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Sammanfattning

Kommerskollegium ansvarar for fragor som ror utrikeshandel, EU:s inre
marknad och EU:s handelspolitik. Inom omradet EU:s inre marknad ska
kollegiet sdrskilt arbeta for en vél fungerande inre marknad som bidrar till
tillvaxt och konkurrenskraft och verka for ett enhetligt genomférande och en
korrekt tillampning av EU-rétten i Sverige.

Yttrandet inskranker sig till de delar av betdnkandet som berér kollegiets
ansvarsomraden.

Kollegiet har i yttrandet fokuserat pa utredningens bedémning av huruvida
forslaget om tillstand for att ta emot offentlig finansiering vid privat utférda
viélfardstjanster ar forenligt med EU-rdtten och vara internationella ataganden
pad handelsomradet. Vidare har kollegiet kommenterat utredningens forslag om
att undanta upphandling av vissa vilfardstjanster fran
upphandlingslagstiftningens tillampningsomrade (upphandling vars varde
understiger EU:s troskelviarde och som saknar ett gransoverskridande intresse),
samt utredningens bedémning att aterinvestering av vinst kan uppstéllas som
upphandlingskriterium. Vara slutsatser &r foljande:

e Kollegiet efterlyser en tydligare bedomning ur ett
frirorlighetsperspektiv av om de tjanster som berors av utredningens
forslag' omfattas av EUF-fordraget.

e Mot bakgrund av inremarknadsreglerna kan det inte uteslutas att héilso-
och sjukvardstjanster liksom sociala tjanster omfattas av EUF-
fordraget. De av forslaget berorda utbildningstjansterna omfattas
sannolikt inte av fordraget.

e Kollegiet anser att utredningens proportionalitetsbeddmning av
forslaget ar bristféllig, och att savil allmédnintresse som

11 punkterna nedan asyftas férslaget p4 tillstdnd for att ta emot offentlig finansiering vid
privat utford valfard.
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problembeskrivning ar otydligt formulerade. Det gar darmed inte att
avgora om forslaget ar proportionerligt.

e Kollegiets uppfattning ar att tjdnsterna inte strider mot Sveriges (och
EU:s) ataganden i WTO:s tjanstehandelsavtal GATS (General
Agreement on Trade in Services) och i EU:s bilaterala handelsavtal.

e Enligt kollegiet bor all upphandling under EU:s troskelvarde omfattas
av de grundldggande principerna om icke-diskriminering,
likabehandling, transparens, proportionalitet och 6msesidigt erkdnnande
pa samma sétt som géller idag.

e Kollegiet menar att det inte kan uteslutas att aterinvestering av vinst
som upphandlingskriterium strider mot de grundldggande principerna
ovan. Det kan vidare vara svart fér den upphandlande myndigheten att
avgransa vad som dr vinst i forhallande till ett visst kontrakt.

1 Forslagets forenlighet med EU-ratten (kap.
11 i betankandet)

I de fall tjansterna som omfattas av utredningens férslag om tillstand for privata
juridiska personer att ta emot offentlig finansiering anses vara ekonomiska,
omfattas de av EUF-fordragets bestimmelser om fri rorlighet for tjénster. I den
madn tjdnsterna ar att betrakta som ekonomiska tjdnster maste férslaget darmed
provas mot EU-rdtten. Det innebdr att de forslagna bestimmelserna maste
tillampas pa ett icke-diskriminerande satt, kunna motiveras utifran ett tvingande
allménintresse och vara proportionerliga. Nedan foljer kollegiets kommentarer
pa utredningens EU-réttsliga bedomning.

1.1 Forhallandet till EUF-fordraget

Kollegiet delar utredningens bedémning att EU-domstolens réttspraxis inte &r
entydig nar det géller fragan huruvida vissa av de tjanster som omfattas av
forslaget ar att betrakta som ekonomiska tjanster. Precis som utredningen anfér
kan det darfor inte uteslutas att tjdnster enligt hédlso- och sjukvardslagen,
socialtjanstlagen och lagen om stéd och service till vissa funktionshindrade
omfattas av artikel 56 EUF-fordraget.

Utredningen synes dock i sin bedémning av férslagens forenlighet med EU-
ratten framst ha ett konkurrensréttsligt perspektiv. Utredningen konstaterar en
mojlig skillnad mellan konkurrensreglerna och inremarknadsreglerna, men drar
ingen uttalad slutsats avseende EUF-fordragets tillimpning pa
inremarknadsomrddet. Kollegiet efterlyser déarfor en utforligare bedémning av
huruvida de tjdnster som forslagen beror omfattas av EUF-fordraget fran ett
frirorlighetsperspektiv.

Vad giller tjdnster pa hilso- och sjukvardsomradet noterar kollegiet att EU-
domstolen aterkommande tillampat bestimmelserna om fri rérlighet i fall da
medborgare frdn en medlemsstat tagit vardtjanster i en annan medlemsstat i
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ansprak.? Domstolen har uttalat att EUF-férdraget inte kriver att tjansten betalas
just av den som mottar den. Offentligt finansierad vard leder inte heller
automatiskt till att varden inte ska anses vara tjdnster i den mening som avses i
EUF-fordraget.’ Dessa uttalanden har EU-domstolen alltsé gjort i fall som ror
tjdnstemottagarens fria rorlighet. EU-domstolen har emellertid hittills avstatt
frén att ta stdllning till om tjanster som erbjuds gratis genom ett helt offentligt
finansierat sjukvardssystem i sig utgor tjdnster i den mening som avses i artikel
56.* Utgdngspunkten bor dock enligt kollegiets mening vara att EU-domstolen
kan komma att bedoma att tjénster enligt hdlso- och sjukvardslagen utgor
tjanster som omfattas av EUF-fordraget d&ven avseende den fria rorligheten for
tjdnsteleverantéren.

Aven vissa sociala tjanster omfattas enligt EU-domstolens praxis av EU-
fordraget enligt inremarknadsregelverket®. Kollegiet instimmer dérfor med
utredningen att det inte kan uteslutas att de féreslagna tjansterna som regleras
av socialtjanstlagen och lagen om stdd och service till vissa funktionshindrade
dr att anses som tjansteverksamhet enligt artikel 56 i EUF- fordraget.

Kollegiets slutsats ar alltsa att det inte heller mot bakgrund av inremarknads-
reglerna kan uteslutas att hélso- och sjukvardstjanster liksom sociala tjanster
omfattas av EUF-fordraget.

Utredningens forslag omfattar vidare verksamhet som omfattas av skollagen
och gor bedémningen att sddan verksamhet inte anses utgéra ekonomisk
verksamhet och saledes inte omfattas av EUF-fordraget. Av réttspraxis pa
inremarknadsomradet framkommer att undervisning som ges inom ramen for
det offentliga utbildningssystemet och som helt eller delvis finansieras med
offentliga medel inte omfattas av EUF-fordraget. Enligt rdttspraxis syftar det
nationella utbildningssystemet till att uppfylla statens sociala, kulturella och
utbildningspolitiska uppgifter gentemot befolkningen.®

I rdttspraxis behandlas, savitt kollegiet kédnner till, inte samtliga de tjdnster som
omfattas av forslaget pa utbildningsomradet. Domstolen har inte heller uttalat
sig om den svenska utbildningssituationen. Da de aktuella forslagen emellertid
omfattar verksamhet som finansieras med offentliga medel och som syftar till
att uppfylla statens sociala, kulturella och utbildningspolitiska uppgifter ligger

2 Se t.ex. malen C-157/99, Smits och Peerboms, C-372/04, Watts och C-385/99, Miiller-
Fauré och Van Riet.

3 Mal C-157/99, Smits och Peerboms, p. 56-58. Det aktuella sjukvardssystemet
finansierades dock enbart delvis av staten och delvis av privata premier och andra
medel.

4 Se mél C-372/04, Watts, p. 91 och mél C-318/05, Kommissionen mot Tyskland, p. 74-
75.

> Se mél C-70/95, Sodemare, i vilket EU-domstolen prévade ett medlemslands
mojlighet att uppstdlla férbud mot vinstuttag mot artikel 52 (nuv. 49) i EUF-fordraget.

6 Se mil 236/86, Belgien mot Humbel, p. 18, C-109/92, Wirth mot Landeshauptstadt
Hannover, p. 15 och C-318/05, kommissionen mot Tyskland, p. 68. Se liknande
resonemang om forskoleverksamhet i mal fran EFTA-domstolen mal E-5/07, Private
Barnehagers Landsforbund mot EFTA Surveillance Authority
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det emellertid, enligt kollegiets uppfattning, néra till hands att samtliga tjdnster
skulle kunna komma att bedémas utgora en icke-ekonomisk tjénst.

Kollegiet kommer ddrmed till samma slutsats som utredningen betrdffande de
foreslagna tjdnsterna pa utbildningsomradet.

1.2 Ar forslaget om krav pa tillstdnd forenligt med EUF-
fordraget?
Liksom utredningen anfor kan det inte uteslutas att vissa tjdnster som omfattas
av forslaget omfattas av EUF-fordraget. Forslaget maste darfor provas mot EU-
ratten. Krav pa tillstdnd for att fa utféra tjanster pa en annan medlemsstats
territorium har enligt EU-domstolens praxis’ dterkommande ansetts utgora en
inskrankning i den fria rorligheten for tjanster i EUF-férdragets mening. Som
utredningen mycket riktigt papekar maste nationella bestammelser som kan
hindra eller gora det mindre attraktivt att utéva de grundldggande friheterna
uppfylla vissa forutsattningar. I den utstrackning de aktuella tjansterna omfattas
av EU-ritten maste de foreslagna bestimmelserna dérfoér uppfylla vissa villkor.®
Det innebdr att bestimmelserna maste tillimpas pa ett icke-diskriminerande
satt, vara motiverade utifran tvingande hansyn till allmanintresset, dgnade att
sakerstélla forverkligandet av den malséttning som efterstravas med
bestammelserna, samt inte ga utéver vad som ar nodvandigt for att uppna denna
malséttning (dvs. vara proportionerliga).

Kollegiet valkomnar att utredningen bedomer forslaget om krav pa tillstand for
att fa offentlig finansiering utifran denna modell, men anser att bedémningen
har brister. For kollegiet &r det oklart om utredningen anser att de skil® som
ligger till grund for forslaget faller under nagot av de legitima skyddsintressen
som erkénts i EU-domstolens praxis, eller om utredningen anser att de skél som
aberopas troligen skulle godtas som skyddsintressen vid en eventuell framtida
prévning. For att utredningen ska kunna visa att den atgérd som foreslas ar
nodvandig och ddrmed proportionerlig krévs enligt kollegiet en tydligare
beskrivning av de faktiska problem som forslaget syftar till att 16sa, t ex
bristande kvalitet inom alla sektorer i valfarden. Eftersom kollegiet anser att
saval allméanintresse som problembeskrivning &r otydligt beskrivet gar det inte
att avgora om forslaget ar proportionerligt. Det saknas argumentation gdllande
varfor det fastslagna taket pa vinstuttag, inom alla omraden pa vilka regleringen
foreslas galla, utgor det minst ingripande alternativet for att uppna det
efterstravade malet med forslaget (t ex avhjélpa bristande kvalitet i vélfarden).

1.3 Forhallandet till tjanstedirektivet (kap. 11.11 i
betankandet)

Kollegiet delar utredningens bedémning att verksamhet enligt hidlso- och

sjukvardslagen undantas fran tjdnstedirektivets tillimpningsomrade, under

7 Se t.ex. ml C-458/08, Kommissionen mot Polen, p. 84

8 Se EU-domstolens dom i mal C-55/94, det s.k. Gebhard-testet.

9T ex uppritthdllande av fértroendet for vélfirdssektorn och minskning av incitament
som riskerar att motverka de lagstadgade malen pa valfardsomradet inte uppfylls.
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forutsdttningarna att de aktuella tjdnsterna utférs av nagon som utovar ett
reglerat yrke!®. Aven vad giller tjinster som omfattas av socialtjanstlagen och
lagen om stdd och service till funktionshindrade instimmer kollegiet i
utredningens bedémning att dessa undantas frén tjinstedirektivet'!. Av skél 34 i
tjanstedirektivet framgar att utbildningstjanster som tillhandahalls inom ramen
for det nationella utbildningssystemet och som till stérsta delen finansieras med
offentliga medel faller utanfor tjanstedirektivets tillampningsomrade.

1.4 Forslagets upphandlingsrattsliga aspekter (kap. 17-20 i
betankandet)

1.4.1 Kontrakt under troskelvardet utan gransoverskridande
intresse ska inte omfattas av den nya lagen om offentlig
upphandling (kap. 17.5.1 i betankandet)

Utredningen foreslar att kontrakt pa vélfardsomradet under troskelvardena som
inte har nagot gransoverskridande intresse ska undantas fran lagen om offentlig
upphandling. Som det konstateras i proposition 2015/16:195'? utgér
upphandling under troskelvirdena och av f.d. B-tjanster (dar valfardstjanster
ingar) en stor del av de upphandlingar som genomférs. Kollegiet kan darmed
konstatera att med utredningens forslag skulle en stor del av de upphandlingar
som genomfors i Sverige bli oreglerade, vilket kan 6ppna upp for godtycke och
minska moéjligheterna for insyn och uppféljning.

Enligt utredningens forslag ska upphandling av vilfardstjanster under
troskelvardena som har ett granséverskridande intresse omfattas av de
grundldggande principerna enligt fordraget (icke-diskriminering, transparens,
likabehandling, 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet). Huruvida det
foreligger ett gransoverskridande intresse ska avgoras i varje enskild
upphandling av den upphandlande myndigheten. I ovan ndmnda proposition
konstateras att det inte &r vare sig andamalsenligt eller tillrackligt for att
garantera rattssakerhet i upphandlingsforfarandet att 6verlata at den
upphandlande myndigheten att avgéra om det finns ett gransoverskridande
intresse i varje enskild upphandling." Enligt kollegiet bor dérfér alla
upphandlingar under troskelvardena omfattas de grundldggande principerna pa
samma sdtt som géaller idag. Pa sa sétt skapas forutsattningar for 6ppen
konkurrens utan diskriminering, med transparens och objektiva
upphandlingsforfaranden.

1.4.2 Aterinvestering av vinst som upphandlingskriterium
(kap.18.1.3 i betankandet)

Utredningen bedomer att aterinvestering av vinst i verksamheten kan uppstéllas

som upphandlingskriterium. Bade tilldelningskriterium och tillkommande

10 Se undantag i artikel 2.2 (f)

1 Se undantag i artikel 2.2 (j)

12 Nytt regelverk om offentlig upphandling.
13 Proposition 2015/16: 195 s. 882.
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kontraktsvillkor tas upp i sammanhanget. Forutsdttningen &r bl.a. att kriteriet
utformas sa att det finns en koppling till kontraktsféremalet och ar férenligt med
de grundldggande upphandlingsréttsliga principerna. Kollegiet instimmer i att
rattslaget ar oklart och kan inte utesluta att sadana kriterier skulle kunna
ifragasattas utifran de grundlaggande principerna, t.ex.
proportionalitetsprincipen och likabehandlingsprincipen. Kraven maste ocksa
kunna féljas upp, vilket kommer att férutsdtta kunskap hos de upphandlande
myndigheterna att bedoma vinstmarginalerna. En annan aspekt ar att om sadana
kriterier kan anses vara kopplade till kontraktsforemdlet, kan det sannolikt
uppsta gransdragningsproblem nar det galler att avgransa vad som ar vinst i
forhdllande till ett visst kontrakt.

2 Forslagets forenlighet med vara
internationella ataganden pa
handelsomradet

Forslaget innebédr begransningar i foretags mojligheter att ta ut vinst nér det tar
emot offentlig finansiering vid utférande av vissa vélfardstjanster. Kollegiet kan
konstatera att denna begransning kan paverka utlandska foretags vilja att
etablera sig pa och investera i den svenska vélfardsmarknaden. Kollegiets
uppfattning &r att tjdnsterna i dagsldaget sannolikt inte omfattas av Sveriges (och
EU:s) ataganden i WTO:s tjdnstehandelsavtal GATS (General Agreement on
Trade in Services) och i EU:s bilaterala handelsavtal. Det saknas emellertid
resonemang i utredningen angaende dessa fragor.

Arendet har avgjorts av generaldirektéren Anna Stellinger i nidrvaro av
enhetschefen Agnes Courades Allebeck, chefsjuristen Anna Renman,
amnesraden Ulrika Bath Bertram och Tomas Lindell och utredarna Marita
Ljunggren, Anna Egardt, Jonas Hallberg samt utredaren Sara Sandelius,
foredragande. I den slutliga handlédggningen har dven utredaren Erik Dahlberg
deltagit.

Anna Stellinger

Sara Sandelius
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