller ett liknande forfaranden som inte omfattas av
direktiven'”, vilket berérs lingre fram. Detta minskar skillnaden
mellan tillimpningsomrddet fér EU:s upphandlingsdirektiv och
tillimpningsomrddet fér den svenska lagregleringen p& upp-
handlingsomrddet. Grundprinciperna fér upphandling méste bide
enligt det EU-rittsliga och svenska systemet iakttas nir en
offentlig myndighet ingdr ett kontrakt med, eller erbjuder en kon-
cession till, en tredje part.

7.2 Tjanstekoncessioner

Upphandlingsdirektiven giller fér de offentliga upphandlingar
inom medlemsstaterna som kan ha en effekt pd de grundliggande
friheterna 1 Funktionsférdraget. Upphandlingar utan ett sidant
intresse regleras dirfér som utgingspunkt varken av EU-direktiven
om offentlig upphandling eller av férdragens bestimmelser och
principer, vilket berdrs lingre fram. Samtidigt finns det upp-
handlingar som, trots att de kan anses ha en effekt pd de
grundliggande friheter som foljer av unionsritten, indd inte
regleras specifikt; vilket i synnerhet anses gilla for tjinste-
koncessioner. Det anses foreligga en tjinstekoncession nir en
enskild utdvare ensam eller tillsammans med andra ges ensamritt
att tillhandahilla en viss tjinst efter offentligt godkinnande eller

121 Se t.ex. Madell, T., Tjinster av allmént intresse — ett svenskt perspektiv, Sieps 2011:8, s. 84.
122 fr Slavicek, Upphandlings olika ansikten, ERT 2002, s. 17 och Drijber, B. J. och Stergiou,
H., Public Procurement Law and Internal Market Law, CMLrev 2009, s. 805.

123 Se dom av den 7 december 2000 1 mal C-324/98, Telaustria och Telefonadress, REG 2000,
s. I-10745, punkt 60, samt beslut av den 3 december 2001 1 mal C-59/00, Vestergaard, REG
2001, s. I-9505, punkt 20.
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tillstdnd. Nir en verksamhet ir lagreglerad pd detta sitt kan det
alltsd sidgas foreligga en koncession. Vissa koncessioner triffas av
unionsritten, medan andra inte gor det.

I upphandlingsrittsligt hinseende kan koncessioner delas in i
tvd kategorier, tjinstekoncessioner och byggkoncessioner. Tjinste-
koncessioner faller 1 sin helhet utanfér upphandlingsdirektiven och
LOU och LUF, medan byggkoncessioner till viss del regleras av
LOU. Koncessioner som overstiger de for offentliga upp-
handlingar uppstillda tréskelvirdena anses emellertid vara av
intresse for leverantdrer i andra medlemsstater — inte minst
beroende p att de faktiskt representerar betydande ekonomiska virden
—varfér de omfattas av de allminna EU-rittsliga principerna.

I Sverige regleras alltsd tjinstekoncessioner varken 1 LOU eller
LUF. Av 2 kap. 17 § LOU f{6ljer att med tjinstekoncession “avses
ett kontrakt av samma slag som ett tjinstekontrakt men som
innebir att ersittningen for tjinsterna helt eller delvis utgors av ritt
att utnyttja tjinsten”.'”* Medan ett offentligt tjinstekontrakt
innebir att en leverantdr, mot en ekonomisk motprestation frin
den upphandlande myndigheten, 3tar sig att utféra en tjinst for en
upphandlande myndighets rikning, utgér vid en tjinstekoncession
en eventuell ersittning frdn den upphandlande myndigheten inte
den huvudsakliga delen av ersittningen.'” Nigra sirskilda bestim-
melser f6r tjinstekoncessioner finns dock inte. I 1kap. 2§ 5 st.
LOU hinvisas till 1 kap. 12 § LOU, vari enbart anges att:

”[o]m en upphandlande myndighet beviljar ndgon annan in en upp-
handlande myndighet sirskilda rittigheter eller ensamritt att bedriva
verksamhet 1 det allminnas intresse, skall den handling varigenom
denna ritt beviljas innehilla en bestimmelse som innebir att inne-
havaren av rittigheten eller ensamritten skall iaktta principen om icke-
diskriminering p& grund av nationalitet nir den tilldelar tredje man
varukontrake. ”

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

1% Se kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-ritten (EUT C
121/2 SV 29.4.2000), avsnitt 2.2, 6 st., samt mil 458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. I~
8612, p. 39; mil C-324/98, Telaustria Verlags GmbH och Telefonadress GmbH mot
Telekom Austria AG, REG 2000, s. [-10745, p. 58; Kammarritten i Stockholm (mil nr
4374-05) samt NOU:s yttrande dnr 2005/0121-29, och Kammarritten 1 Stockholm (mél nr
340-06).
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7.3 Undantag fér egenregi

Av sirskilt intresse for regioner och kommuner har varit diskus-
sionen om vilket utrymme de har att anskaffa varor och tjinster
frdin egna bolag utan foéregdende upphandling. Bakgrunden till
denna utveckling ir den s.k. Teckaldomen. 1 denna dom och
efterféljande rittspraxis framhéller EU-domstolen att ett avtal om
offentlig upphandling mdste ingds av fristiende personer eller
enheter.'”® Resonemanget i domen anknyter till sjilva upphandlings-
konstruktionen eller annorlunda uttryckt avtalsbegreppet 1 EU:s upp-
handlingsritt. Ett avtal mellan sinsemellan beroende personer ir inte
ett upphandlingskontrakt i direktivens mening.'”’

Detta innebir t.ex. att kommuner, i vissa fall, kan genomfora
kép frin egna bolag, utan att tillimpa de féreskrivna férfarandena.
S&dana kop 1 egenregi benimns vanligen In House Providing pd
engelska och avser avtal som en myndighet ingdr med vissa
offentliga organ vilka ir knutna till den egna myndigheten. EU-
domstolen har inte sjilv nirmare forklarat varfér den avgrinsar
skyldigheterna enligt upphandlingsritten pd detta sitt. Det har
hivdats att undantaget kan ses som en avvigning mellan tvd
motstdende intressen, dvs. & ena sidan intresset av upphandling 1 fri
konkurrens och & andra sidan offentliga aktdrers intresse av att fritt
kunna organisera sin verksamhet.'”® Det bér betonas att i det fall en
privat aktdr gr in som deligare i en enhet som utfér offentliga
uppgifter som tilldelats inom ramen f6r verksamhet som bedrivs i
egen regi, ir den inte lingre att betrakta som egenregi, varfor ett
upphandlingsférfarande f6r kontraktet méaste inledas.'”

Domstolen har sammanfattat innebérden av undantaget for
egenregi pa foljande sitt:

”[...] Undantaget for egenregi, kallat In House Providing, avser avtal

som en tilldelande myndighet ingdr med vissa offentliga organ vilka ir

knutna till denna myndighet. Grinserna for detta undantag har klart

och tydligt formulerats i bl.a. dom av den 18 november 1999 i mil C-
107/98, Teckal (REG 1999, s.1-8121), punkt 50, och av den 7

126 Se punkt 49 i Teckaldomen: “Nir det giller frigan huruvida ett avtal féreligger, ska den
nationella domstolen kontrollera om det finns en dverenskommelse mellan tvd enskilda
personer.” Om man beaktar flera sprikversioner och efterféljande rittspraxis dr det
uppenbart att vad som avses ir alla enheter eller personer som ir fristiende frin den
upphandlande myndigheten. Jfr Ds 2009:36, s. 25.

127 Tfr Bovis, C., EC Public Procurement: case law and regulation, OUP 2005, s. 354 och 368.
128 Se Pedersen, Upphandlingskronika, ERT 2008, s. 543 ff.

129 Se kommissionens tolkningsmeddelande C(2007)6661 om tillimpningen av EG-ritten
om offentlig

upphandling och koncessioner pd institutionella offentlig-privata partnerskap (IOPP).
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december 2000 1 mal C-94/99, ARGE Gewisserschutz (REG 2000,
s. [-11037), punkt 40. Av dessa domar f&ljer att det, sivida inte annat
uttryckligen har angetts, for att utgdra ett offentligt avtal i princip
ricker att avtalet har ingdtts mellan en lokal myndighet och en med
denna myndighet fristdende person. Det kan endast forhdlla sig pd
annat sitt om den lokala myndigheten utdvar en kontroll &ver
personen i friga motsvarande den som den utdvar 6ver sin egen
férvaltning, samtidigt som nimnda person bedriver huvuddelen av sin
verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som innehar

den.”1

De bida rekvisiten — kontroll och verksamhet — ir svértillimpade
och foremdl f6r snabb och omfattande rittsutveckling vid EU-
domstolen.”" Denna rittspraxis har stérst praktisk betydelse for
den klassiska sektorn eftersom upphandlingsbestimmelserna for
forsorjningssektorerna innehiller sirskilda undantag for vissa typer
av kop frén nirstdende bolag. Det har dock betydelse som yttre
avgrinsning av tillimpningsomridet dven fér EU:s upphandlings-
ritt inom férsérjningssektorn.'>

For att kontrollkriteriet ska vara uppfyllt'” ska den fristiende
enheten vara understilld en kontroll som gor det mojligt f6r den
upphandlande myndigheten att pdverka de beslut som fattas 1 den
fristiende enheten. Det ska vara friga om en mojlighet att utdva ett
bestimmande inflytande sividl ©ver den fristiende enhetens
strategiska mdl som 6ver andra viktiga beslut. Kontrollkriteriet
anses vara uppfyllt om den upphandlande myndigheten har ritt att
utse ledaméter 1 den fristiende enhetens styrelse, har mojlighet att
styra Over foretagets verksamhet, kan besluta éver den fristdende
enhetens ekonomiska ersittning, om den genom avtal har ritt att
godkinna verksamhetens mil samt kan utse en tjinsteman eller
liknande att &vervaka verksamheten.”* Vidare faststillde EU-

133

130 M3l C-349/97, Spanien mot Kommissionen, REG 2003 s. I-3851.

1 Se t.ex. mal C-3/88, Europeiska gemenskapernas kommission mot Italienska republiken,
REG 1989 s. 4035, dom av den 10 november 1998 i mil C-360/96, Gemeente Arnhem och
Gemeente Rheden mot BFI Holding BV (Arnhem), REG 1998 s. I-06821, m3l C-107/98,
Teckal Srl mot Comune di Viano och Azienda Gas-Acqua Consorziale di Reggio Emilia
(Teckal), REG 1999 s.1-08121, mdl C-94/99, ARGE Gewisserschutz mot Bundes-
ministerium fiir Land- und Forstwirtschaft (ARGE), REG 2000 s. I-11037, mal C-349/97,
Konungariket Spanien mot Europeiska kommissionen (Tragsa), REG 2003 s. 1-3851, och
mil C-480/06, Europeiska gemenskapernas kommission mot Férbundsrepubliken Tyskland,
REG 2009 s. I-4747.

2 Tfr m3l C-196/08, Acoset, REG 2009, s. I-9913, punkt 52.

3 Tfr Madell, T., Tjdnster av allmént intresse — ett svenskt perspektiv, Sieps 2011:8, s. 89.

1% Se t.ex. m3l C-410/04, Associazione Nazionale Autotransporto Viaggiatori (ANAV) mot
Comune di Bari och AMTAB Servizio SpA, REG 2006, s. I-3303; mal C-220/06, Asociacién
Profesional de Empresas de Reparo y Manipulado de Correspondencia mot Administracién
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domstolen 1 mil C-324/07, Coditel, att de upphandlande myndig-
heter som ingick i en férening utévade en kontroll éver denna
motsvarande den kontroll de utévade éver de egna f(jrvaltningarna
Myndigheterna kunde bl.a. tillsitta representanter i kontrollorgan
inne 1 foéreningen, och dirmed direkt paverka olika beslut.
Domstolen konstaterade att det rérde sig om en kooperativ mellan-
kommunal sammanslutning som inte kunde anses vara nirings-
idkare.”®® I mal C-573/07, Sea, konstaterade EU-domstolen att det
foljde av de mojligheter till kontroll som medgavs i den nationella
aktiebolagsrittsliga regleringen att kontrollkriteriet dven kan vara
uppfyllt 1 de fall upphandlande myndigheter dger andelar 1 ett
aktiebolag.

Nir det giller verksambetskriterier ir mal C-295/05, Asemfo, av
stor betydelse.”® T malet igdes aktiekapitalet i det spanska
aktiebolaget Tragsa till 99 % pa olika sitt av den spanska staten,
medan 4terstoden dgdes av fyra autonoma gemenskaper. Eftersom
Tragsa bedrev mer dn 55 % av verksamheten tillsammans med de
autonoma gemenskaperna och ca 35 % tillsammans med staten
ansigs verksamhetskriteriet vara uppfyllt. Milet antyder att verk-
samhetskriteriet dr uppfyllt om ca 90 % av enhetens verksamhet
bedrivs tillsammans med eller riktar sig mot de upphandlande
enheter som innehar den."” Kommissionen har emellertid gett
uttryck for att verksamhetskriteriet inte dr uppfyllt om 20 % av
omsittningen hirror frin verksamhet pd den privata marknaden.'
Kommissionen har dirfor begirt att Sverige ska se till att EU:s
bestimmelser om offentlig upphandling efterlevs nir lokala
myndigheter upphandlar avfallshantering.

Det ska slutligen anmirkas att Regeringsritten (nu Hoégsta
forvaltnmgsdomstolen) i RA 2008 ref. 26, SYSAV," fann att det
undantag frin kravet pd offentlig upphandling som EU-domstolen
medgett enligt Teckal inte har varit mojligt att tillimpa i Sverige
utan uttryckligt lagstdd. Numera har det dirfér inférts ett
uttryckligt undantag i 2 kap. 10 a2 § LOU som innebir att Teckal-

General del Estado (Correos), REG 2007, s. [-12175; samt m&l C-371/05, Kommissionen
mot Italien, REG 2008, s. I-110.

135 Mal C-324/07, Coditel Brabant, 2008 s. I-8457, punkt 37.

3¢ Tfr Madell, T., Tjdnster av allmdnt intresse — ett svenskt perspektiv, Sieps 2011:8, s. 89 ff.

37 Se nirmare SOU 2011:43, Offentlig upphandling frin eget féretag?! — och vissa andra
frgor, s. 107-110.

138 Se SOU 2011:43, Offentlig upphandling frin eget féretag?! — och vissa andra frigor, s.
109.

139 SYSAV eller Sydskanes avfallsaktiebolag dgs av 14 kommuner i sédra Skéne och bedriver
avfallshantering och tervinning i regionen.
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kriterierna ocksd ir tillimpliga vid upphandhngar som gors 1
Sverige. Den aktuella bestimmelsen ir i avvaktan pd pagaende
utredningsarbete tillfillig och giller fram till den 1 januari 2013. T
SOU 2011:43 foreslds att undantaget ska fortsitta gilla dven efter
2013. For att sikerstilla att kontrollrekvisitet uppfylls féreslds dven
att 3 kap. 17§ kommunallagen indras si att en kommun blir
skyldig att se till att det faststillda kommunala indamalet liksom de
kommunala befogenheter som utgér ramen fér verksamheten i
friga anges 1 bolagsordningen fér ett kommunalt bolag. Vidare ska
kommunen eller landstinget se till att fullmiktige enligt foreskrift 1
bolagsordningen fir ta stillning innan s8dana beslut 1 verksamheten
som ir av principiell beskatffenhet eller annars av storre vikt fattas.
Dessutom foreslds dndringar 1 6 kap. 1a§ kommunallagen som
innebir en &rlig kontroll av kommunstyrelsen om den verksamhet
som bedrivits av féretaget har utforts inom ramen fér de kom-
munala befogenheterna. I forslaget ligger dven en skyldighet for
fullmiktige att vid avvikelse vidta nédvindiga dtgirder.

7.4 Skyldigheter som féljer av principerna om
o6ppenhet och icke-diskriminering

Enligt EU-domstolens rittspraxis miste en offentlig myndighet
offentliggéra att den avser att genomféra en offentlig upphandling
eller en koncession mot bakgrund av de krav som féljer av prin-
ciperna om Sppenhet, likabehandling och icke-diskriminering. Om
upphandlingsdirektivens nirmare bestimmelser inte ir tillimpliga
pd grund av att troskelvirdena inte dr uppfyllda ricker det om det i
offentliggérandet finns en kort beskrivning av kontraktets
viktigaste sirdrag och det planerade upphandlingsférfarandet samt
en uppmaning att kontakta den offentliga myndigheten. Det ir
viktigt att alla potentiellt intresserade tjinsteleverantdrer har
mojlighet att visa sitt intresse for att limna anbud 1 upphandlingen.

Den offentliga myndigheten kan d3, p4 ett icke-diskriminerande
och opartiskt sitt, vilja vilka deltagare som ska fd limna anbud, och
eventuellt férhandla om villkoren 1 kontraktet eller koncessionen.
Under dessa férhandlingar ska alla ekonomiska aktorer behandlas
likvirdigt och f& samma information frdn den offentliga myndig-
heten. Enligt domstolens rittspraxis om ett verksamt rittsligt
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skydd'® bor dtminstone de beslut som pi ett oférdelaktigt sitt
piverkar personer som har eller har haft intresse av att f3
kontraktet, sisom ett beslut om att utesluta en anbudsgivare,
provas for att se om man eventuellt har brutit mot relevanta
allminna rittsprinciper i EU-ritten.'"! Om det finns ett grins-
overskridande intresse fér kontrakten méiste de allminna prin-
ciperna foér upphandling (icke-diskriminering, oppenhet etc.)
respekteras. Som framgitt regleras dven upphandlingar under
troskelvirdena av LOU och LUF i Sverige.

Tjinstekoncessioner, till skillnad frin byggkoncessioner och
offentliga kontrakt, omfattas inte av bestimmelserna 1 direktiv
2004/18/EG om samordning av forfaranden vid offentlig upp-
handling av byggentreprenader, varor och tjinster, 1 synnerhet
skyldigheten att offentliggdra ett tillkinnagivande 1 Europeiska
unionens officiella tidning (EUT). Dirfér finns det f6r nirvarande
ingen sirskild blankett for att offentliggdra tjinstekoncessioner 1
EUT. Tjinstekoncessioner omfattas dock som framgitt av prin-
ciperna 1 Funktionsférdraget, bla. om &ppenhet och lika-
behandling. Enligt dessa principer och enligt domstolens tolkning 1
mal C-324/98 Telaustria,"” miste de upphandlande myndigheterna
(eller 1 forekommande fall de upphandlande enheterna) garantera
de potentiella anbudsgivarna att “upphandlingen kringgirdas av
sddan offentlighet att tjinstemarknaden ir 6ppen fér konkurrens
och att det gir att kontrollera om upphandlingsférfarandena ir
opartiska”, och alltsd offentliggora ett limpligt tillkinnagivande,
bl.a. med hinsyn till féremilet f6r koncessionen och dess eko-
nomiska virde.

Inom de grinser som faststillts 1 EU-domstolens rittspraxis far
alltsd medlemsstaterna eller de upphandlande myndigheterna sjilva
faststilla limpliga bestimmelser for offentliggérande som ska
sikerstilla en 6ppenhet vid tjinstekoncessioner. De upphandlande
myndigheterna fir givetvis offentliggora tillkinnagivanden om
yjinstekoncessioner 1 EUT, dven om det inte krivs enligt EU:s
lagstiftning. I Sverige regleras som framg3tt tjinstekoncessioner varken

1 LOU eller LUF. Det ir siledes framfér allt Funktionsférdragets

140 Se domstolens domar P Union de Pequefios Agricultores i mal C-50/00, REG s. [-6677,
punkt 39 och Heylens 1 ml 222/86, REG s. 4097, punkt 14.

! Se kommissionens tolkningsmeddelande om EU-rittens tillimplighet p3 upphandlings-
kontrakt som inte, eller bara delvis, omfattas av direktiven om offentlig upphandling, EUT
C 179, 1.8.2006, s. 2.

142 M4l C-324/98, Telaustria Verlags GmbH och Telefonadress GmbH mot Telekom Austria
AG, REG 2000, s. I-10745.
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grundliggande regler 1 allminhet och principen mot férbud mot
diskriminering pd grund av nationalitet i synnerhet, som ska
iakttas. Det blir dirmed den ovan nimnda skyldigheten att limna
insyn, som framfor allt gor sig gillande.

7.5 Betydelsen av att det aktuella avtalet har ett
gransoverskridande intresse

En viktig avgrinsning av EU:s upphandlingsritt ir att ett visst
kontrakt mdste ha ett grinsoverskridande intresse for att EU:s
regler ska bli ullimpliga. Ett offentligt kontrakt eller konces-
sionsavtal har ett grinsoverskridande intresse om det finns ett
intresse for det frin ekonomiska aktorer 1 andra stater inom Euro-
peiska ekonomiska samarbetsomridet.'” Den offentliga myndig-
heten fir bedéma det potentiella intresset f6r kontraktet frin fall
till fall nir det giller ekonomiska aktérer 1 andra medlemsstater,
om inte ndgot sirskilt féreskrivs 1 den nationella lagstiftningen.
Om det finns ett grinséverskridande intresse for ett offentligt
kontrakt eller koncessionsavtal miste den offentliga myndigheten
folja  principerna i Funktionsférdraget (icke-diskriminering,
oppenhet etc.)' nir dessa kontrakt tecknas. Offentliga kontrakt
eller koncessionsavtal utan grinsoverskridande intresse omfattas
inte av principerna 1 Funktionstérdraget.

Under vissa omstindigheter kan allts sm3 tjinstekontrakt med
lokal omfattning tilldelas dven utan att dessa principer féljs. Detta
giller om det inte finns ndgot grinsdverskridande intresse for
tjinsterna 1 frdga frin aktdrer 1 andra medlemsstater, och den inre
marknadens funktion féljaktligen inte pdverkas. Detta kan vara
fallet nir man, med hinsyn till det sirskilt blygsamma virdet'*
(mycket ligre dn troskelvirdet for att tillimpa direktivet, som for
nirvarande uppgér till 193 000 euro)'* och den sociala tjinstens

> Se mal C-507/03, kommissionen mot Irland, REG 2007, s. I-9777, punkterna 29 ff.

44 M3l C-59/00, Bent Mousten Vestergaard, REG 2001, s. I-9505, punkt 20, m3l C-264/03,
kommissionen mot Frankrike, REG 2005, s.I-8831, punkterna 32-33 och mil C-6/05,
kommissionen mot Grekland, REG 2007, s. I-4557, punkt 3.

45 Enbart virdekriteriet ir inte tillrickligt for att faststilla att det inte finns ndgot
grinséverskridande intresse fér ett kontrakt. Domstolen klargér detta pd foljande sitt i de
férenade milen C-147/06 och C-148/06 (Secap), REG 2008, s. I-3565, punkt 31: "Det ir
[...] nddvindigt att ta hinsyn till att grinser i vissa fall gdr genom tittbebyggda omrdden som
ligger i olika medlemsstater och att dven kontrakt av ringa virde kan vara av ett bestimt
grinséverskridande intresse under sidana omstindigheter.”

¢ Efter indexreglering genom kommissionens férordning (EG) nr 1177/2009 av den 30
november 2009 om indring av Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/17/EG,
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sirdrag, t.ex. det berérda marknadssegmentet, inte kan forutsitta
att ekonomiska aktoérer 1 andra medlemsstater har ett potentiellt
intresse av att tillhandahilla tjinsterna i friga.'¥

I mil som gillde kontrakt att tillhandahilla juridiska tjanster
med ett genomsnittligt virde pd cirka 5000 euro'® eller
stadsplaneringstjinster mellan 6 000 euro och 26 500 euro'*’ ansig
kommissionen t.ex. att kontrakten i friga inte hade ndgon relevans
fér den inre marknaden, med hinsyn till kontraktens l3ga belopp
(mindre in eller runt 10 procent av troskelvirdet for att tillimpa
direktivet) och de specifika omstindigheterna i mélen.

Om det finns ett klagomal som giller kontraktet i frdga ir inte
det heller tillrickligt for att visa att det finns ett grinsover-
skridande intresse for kontraktet.”® Fér att utvirdera tjinstens
relevans f6r den inre marknaden kan de offentliga myndigheterna
anvinda sig av kommissionens tolkningsmeddelande om EU-rittens
tillimplighet pd upphandlingskontrakt som inte, eller bara delvis,
omfattas av direktiven om offentlig upphandling."

I ett svenskt perspektiv verkar det férhdllandet att ett kontrake
saknar ett grinsoverskridande unionsintresse inte tillmitas nigon
vikt. Detta beror troligen pi att kriteriet inte anses relevant for
tillimpningen av LOU och LOV dir andra bestimmelser, framfor
allt vad giller forutsittningar for direktupphandling, istillet kan
komma att aktualiseras.

8. Betydelsen av att en verksamhet ar allmannyttig —
utvecklingslinjer i praxis

8.1 Inledning

I EU-domstolens rittspraxis kan urskiljas enskilda fall dir det ir
uppenbart att EU-domstolen har pdverkats av férdragets hinvis-
ningar till tjinster av allmint ekonomiskt intresse och dessa
tjdnsters stora betydelse 1 medlemsstaterna, dven nir artikel 106
FEUF inte ansetts direkt tillimplig. Det kan vara svirt att hirleda

2004/18/EG och 2009/81/EG avseende de troskelvirden som ska tillimpas fér upp-
handlingsférfaranden.

47 Se mal C-231/03, Coname, REG 2005, s. I-7287, punkt 20, om tjinstekoncessioner.

'8 Se pressmeddelande IP/07/357 av den 21 mars 2007.

49 Se pressmeddelande IP/06/1786 av den 13 december 2006.

150 Se mil C-507/03, kommissionen/Irland, REG 2007, s. [-9777, punkt 34.

TEUT C 179, 1.8.2006, s. 2.
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nigra allmint tllimpliga regler eller principer ur dessa fall.
Grunden f6r EU-domstolens instillning tycks vara att det finns en
grins, om in inte tydlig, fér hur mycket EU-ritten fir inkrikta pd
legitima politiska dtgirder. Om den forda politiken eller fattade
besluten grundas pd ett allminintresse och konkurrensen inte
snedvrids pd ett orimligt sitt till f6rmén for ett enskilt féretag kan
de nationella dtgirderna anses forenliga med EU-ritten efter en in
casu provning. Tva fall som illustrerar detta tas upp i det foljande.
Det forsta ror statligt stdd och det andra upphandling.

8.2 Chronopost-malet™?

Syndicat frangais de l'express international (SFEI), som var en
konkurrent till det statliga franska bolaget Chronopost pd markna-
den for expresspost, hivdade att det senare inte hade betalat ett
normalt marknadspris fér tjinster 1 form av logistik- och forsilj-
ningsstéd som moderbolaget franska posten (La Poste) hade
tillhandahéllit. SFEI menade att det pris som hade legat till grund
for transaktionen inte motsvarade vad ett jimforbart privat foretag
skulle ha begirt f6r att tillhandahilla samma tjinster till ett foretag
som inte ingdr 1 samma koncern. Eftersom La Poste hade en
lagstadgad monopolstillning borde, menade SFEI, Chronopost
bira de kostnader som en privat investerare skulle ha haft for att
skapa ett nit likvirdigt med La Postes. Kommissionen hade hivdat
att 1 ett fall som det foérevarande kunde inte testet med den
marknadsekonomiska investeraren tillimpas (se avsnitt 6 ovan),
eftersom detta test inte beaktade att det var friga om en
transaktion mellan tvd foretag inom samma koncern.

Tribunalen (divarande forstainstansritten) gjorde dock en
annan bedémning. Tribunalen poingterade att det var situationen
fér mottagaren av eventuellt stéd som skulle bedémas. Det spelade
ingen roll att det statliga foretaget ingick 1 samma koncern som La
Poste. Kommissionen borde dirfor, enligt tribunalen, tminstone
ha kontrollerat att det vederlag som La Poste hade erhillit var
jimforbart med vad som skulle ha begirts av ett privat finansi-
eringsbolag eller en privat foretagskoncern som inte hade en
monopolstillning och, lade tribunalen till, som har en évergripande

%2 De férenade milen C-83/01 P, C-93/01 P och C-94/01 P, Chronopost SA, La Poste och
Franska republiken mot Union francaise de l'express (Ufex), DHL International, Federal
express international (France) SNC och CRIE SA, REG 2003, s. I-6993.
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eller sektorsinriktad strukturpolitik och som styrs av mer ling-
siktiga I1d6nsamhetsperspektiv.

I 6verklagandet till domstolen diskuterades vad som egentligen
skulle jimforas. Chronopost menade att forstainstansritten fel-
aktigt som jimforelse tagit en verksamhet med en annan struktur
in La Postes, istillet for att jimfoéra beteendet hos La Poste med
beteendet hos en verksamhet som befinner sig 1 samma situation.
Frankrike pdpekade hirtill att en privat aktdr som inte har en
monopolstillning aldrig skulle skaffa ett nit av offentliga tjinster
jimférbart med La Postes nit. Konkurrenterna hade inte heller
intresse av ett sddant nit. Generaladvokaten (Tizzano) anforde
med anledning hirav.

46. Den omstindigheten att ett allmint postnit som La Postes nit
upprittas och uppritthills motiveras som sagt nimligen inte av en ren
marknadslogik, eftersom ett sidant nit uppenbart idr planerat for att
tillhandahilla den samhillsomfattande tjinsten. [...]. Detta betyder att
det "p& normala marknadsvillkor" frin ekonomisk synpunkt inte ir
rationellt att skaffa sig ett liknande nit, och ta pd sig de avsevirda fasta
kostnader som detta innebir, endast fér att kunna tillhandahilla tredje
man eller dotterbolag ett logistikstéd av den typ som det ir friga om
hir. Att tillhandahdlla ett sddant stdd motiveras frin ekonomisk
synpunkt nimligen endast i friga om ett foretag som, 1 syfte att
sikerstilla den sambhillsomfattande tjinsten (som finansicras av
staten), 1 vart fall miste uppritthélla ett allmint postnit motsvarande
La Postes, eftersom endast ett foretag som redan férfogar dver ett
sddant nit kan erbjuda det logistikstdéd varom ir friga och bira
ytterligare rimligen reducerade kostnader.

Nir det giller jimforelser med en privat investerare, dvs. bedéma
huruvida den ersittning som Chronopost hade betalat var ligre in den
ersittning som ett privat féretag som befann sig 1 samma situation som
La Poste, och sdledes disponerade ett motsvarande allmint postnit,
skulle kriva av ett dotterbolag for att tillhandahilla stodet i friga,
pipekade generaladvokaten.

»52. Jag tror dock inte att anvindningen av detta kriterium i ett fall

som det forevarande kan sikerstilla att den ersittning som betalats av
dotterbolaget inte utgér ett statligt stéd. Ett privat foretag som
befinner sig 1 samma situation som La Poste skulle nimligen vara
tvunget att faststilla ersittningsbeloppet s3 att vinsten fér koncernen i
sin helhet maximeras och dirvid naturligtvis idven beakta
vinstutdelningen frin det dotterbolag som bedriver verksamhet pd
omridet expresspost. Ett sidant foretag skulle siledes kunna noja sig
med en reducerad ersittning nir det fullféljer en 6vergripande strategi
1 syfte att stirka dotterbolagets konkurrensstillning p& marknaden for
expresspost. Foretaget skulle siledes kunna 1ita alla de
stordriftsférdelar som foljer av utnyttjandet av ett postnit som redan
innehas for tillhandahdllandet av den samhillsomfattande tjinsten
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uteslutande tillkomma dotterbolaget, 1 syfte att 6ka dotterbolagets
vinster och, pd si sitt, koncernens totala vinst.

53. Det bolag som bedriver verksamhet pi omridet expresspost kan
siledes erhilla en betydande konkurrensfordel i férhdllande till sina
konkurrenter, som inte foljer av stordriftsférdelar som kan
forverkligas "pid normala marknadsvillkor" inom varje privat
foretagskoncern utan av det forhdllandet att foretaget dr kontrollerat
av ett féretag med uppgift att tillhandahélla den samhillsomfattande
posttjinsten, vilket pd grund hirav innehar ett allmint postnit som
finansieras av staten genom beviljandet av en lagstadgad monopol-
stallmng Detta visar enhgt min mening att anvandnmgen av kriteriet
en privat investerare 1 ett fall som det {érevarande inte, sisom krivs
enligt SFEI-domen, ger mojlighet att faststilla om dotterbolaget fir
"ekonomiska férdelar som det inte skulle ha erhillit enligt normala
marknadsvillkor.

EU-domstolen héll i princip med sin generaladvokat. Den menade
att tribunalens bedémning inte tog hinsyn till att ett sddant foretag
som La Poste befann sig 1 en situation som skilde sig mycket frin
situationen for ett privat féretag som bedrev sin verksamhet pd
normala marknadsvillkor. Den poingterade ocksa att La Poste hade
i uppdrag att tillhandahbdlla en tidnst av allmént ekonomiskt intresse.

34 La Poste har nimligen fitt i uppdrag att tillhandahilla en tjinst av
allmint ekonomiskt intresse 1 den mening som avses 1 artikel 90.2 1
EG-fordraget [nu artikel 106.2 FEUF] (se dom av den 19 maj 1993 1
mél C-320/91, Corbeau, REG 1993, s. [-2533, punkt 15; svensk spe-
cialutgiva, tilligg, s. 77). En sidan tjinst bestdr huvudsakligen i en
skyldighet att sikerstilla insamling, befordran och utdelning av post
till f6rmén for samtliga konsumenter inom den berérda medlems-
statens hela territorium, till enhetliga taxor och p4 likartade kvalitets-
villkor.

35 La Poste var i detta syfte tvungen att skaffa sig, eller forsdgs med,
en betydande infrastruktur och stora tillgdngar ("postnitet") som
gjorde att den kunde tillhandahilla den grundliggande posttjinsten till
samtliga konsumenter, idven inom glest befolkade omriden, dir
taxorna inte tickte kostnaderna for tillhandahillandet av den ifriga-
varande tjinsten.

36 P4 grund av egenskaperna hos den allmint tillgingliga tjinst som
La Poste via sitt nit miste tillhandahilla grundas inrittandet och
underhillet av detta nit inte pa en rent affirsmissig logik. [...]. [...]

38 Eftersom det inte gir att jimféra La Postes situation me
situationen for en privat foretagskoncern som inte har monopol-
stillning, skall de "normala marknadsvillkoren", som med nédvindig-
het ir hypotetiska, under dessa férutsittningar bedémas 1 forhillande
till tillgingliga uppgifter om objektiva och kontrollerbara omstindig-
heter.
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39 I foreliggande fall kan La Postes kostnader for att tillhandahilla
sitt dotterbolag logistik- och férsiljningsstéd utgéra sidana objektiva
och kontrollerbara omstindigheter.

40 P4 denna grundval kan det uteslutas att det férekommit nigot
statligt stdd till SFMI-Chronopost om det {6r det f6rsta kan slds fast
att den begirda ersittningen vederborligen ticker alla ytterligare
rorliga kostnader som férorsakats av tillhandahillandet av logistik- och
forsiljningsstédet, en normal avgift for tickande av fasta kostnader
som féljer av utnyttjandet av det allminna postnitet, liksom en normal
avkastning pd eget kapital 1 den utstrickning som det egna kapitalet
anvinds f6r SMFI-Chronoposts konkurrensutsatta verksamhet, och
om det fér det andra inte finns nigot som tyder pd att dessa faktorer
har undervirderats eller faststillts godtyckligt.

Det kan alltsd konstateras att 1 vissa fall fungerar inte principen om
den marknadsekonomiska investeraren, nimligen nir det inte finns
nigon jimférbar privat aktér som hypotetiskt skulle kunna agera
under normala marknadsvillkor. I ett sddant fall krivdes istillet 1
detta mal — vars bakgrund priglades av La Postes uppdrag att till-
handahilla en tjinst av allmint ekonomiskt intresse — att La Poste
erholl normal avkastning pa eget kapital i den utstrickning som det
anvindes i Chronoposts verksamhet. Milet visar att EU-domstolen
kan ta intryck av bestimmelserna om tjinster av allmint eko-
nomiskt intresse iven nir artikel 106 1 Funktionsférdraget inte ir
direkt tillimplig. I det aktuella fallet var det inte Chronoposts
ginst (expressutdelning) som var den allminnyttiga tjinsten och
dirmed omfattas av artikel 106, utan domstolen fann att det skulle
vara orimligt om Chronopost fick betala full ersittning till La
Poste for ersittning for det logistik- och férsiljningsstdd som
tillhandaholls, eftersom skilet till att detta hade byggts upp var La
Postes uppdrag att sikerstilla postutdelning till samtliga konsu-
menter, dven inom glest befolkade omriden, och siledes inte pd
rent affirsmissig logik. Det dr uppenbart att EU-domstolen fann
att en renodlad tillimpning av investerartestet hade lett till ett
orimligt resultat och att det inte kunde krivas att den konkur-
rensfordel som Chronopost hade pd marknaden genom att utnyttja
moderbolagets infrastruktur helt skulle elimineras.
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8.3 Hamburgdomen (C-408/06)""

I mélet hade fyra olika regioner (Landkreise) 1 Niedersachsen utan
att detta féregdtts av en offentlig upphandling, ingdtt ett tjugodrigt
avtal med Hamburgs stads renhéllningstjinst avseende bortforsling
av avfall f6r forbrinning i avfallshanteringsanliggningen Rugenberger
Damm — ett bolag med delvis privata dgare. Via Hamburg stad skulle de
tyra Landkreise bidra ekonomiskt tll driften av avfallsanliggningen.
Det var dock endast Hamburg stad som hade ett avtal med
avfallsférbrinningsanliggningen. Tyskland gjorde bl.a. gillande att
avtalet ingdtts for att regionerna skulle kunna fullgéra sin
lagstadgade uppgift att bortforsla avfall.

Kommissionen ansdg att regionerna utgjorde upphandlande
myndigheter och att avtalet om bortskaffande av avfall utgjorde ett
skriftligt tjinsteavtal med ekonomiska villkor, genom wvilket
troskelvirdet for tillimpning av upphandlingsdirektivet hade éver-
skridits. Det forelog siledes upphandlingsskyldighet. Det ir noter-
bart att kommissionen fick fullstindigt st6d {or sin linje av gene-
raladvokaten (Médzak).

EU-domstolen forde dock ett annat resonemang. Domstolen
klargjorde till att bérja med att kommissionens talan avsig ett avtal
som ingdtts mellan Hamburgs stads renhillningstjinst och fyra
niraliggande Landkreise och som hade till syfte att sikerstilla ett
Omsesidigt ansvar for deras avfallshantering. Talan avsig diremot
inte det avtal genom vilket forhdllandet mellan Hamburgs stads
renhdllningstjinst och den som driver anliggningen for avfalls-
behandling, Rugenberger Damm, reglerades.

Den konstaterade direfter att undantaget for egenregi inte var
uppfyllt. Enligt domstolen utévade de fyra berérda Landkreise inte
nigon kontroll som kunde anses motsvara den kontroll som de
utdvade over de egna forvaltningarna, vare sig 6ver deras motpart,
dvs. Hamburgs stads renhillningstjinst, eller éver det bolag som
drev den termiska anliggningen Rugenberger Damm, vars kapital
delvis bestod av privata medel (jfr avsnitt 7.3 ovan).

Domstolen fokuserade istillet pd att det genom det omtvistade
avtalet hade inrittats ett samarbete mellan lokala myndigheter som
syftade till att sikerstilla att ett allminnyttigt uppdrag som dr
gemensamt for dessa lokala myndigheter, dvs. dtervinning av avfall,
fullgors. Det stod dessutom klart att det avtal som ingdtts mellan
Hamburgs stads renhillningstjinst och de berérda Landkreise

153 Se m3l C-480/06, Kommissionen mot Tyskland, REG 2009, s. I-4747.
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skulle anses utgora det avslutande ledet i ett mellankommunalt
samarbete mellan avtalsparterna och att det i avtalet i fraga uppstillts
krav som dr dgnade att sikerstilla att uppdraget att bortskaffa avfall
fullgors. Genom avtalet 1 friga gjorde dven de avtalsslutande lokala
myndigheterna vissa dtaganden som hade ett direkt samband med
foremalet for den allminnyttiga tidnsten. Dirutodver foljde av avtalet
att avtalsparterna, om det var nédvindigt, skulle bistd varandra vid
uppfyllandet av sin lagstadgade skyldighet atr bortskaffa avfall. Nir
det gillde de ekonomiska villkoren pipekades att det samarbete som
genom avtalet inleddes mellan Hamburgs stads renhdllningstjinst och
Landkreise inte gav upphov tll andra ekonomiska transaktioner
mellan dessa enheter in dem som motsvarar dterbetalningen av den
andel av avgifterna som belépte pd Landkreise, men som renhill-
ningstjinsten betalade till den som drev anliggningen. Domstolens
slutsats blev dirfor att det omtvistade avtalet utgjorde sdwvdl
grunden som den rdttsliga ramen for ett framtida invittande och drift
av en anliggning genom vilken en allminnyttig tjinst dr avsedd att
fullgoras, nimligen termisk avfallsbehandling. Den poingterade att
avtalet uteslutande hade ingdtts av offentliga myndigheter, utan
inblandning av ndgon privat avtalspart, och 1 avtalet angavs inte eller
féregreps inte 1 ndgot avseende den offentliga upphandling som
eventuellt skulle vara nédvindig fér inrittandet och driften av
anliggningen for avfallsbehandling.

Avslutningsvis pdpekades att det inte finns nigon skyldighet for
offentliga myndigheter att anvinda sig av en sirskild rittslig form
for att gemensamt kunna sikerstilla att en allminnyttig uppgift
fullgérs. Det framgir dock av domen att en forutsittning ir att det
huvudsakliga syftet med de unionsrittsliga bestimmelserna pa
omrddet fér offentlig upphandling, nimligen fri rorlighet for
ginster och icke-snedvriden konkurrens i samtliga medlemsstater,
inte fir undergrivas. Detta ir inte fallet om samarbetet uteslutande
styrs av Overviganden och krav som ir dgnade att uppnd mal av
allménintresse och om principen om likabehandling sikerstills, s&
att inget privat foretag ges ndgon fordel i forhdllande till sina
konkurrenter. Slutligen ska det inte vara friga om ett konstlat
uppligg 1 syfte att kringgd bestimmelserna om offentlig
upphandling.
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Domen ir omdiskuterad. Michael Steinicke” har konstaterat att

domstolens avgdrande inte helt passar in i den systematik som EU-
domstolen har byggt upp genom sina tidigare avgéranden men att
domstolen genom avgdrandet tagit ytterligare ett steg vad giller
mojligheterna att gora undantag fr8n upphandlingsreglerna. Han
konstaterar att domstolen uttalade att ett avtal som sluts mellan
offentliga myndigheter och som avser dessa myndigheters skyldig-
heter att tillhandahilla offentliga tjinster inte ir underkastade
reglerna om offentlig upphandling. Domen ir alltsi inte ett
exempel pd ett klassiskt iz house eller egenregi resonemang.
Samtidigt forefaller den typen av resonemang trots allt ha spelat en
avgorande roll f6r utgdngen. Trots att domstolen hinvisar till flera
olika argument anser han att domstolen 1 sina slutsatser fokuserar
pd 1 huvudsak tvd omstindigheter. For det forsta att det rér sig om
ett tillvaratagande av ett allminintresse och for det andra att
forfarandet sker utan inblandning av privata parter. Han konsta-
terar att domstolen inte preciserar vad som ingdr i allminintresset
och om detta ir identiskt med tjinster av allmint intresse eller
vilken betydelse som bor liggas vid den EU-rittsliga reglering som
giller avfallshantering. Vidare ir de hinvisningar som gors till
offentliga myndigheters mojligheter att organisera sin verksamhet
relativt svepande och inte helt klargérande. Det f6rs dessutom ett
resonemang om avtalets karaktir. Inte heller av detta resonemang
gdr det dock att dra ndgra sikra slutsatser — 1 vart fall inte att den
hir typen av 6verenskommelser skulle kunna klassificeras som
“administrativa avtal” som per se skulle vara undantagna frin
upphandlingsreglerna.

Han finner pd grund av de ménga oklarheterna att det gir att
rikta flera invindningar mot domstolens avgérande — inte minst
vad giller domstolens argumentation och de svrigheter som
foreligger vad giller att sl8 fast de egentliga skilen for domstolens
slutsats. Han tolkar dock argumenten som politiska snarare in
juridiska och konstaterar att fallet efterlimnar en rad frigetecken,
inte minst 1 vilken utstrickning domen paverkar Teckal-kriterierna.

Steinickes resonemang stimmer vil oéverens med general-
advokatens forslag till avgérande 1 méilet. Denne menade att upp-
handlingsskyldigheten inte hindrade regionerna frin att fullgéra sin
uppgift avseende bortskaffande av avfall. Nir det gillde artikel

154 Se Michael Steinicke, In house-kontrakter eller administrative aftaler, i Den nordiska
vilfirden och marknaden — Nordiska erfarenheter av tjinster av allmint intresse i en EU-
rittslig kontext, Tom Madell, Tarjei Bekkedal & Ulla Neergaard (red.), 2011, s. 259-280.
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106.2 FEUF anfoérde generaladvokaten att denna artikel 1 fordraget
mdste ges en restriktiv tolkning och att det ir den medlemsstat
eller det foretag som dberopar denna bestimmelse som ska visa att
villkoren fér att tillimpa den ir uppfyllda. Denna bevisborda ansig
generaladvokaten inte vara uppfylld. Han tvivlade pd att det
omtvistade avtalet var det enda medlet f6r att fullgéra uppgiften
inom omridet fér bortskaffande av avfall Hamburgs stads
renhdllningstjinst hade kunnat erbjuda dven andra kopare sin fria
kapacitet. Han ansig inte heller att tillimpningen av ett 6ppet eller
ett selektivt forfarande hade utgjort hinder for ett sidant avtal,
eftersom ett kontrakt enligt dessa forfaranden ska tilldelas den
yinsteleverantér som erbjuder det ligsta priset eller det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet. Generaladvokaten erinrade
hirvid om att domstolen redan har fastslagit att de upphandlande
myndigheterna, nir ett kontrakt ska tilldelas den som har limnat
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, far tillimpa olika och
skiftande kriterier beroende pd kontraktets art. Domstolen har
ocksd fastslagit att samtliga kriterier som den upphandlande
myndigheten tillimpar f6ér att faststilla det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet inte nédvindigtvis ska vara av rent ekonomisk
art. Domstolen har slutligen uttryckligen fastslagit att en
upphandlande myndighet kan beakta miljoskyddskriterier i olika
skeden av ett upphandlingsforfarande.'*

Enligt min mening visar domen att dven om det ir fullt mojligt
att anvinda sig av ett upphandlingsforfarande si anser EU-
domstolen att det inte ankommer pi den att kriva att upp-
handlingsreglerna iakttas nir det, som i det aktuella fallet, handlar
om ett samarbete som uteslutande ir dgnat att uppni mil av
allminintresse och om principen om likabehandling sikerstills, dvs.
inget privat foretag ges nidgon fordel i forhdllande tll sina
konkurrenter. EU-domstolen kan dirmed sigas ha dragit en grins
fér hur mycket EU-ritten fir lov att inkrikta pd det nationella
politiska handlingsutrymmet nir den har identifierad de aktuella
dtgirderna som bade fullt legitima och férenliga med EU-rittens
grundliggande syfte. Domstolen 6vervigde troligen noga vad som
skulle bli konsekvenserna av en motsatt utgdng och fann att ett
sddant resultat skulle framstd som orimligt i ett bredare inte-
grationspolitiskt perspektiv. I den meningen kan naturligtvis
domstolens argumentering framstd som mer politisk in juridisk.

155 Se bl.a. m&l C-513/99, Concordia Bus Finland, REG 2002, s. I-7213, punkt 57.
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Men de resonemang som 1 sd fall betecknas som politiska sam-
manhinger likvil med EU-rittens 6vergripande karaktir och syften
och framfor allt vilket politiskt handlingsutrymme som bér finnas
inom ramen for EU-ritten nir ett allminintresse gors sig gillande.
I detta avseende hade det viss betydelse att det allminnyttiga
uppdraget hade ett samband med genomférandet av ridets direktiv
75/442/EEG om avfall (punkt 37 i domen). Det rérde sig dirmed
om ett allminintresse (omhindertagande av avfall) som erkinns av
alla medlemsstater och unionsritten som sddan. Av storst betydelse
var dock att upphandlingsreglernas syfte inte forfelades, dvs. fri
rorlighet for tjinster och icke-snedvriden konkurrens, di inget
enskilt féretag gavs en fordel framfér ndgot annat foretag genom
sjilva avtalet. Domstolen pipekade ocksé att genom det ingdngna
avtalet féregreps inte i nigot avseende den offentliga upphandling
som eventuellt skulle vara nédvindig for inrittandet och driften av
avfallsbehandlingsanliggningen. Det ror sig helt klart om ett in
casu avgorande som 1 sig knappast bidrar tll nigon okad
forutsebart vid tillimpningen av upphandlingsreglerna och inte
heller passar in i den systematik som domstolen byggt upp genom
sina tidigare avgdranden. Domen kan nirmast betecknas som en
sikerhetsventil som har till syfte att motverka att upphandlings-
reglerna undergriver det politiska handlingsutrymmet i medlems-
staterna, inte minst pd lokal och regional nivd, nir allminnyttig
verksamhet ska genomféras. Domstolen betoning av “allmin-
intresse” och ”allminnyttig tjinst” och avsaknaden av en direkt
hinvisning till bdde artikel 106.2 och uttrycket "tjinster av allmint
ekonomiskt intresse” fir forstds som att nimnda sikerhetsventil
inte ir direkt kopplad till artikel 106.2 och den rittspraxis som
utvecklats avseende denna bestimmelses tillimpning, vilket disku-
terades av generaladvokaten. Genom domen har EU-domstolen
snare faststillt en ytterligare och mer allmint inriktad grins for
upphandlingsskyldighet utéver den som giller for egen regi
(Teckal-kriterierna).

Tom Madell har pdpekat att oavsett hur man tolkar domen
framtrider en paradox, avfallshantering ska upphandlas och ett
antal kommuner kan tillsammans 4ga ett bolag som inom ramen for
en avfallsférbrinningsstation tar hand om deras sopor utan att en
upphandling behéver goras. Om emellertid bolaget ocksd 1 en
omfattning som inte ir helt marginell hanterar sopor frdn andra
kommuner in dgarkommunerna kan det eventuellt vara si att
verksamhetskriteriet inte dr uppfyllt och att dgarkommunerna
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dirfér miste genomfoéra en offentlig upphandling. Om 3 andra
sidan en kommun iger en avfallsférbrinningsstation skulle det
utifrdn den aktuella domen vara méjligt f6r andra kommuner att
utan féregdende upphandling vinda sig till kommunen for att sluta
ett icke-kommersiellt avtal om att de skulle 3 leverera sina sopor
till en viss avfallsforbrinningsstation — 18t vara att Teckal-kri-
terierna skulle kunna medféra att igarkommunen méiste upphandla
tjdnsten frin sitt eget bolag. Ekvationen ir med andra ord inte helt
logisk, men domen skulle kunna leda till att Teckal-undantagen far
en minskad betydelse och att kommunerna dirmed ocksd fir flera
olika méjligheter att samarbeta inom ramen for ett offentligt-
offentligt samarbete.

Madells iakttagelser visar att rddande rittspraxis frin EU-dom-
stolen idn si linge inte ger ett konsekvent och évertygande svar pd
nir upphandlingsskyldighet foreligger. Det ska dock hillas 1 dtanke
att betoningen av allminnyttiga tjinster i samband med upp-
handlingsskyldighet 4n s& linge bara diskuterats i en dom. Om
frigan stills pd sin spets 1 flera mil dr det troligt att domstolen
utvecklar mer overgripande resonemang som ir mindre i casu-
betonade.

9. Summering och slutsatser

9.1 Ekonomisk verksamhet och myndighetsutévning

Av den genomging som har gjorts 1 detta yttrande angdende EU-
rittens inverkan pd icke-ekonomiska tjinster och betydelsen av
myndighetsbegreppet (offentlig maktutévning) kan konstateras att
de omriden som kan kvalificeras som icke ekonomiska eller som
offentlig maktutdvning ir timligen perifera omriden i ett inre
marknadsperspektiv och dirfér faller helt faller utanfér den EU-
rittsliga regleringen. Nigon storre klarhet ger emellertid inte
genomgingen eftersom EU-ritten dr utformad for att fungera i den
nu 27 medlemsstaternas skilda samhillsordningar, dir ekonomisk
verksamhet och former f6r myndighetsutévning kan ta sig mycket
olika uttryck. Det enda som med nigorlunda sikerhet kan sigas ir
att omrdden som armén eller polisen, flygnavigationssikerhet och
kontroll 6ver flygtrafiken, sjotrafiksikerhet och kontroll av sj6-
trafiken, féroreningsbegrinsande 6vervakning samt organisation,
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finansiering och verkstillighet av fingelsedomar inte betraktas som
ekonomisk verksamhet (se avsnitt 4.5).

Av storre betydelse dr begreppet tjinster av allmint intresse och
1 synnerhet tjinster av allmint ekonomiskt intresse, som tas upp 1

det foljande.

9.2 Tjanster av allmant intresse

Medlemsstaterna har, enligt en fast rittspraxis, ett stort utrymme
for egna beddmningar av vad de anser vara tjinster av allmint
ekonomiskt intresse och hur dessa tjinster ska organiseras. Dirfor
fir ocksi de offentliga myndigheterna vilja hur de tinster av
allmint ekonomiskt intresse som de inrittar ska administreras. I
protokoll 26 till Funktionsférdraget betonas nationella, regionala
och lokala myndigheters avgérande roll och stora handlings-
utrymme nir det giller att tillhandahilla, bestilla och organisera
yjinster av allmint ekonomiskt intresse s& nira anvindarnas behov
som mojligt. I protokollet understryks ocksd méangfalden av
yinster av allmint ekonomiskt intresse och de skillnader 1
anvindarnas behov och preferenser som olika geografiska, sociala
eller kulturella férhillanden kan leda till. T sammanhanget bér dven
nimnas tribunalens dom 1 BUPA-milet dir den slog fast att det
ankommer pd medlemsstaterna att definiera vad som utgér en
ganst av allmint ekonomiskt intresse, eftersom EU inte har getts
nigon sidan befogenhet och unionsritten saknar en precis och
fullstindig definition av begreppet. Det kan noteras att tribunalen i
det aktuella mélet varken krivde att tjinsten i friga skulle utgéra en
samhillsomfattande tjinst i strikt mening eller att tjinsten skulle
fylla ett behov som ir gemensamt foér hela befolkningen eller
tillhandahillas inom hela medlemsstatens territorium. Det krivdes
inte heller att den aktdr som anfortrotts uppdraget skulle beviljas
en exklusiv eller sirskild rittighet for att fullgéra det. Diremot var
det av avgorande betydelse att tjinsten i friga var av tvingande
karaktir, vilket kunde bestd i en skyldighet att erbjuda vissa tjinster
till alla medborgare som begir det. Aven kommissionen har
definierat begreppet tjinster av allmint ekonomiskt intresse
vidstrickt. Kommissionen anger silunda att det féljer av artikel
106.2 1 Funktionsférdraget att foretag som anfortrotts att
tillhandahdlla tjinster av allmint ekonomiskt intresse ir foretag
med “ett sirskilt uppdrag”. Rent allmint innebir uppdraget, enligt
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kommissionen, att tillhandahdlla en sirskild allminnyttig tjinst
som ett foretag, om det beaktar sitt eget kommersiella intresse, inte
skulle 4ta sig eller inte 4ta sig i samma utstrickning eller pd samma
villkor (jfr avsnitt 5).

Enligt min uppfattning innebir detta att de tjinster som ryms
inom de traditionella kommunala uppdraget i Sverige prima facie
kan definieras som tjinster av allmint intresse (i det flesta fall som
ekonomiska tjinster och 1 nigra fall so icke-ekonomiska). Detta
giller de tjinster som kommunerna enlig lag ir skyldiga att till-
handahilla: t.ex. forskoleverksamhet och skolbarnsomsorg, for-
skoleklass, grundskola, gymnasieskola och sirskola, kommunal
vuxenutbildning, svenska foér invandrare, socialtjinst (inklusive
individ- och familjeomsorg), omsorg om ildre och funktions-
hindrade, hilso- och viss sjukvird i sirskilt boende, stadsplanering
och byggfrigor, hilso- och miljoskydd, renhdllning och avfalls-
hantering, riddningstjinst, vatten och avlopp, bibliotek, kris-
beredskap, kollektivtrafik samt bostadsférsorjning. Aven de verk-
samheter som ir frivilliga f6r kommunerna att tillhandahilla och
som anses ligga inom ramen fér den kommunala sjilvstyrelsen,
t.ex. Oppen forskola, fritidsverksamhet, byggande av bostider,
energi, hilso- och viss sjukvdrd i hemmet, sysselsittning, nirings-
livsutveckling samt kulturella tjinster, kan beroende pd hur de
organiseras anses utgora tjinster av allmint intresse. Detsamma
giller fo6r den verksamhet som Landstingen enligt lag dr ansvariga
for: dvs. tillhandahdllandet av hilso- och sjukvdrd, tandvird for
personer upp till 20 &rs dlder samt kollektivtrafik. Dirtill kommer
frivillig verksamhet som t.ex. kultur, utbildning, turism och
regional utveckling.

Att en tjdnst ir allminnyttig innebir dock inte att det ir tilldtet
att bortse frin de krav som foljer av EU-ritten eller svensk lag.
Avsteg fr8n de EU-rittsliga reglerna, 1 synnerhet statsstods-
bestimmelserna, fir bara géras nir en tjinst av allmint ekonomiskt
intresse anfortros ett foretag som, om det beaktar sitt eget
kommersiella intresse, inte skulle ta sig att tillhandah8lla en sidan
ginst eller inte dta sig den 1 samma utstrickning eller pi samma
villkor. Samtidigt ska detta inte uppfattas som att bara for att det ir
mojligt att tinka sig en ordning dir en privat aktdr sikerstiller
tillhandahillandet av en tjinst av allmint ekonomiskt intresse, sd
méste tjinsten tillhandahllas 1 den ordningen. Fér att EU-ritten, i
synnerhet upphandlingsreglerna, ska vara tllimpliga, krivs att
medlemsstaterna (pd central, regional eller lokal nivd) viljer att
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knyta an till marknaden i nigon form s& att en aktdr ges ett
uppdrag som andra privata aktdrer pd marknaden potentiellt kan
vara intresserade av. Som utgdngspunkt tvingar alltsd inte EU-
ritten medlemsstaterna att utnyttja marknadsmekanismerna om
staten sjilv viljer att tillhandahilla en tjinst av allmint intresse.

Det ska i detta sammanhang noteras att bestimmelserna om
statligt stéd respektive om offentlig upphandling och koncessioner
har olika syften och tillimpningsomriden nir tjinster av allmint
ekonomiskt intresse diskuteras. Bestimmelserna om statligt st6d
giller villkoren for finansiering av tjinster av allmint ekonomiskt
intresse och dirmed ocksd sociala tjinster av allmint intresse av
ekonomisk natur. De ska hindra en snedvridning av konkurrensen
till f6ljd av ekonomiska fordelar som staten och dess organ har
beviljat en privat aktor. Ersittningen for tjinster av allmint
ekonomiskt intresse fir dirfor inte vara stdrre in vad som ir
nddvindigt for att tjinsten ska kunna tillhandahillas under eko-
nomiskt godtagbara villkor enligt artikel 106.2 FEUF. Om ansvaret
for att tillhandahdlla en tjinst av allmint ekonomiskt intresse
tilldelas inom ramen for ett offentligt upphandlingsférfarande, dir
man kan vilja den kandidat som kan tillhandahilla tjinsten till
ligsta kostnad for samhillet, och om de évriga villkoren 1 Altmark-
domen eller kommissionens sammanhingande regelverk ir
uppfyllda, utgor den beviljade ersittningen inte statligt stod.

Bestimmelserna om offentlig upphandling och koncessioner
giller diremot villkoren for tilldelning av dessa tjinster. De ska
bl.a. forhindra att konkurrensen snedvrids till foéljd av hur de
upphandlande myndigheterna férvaltat de offentliga medlen nir
ginsterna tilldelas samt sikerstilla storsta méjliga konkurrens
inom Europa och ytterst leda till ett gott forhillande mellan
kvalitet och pris, bla. till {érmén {6r tjinstens anvindare.

9.3 Upphandlingsreglerna

Nir inrittandet av en tjdnst av allmint ekonomiskt intresse leder
till att man tilldelar ett offentligt kontrakt eller en koncession (dvs.
nir en tjinst tillhandahdlls mot ersittning i form av att ett visst pris
betalas eller di nigon fir ritten att tillhandahdlla en tinst for
vilken anvindarna ska betala en avgift), miste de offentliga
myndigheterna inte bara f6lja bestimmelserna om statligt stod,
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utan iven bestimmelserna om offentlig upphandling och
koncessioner.
Som framgitt ovan bér man skilja pd féljande tv fall:

1. Den offentliga myndigheten tecknar ett offentligt tjinste-
kontrakt. D3 betalar den offentliga myndigheten en faststilld
ersittning till tjinsteleverantéren. Man kan skilja pd féljande tvd
situationer i den EU-rittsliga regleringen:

a) Kontraktets virde dverstiger troskelvirdena for att tillimpa
direktiv 2004/18/EG.

Om de relevanta troskelvirdena har uppnétts'® omfattas
de offentliga tjinstekontrakten av direktivet. Men kontrakt
for s.k. B-tjinster, bla. sociala tjinster och hilsovird,
omfattas inte av alla detaljerade bestimmelser 1 direktivet,"’
utan endast ett begrinsat antal artiklar, som féljer av
artikel 21 1 direktivet. De tekniska specifikationerna'® ska
framfér allt ha definierats 1 bérjan av upphandlings-
forfarandena, och resultatet frn férfarandet' ska offentlig-
goras. Dessutom miste de offentliga myndigheterna vid
tilldelningen av kontrakt for sociala tjinster och hilsovird
folja huvudprinciperna i Funktionsférdraget, sisom skyldig-
heten till 6ppenhet samt behandla de ekonomiska aktérerna
pd ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt om det finns
ett grinsdverskridande intresse for dessa tjinster.'® Dessa
grundprinciper méste foljas under alla omstindigheter. Alla
bestimmelser 1 direktiv 2004/18/EG maste inte foljas strike.
Foljaktligen har de offentliga myndigheterna, nir de ligger
ut sociala tjinster pi entreprenad genom ett offentligt
yanstekontrakt, ett storre handlingsutrymme in inom
dvriga omraden.

Observera dock att f6r mixade tjinstekontrakt, som bestdr
bide av en social tjinst och av en annan tjinst som helt
omfattas av bestimmelserna i direktivet'® (exempelvis en
transporttjinst, vetenskaplig forskning, ridgivning eller

6

1% Artikel 7 i direktiv 2004/18/EG.

137 Sociala tjinster och hilso- och sjukvird finns bland de tjinster som riknas upp i bilaga IT
B till direktiv 2004/18/EG.

158 Artikel 21 jimférd med artikel 23 i direktiv 2004/18/EG.

159 Artikel 21 jimférd med artikel 35.4 i direktiv 2004/18/EG.

19 Det vill siga att det finns ett intresse frin ekonomiska aktérer i andra stater inom
Europeiska ekonomiska samarbetsomridet. Se domen av den 13 november 2007 i mailet
kommissionen/Irland, C-507/03, REG 2007, s. I-9777, punkterna 29 ff.

1! De tjinster som riknas upp i bilaga IT A i direktiv 2004/18/EG.

619

Bilaga 4



Bilaga 4

SOU 2012:30

underhdll), ska direktivet endast tillimpas delvis, enligt
ovan, om virdet pd den sociala tjinsten'® ir stérre in for
den andra tjinsten. Ambulanstjinster t.ex. bestdr av bide
sjukvérdstjinster och en transporttjinst. Om virdet pd
transporttjinsten dr hoégre dn for sjukvirden ska alla
bestimmelser 1 direktivet tillimpas. Om virdet pd sjuk-
virden dr hogre tillimpas direktivet endast delvis, enligt
ovan.'®

Hir miste dock pdpekas att for svenskt vidkommande
regleras hur som helst de s.k. B-tjinsterna, som nimnts
ovan, som upphandlingar av LOU respektive LUF, vilket
gor att skillnaden inte blir s8 stor.

Kontraktets virde understiger triskelvirdena for att tillimpa
direktiv 2004/18/EG.

Om virdet pd det kontrakt som ska tilldelas ir mindre dn
troskelvirdet for att tillimpa direktivet médste den offentliga
myndigheten ind3 folja de grundliggande principer som har
fastsillts 1 EU-domstolens rittspraxis, dvs. principerna om
likabehandling, icke-diskriminering och &ppenhet, om det
finns ett grinsoverskridande intresse for kontraktet. Som

framgitt omfattas dven upphandlingar under tréskelvirdena
av LOU respektive LUF.

2. Den offentliga myndigheten beviljar en tjinstekoncession. D3
bestdr ersittningen huvudsakligen av ritten att tillhandahilla
tjinsten mot betalning.'* Koncessionshavaren tar den operativa
risk som foljer av att tjinsten i friga tillhandahills.' T dessa fall
maste de offentliga myndigheterna som tilldelar tjinstekonces-
sionen folja de grundliggande principer som har fastsillts 1 EU-
domstolens rittspraxis, dvs. principerna om likabehandling, icke-
diskriminering och dppenhet, om det finns ett grinsoverskridande

intresse for kontraktet.

166

162 Artikel 22 1 direktiv 2004/18/EG.

163 Se m3l C-76/97, Tégel, REG 1998, s. I-5357, punkterna 29-40.

164 Se artikel 1.4 1 direktiv 2004/18/EG.

195 Se artikel 17 i direktiv 2004/18/EG samt Europeiska unionens domstols rittspraxis,
sirskilt domen 1 m8l C-451/08, Helmut Mueller, REU 2010, ¢j dnnu publicerad.

1% Se mil C-324/98, Telaustria, REG 2000, s. I-10745, punkt 62, m3l C-231/03, Coname,
REG 2005, s. I-7287, punkterna 16-19 och mil C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. I-
8585, punkt 49.
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Avslutningsvis ska nimnas att en offentlig myndighet naturligtvis
ocks? kan vilja att 1 férvig faststilla villkoren for tillhandahillandet
av en tjinst och, efter limpligt offentliggérande enligt principerna
om OSppenhet och icke-diskriminering (se avsnitt 7.4), ge licenser
eller tillstind till alla tjinsteleverantdrer som upptyller dessa vill-
kor. I ett sddant system finns inga grinser eller kvoter nir det giller
antalet tinsteleverantérer; alla som uppfyller villkoren kan
tillhandahilla tjinsten. De leverantdrer som har fitt en licens eller
ett tillstdnd ska pd anvindarens begiran tillhandahilla tjinsten till
ett pris som pd férhand faststillts av den offentliga myndigheten.
Anvindarna kan siledes vilja mellan olika leverantérer.

9.4 Kommunal samverkan

Som framgitt ankommer det helt och hillet pid de offentliga
myndigheterna att besluta om att sjilv tillhandahilla en tjinst eller
att anlita en tredje part (ligga ut pd entreprenad). Bestimmelserna
om offentlig upphandling giller bara om en offentlig myndighet
beslutar att anlita en tredje part for att tillhandahilla tjinsten mot
ersittning.

Det har ingen betydelse om den tredje parten ir en privat aktor
eller en offentlig myndighet. Féljande exempel visar dock att det
finns situationer dir de offentliga myndigheterna anfértror
ekonomisk verksamhet till andra offentliga myndigheter eller
gemensamt bedriver sdan verksamhet tillsammans med andra
offentliga myndigheter utan att EU:s bestimmelser om offentlig
upphandling miste tillimpas.

EU-domstolen har faststillt att offentliga myndigheter kan
anvinda sina egna medel f6r att tillhandahilla de offentliga tjinster
som de har ansvar fér tillsammans med andra offentliga myndig-
heter, utan att nigon sirskild organisationsform krivs och utan att
EU:s lagstiftning om offentlig upphandling miste tillimpas pd
inrittandet av denna organisationsform. Fem situationer kan
urskiljas i rittspraxis dir upphandlingsreglerna inte ir tillimpliga.'”’

17 Tfr kommissionens vigledning om hur Europeiska unionens bestimmelser om statligt
stéd, offentlig upphandling och den inre marknaden ska tillimpas p3 tjinster av allmint
ekonomiskt intresse, sirskilt sociala tjinster av allmint intresse (SEC(2010) 1545 final).
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For det forsta kan samarbetet mellan offentliga myndigheter
organiseras inom ramen for en separat offentlig enhet som upp-
fyller kriterierna for egenregi.'**

For det andra behdver ett samarbete mellan tvd offentliga organ
inte nédvindigtvis kriva att en ny enhet bildas som kontrolleras
gemensamt.'” Enligt rittspraxis kan de offentliga enheterna sam-
arbeta for att tillsammans se till att uppgifter av allmint intresse,
som de ir ansvariga for, blir utférda. Detta innebir inte nod-
viandigtvis att varje offentlig myndighet bidrar 1 lika stor utstrick-
ning f6r att utféra dessa uppgifter, utan samarbetet kan bygga p en
uppdelning av uppgifterna och specialisering. Det méste emellertid
rora sig om ett faktiskt samarbete, till skillnad frin ett offentligt
kontrakt dir en part utfér en uppgift mot ersittning. Det far inte
finnas nigra andra finansiella 6verféringar mellan de offentliga
myndigheterna in kostnadsersittningar. Vidare fir samarbetet
endast styras av dverviganden och krav som dr kopplade till att mal
av allmint intresse ska uppnds, vilket utesluter alla forsok att gd
med vinst och allt deltagande frin privata eller offentlig-privata
enheter.

For det tredje kan offentliga myndigheter anordna en offentlig
upphandling tillsammans. En offentlig myndighet kan siledes
inleda ett forfarande bide foér egen rikning och fér en annan
offentlig myndighet'”® under frutsittning att det offentliggérs vid
forfarandets borjan. Bestimmelserna om offentlig upphandling
tillimpas alltsd pad det forfarande som den offentliga myndigheten
inleder for egen rikning och fér den eller de andra offentliga
myndigheterna, men de tillimpas inte pd samarbetet mellan de
offentliga myndigheterna.

For det fiirde kan flera offentliga myndigheter bilda en ny enhet
som far det fullstindiga ansvaret f6r en viss uppgift. I sidana fall
behidller inte de offentliga myndigheterna nigon kontroll &éver
tjansten, som den nya enheten ska tillhandahilla pd ett oberoende
sitt och under eget ansvar. I dessa fall tillhandahills ingen tjinst

168 M4l C-324/07, Coditel Brabant, REG 2008, s. -08457.
199 M3l C-480/06, kommissionen mot Tyskland, 2009 s. I-4747.
170 Se artikel 11 i direktiv 2004/18/EG om inképscentraler.
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och féljaktligen tillimpas varken fordraget eller direktiven.'”

For de femte kan de offentliga myndigheterna inritta strukturer
for omsesidigt bistdnd och samarbete utan att ersittning
tillhandah&lls. T detta fall utférs inte tjinster i den mening som
avses 1 férdraget och EU:s lagstiftning ska alltsd inte tillimpas.

9.5 Kommunala samverkansformer i Sverige

I Sverige finns en ldng tradition av kommunal samverkan 1 olika
omfattning och form. Omfattningen av samverkan kan variera frin
samrdd och informationsutbyte till férdjupad samverkan som inne-
bir en gemensam politik pd ett eller flera omriden. Det finns bide
offentligrittsliga och privatrittsliga former f6r kommunal sam-
verkan. De offentligrittsliga formerna ir kommunalférbund och
gemensam nimnd. Privatrittsliga former ir foretag, stiftelser och
foreningar. Samverkan i mer informella konstellationer, exempelvis
nitverk, ir ocksd vanligt férekommande. Den vanligaste formen for
samverkan dr emellertid interkommunala avtal. Som framgatt fir de
skyldigheter som féljer av EU-ritten olika betydelse beroende pd
vilken verksamhet som ir ifrdga. Om samarbetet t.ex. innefattar
myndighetsutévning ir det troligt att EU-ritten inte ir tillimplig.
Som framgatt av avsnitt 4.5 miste dock det EU-rittsliga begreppet
offentlig maktutdvning tolkas snivt och éverensstimmer inte alltid
nodvindigtvis med den svenska definitionen av myndighets-
utdévning. Det dr dock svért att frdn EU-rittslig utgdngspunkt se
ndgra storre svirigheter med att inritta ett samarbete som innebir
gemensam myndighetsutdvning si linge privata aktorer inte
involveras. Om samarbetet bedrivs pd, eller har anknytning till, en
konkurrensutsatt marknad ir diremot de EU-rittsliga reglerna
som utgdngspunkt tillimpliga. Bestimmelserna om offentlig
upphandling giller som framgdtt om en offentlig myndighet
beslutar att anlita en tredje part for att tillhandahilla en tjinst mot
ersittning och bestimmelserna om statligt stod tillimpas om ett
eller flera foretag gynnas ekonomiskt 1 férhillande till andra.

71 Se kommissionens pressmeddelande IP/07/357 av den 21 mars 2007, dir man anger att
det inte kan anses vara ett tillhandahillande av en tjinst mot ersittning i den mening som
avses 1 artikel 49 1 férdraget (nu artikel 56 FEUF) om en myndighet helt 6verfér en offentlig
uppgift till en annan, och den myndighet som fitt uppgiften utfér den oberoende under eget
ansvar. En sidan 6verféring av en offentlig uppgift gérs inom den interna organisationen i
medlemsstatens statsforvaltning. Som sidan omfattas den inte av férdraget och dess
grundliggande friheter.
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Det kan antas att samverkan i1 mer 16sa, informella konstella-
tioner ofta faller utanfér den EU-rittsliga regleringen. Vid mer
formaliserat samarbete ir det troligare att marknaden péverkas,
dven om det naturligtvis kan finnas undantag. Att fista vikt vid hur
ingdende samarbetet ir dock inte tillrddligt. I sjilva verket ir det
EU-rittsliga regelverket neutralt 1 forhillande till vilken typ av
samverkansform det ir friga om. Av EU-domstolens praxis féljer
uttryckligen att ndgon sirskild organisationsform inte krivs Det ir
dock viktigt, frin ett EU-rittsligt perspektiv, att syftet med
samarbetet noga klargoras. Den ovan berérda Hamburgdomen (se
avsnitt 8.3) idr 1 detta avseende illustrativ. EU-domstolen fokus-
erade dir pd att det aktuella samarbetet syftade till att sikerstilla att
ett allminnyttigt uppdrag som var gemensamt for de lokala
myndigheterna kunde fullgéras. Det fanns ocksd dtaganden i avtalet
som hade ett direkt samband med féremélet f6r den allminnyttiga
ginsten. Avtalet hade vidare ingdtts utan inblandning av nigon
privat avtalspart. Att definiera tjinster som allminnyttiga skapar
storre rittssikerhet och handlingsfrihet 1 ett EU-rittsligt
perspektiv. Detta ir naturligtvis helt avgérande om tanken ir att
utnyttja mojligheten till ersittning for tjinster av allmint
ekonomiskt intresse enligt statsstddsreglerna (se avsnitt 6). Men
dven om detta inte ir ett uttalat syfte bor kommuner och landsting
klargora vad avsikten dr med samarbetet for att minska risken for
att det ska ifrigasitts 1 ett EU-rdttsligt perspektiv. Upp-
handlingsskyldighet féreligger om ett visst samarbete kan f3 till
foljd att konkurrensen snedvrids. Det kan emellertid ofta hivdas
att konkurrensen snedvids eller pdverkas, t.ex. dirfér att ett
samarbete mellan kommuner leder till att dessa forbehdller sig
verksamhet som lika girna skulle kunna skotas av privata aktorer.
Om kommunerna d& kan visa att det uteslutande handlar om ett
samarbete som ir dgnade att uppnd mal av allminintresse och om
principen om likabehandlings sikerstills genom att inget privat
foretag ges ndgon fordel 1 férhéllande till sina konkurrenter, bor
inte EU-ritten ligga ndgra hinder 1 vigen fér samarbetet. EU-
rittens inverkan pd kommunal samverkan kan illustreras av figuren
nedan som frin centrum ull periferin visar EU-ritten o6kar 1
betydelse beroende pd inom vilket filt den kommunala samverkan
kan placeras.
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I uppdraget har inte ingdtt att diskutera behovet av ytterligare
kommunal samverkan i Sverige, men en slutsats som ldter sig dras
ir att EU-rittens okade inverkan pd kommunal verksamhet (se
avsnitt 2) och EU-rittens tilltagande komplexitet, i sig talar f6r en
utdkad samverkan. Det framstir som timligen uppenbart att
mindra kommuner inte sjilva kan forfoga éver den expertkunskap
och analyskapacitet som krivs for att pd ritt sitt hantera de EU-
rittsliga kraven. Om den nuvarande kommunala indelningen med
ménga sm& kommuner ska bibehillas bor dirfor olika former av
expertsamverkan évervigas.

625

Bilaga 4



Statens offentliga utredningar 2012

Kronologisk forteckning

. Tre blir tvd! Tv& nya myndigheter inom

utbildningsomridet. U.

2. Framtidens hégkostnadsskydd i virden. S.

3. Skatteincitament f6r riskkapital. Fi.

4. Kompletterande regler om person-

10.

11

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

uppgiftsbehandling pa det
arbetsmarknadspolitiska omrédet. A.

. Hogskolornas féreskrifter. U.
. Atgirder mot fusk och felaktigheter med

assistansersittning. S.

. Kunskapsliget pa kirnavfallsomridet 2012

—langsiktig sikerhet, haverier och global
utblick. M.

. Skadestindsansvar och férsikringsplikt

vid sjétransporter — Atenférordningen
och forsikringsdirektivet 1 svensk ritt. Ju.

. Férmin och filla— nyanlindas uttag av

forildrapenning. A.
Lisarnas marknad, marknadens lisare
—en forskningsantologi. Ku.

. Snabbare betalningar. Ju.
12.

Penningtvitt — kriminalisering,
forverkande och dispositionsférbud. Ju.
En sammanhaillen svensk polis. Ju.
Ekonomiskt virde och samhillsnytta

— f6rslag till en ny statlig dgarférvaltning.
Fi.

Plan for framtagandet av en strategi for
lingsiktigt hillbar markanvindning. M.
Att angora en kulturbrygga — for stod ill
nyskapande kultur. Ku.

Psykiatrin och lagen — tvingsvard, straff-
ansvar och samhillsskydd. S.

S4 enkelt som méjligt f6r s§ ménga som
mojligt.

— den mjuka infrastrukturen pd vig. N.
Nationella patent pd engelska? N.
Kvalitetssikring av forskning och
utveckling vid statliga myndigheter. U.
Hir finns mer att himta - it-anvindningen
ismiforetag. N.

Mal f6r rovdjuren. M.

23.
24.

25.

26.
27.

28.

29.

30.

Mindre vild fér pengarna. Ku.

Likvirdig utbildning

—riksrekryterande gymnasial utbildning
f6r vissa ungdomar med funktionsned-
sittning. U.

Enklare fér privatpersoner att hyra ut sin
bostad med bostadsritt eller iganderitt. S.
En ny brottsskadelag. Ju.

Firdplan {6r framtiden

—en utvecklad flygtrafiktjinst. N.
Lingre liv, lingre arbetsliv.
Forutsittningar och hinder for dldre

att arbeta lingre. S.

Sveriges mojligheter att ta emot
internationellt stod vid kriser och
allvarliga hindelser i fredstid. Fo.

Vital kommunal demokrati. Fi.



Statens offentliga utredningar 2012

Systematisk forteckning

Justitiedepartementet

Skadestindsansvar och férsikringsplikt
vid sjdtransporter — Atenférordningen och
forsikringsdirektivet i svensk ritt. [8]

Snabbare betalningar. [11]

Penningtvitt — kriminalisering, férverkande
och dispositionsférbud. [12]

En sammanhllen svensk polis. [13]

En ny brottsskadelag. [26]

Forsvarsdepartementet

Sveriges mojligheter att ta emot internationellt
stdd vid kriser och allvarliga hindelser i

fredstid. [29]

Socialdepartementet

Framtidens hégkostnadsskydd i vdrden. [2]

Atgirder mot fusk och felaktigheter med
assistansersittning. [6]

Psykiatrin och lagen — tvingsvird, straffansvar

och samhillsskydd. [17]

Enklare fér privatpersoner att hyra ut sin
bostad med bostadsritt eller dganderitt. [25

Lingre liv; lingre arbetsliv. Férutsittningar och
hinder {6r dldre att arbeta lingre. [28]

Finansdepartementet

Skatteincitament for riskkapital. [3]
Ekonomiskt virde och samhillsnytta
—f6rslag till en ny statlig dgarférvaltning.

[14]

Vital kommunal demokrati. [30]

Utbildningsdepartementet

Tre blir tvd! Tvd nya myndigheter inom
utbildningsomradet. [1]

Hogskolornas féreskrifter. [5]

Kvalitetssikring av forskning och utveckling
vid statliga myndigheter. [20]

Likvirdig utbildning
—riksrekryterande gymnasial utbildning
for vissa ungdomar med funktionsned-
sittning. [24]

Miljodepartementet

Kunskapsliget pa kirnavfallsomrddet 2012
—langsiktig sikerhet, haverier och global
utblick. 7]

Plan fér framtagandet av en strategi for
18ngsiktigt hillbar markanvindning. [15]

Mil f6r rovdjuren. M. [22]

Néringsdepartementet

S4 enkelt som mojligt {6r s§ minga som mojligt
— den mjuka infrastrukturen pa vig. [18]

Nationella patent pd engelska? [19]

Hir finns mer att himta —it-anvindningen i
smaforetag. N. [21]

Firdplan {6r framtiden
—en utvecklad flygtrafiktjinst. [27]

Kulturdepartementet

Lisarnas marknad, marknadens lisare
—en forskningsantologi. [10]
Attangdra en kulturbrygga
—f6r stod till nyskapande kultur. [16]
Mindre véld fér pengarna. [23]

Arbetsmarknadsdepartementet

Kompletterande regler om personuppgifts-
behandling p& det arbetsmarknadspolitiska
omridet [4]

Férmin och filla— nyanlindas uttag av
forildrapenning. [9]
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