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Summary

This thesis explores the possibility of reserving public contracts for social services to non-
profit operators. In order to determine whether such a measure is in compliance with current
EU legislation, the study firstly examines if contracting authorities are entitled to apply a non-
profit requirement when it comes to awarding the contract, and secondly inquires whether
there is a possibility for Member States to impose an equivalent requirement by adopting a
national law. The analysis is based on two actual drafts that were recently submitted by the
City of Malmo and the Swedish Trade Union Confederation (LO).

By way of introduction, the study points out that the award of social contracts falls outside
the scope of the EU public procurement directives. However, if the contracts are of a certain
cross-border interest, they are still subject to the fundamental freedoms and the general
principles of EU primary law. Since public procurement involves provision of goods and
services, requirements imposed by contracting authorities are assigned to the internal market.
In this area, the actions of Member States have to be justified under the so-called internal
market test. On the basis of the case law of the European Court of Justice, the study
demonstrates that the Malmo City draft would comply with several of the relevant criteria set
out in the test, however it would probably not be considered proportionate to its objective.

Concerning the possibility of adopting a non-profit requirement in the form of a national
law, the overall question is whether such a measure should be assigned to the field of public
health instead of being judged under the internal market test. In the field of public health, the
Union has competence only to carry out actions to support, coordinate or supplement the
actions of the Member States, which leaves the states a relatively wide discretion to adopt
non-profit requirements. It is to be noted however, that this only applies if the measure is
considered part of the social welfare system. When it comes to the Swedish Trade Union
Confederation draft, such an interpretation might seem far-reaching. Therefore, it can be
assumed that the Court of Justice would find the draft excessive to its objectives.

The conclusion to be drawn is that Member States, under certain specific conditions, are
entitled to include non-profit requirements in procurements involving social services.
However, such a restriction must be proportionate to its aim. Concerning the drafts submitted
by the City of Malmo and the Swedish Trade Union Confederation, it is doubtful whether the

demands would be judged acceptable under current EU rules.



Sammanfattning

Uppsatsen behandlar mgjligheten att infora vinstbegransande bestimmelser i samband med
offentlig upphandling av hilso- och sjukvardstjanster. I syfte att faststélla huruvida en sddan
atgérd &r forenlig med EU-rdtten, undersoks dels vilket utrymme den upphandlande
myndigheten har att uppstilla ett krav om avsaknad av vinstsyfte vid tilldelningen av ett
enskilt kontrakt, dels huruvida det ar tillatet for medlemsstaterna att inféra motsvarande krav 1
den nationella lagstiftningen pa omradet. Beddmningen sker utifran tva konkreta forslag som
presenterades av Malmo stad respektive LO tidigare i ar.

Inledningsvis konstateras att EU:s upphandlingsdirektiv inte ar tillimpliga vid upphandling
av hélso- och sjukvérdstjénster, men att kontrakt som anses vara av intresse for leverantorer i
andra medlemsstater omfattas av primérréttens bestimmelser om de fria rorligheterna och de
allménna réttsprinciperna. Eftersom offentlig upphandling avser anskaffning av varor och
tjanster, hanfors krav i det enskilda kontraktet automatiskt till omradet for den inre
marknaden. P& den inre marknaden begriansas medlemsstaternas handlingsutrymme av det s
kallade inremarknadstestet. Med stdd av EU-domstolens praxis konstateras att Malmé stads
krav visserligen ér forenligt med flera av testets kriterier, men att det sannolikt inte uppfyller
kraven pa proportionalitet.

Vad betriffar alternativet att inféra motsvarande villkor genom en nationell lag, ir det
tankbart att atgérden, istéllet for att bedomas inom ramen for den inre marknaden, skulle
hénforas till omradet for hdlsoskydd. P4 omradet for hilsoskydd har unionen enbart stodjande,
samordnande eller kompletterande befogenhet, vilket betyder att medlemsstaterna har relativt
stora mojligheter att infora vinstbegransande bestimmelser. En sddan beddmning forutsitter
emellertid att LO:s forslag anses ingé i utformningen av det svenska vélfardssystemet. Mot
bakgrund av hur forslaget dr utformat, kan det inte uteslutas att bestimmelserna istdllet skulle
hénforas till det upphandlingsrittsliga regelverket pa den inre marknaden. Diarmed skulle EU-
domstolen sannolikt anse att ocksd LO:s forslag gar utover vad som dr nodvéndigt for att
uppna det efterstrivade syftet.

Slutsatsen av undersdkningen r att det under vissa omstandigheter ar tillatet for EU:s
medlemsstater att infora krav om avsaknad av vinstsyfte vid tilldelningen av offentliga
kontrakt pd vélfardsomradet. I varje enskilt fall maste dtgirden emellertid uppfylla kraven pa
proportionalitet, nagot som kan ifragaséttas betrdffande savdl Malmo stads som LO:s

foreliggande forslag.



Forkortningar

ABL Aktiebolagslagen (2005:551)

CpPV Common Procurement Vocabulary

DN Dagens Nyheter

EU Europeiska unionen

EUT Europeiska unionens (officiella) tidning

FEU Fordraget om Europeiska unionen

FEUF Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt

HSL Hilso- och sjukvérdslagen (1982:763)

KL Kommunallagen (1991:900)

KOM Europeiska kommissionen

LO Landsorganisationen i Sverige

LOU Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling

NOU Néamnden for offentlig upphandling

REG Rittsfallssamling fran Europeiska gemenskapernas domstol och
forstainstansratt

RF Regeringsformen (1974:152)

SFS Svensk forfattningssamling

SoL Socialtjanstlagen (2001:453)

SOU Statens Offentliga Utredningar

SSuU Sveriges socialdemokratiska ungdomsforbund

SvD Svenska Dagbladet



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Fragan om vinster i den offentligt finansierade vélfardssektorn har den senaste tiden varit
foremal for en omfattande debatt. I oktober forra aret presenterade Socialdemokraterna ett
forslag som innebar att det skulle vara mgjligt for kommuner att rikta upphandlingar till
enbart privata, kooperativa och ideella aktorer som saknade vinstsyfte.' Mot bakgrund av
rapporten Vinst och den offentliga tiinstemarknaden —en rittslig analys®, som doktoranden
vid Uppsala universitet, tillika fore detta SSU-ordféranden, Ardalan Shekarabi hade latit
publicera, menade Socialdemokraterna att en sidan ordning var forenlig med EU-ritten.’

Med anledning av Shekarabis rapport, bad foretaget Almega AB, vars forbund organiserar
arbetsgivarna inom tjénstesektorn, Andrea Sundstrand, doktor i offentlig rétt vid Stockholms
universitet, avge ett rittsutlatande angéende fragan. I rapporten Ar det méjligt att stilla krav
pd drifisform i offentlig upphandling?®, konstaterade Sundstrand, till skillnad fran Shekarabi,
att ett krav om avsaknad av vinstsyfte skulle strida mot EU-réttens bestimmelser.

Den direkta upprinnelsen till den hir uppsatsen ar emellertid tvé artiklar som LO respektive
Almega lit publicera den 5 februari i ar. I artikeln ”Vilférden &r inte juristernas val™,
hivdade Claes-Mikael Jonsson och Dan Holke, bada jurister pa LO, att det skulle vara fullt
tillatet for Sverige att hindra foretag inom vélfardssektorn frén att dela ut vinst. Samma dag
framholl Ulf Lindberg, néringspolitisk chef pd Almega, i artikeln Of6renligt med EU-rétten

hindra vinstbolag i vilfard”, att savil Socialdemokraterna som LO hade feltolkat EU-ritten.

1.2 Syfte

Syftet med uppsatsen &r att faststélla huruvida det ar forenligt med EU-rétten att, i offentliga
upphandlingsforfaranden avseende hilso- och sjukvardstjanster, stilla upp kravet att enbart
foretag som saknar vinstsyfte fér tilldelas kontraktet. For att besvara frdgan, ska det

undersokas dels om det 4r mojligt for en kommun att stélla upp ett krav om avsaknad av

! Socialdemokraterna, Nationella kvalitetslagar, 2012-10-26, s. 4.

* Shekarabi, Ardalan, Vinst och den offentliga tiinstemarknaden —en rittslig analys, Arena 1dé, rapport 2012:15.
? Socialdemokraternas forslag, s. 4.

* Sundstrand, Andrea, Ar det méjligt att stilla krav pd drifisform i offentlig upphandling?, 2012-12-09 (cit.
Sundstrand 2012b).

3 Jonsson, Claes-Mikael och Holke, Dan, ”Vilfirden &r inte juristernas val”, SvD Brdnnpunkt, 2013-02-05.

% Lindberg, Ulf, "Oférenligt med EU-rétten hindra vinstbolag i vilfard”, DN Debatt, 2013-02-05.



vinstsyfte vid tilldelningen av ett enskilt kontrakt, dels om det &r tillatet for medlemsstaterna
att infora motsvarande krav i det nationella regelverket pa omradet.’

Fragestéllningen begrinsas till mojligheten att stdlla upp ett absolut krav om avsaknad av
vinstsyfte. Undersdkningen omfattar sdledes inte mojligheten att sdrbehandla vinstdrivande

foretag pa andra sitt, till exempel genom férre podng i samband med anbudsvirderingen.

1.3 Metod och teori

For att faststilla huruvida det ar réttsligt mojligt att i det enskilda upphandlingsforfarandet
eller i den nationella lagstifiningen infora krav om avsaknad av vinstsyfte, ska tva konkreta
forslag analyseras. Det forsta forslaget, som presenterades av Malmé stad i mars i r, avser
mdjligheten att utesluta vinstdrivande aktdrer i samband med tilldelningen av det enskilda
kontraktet.® Det andra forslaget, som lades fram av LO i januari i ar, innebér att det i Sverige
infors en nationell lag som begrénsar vilfirdsbolagens vinster.’

Beddmningen av forslagen sker stegvis, och bygger pa en sammanstéllning av
unionsrattsliga och svenska bestimmelser, EU-réttslig praxis och juridisk doktrin. Syftet &r att
faststilla huruvida kraven ér forenliga med géllande rétt. Det bor uppmérksammas att den
aktuella fragestillningen ar av principiell karaktdr. I vilken utstrickning nationella
skyddsintressen kan motivera inskridnkningar i den fria rorligheten, dr en stiandigt
omdebatterad frdga. Medan en del forfattare anser att varors och tjansters fria rérlighet bor
vara dverordnad medlemsstaternas sociala Overvdganden, foresprakar andra en mer kritisk
hallning till EU-rittens krav.'® Motsittningen kommer tydligt till uttryck i de artiklar som
Jonsson och Holke respektive Lindberg 14t publicera. Den framgar ocksé av Shekarabis och
Sundstrands réttsutlatanden. I syfte att tillféra uppsatsen ett samhaéllspolitiskt perspektiv,
kommenteras och analyseras tillimpliga bestimmelser utifran forfattarnas argument. Ansatsen
ar emellertid strikt réittslig; huruvida privata aktorer dr goda leverantdrer till den offentliga
sektorn kommer saledes inte att utredas. Av arbetsekonomiska skil diskuteras inte heller
forslagens praktiska konsekvenser eller i vilken utstrackning det dr dnskvirt att

upphandlingsforfarandet anvands som ett medel for att uppna politiska mal.

7 Bakgrunden till att bida metoderna analyseras ér att det i doktrinen rader delade meningar om huruvida
implementeringssittet inverkar pa EU-domstolens bedomning, se vidare avsnitt 3.2.5.

¥ Det bor understrykas att Malmg stads krav inte utesluter vinstdrivande leverantdrer i sig, utan endast stadgar att
foretagen inte far ha koppling till s& kallade skatteparadis. Anledningen till att forslaget trots det ingar i
undersdkningen &r att det var svart att fa tillgdng till konkreta forslag fran Sveriges kommuner. Férhoppningen ér
att forslaget likvil ska ge en forhallandevis god anvisning om hur EU-domstolen skulle bedéma ett krav om
avsaknad av vinstsyfte i det enskilda kontraktet.

? I den foljande framstillningen likstills LO:s krav om vinstbegrinsning med krav om avsaknad av vinstsyfte.

' Se t ex Bernitz, Ulf och Kjellgren, Anders, Europarittens grunder, Mdlnlycke 2010, s. 270 och 290-291.



1.4 Forskningslage

Fragan om vinster i vélfardssektorn har dven tidigare varit foremal for diskussion.''

Fragestillningen avhandlades till exempel i den statliga Upphandlingskommitténs
slutbetinkande fran 2001."> Kommittén foreslog att det i samband med upphandling av hilso-
och sjukvardstjénster skulle vara tillitet for upphandlande myndigheter att stdlla krav om
avsaknad av vinstsyfte."” Namnden for offentlig upphandling delade emellertid inte
kommitténs uppfattning,'* och forslaget resulterade inte i ndgon lagindring.'> Nagra ar senare
tog den statliga utredningen Vardens dgarformer- vinst och demokrati, &ter upp fragan till
behandling. Utredningen forslog dndringar i HSL, som innebar att landstingen endast fick
limna 6ver driften av sjukhus till aktorer som saknade vinstsyfte.'® Forslaget foranledde en
lagéndring som emellertid upphivdes ar 2007."

Vad betriffar lagstiftningsarbetet pd EU-niva, presenterade Europeiska kommissionen 1
slutet av 2011 forslag till dndringar av upphandlingsdirektiven.'® Enligt forslagen ska hilso-
och sjukvardstjénster, pa grund av sin kdnsliga natur, omfattas av ett sdrskilt forfarande som
inte kriver konkurrensutsittning.'’

Bortsett fran kommissionens lagforslag, verkar debatten om vinster i vilfiarden framforallt
vara en svensk foreteelse.”’ Fragan om vinstbegrinsningar i samband med upphandling av
vilfirdstjanster har aldrig varit foremal for provning i EU-domstolen,”' och éverhuvudtaget
tycks det finnas fa domar som har relevans for fragan.”

Framtridande forfattare pad omrédet for offentlig upphandling &r Sue Arrowsmith, Peter
Trepte och Christopher Bovis.” I Sverige har regelverket behandlats av bland andra Andrea
Sundstrand, Jan-Erik Falk och Kristian Pedersen.

" For en versikt, se bilaga 20 till SOU 2013:12 Goda affiirer —en strategi for hdllbar offentlig upphandling.
280U 2001:31 Mera virde for pengarna.

'SOU 2001:31, s. 208. Upphandlingskommittén ansag att upphandlande myndigheter borde kunna kriva att
leverantoren inte skulle vara ett renodlat kommersiellt foretag med vinstsyfte.

' NOU:s yttrande dnr 2001/0094-22, s. 10.

" Bilaga 20 till SOU 2013:12, s. 4.

' SOU 2003:23 Virda virden —samverkan, mangfald och réttvisa, s. 155.

' Bilaga 20 till SOU 2013:12, s. 4.

'® Se kommissionens forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om offentlig upphandling
(KOM(2011)0896 slutlig, 20.12.2011). Se dven Sundstrand, Andrea, Offentlig upphandling —primdrrdttens
reglering av offentliga kontrakt, Stockholm 2012 (cit. Sundstrand 2012a), s. 77.

19 Sundstrand, 2012b, avsnitt 5. Forslagen behandlas for narvarande av EU:s medlemsstater.

20 Jfr bilaga 11 a) till SOU 2013:12, s. 6. Fragan har dock aktualiserats i norsk lagstiftning, se bilaga 20 till SOU
2013:12, s. 4.

*! Bilaga 20 till SOU 2013:12, s. 5. Vissa forfattare menar emellertid att domstolens avgdrande i mal C-70/95,
Sodemare avsag vinstbegrinsningar i offentliga upphandlingar, se t ex Shekarabi, s. 10-11.

*2 Jfr bilaga 11 a) till SOU 2013:12, s. 6.

2 Qe Sundstrand 2012a, s. 59, not 233; Bernitz och Kjellgren, s. 373, not 144.



1.5 Material

Mot bakgrund av att Sverige tycks vara relativt ensamt om den aktuella frigestillningen,**
utgdr uppsatsen i forsta hand fran svenskt material i kombination med EU-domstolens praxis.
Vad betriffar det svenska materialet, har stor vikt lagts vid att det ska vara aktuellt. I mars
2013 presenterade Upphandlingsutredningen sitt slutbetdnkande Goda affirer —en strategi for
héllbar offentlig upphandling® . D4 utredningens uppdrag bestod i att granska det
upphandlingsrittsliga regelverket ur ett ekonomiskt och samhilleligt perspektiv,® r
betinkandet av stort intresse for den foreliggande framstéllningen.

Vid sidan av betinkandet, utgér Andrea Sundstrands avhandling Offentlig upphandling —
primdrrittens reglering av offentliga kontraks” fran 2012 ett viktigt bidrag till uppsatsen.

Vad giller de konkreta forslag som ingér i undersdkningen, omndmndes Malmo stads
forslag i en artikel” i Sydsvenskan tidigare i ar. De detaljerade uppgifterna aterfinns
emellertid i en tjinsteskrivelse® som begirdes ut frin Malmé stads stadskontor den 17 april
2013. Vad betriffar LO:s forslag®', publicerades det p4 organisationens hemsida den 15

januari 2013. Bada forslagen bifogas som bilagor till den har uppsatsen.

1.6 Disposition

Inledningsvis presenteras det EU-réttsliga och svenska regelverket for upphandling av hélso-
och sjukvardstjénster. I anslutning till introduktionen, ges en kort redogorelse for
tillhandahéllandet av vélfardstjanster samt de olika faserna i upphandlingsforfarandet.
Direfter foljer ett utredande avsnitt som, med utgangspunkt i Malmo stads och LO:s forslag,
behandlar mdjligheterna att infora vinstbegriansande bestimmelser i den enskilda
upphandlingen, respektive i det nationella regelverket pa omradet. Slutligen analyseras vilken

betydelse implementeringssittet har for en eventuell EU-réttslig provning.

** Det kan konstateras att varken Bovis eller Trepte behandlar den aktuella frigan eller nagot av de relevanta
rattsfallen i sina respektive verk, se Bovis, Christopher, EU public procurement law, Cheltenham 2012; Trepte,
Peter, Public Procurement in the EU: a practioner’s guide, Oxford 2007.

* 80U 2013:12 Goda affiirer —en strategi for héllbar offentlig upphandling.

280U 2013:12, s. 33 och 55.

*" Sundstrand, Andrea, Offentlig upphandling —primdrrittens reglering av offentliga kontrakt, Stockholm 2012,
*¥ Sundstrand 4r dven forfattare till den réttsutredning som forfattades pa uppdrag av Almega. I den foljande
undersdkningen forutsétts Sundstrands avhandling vara neutral medan hennes réttsutldtande i forsta hand
betraktas som ett debattinlagg.

29 Pedersen, Hermod, ”Vinst i varden kan inte stoppas”, Sydsvenskan, 2013-04-10.

% Malmé stad stadskontoret, Tjinsteskrivelse - Uppdrag att utreda méjligheten till insyn i leverantors
ekonomiska forhallanden vid tidnsteupphandling avseende skattefinansierad verksamhet inom vilfdirdssektorn,
2013-04-04. Se bilaga A till den hér uppsatsen.

*! Landsorganisationen i Sverige, Lag om begréinsning av virdedverforingar vid skattefinansiering, bilaga 1 till
Atgdrder for att begriinsa vinst i vilfirden, rapport 2013:1. Se bilaga B till den hir uppsatsen.



2 Regelverket

2.1 Det EU-rittsliga regelverket

2.1.1 Inledning

EU-ritten delas in i primérrétt och sekundérritt. Indelningen speglar den normhierarki som
rdder mellan olika regelverk. Primarrdtten befinner sig hogst upp i den europeiska
rittsordningen och har dérmed foretride framfor sekundirritten.’” Till primérritten hor EU:s
tva grundliggande fordrag: unionsfordraget (FEU) och funktionsfordraget (FEUF).”
Sekundarritten bestar av den lagstiftning, frimst i form av forordningar, direktiv och beslut,*
som utfirdas av EU:s institutioner.”> Genom sitt medlemskap i Europeiska unionen, har

Sverige tagit sig att iaktta det unionsrittsliga regelverket.

2.1.2 Primarritten

Funktionsfordraget, som nirmare reglerar verksamheten inom EU,”’ saknar sirskilda regler
for offentlig upphandling.®® Eftersom offentlig upphandling innebir anskaffning av varor och
tjdnster, aktualiseras emellertid bestimmelserna om de fria rorligheterna®. Artiklarna harror
fran forbudet mot diskriminering™,*' och utgor i sin tur grunden for de allminna rittsprinciper
som enligt EU-domstolen har storst betydelse pa upphandlingsomradet: principen om

likabehandling, principen om icke-diskriminering pa grund av nationalitet, principen om

oppenhet, principen om proportionalitet och principen om dmsesidigt erkdnnande.*

32 Falk, Jan-Erik, Lag om upphandling inom omrddena vatten, energi, transporter och posttjinster —en
kommentar, Stockholm 2010, s. 36 och s. 43-44.

*3 Fordragen tridde i kraft den 1 december 2009 genom Lissabonfordraget av den 13 december 2007 om 4ndring
av fordraget om Europeiska unionen och fordraget om uppréttande av Europeiska gemenskapen, se Sundstrand
2012a, s. 34, not 58. Foljande hénvisningar sker utifran Sieps sammanstillning, Lissabonfordraget.
Konsoliderad version av EU:s fordrag, Norhaven 2010.

** Artikel 288 FEUF.

** Bernitz och Kjellgren, s. 30.

% Falk, s. 34. Se dock Jonsson och Holke, ”Vilfirden ir inte juristernas val”, dér forfattarna gor géllande att det
nationella handlingsutrymmet paverkas av medlemsstaternas eget agerande. Forfattarna anser dérfor att svenska
politiker bor inta en mer kritisk héllning till EU-réttens krav. Jfr Lindberg, “Fragan om vélfdrden bade juridisk
och politisk™, SvD Opinion, 2013-02-06, dir Lindberg skriver att Jonssons och Holkes forsok att forminska EU-
rittens betydelse sker mot battre vetande. Enligt Lindberg har EU:s grundprinciper varit av avgdrande betydelse
for utvecklingen inom unionen.

°7 Artikel 1.1 FEUF.

*¥ Bernitz och Kjellgren, s. 374.

%% Se artikel 34 (varor), artikel 49 (etableringar) och artikel 56 (tjanster) FEUF.

“% Artikel 18 FEUF.

*! Sundstrand 2012a, s. 45.

2 Se skiil 2 i direktiv 2004/18/EG och 1 kap. 9 § LOU. Se dven Sundstrand 2012a, s. 42.



2.1.3 Sekundarratten

Bestdmmelserna om de fria rorligheterna, utgér tillsammans med de allménna
rittsprinciperna, grunden for EU:s upphandlingsdirektiv®.** Direktiv 2004/18*, som reglerar
upphandlingsforfarandet inom den sé kallade klassiska sektorn, 4r av storst betydelse for
den hér undersokningen. I direktivet delas tjanster upp i A- och B-tjénster.*” Offentlig
upphandling av A-tjinster anses per definition vara av intresse for leverantorer i andra
medlemsstater, och omfattas darfor fullt ut av direktivet.*® B-tjénster bedoms normalt vara
mindre limpade for gransoverskridande handel, varfor endast ett fatal* av direktivets
bestimmelser ir tillimpliga.”® Till B-tjanster hor bland annat hilso- och sjukvérdstjanster,”’

vilka i den féljande framstillningen bendmns vilfirdstjénster’”.

2.2 Det svenska regelverket

2.2.1 Inledning

I Sverige ér det kommunerna och landstingen som ansvarar for tillhandahallandet av hilso-
och sjukvardstjanster.”® Tjénsterna kan antingen utforas i egen regi eller Gverlimnas till
privata aktorer.>* Nir driften av offentligt finansierade vilfirdstjénster Gverlimnas till privata
vardgivare sker det normalt genom att tjénsterna upphandlas.” I syfte att forhindra att
offentliga medel anvinds p4 ett otillborligt sitt,”® ska ett sidant forfarande folja

bestimmelserna i det upphandlingsrittsliga regelverket.’’

* For en oversikt 6ver upphandlingsdirektiven, se Sundstrand 2012a, s. 59.

* Sundstrand 2012a, s. 60.

* Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjdnster.

* Med den klassiska sektorn avses upphandlingar som genomfors av upphandlande myndigheter, det vill siga
framforallt statliga och kommunala myndigheter samt offentligt styrda organ, se Sundstrand 2012a, s. 63.
“7Se skill 18 i direktiv 2004/18.

* Pedersen, Kristian, Upphandlingens grunder- en introduktion till offentlig upphandling och upphandling i
forsérjningssektorerna, Stockholm 2011, s. 56-57.

* Framforallt bestimmelserna om tekniska specifikationer, se artikel 21 och 23 i direktiv 2004/18.

¥ Bovis, s. 371. Se dven Sundstrand 2012a, s. 104.

> I syfte att faststilla vilka tjénster som utgor A-tjinster respektive B-tjinster, har Europeiska kommissionen
upprittat den s.k. CPV-nomenklaturen, se Sundstrand 2012a, s. 104.

>? Betriffande begreppet vilfirdstjanster, se Shekarabi, s. 8 och Sundstrand 2012b, avsnitt 4.

>3 Se 2 kap. 1 § KL som reglerar den kommunala kompetensen. Ytterligare skyldigheter och befogenheter
aterfinns i speciallagar, t ex HSL och SoL. Se dven SOU 2001:31, s. 94.

" Se 12 kap. 4 § 2 st. RF, dir det stadgas att forvaltningsuppgifter kan 6verlimnas 4t juridiska personer och
enskilda individer. Se vidare 3 kap. 16 § 1 st. KL dér det faststills att kommuner och landsting kan 6verlamna
vérden av en kommunal angeldgenhet till t ex ett bolag eller en ekonomisk forening. Innefattar uppgiften
myndighetsutévning, kravs lagstod.

80U 2003:23, s. 53. Jfr dock Shekarabi, s. 9.

*% pedersen, s. 30. Notera att samma syfte anges for att motivera inskrankningar i forfarandet, se avsnitt 3.1.7.2.
37 Sundstrand 2012b, avsnitt 3.



2.2.2 Lagen om offentlig upphandling

Direktiv 2004/18 har inforlivats 1 svensk lagstiftning genom lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU).”® Eftersom upphandlingsdirektiven, med undantag for ett fatal
procedurbestimmelser, inte omfattar upphandling av B-tjénster star det medlemsstaterna fritt
att avgora huruvida sidana tjinster ska regleras i den nationella rittsordningen.” Den svenska
lagstiftaren har valt att inféra bestimmelser om tilldelningar av kontrakt for B-tjénster, oavsett
virde, i 15 kap. LOU.%

Det kan diskuteras vilken rittslig status som bestimmelserna i 15 kap. LOU ska anses ha.®'
Utgangspunkten &r att regleringen av kontrakt for B-tjénster uteslutande omfattas av Sveriges
beslutanderitt.** EU-domstolen har emellertid faststillt att upphandling av B-tjinster, trots sin
speciella natur, ibland kan vara av intresse for leverantérer i andra medlemsstater.®
Upphandlingar som anses ha ett bestimt grinséverskridande intresse,®* omfattas i sin helhet
av primérrittens bestimmelser om de fria rorligheterna och de allménna rittsprinciperna.®

Vidare har den svenska lagstiftaren valt att skriva in de allménna principerna i LOU®,
vilket betyder att principerna ar tillimpliga pa samtliga svenska upphandlingar, dven sadana
som inte anses ha ett bestimt gransoverskridande intresse.®’

Darutover dr vissa av reglerna i 15 kap. LOU direkt inspirerade av bestimmelserna i direktiv
2004/18.°® EU-domstolen har faststillt att nér en medlemsstat viljer att lita EU-réttsliga
regler {4 storre tillimpningsomrade 4n vad unionsrétten kriver, det vill sidga tillimpar
overskjutande implementering,” ska reglerna tillimpas konformt med unionsritten.”’ Syftet
ar att undvika situationer dir tolkningen av samma begrepp skiljer sig 4t.”' Det innebir att
EU-domstolens domar, som framforallt avser det direktivstyrda omrédet, ska beaktas ocksa

vid upphandling av vilfardstjinster.”

*% Sundstrand, Andrea, Offentlig upphandling — en introduktion, Malmé 2013 (cit. Sundstrand 2013), s. 40-41.
Organisationer som omfattas av LOU bendmns upphandlande myndigheter, se 2 kap. 19 § LOU.
% Sundstrand 2012a, s. 104.

80 Sundstrand 2013, s. 41 och 57 och Falk, s. 59.

°! Se Falk, s. 459.

% Sundstrand 2012b, avsnitt 7 och Shekarabi, s. 7-8.

% Se méal C-507/03, kommissionen mot Irland (An Post), punkt 25.

%4 Begreppet behandlas i avsnitt 3.1.4.

% Mal C-507/03, kommissionen mot Irland (An Post), punkt 29. Se dven Sundstrand 2012a, s.105.
%1 kap. 9 § LOU.

%7 Sundstrand 2013, s. 27 och 139.

% Falk, s. 59 och 459.

% Bernitz och Kjellgren, s. 173.

0 Mal C-28/95, Leur-Bloem, punkt 32.

"' Mal C-28/95, Leur-Bloem, punkt 32. Se dven Sundstrand 2012a, s. 87.

2 Falk, s. 459. Se dven Shekarabi, s. 9-10, som tycks kritisk till en sddan ordning.
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2.2.3 Upphandlingsprocessen

Upphandlingsforfarandet delas normalt in i olika faser:”

1. Forberedelsefasen: Den forberedande fasen infaller innan upphandlingen paborjas och
innebir att den upphandlande myndigheten bestimmer vad som ska upphandlas.”
Utifran sina behov utformar den upphandlande myndigheten ett forfrdagningsunderlag
som innehaller samtliga krav och kriterier som har betydelse for upphandlingen.”

2. Kvalificeringsfasen: I forfragningsunderlaget far den upphandlande myndigheten
uppstilla krav pa leverantorerna, sé kallade kvalificeringskrav. Syftet med kraven dr
att faststélla en viss miniminiva for leverantorernas ekonomiska och yrkesméssiga
kapacitet. I samband med kvalificeringsfasen utesluter den upphandlande myndigheten
leverantérer som inte uppfyller de angivna kraven.”®

3. Utvérderingsfasen: I samband med anbudsvirderingen bestimmer den upphandlande
myndigheten vilket av de godkinda leverantorernas anbud som ska antas.”’
Bedomningen sker med hjdlp av kriterier, sa kallade tilldelningskriterier, som finns
angivna i forfrigningsunderlaget.”

4. Kontraktskrivningsfasen: Den upphandlande myndigheten har d&ven mdjlighet att
uppstélla villkor for Aur den vinnande leverantdren ska fullgora kontraktet. Villkoren,
som brukar bendmnas sdrskilda kontraktsvillkor, ér en forpliktelse som leverantdren

méste uppfylla efter att kontraktet har tilldelats.”

Béde Europeiska kommissionen och Upphandlingsutredningen framhaller att
samhillspolitiska hinsyn kan beaktas i olika faser i upphandlingen.® Vad betriffar savil
Malmo stads som LO:s forslag, hanfor sig kraven till upphandlingens kvalificeringsfas.
Det innebir att den foljande framstéllningen inte behandlar méjligheten att stélla krav om
avsaknad av vinstsyfte i andra faser av upphandlingsprocessen, ndgot som i och for sig féar

anses tankbart med hinsyn till Upphandlingsutredningens slutbetinkande.®'

> 8e SOU 2001:31, s. 124.

" Pedersen, s. 141.

s Pedersen, s. 89.

7 Pedersen, s. 112 och 122.

7 Pedersen, s. 118.

’® Sundstrand 2013, s. 157.

7 Pedersen, s. 143.

% Se Europeiska kommissionen, Socialt ansvarsfull upphandling - en handledning till sociala héinsyn i offentlig
upphandling, oktober 2010, s. 20-21 och SOU 2013:12, s. 380. Se dven SOU 2001:31, s. 123.

$1'Se SOU 2013:12, s. 381, dér utredningen anser att frimjandet av frivilligorganisationer och non-profitforetag
kan utgora ett samhaéllspolitiskt styrmedel. Se dven bilaga 11 a) till SOU 2013:12, dér utredningen behandlar
mdjligheten att beakta sociala hdnsyn i olika faser av upphandlingen.
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3 Vinstbegransande krav i praktiken

3.1 Krav i den enskilda upphandlingen

3.1.1 Inledning

Foljande avsnitt behandlar upphandlande myndigheters mojlighet att infora krav om avsaknad
av vinstsyfte 1 det enskilda kontraktet. Forklaringen till att upphandlande myndigheter

omfattas av primérrittens bestimmelser 4r att de ses som en del av staten.”

3.1.2 Forslaget

I augusti 2012 uppdrog kommunstyrelsen i Malmo 4t stadskontoret att undersoka
mdjligheterna fér kommunen att, i samband med upphandling av skattefinansierad
verksamhet 1 vélfardssektorn, stilla krav pa insyn i leverantdrernas ekonomiska transaktioner.
Syftet var enligt kommunstyrelsen att undvika upphandling av foretag med koppling till s&
kallade skatteparadis.®® Stadskontoret gjorde dock beddmningen att ett sddant krav sannolikt
skulle komma att underkénnas vid en eventuell overprovning,** varfér kommunstyrelsen i
april 2013 beslutade att inte g vidare med forslaget.* I sin bedomning hinvisade
stadskontoret bland annat till Konkurrensverkets beslut* betriffande Kalmar kommuns
upphandlingspolicy. Det aktuella beslutet avsdg ett villkor som Kalmar kommun tilldmpade i
sitt forfragningsunderlag, och som innebar att potentiella leverantdrer var tvungna att
underteckna en uppforandekod som forbjod all form av koppling till skatteparadis.®’

Konkurrensverket menade att ett sadant krav inte var forenligt med EU-rétten.™

3.1.3 Fasiupphandlingen

Eftersom Malmo stads forslag begransar potentiella leverantorers faktiska mojlighet att delta i
kommunens upphandlingar, hinfor sig kravet till upphandlingens kvalificeringsfas® *’ I LOU

finns bestimmelser som innebér att den upphandlande myndigheten kan stilla krav pa

* Falk, s. 35.

%3 Malms stads tjénsteskrivelse, s. 2. Se bilaga A till den hir uppsatsen.

% Malms stads tjénsteskrivelse, s. 3.

% Pedersen, Hermod, "Vinst i varden kan inte stoppas”, Sydsvenskan, 2013-04-10.

% Konkurrensverket, Kalmar kommuns upphandlingspolicy, Beslut 2013-03-06, Dnr 72/2012.
87 Konkurrensverkets beslut, s. 1.

88 Konkurrensverkets beslut, s. 4-6.

% For en 6versikt 6ver faserna i upphandlingsforfarandet, se avsnitt 2.2.3, sirskilt punkt 2.

% Jfr Konkurrensverkets beslut, s. 3. Se dven bilaga 11 a) till SOU 2013:12, s. 30.
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leverantdrernas ekonomiska samt tekniska och yrkesmissiga kapacitet.”' Reglerna ir
emellertid inte tillimpliga vid upphandling av B-tjanster, ” vilket betyder att

kvalificeringskrav avseende vilfardstjinster enbart omfattas av primérrittens bestimmelser.”

3.1.4 Unionsrattens tillimplighet

En fOrutséttning for att priméarratten ska vara tillamplig ar att det sa kallade
samhandelskriteriet ar uppfyllt. Det betyder att den nationella atgérden ska paverka, eller
riskera att paverka, handeln mellan medlemsstaterna.’* I annat fall ror det sig om rent interna
angelidgenheter, som inte omfattas av primérrittens bestimmelser.”” Vad betréffar omradet for
offentlig upphandling, har EU-domstolen faststéllt att tilldelningar av kontrakt for B-tjanster
omfattas av de grundldggande friheterna och de allménna réttsprinciperna, om det foreligger
ett bestimt gréinsoverskridande intresse.”® Sundstrand menar att begreppen samhandel och
bestdmt grinsoverskridande intresse ssmmanfaller.”” Av EU-domstolens praxis framgar att ett
bestimt gransdverskridande intresse foreligger om kontraktet kan vara av intresse for
leverantérer i andra medlemsstater.”® Beddmningen ska bland annat ske utifrén det aktuella
kontraktets virde” och den geografiska platsen for utforandet'®.'”! Enligt Sundstrand ar det
sannolikt mycket fa upphandlingar som inte har ett bestimt grinsoverskridande intresse.'”*
Omsténdigheter som emellertid kan medfora att ett sddant intresse inte foreligger, ér att det

19 eller att tjansten ska tillhandahallas pa ett visst sprak.'*

ekonomiska virdet dr mycket 14gt,

Med hénsyn till att Malmo stads upphandling far anses uppga till ett betydande ekonomiskt
vérde och dessutom kan vara av intresse for framforallt danska leverantorer, foreligger det
med stor sannolikhet ett betydande gransdverskridande intresse. Dartill kommer att danskar
och svenskar forstar varandras sprak, och séledes kan tillhandahélla tjanster dver

statsgranserna.

*I'Se 11 kap. 2 § 1 st. LOU.

2 Se 15 kap. 2 § LOU.

9 Pedersen, s. 113.

% Bernitz och Kjellgren, s. 233.

% Se t ex mal C-108/98, RLSAN, punkt 23.

% Mal C-507/03, kommissionen mot Irland (An Post), punkt 29.
°7 Sundstrand 2012a, s. 141.

8 Mal C-507/03, kommissionen mot Irland (An Post), punkt 32.
% Mal C-160/08, kommissionen mot Tyskland, punkt 54.

1% Egrenade malen C-147/06 och C-148/06, SECAP och Santorso, punkt 24.
%" Sundstrand 2012a, s. 143-144.

192 Sundstrand 2012b, avsnitt 11.

%'S0U 2013:12, 5. 258.

194 Sundstrand 2012a, s. 145.
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3.1.5 Frirorlighet for tjanster och etableringsfrihet

Efter att ha konstaterat att Malmd stads upphandling kan pdverka handeln mellan
medlemsstaterna och att primérrittens bestimmelser dirmed ér tillimpliga,'® uppstar frigan
om kvalificeringskravet ska anses utgora en inskrdnkning i ndgon av de grundldggande
friheterna. De primérrittsliga bestimmelser som aktualiseras vid upphandling av
vélfardstjanster ar etableringsfriheten i artikel 49 FEUF och friheten att tillhandahélla tjanster
i artikel 56 FEUF.'” Aven om bada bestimmelserna ger uttryck for den allménna principen
om likabehandling,'"” skiljer sig deras tillimpningsomrade betydligt 4t. Medan etablering
bygger pé en varaktig nédrvaro i landet, forutsitts en tjdnsteutovare ha sitt séte i en annan

medlemsstat.'*®

Det betyder att EU-domstolen vanligtvis dr mer benégen att acceptera
nationella inskrénkningar pa etableringsomradet 4n pé tjansteomradet.'”

Jonsson och Holke menar att det normalt &r reglerna om etablering som ska tillimpas vid
upphandling av vilfirdstjdnster.' '’ Forfattarnas slutsats stods av EU-domstolens avgorande i

. 111
malet Sodemare

. I mélet, som rorde utformningen av den italienska socialtjdnsten,
konstaterade domstolen att eftersom det utldndska foretaget stadigvarande och kontinuerligt
deltog i Italiens néringsliv, aktualiserades bestimmelserna om etableringsritt och inte
bestimmelserna om tjinster.''> I malet Contse' " gjorde domstolen emellertid en annan
bedomning. I det aktuella avgdrandet, som avsag upphandling av sjukvardstjanster, utgick
domstolen frén bdde etableringsfriheten och friheten att tillhandahélla tjanster for att bedoma
om étgirderna utgjorde inskrinkningar i de fria rorligheterna.''*

Med stod av EU-domstolens praxis, kan konstateras att enbart det faktum att det ror sig om
upphandling av vélfardstjinster, inte medfor att bedomningen ska ske utifrdn den fria
etableringsritten. Vad betrdffar Malmo stads upphandling, dr det tankbart att EU-domstolen i
forsta hand skulle kontrollera om kraven utgjorde en begrdsning av den fria etableringsrétten

och i andra hand unders6ka dem med utgdngpunkt i den fria rorligheten for tjanster. Darmed

ar gransdragningen mellan de tvé friheterna av mindre betydelse for den fortsatta utredningen.

1% Notera att samhandelskriteriet anvinds for att avgdra om unionsritten Sverhuvudtaget ar tilldmplig, se Bernitz

och Kjellgren, s. 242.

1% Se mal C-234/03, Contse, punkterna 27 och 28. Se dven Sundstrand 2012b, avsnitt 6.
197 Mal C-234/03, Contse, punkt 36. Likabehandlingsprincipen behandlas i avsnitt 3.1.7.1.
1% Bernitz och Kjellgren, s. 274-276.

1% Bernitz och Kjellgren, s. 289.

"% Jonsson och Holke, *Vilfdrden ir inte juristernas val”. Forfattarna menar att eftersom reglerna om etablering
ar tillampliga, géller svenska regler fullt ut. Se dven Shekarabi, s. 6.

"1Mal C-70/95, Sodemare. Mélet behandlas nirmare i avsnitt 3.2.4.

"2 M4l C-70/95, Sodemare, punkt 24.

' Mal C-234/03, Contse.

4 Mal C-234/03, Contse, punkterna 27 och 28.
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3.1.6 Potentiellt handelshindrande atgirder

Artikel 56 FEUF forbjuder atgérder som utgdr inskrdnkningar 1 friheten att tillhandahélla
tjanster. I malet Gebhard'" faststillde EU-domstolen att bestimmelserna om den fria
etableringsritten och den fria rorligheten for tjanster ar tillimpliga under forutsittning att den
nationella atgdrden “’kan hindra eller gora det mindre attraktivt att utova de grundliggande

friheter som garanteras av fordraget”' '

. I den f6ljande framstédllningen anvénds begreppet
potentiellt handelshindrande dtgcrder'"” for att definiera atgirder som omfattas av begreppet
inskrdnkningar i friheten att tillhandahalla tjénster.

Enligt Sundstrand ska ”samtliga krav och kriterier som stélls vid tilldelningar av offentliga
kontrakt som omfattas av primérrétten, anses utgora inskrdnkningar av de grundléggande

friheterna”!'®

119

. Upphandlingsutredningen déremot, skiljer mellan upphandlingens olika
faser. ~ Enligt utredningen ska endast tilltradeskrav, dvs. sddana krav som begrinsar
leverantdrernas mojligheter att Gverhuvudtaget delta i upphandlingen™'® betraktas som
potentiella handelshinder. Krav som dédremot definierar vad den upphandlande myndigheten
onskar kopa,'*! eller villkor som reglerar hur den vinnande leverantéren ska utfora
uppdraget,'** omfattas enligt ett sadant synsitt inte av begreppet. Med hansyn till att Malmé
stads krav har klassificerats som ett kvalificeringskrav,'> far det anses klarlagt att atgdrden

utgor en inskrankning i friheten att tillhandahélla tjanster enligt artikel 56 FEUF.

3.1.7 Inremarknadstestet

En fOrutséttning for att det ska vara tillitet for medlemsstaterna att vidta potentiellt

handelshindrande atgirder, ir att det aktuella lagstiftningsomradet inte &r fullharmoniserat.'*

Vad betriffar det upphandlingsrittsliga regelverket, ses det som en del av den inre

125

marknaden. = Pa den inre marknaden rdder delad kompetens mellan unionen och

' Mal C-55/94, Gebhard.

6 Cit. M4l C-55/94, Gebhard, punkt 37.

"7 Eér terminologi, se bilaga 11 a) till SOU 2013:12, s. 7. Begreppet motsvarar varuomradets “kvantitativa
importrestriktioner med motsvarande verkan”, se Bernitz och Kjellgren, s. 282-283.

"8 Cit. Sundstrand 2012a, s. 156. Se dven Sundstrand 2012a, s. 224. Sundstrand ansluter sig darmed till det s.k.
”inremarknadsperspektivet”, se bilaga 11 a) till SOU 2013:12, s. 7.

9Se SOU 2013:12, s. 388. For en Gversikt over faserna i upphandlingsforfarandet, se avsnitt 2.2.3.

120 Cit. Bilaga 11 a) till SOU 2013:12, s. 30. Upphandlingsutredningen ansluter sig dérmed till den grupp
forfattare som menar att sociala hdnsyn bor ha en jambordig stillning med fri rorlighet for varor och tjanster, se
bilaga 11 a) till SOU 2013:12, s. 8. Tilltrddeskrav motsvarar kvalificeringskrav, se avsnitt 2.2.3 punkt 2.

"2 Bilaga 11 a) till SOU 2013:12, s. 19. Képkrav hinfors till forberedelsefasen, se avsnitt 2.2.3 punkt 1.

"2 Bilaga 11 a) till SOU 2013:12, s. 30. Sadana villkor utgdr sirskilda kontraktsvillkor, se avsnitt 2.2.3 punkt 4.
12> e avsnitt 3.1.3.

12 Bernitz och Kjellgren, s. 251. Se dven bilaga 11 a) till SOU 2013:12, s. 4.

12 Bernitz och Kjellgren, s. 373.
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medlemsstaterna.'?®

Det innebir att medlemsstaterna kan agera i den utstrackning som EU
inte har tagit sin kompetens i1 ansprik. Allteftersom EU utnyttjar sin kompetens, till exempel
genom att utfirda direktiv, 4r staterna emellertid skyldiga att trida tillbaka.'*” I vissa fall
innefattar direktiven krav pa fullharmonisering, vilket betyder att medlemsstaterna inte kan

vidta potentiellt handelshindrande &tgirder 6verhuvudtaget.'®

Upphandlingsdirektiven utgor
diaremot minimidirektiv,'*’ vilket innebr att det 4r mojligt for medlemsstaterna att infora
nationella bestimmelser som gér utdver EU:s krav."’’ Samma sak giller p4 omraden, sdsom
upphandling av B-tjénster, som inte alls dr foremal for harmoniserande lagstiftning.'’' Det
finns med andra ord inte ndgon fullharmoniserande lagstiftning som per se hindrar Sverige
fran att vidta potentiellt handelshindrande atgérder vid upphandling av vilfardstjinster.

Eftersom Malmé stads upphandling anses ha ett bestimt gransoverskridande intresse,'*” dr
bestimmelserna om den fria etableringsritten och den fria rorligheten for tjinster tillimpliga.
Medlemsstaterna har endast mojlighet att géra undantag fran primérréttens bestimmelser om
de fria rorligheterna i tva fall, namligen om det finns ett uttryckligt undantag i FEUF-
fordraget'> eller om &tgirden kan anses motiverad utifran ett tvingande hinsyn till
allménintresset'>*."*> Undantagen i FEUF-fordraget kan &beropas for att rittfardiga savil
diskriminerande som icke-diskriminerande handelshinder,"*® medan undantag med hénvisning
till tvingande hansyn enbart kan anges till stod for icke-diskriminerande restriktioner."’ I
samtliga fall ska atgérden vara proportionerlig.'*®

Undersokningen av huruvida ovanstaende kriterier dr uppfyllda gér i

139

Upphandlingsutredningens slutbetdnkande under bendmningen inremarknadstestet. ”” Testet

anvindes forsta gangen i malet Gebhard'* och genom domstolens avgérande i Contse'"!

120 Se artikel 4.2 a) FEUF.

2" Bernitz och Kjellgren, s. 26.

128 Bernitz och Kjellgren, s. 379. Se dven bilaga 11 a) till SOU 2013:12, s. 4.

' Sundstrand 2012a, s. 62 och 87.

0 Bilaga 11 a) till SOU 2013:12, s. 4.

P! Bilaga 11 a) till SOU 2013:12, s. 10.

12 Se avsnitt 3.1.4.

133 Se artikel 52 FEUF som anger hénsyn till allmén, moral, ordning och hilsa som méjliga undantagsgrunder
(betraffande tjénster via hdnvisningen i artikel 62 FEUF).

" Doktrinen om tvingande hinsyn har utvecklats i EU-domstolens praxis, se mal 120/78, Rewe Zentrale (Cassis
de Dijon), punkt 8. Se dven Bernitz och Kjellgren, s. 259.

135 Sundstrand 2012a, s. 148.

1% Se artikel 52 FEUF, som anger att undantagen kan motivera “sirskild behandling av utlindska medborgare”.
For en definition av begreppet icke-diskriminerande, se avsnitt 3.1.7.1.

7 Bernitz och Kjellgren, s. 250.

13 Sundstrand 2012a, s. 150.

9'Se SOU 2013:12 s. 389-390. Se dven bilaga 11 a) till SOU 2013:12, s. 10-11.

140 Mal C-55/94, Gebhard, punkt 37. Testet gir dven under benimningen ”Gebhard-testet”, se Bernitz och
Kjellgren, s. 282.

141 M4l C-234/03, Contse, punkt 25.
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utstricktes det till att ocksa omfatta krav och kriterier i offentliga upphandlingar.'** Av testet
foljer att en potentiellt handelshindrande dtgdird'* ir forenlig med primérrittens

bestaimmelser om den

1. tillimpas pd ett icke-diskriminerande sétt
ar motiverad av tvingande hédnsyn till allménintresset

ar lamplig for att uppna malet som efterstrévas

Eal

inte gér utover vad som kréivs for att uppna det efterstrdvade malet

Med hénsyn till att EU-domstolen i ett flertal fall'** har tillimpat ovanstiende kriterier for att
bedoma medlemsstaternas atgdrder, sker den fortsatta beddmningen av Malmo stads

kvalificeringskrav utifran testets kriterier.

3.1.7.1 Atgarden ska tillimpas pa ett icke-diskriminerande sitt
Principen om icke-diskriminering innebér att det dr forbjudet att direkt eller indirekt
diskriminera leverantérer pa grund av deras nationalitet.'*” I likhet med artikel 49 och 56
FEUF ér forbudet mot diskriminering pd grund av nationalitet ett sarskilt uttryck for principen

146

om likabehandling. ™ Likabehandlingsprincipen anses emellertid omfatta alla typer av

sirbehandling, varav diskriminering pa grund av nationalitet endast 4r en variant.'*’

Av EU-domstolens praxis framgér att ett kvalificeringskrav strider mot principen om icke-
diskriminering om det &r uppenbart att endast inhemska leverantorer kan uppfylla kravet eller
om leverantérer fran andra medlemsstater skulle ha svérigheter att uppfylla det.'**

Med hénsyn till att Malmo stads krav pé full insyn omfattar samtliga leverantorer, oavsett
nationalitet, innebér det inte ndgon direkt diskriminering av leverantorer frén andra

medlemsstater.'*® Kravet hade didremot varit att betrakta som direkt diskriminerande om

enbart leverantérer med hemvist i vissa ldnder, sésom Luxemburg eller Cypern, hade

230U 2013:12, 5. 389-390.

'3 Notera att Malmg stads kvalificeringskrav har definierats som potentiellt handelshindrande, se avsnitt 3.1.6.
' Se t ex mal C-55/95, Gebhard, punkt 37; mal C-212/97, Centros, punkt 34; mal C-243/01, Gambelli, punkt 65
och mél C-234/03, Contse, punkt 25.

145 pedersen, s. 34.

140 Mal C-458/03, Parking Brixen, punkt 48.

7 M4l C-458/03, Parking Brixen, punkt 48. Se dven Sundstrand 2012a, s. 44-45.

148 M4l C-31/87, Beentjes, punkt 30. Se dven Sundstrand 2012a, s. 45-46. Eftersom domen endast finns
tillgénglig pa engelska utgar ovanstdende referat fran Sundstrands dversittning. Se vidare Konkurrensverkets
beslut, s. 4, dar verket framhaller att ett krav inte far forsétta leverantorer fran nadgon sirskild medlemsstat i en
mindre gynnsam situation &n den som géller for svenska leverantorer.

1% Se Konkurrensverkets beslut, s. 4, dir verket konstaterar att kravet pa icke-koppling till skatteparadis inte
innebar nagon direkt diskriminering eftersom alla leverantdrer traffas av kravet.

17



150 por att kravet dirutdver inte ska

forpliktigats att redovisa sina ekonomiska transaktioner.
strida mot forbudet mot indirekt diskriminering, torde Malmo stad inte kunna begéra att
leverantorerna ska registrera transaktionerna i en svensk databas eller att de aktuella
uppgifterna ska Gversittas till svenska.'”' I sin nuvarande lydelse far kravet emellertid anses

godtagbart.

3.1.7.2 Atgarden ska vara motiverad av tvingande hansyn till
allmanintresset

Eftersom Malmo stads kvalificeringskrav ér att anse som icke-diskriminerande men likvél
handelshindrande, 4r doktrinen om tvingande hénsyn tillimplig.'**

Malmo stad anger att syftet med kravet pé full insyn ar att undvika upphandling av foretag
med koppling till skatteparadis.'> Stadens motiv sammanfaller ddrmed med de
kvalificeringskrav som Kalmar kommun tillimpade i sitt forfragningsunderlag. Kalmar
kommun anforde att kraven bland annat syftade till att sdkra en ansvarsfull forvaltning av

154
1.

skattemedel. " I sitt beslut, gjorde Konkurrensverket emellertid beddmningen att ett

réttvisemotiv samt en vilja att agera moraliskt och etiskt riktigt”'>’

inte kunde anses utgdra
tvingande hénsyn till allménintresset.

Av EU-domstolens praxis framgér att potentiellt handelshindrande atgérder framforallt har
godtagits pa omraden diar maktbefogenheterna till dvervigande del ligger hos

medlemsstaterna.'>®

Med hénvisning till att "gemenskapsrétten inte innebir ndgon
begransning av medlemsstaternas behdrighet att sjdlv [sic!] utforma sina sociala
trygghetssystem”'*” har domstolen bland annat godtagit sparande pa offentliga resurser'>* och
ekonomisk stabilitet i systemet for social trygghet'>” som tvingande hinsyn till

allménintresset.

"0 Jfr mal C-212/97, Centros, punkt 36, dér en nationell atgird ansags diskriminerande pa grund av att utlindska

bolag omfattades av en annan lagstiftning &n sina inhemska motsvarigheter.

51 Jfr Falk, s. 53-54. Se dven mal C-234/03, Contse, punkt 37, dar domstolen betonade att ett krav inte littare
ska kunna uppfyllas av inhemska néringsidkare, dn av niringsidkare etablerade i en annan medlemsstat.

12 Se avsnitt 3.1.7. Se dven Bernitz och Kjellgren, s. 259.

153 Malmé stads tjansteskrivelse, s. 1.

154 K onkurrensverkets beslut, s. 4-5.

153 Cit. Konkurrensverkets beslut, s. 5.

136 Bernitz och Kjellgren, s. 259. Se dven Jonsson och Holke, ”Vilfarden &r inte juristernas val”, dar forfattarna
menar att EU-domstolen har utvidgat sin kompetens till att omfatta omraden som tidigare 1&g inom
medlemsstaternas behdrighet. Forfattarna anser dock att domstolen fortfarande ar patagligt accepterande vad
géller vilfardssektorn. Fragan diskuteras ndrmare i samband med analysen.

7 Cit. Ml C-238/82, Duphar BV, punkt 16. Se dven mal C-70/95, Sodemare, punkt 27 och méal C-120/95,
Decker, punkt 21, dér domstolen bekréftar sitt uttalande.

1% Mal C-238/82, Duphar BV, punkterna 17 och 20. Se dven Bernitz och Kjellgren s. 260, not 119.

13 Mal C-120/95, Nicolas Decker, punkt 39.
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Under forutsittning att Malmo stad aberopar skél som har samband med den kommunala
vélfarden skulle kvalificeringskravet sannolikt anses motiverat utifran ett tvingande
allménintresse. Det bor emellertid framhéllas att den aktuella bedomningen enbart avser
omfattningen av begreppet tvingande hénsyn till allménintresset; huruvida

kvalificeringskravet uppfyller Gvriga kriterier i inremarknadstestet avhandlas i det foljande.'®

3.1.7.3 Atgarden ska vara lamplig for att uppna det mal som
efterstravas

De tv4 sista momenten i inremarknadstestet motsvarar proportionalitetsprincipen.'®’
Vanligtvis sker proportionalitetsbeddmningen i ett steg, genom att domstolen direkt provar

om étgirden 4r nodvindig, utan att forst bedoma dess dndamalsenlighet.'®

I den foreliggande

framstéllningen ska det emellertid inledningsvis undersdkas om kravet dr lampligt.
EU-domstolen har faststillt att en atgérd inte nddvéandigtvis behdver medfora avsett resultat

for att vara andamalsenlig.'® Diremot krivs det att upphandlingskrav, for att vara forenliga

164
1.

med principen om dppenhet, forenas med nagon form av kontrol I syfte att garantera ett

opartiskt forfarande, foreskriver principen om dppenhet en skyldighet f6r upphandlande

165

myndigheter att 1dmna insyn. ~ For att Malmo stads kvalificeringskrav ska anses lampligt for

att undvika upphandling av bolag med koppling till skatteparadis, kravs séledes en definition
av begreppen koppling och skatteparadis.'*®

Aven i det fall kravet forenas med en méjlighet till verklig kontroll, kan det emellertid
ifrdgaséttas om leverantorernas avsaknad av koppling till skatteparadis bidrar till balans i det
ekonomiska systemet och en effektiv forvaltning av skattebetalarnas pengar. Vilken effekt
privata aktdrer har pa den svenska hilso- och sjukvarden dr framforallt en politisk fraga.
Upphandlingsutredningen konstaterar i sitt slutbetdnkande att forskningen pa omréadet ér

begrinsad, men att kvalitetsbrister i samband med upphandling av vélfardstjanster framforallt

ar ett resultat av daligt formulerade krav, oavsett i vilken form verksamheten bedrivs.'®’

' Jfr mal C-234/03, Contse, punkt 40, déir domstolen relativt omgaende konstaterar att det foreligger tvingande

hénsyn till allménintresset per se. Se d4ven Bernitz och Kjellgren, s. 287, dir forfattarna menar att EU-domstolen
ofta godtar det aberopade allménintresset som en mdjlig grund for undantag, vilket far till foljd att
proportionalitetsbeddmningen blir avgérande. Jfr dock Sundstrand 2012a, s. 152, dér forfattaren forordar en
restriktiv tolkning av begreppet tvingande hansyn till allménintresset.

! Sundstrand 2012a, s. 152.

162 e t ex mal C-234/03, Contse, punkterna 43 och 45. Jfr dock C-212/97, Centros, punkterna 35 och 37. Se
dven Bernitz och Kjellgren, s. 119.

13 M4l C-448/01, EVN Wienstrom, punkt 53.

164 M4l C-448/01, EVN Wienstrom, punkterna 50 och 51. Se dven Bovis, s. 421.

165 M4l C-448/01, EVN Wienstrom, punkt 49. Se dven Sundstrand 2012a, s. 46.

166 Se Konkurrensverkets beslut, s. 6, dir verket gor en liknande bedémning.

17 Bilaga 20 till SOU 2012:13, s. 7. Som framhélls i inledningen, behandlar den hir undersokningen inte
eventuella for- och nackdelar med privata aktorer i varden.
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3.1.7.4 Atgéarden far inte ga utéver vad som kravs fér att uppna det
efterstravade malet

Slutligen ska det undersdkas om det aktuella kravet dr nddvindigt for att uppna det
samhillspolitiska mal'®® som Malmé stad efterstrivar. Det betyder bland annat att samma mal
inte ska kunna uppnés genom mindre begrinsande atgarder.'®

Upphandlingsutredningen framhaéller att det i sammanhanget skulle vara mindre ingripande
att, istillet for att begrinsa potentiella leverantorers filltrdde till upphandlingen'™, stilla hogre
krav pa foremdlet for upphandlingen'’'.'”

Aven i EU-domstolens praxis mérks en forhallandevis rigid syn p4 krav som inskrinker
potentiella leverantdrers mojlighet att delta i forfarandet. I malet Contse bedomde EU-
domstolen ett kvalificeringskrav, som innebar att anbudsgivarna var tvungna att forfoga dver
lokaler i den stad dr tjansten skulle tillhandahallas, som uppenbart oproportionerligt.'”

I malet PreussenElektra'”* beddmdes dock ett krav om att leverantorerna skulle kopa
fornybar el fran ett begransat geografiskt omride vara tillatet, med hénvisning till att kravet
ansdgs bidra till att minska utslippen av vixthusgaser.'”> Av domstolens uttalanden, framgar
att syftet med ett krav ir avgorande for om &tgirden ska anses proportionerlig eller inte.'”®

Det faktum att Malmo stads krav syftar till att uppna vissa sociala mél inom ramen for det
svenska vélfardssystemet, talar séledes for att det skulle godkdnnas av EU-domstolen vid en
eventuell provning. A andra sidan kan anfdras att kravet hinfor sig till den mest ingripande
fasen av upphandlingsforfarandet, kvalificeringsfasen. I enlighet med EU-domstolens praxis
skulle det vara mindre begrdnsande att istdllet uppstélla kravet i form av ett séarskilt
kontraktsvillkor'"” eller som ett tilldelningskriterium'’®. T enlighet med det sagda far kravet
anses gd utdver vad som dr nodvandigt for att uppna det efterstrdvade mélet. Det betyder att

Malmo stads forslag sannolikt inte skulle godkédnnas vid en EU-réttslig provning.

1% Malmo stad forutsitts har preciserat sitt syfte till att avse ekonomisk balans i det ekonomiska

trygghetssystemet och en effektiv anviandning av offentliga medel.

19°Se t ex mal C-234/03, Contse, punkt 67 och mél C-212/97, Centros, punkt 37.

17" Utredningen syftar pa kvalificeringsfasen, se avsnitt 2.2.3, punkt 2.

. Utredningen syftar pé forberedelsefasen, se avsnitt 2.2.3, punkt 1.

172 Bilaga 20 till SOU 2013:12, s. 7. Se dven Davidsson, Kristina, ”F& méjligheter att stoppa skatteflykten”,
Skanskan, 2013-04-09, dér socialdemokratiska kommunalradet i Malmo menar att kommunen genom att
detaljreglera upphandlingen skulle kunna undvika upphandling av foretag med stark inriktning pa
kostnadsminimering och vinst. Jfr dock Shekarabi, s. 17, dér det betonas att detaljerade kopkrav riskerar att
minska flexibiliteten och handlingsutrymmet i upphandlingsforfarandet.

173 M4l C-234/03, Contse, punkt 43.

"7 Mal C-379/98, PreussenElektra.

175 mal C-379/98, PreussenElektra, punkterna 73 och 81.

7% Se #ven Falk, s. 108-109.

77 M4l C-234/03, Contse, punkt 54. Se avsnitt 2.2.3, punkt 4.

178 Mal C-234/03, Contse, punkt 67. Se avsnitt 2.2.3 punkt 3. Notera att varken ett sirskilt kontraktsvillkor eller
ett tilldelningskriterium begrinsar leverantdrernas tilltride till forfarandet.
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3.2 Krav i lagstiftningen

3.2.1 Inledning

I det hir avsnittet ska utredas huruvida det ar tillatet for medlemsstaterna att infora krav om
avsaknad av vinstsyfte genom en nationell lag p4 omradet. Det ska ocksa diskuteras vilken

betydelse implementeringssittet har for EU-domstolens bedémning.

3.2.2 Forslaget

Den 15 januari i ar publicerade LO en rapport, Underlagsrapport —begrdnsa vinst i
vilfirden'”. 1 rapporten foreslar LO att det i Sverige infors en lag, Lag om begrdnsning av
virdeoverforingar vid skattefinansiering'™. Enligt lagforslaget fir kommunerna upphandla
hélso- och sjukvérdstjinster, enbart under forutséttning att den som bedriver verksamheten
inte tar ut en vinst som verstiger statslaneréntan med ett tilligg om en procentenhet.'®' Vad
betriffar verksamhet som bedrivs 1 bolagsform, dr huvudregeln att bolaget maste klassificeras

182

som ett sd kallat samhaéllsaktiebolag. "~ Kravet dr emellertid inte absolut; under férutsittning

att bolaget iakttar de foreskrivna vinstbegrinsningarna kan kommunerna bevilja dispens.'®’
3.2.3 Krav pa viss driftsform

I den aktuella debatten forekommer olika dsikter om vilka EU-rdttsliga bestimmelser som
aktualiseras nér vinstbegrinsande bestimmelser infors i lagform.

Lindberg framhaller att en svensk reglering i enlighet med LO:s lagforslag skulle innebéra
att verksamhetsut6vare diskriminerades pa grundval av driftsform och dgarskap.'®* Aven
Sundstrand menar att en sddan lag skulle hindra en viss kategori av leverantorer frin att delta

185

i kommunens upphandlingar. ™ Bade Lindberg och Sundstrand fokuserar med andra ord pa

att LO:s lagforslag sdrbehandlar vissa associationsformer i1 forhallande till andra. En sddan

17 Rautio, Kjell; Bergold, Joa och Jonsson, Claes-Mikael, Atgdrder for att begrinsa vinst i vilfirden,

Landsorganisationen i Sverige, rapport 2013:1.

"% Bilaga 1 till LO:s rapport 2013:1. Se bilaga B till den hér uppsatsen.

811 och 3 §§ Lag om begrinsning av virdedverforingar vid skattefinansiering. I dagsliget innebir ett vinstuttag
motsvarande statslanerdntan med ett tilligg om en procentenhet cirka 2,7 %, se Riksgéldens hemsida, 2013-05-
17. Som angavs i inledningen likstédlls LO:s vinstbegransning med ett krav om avsaknad av vinstsyfte.

1821 § 2 st. Lag om begrinsning av virdedverforingar vid skattefinansiering. LO:s lagforslag innehaller dven en
reviderad version av 32 kap. ABL. Av 32 kap. 2 § ABL (reviderad version) framgar att ett samhéllsbolags syfte i
bolagsordningen ska anges som allmdnnyttigt. Vidare ska verksamheten bedrivas pa ett sitt som fidmjar
allmdnnyttan.

%34 § Lag om begrinsning av virdeoverforingar vid skattefinansiering.

'% Lindberg, "Oforenligt med EU-ritten hindra vinstbolag i vilfird”.

'*> Sundstrand 2012b, avsnitt 10. Se &ven Sundstrand 2013, s. 153.
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diskriminering menar de, &r inte forenlig med bestimmelserna om de fria rorligheterna och de
allménna réttsprinciperna.'™

Till stod for Lindbergs och Sundstrands tolkning, kan konstateras att EU-domstolen 1 ett
antal fall har tagit stdllning till nationella regelverk som utesluter leverantérer med hénvisning

188
och

till deras rittsliga form.'®” Fragan var nyligen uppe till prévning i malen CoNISMa
Vivaio'® som avsag upphandling av havsrelaterade tjanster'*’ respektive jordbrukstjénster'”.
I domskélen konstaterade EU-domstolen att det enligt fast rattspraxis inte &r tillatet for
medlemsstaterna att infora nationella bestimmelser som, enbart med hénvisning till juridisk
form, utesluter leverantorer fran offentliga upphandlingsforfaranden.'®” Diremot, framholl
domstolen, har medlemsstaterna ritt att inom ramen for sin nationella lagstiftning hindra vissa
kategorier av ekonomiska aktorer fran att tillhandahélla en viss typ av tjinster.'”® Staterna kan
till exempel forbjuda aktdrer som inte har nagot vinstsyfte, sdsom universitet eller
forskningsinstitut, fran att bedriva verksamhet som dr ofoérenlig med deras institutionella

syften och deras stadgar.'**

Med stod av EU-domstolens uttalanden konstaterar Sundstrand foljande:

Sammanfattningsvis kan séledes konstateras att det inte &r mgjligt att i offentliga
upphandlingar som omfattas av unionsritten hindra foretag som bedriver en kommersiell
verksamhet eller som har ett vinstsyfte att delta. Intressant nog ar det istéllet mdjligt att

hindra vissa icke-kommersiella organ frén att delta i offentliga upphandlingar.'®’

Sundstrands slutats kan emellertid ifragaséttas. Bade CoNISMa och Vivaio avsig

196 .
Huruvida

medlemsstaternas lagstiftningskompetens inom det direktivstyrda omréadet.
domstolens slutsatser ocksé ar tillimpliga pa nationella regleringar som enbart omfattas av

primérrittens bestimmelser framgar inte av avgorandet.

'% Lindberg, "Oforenligt med EU-ritten hindra vinstbolag i vilfird” och Sundstrand 2012b, avsnitt 11. Se dven
Sundstrand 2013, s. 153, dér forfattaren framhaller att det inte ar tillatet att lata enbart en viss typ av leverantorer,
t ex aktiebolag, ldmna anbud.

%7 Se t ex mal C-357/06, Frigerio Luigi & C; mal C-305/08, CoNISMa och mél C-502/11, Vivaio.

'* Mal C-305/08, CoNISMa.

% M4l C-502/11, Vivaio. Domstolens beslut finns idag (2013-04-19) endast tillgéingligt p4 italienska och
franska. Foljande hinvisningar sker utifran den franska versionen.

%0 Borrningar och provtagningar i havet, se mal C-305/08, CoNISMa, punkt 14.

91 Les travaux de déplacement de terre, démolitions, terrassements m.m., se mal C-502/11, Vivaio, punkt 14.
192 M4l C-305/08, CoNISMa, punkt 39 och mél C-502/11, Vivaio, punkt 32.

193 M4l C-305/08, CoNISMa, punkt 47 och mél C-502/11, Vivaio, punkt 36.

4 M4l C-305/08, CoNISMa, punkt 48 och mél C-502/11, Vivaio, punkt 47.

193 Cit. Sundstrand 2012b, avsnitt 10 in fine. Se dven Lindberg, "Oférenligt med EU-rétten hindra vinstbolag i
vélfard”, ddr samma argument lyfts fram.

1% Notera att havsrelaterade tjanster och jordbrukstjénster utgdr A-tjénster, medan hilso- och sjukvardstjanster
utgdr B-tjanster. Fragan behandlas ndrmare i samband med analysen.
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3.2.4 Utformingen av det sociala trygghetssystemet

Medan Lindberg och Sundstrand fokuserar pd att LO:s lagforslag sarbehandlar aktérer med
hinvisning till deras juridiska form, argumenterar Jonsson och Holke for att fragan handlar
om hur den svenska vdlfdrdssektorn ska organiseras. Utifran ett sddant perspektiv, menar
forfattarna, 4r vinstbegrinsande bestimmelser uteslutande en svensk angeldgenhet.'”’

Fragan om medlemsstaternas lagstiftningskompetens pé vélfardsomradet provades i malet
Sodemare'®. Mlet avsag inte offentlig upphandling per se,'”® utan behandlade fragan om
vinstbegriansande krav i den nationella hilso- och sjukvérdslagstiftningen.”” Bakgrunden till
domen var ett en region i Italien hade infort bestimmelser som reglerade utformningen av
socialtjdnsten. Bade offentliga och privata foretag kunde sluta avtal om att bedriva socialvérd,

1.2°' I domskiilen

men enbart foretag utan vinstsyfte kunde erhélla erséttning ur allmédnna mede
konstaterade EU-domstolen att unionsritten, enligt fast réttspraxis, inte inkraktar pa
medlemsstaternas behorighet att utforma sina sociala trygghetssystem.*’” Direfter tillade
domstolen att unionsritten pa sitt aktuella stadium®” inte hindrade att medlemsstaterna, i
syfte att uppnéd malséttningarna med det sociala systemet, stillde upp ett villkor om avsaknad
av vinstsyfte.***

Utifrdn EU-domstolens avgorande menar Shekarabi att det ar tilldtet for medlemsstaterna att
infora krav om avsaknad av vinstsyfte i samband med upphandling av vilférdstjanster.”"
Sundstrand didremot, betonar att den italienska lagstiftningen inte hindrade foretag med
vinstsyfte frin att delta i offentliga upphandlingar, utan enbart foreskrev att sidana foretag

206

inte kunde erhélla erséttning fran det allmdnna.”™ Hon menar dérfor att slutsatserna i mélet

inte kan appliceras pa forhdllanden som omfattas av unionens regelverk.”"’

"7 Jonsson och Holke, *Vilfirden ir inte juristernas val”.

198 M4l C-70/95, Sodemare.

1 Se bilaga 20 till SOU 2013:12, s. 6, dir Upphandlingsutredningen skriver: “Som tidigare konstaterats uttalade
sig EU-domstolen i Sodemare inte om likabehandlingsprincipen eller offentlig upphandling.” Vidare behandlas
det aktuella avgdrandet varken av Poulsen och Jakobsen, Falk eller Pedersen, vilket tyder pé att det inte &r ett
upphandlingsréttsligt mal.

% Bilaga 20 till SOU 2013:12, s. 6.

291 Mal C-70/95, Sodemare, punkterna 13 och 21.

292 M4l C-70/95, Sodemare, punkt 27. Jfr avsnitt 3.1.7.2, framforallt not 157.

23 Notera att domen meddelades ar 1997. Det kan inte uteslutas att gillande rétt har forandrats det senaste
decenniet. En del forfattare menar att alltfler nationella regleringar med tiden har kommit att behdva réttfardigas
utifran EU-ritten, se t ex Bernitz och Kjellgren, s. 270 och 290-291. Se dven Jonsson och Holke, ”Vilfarden &r
inte juristernas val”, ddr artikelforfattarna gor géllande att EU-domstolen har utvidgat sin kompetens till att
ocksé omfatta det sociala omradet.

204 Mal C-70/95, Sodemare, punkt 32.

293 Shekarabi, s. 12 och 18. Nir Shekarabi refererar till “redovisad praxis” far han anses syfta pa avgorandet i
Sodemare eftersom inget annat EU-réttsligt mél behandlas inom ramen for hans réttsutredning.

2% Sundstrand 2012b, avsnitt 8.

7 Sundstrand 2012b, avsnitt 8. Min kursivering.
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3.2.5 Unionens befogenheter

Shekarabis och Sundstrands uttalanden visar pé en tydlig skiljelinje. Medan Shekarabi anser
att en nationell reglering i enlighet med LO:s lagforslag omfattas av Sveriges
lagstiftningskompetens, forutsitter Sundstrand att situationen omfattas av unionsratten.
Sundstrand argumenterar ddrefter for att ett sddant krav inte dr forenligt med primérrétten.
Shekarabi och Sundstrand ror sig foljaktligen i olika sfarer. Bilden bekréftas av Jonssons och
Holkes uttalande: ”Vilfarden &r en nationell angeldgenhet. Sverige har inte 1dmnat ifran sig
nagon kompetens till EU vad giller socialforsikringar och vilfirdssektorn.””®

Det bor framhallas att omfattningen av medlemsstaternas lagstiftningsmakt varierar mellan
olika sakomraden. P4 omradet for den inre marknaden rader, som tidigare néimnts,209 delad
kompetens mellan EU och medlemsstaterna.”'® Vad betréffar omradet for hilsoskydd, har EU
daremot endast befogenhet att vidta atgérder for att stodja, samordna eller komplettera
medlemsstaternas dtgirder.”'' Det betyder att unionen ska respektera staternas befogenhet att
sjdlva besluta om sin hélso- och sjukvardspolitik.*'* Trots att det saledes ankommer pa
lagstiftaren i varje medlemsstat att reglera utformningen av det sociala trygghetssystemet,”"”
har EU-domstolen faststdllt att medlemsstaterna, i utdvandet av sin behorighet, dr skyldiga att

214

respektera primérrittens bestimmelser om de fria rorligheterna.” ™ Det faktum att nationella

bestimmelser hinfor sig till omradet for hilsoskydd, medfér med andra ord inte att

215 Diremot bor medlemsstaterna tillerkiinnas en viss

unionsritten saknar betydelse.
skonsmarginal att utifrin socio-kulturella Gverviganden faststilla nivan pa hilsoskyddet.*'°
Med hénsyn till den foreliggande kompetensfordelningen mellan unionen och
medlemsstaterna, anser Upphandlingsutredningen att det skulle vara mojligt att infora
vinstbegriansande bestimmelser i ”de lagar som utgdr ramverket i det svenska

vilfirdssystemet”*!’. Utredningen nimner bland annat HSL och SoL.2'® Sundstrand ir av en
M g

annan dsikt: ”Det har hér ingen betydelse om ett undantag infors i det nationella regelverket

2% Cit. Jonsson och Holke, ”Vilfirden &r inte juristernas val”.

9% Se avsnitt 3.1.7.

219 Artikel 4.2 a) FEUF.

I Artikel 6 a) FEUF. Se dven Bernitz och Kjellgren, s. 26.

*'2 Artikel 168.7 FEUF.

213 Mal C-120/95, Nicolas Decker, punkt 22. Se 4ven avsnitt 3.1.7.2.

214 M4l C-120/95, Nicolas Decker, punkt 23.

215 M4l C-120/95, Nicolas Decker, punkt 25. Jfr Jonsson och Holke, ”Vélfarden dr inte juristernas val”, dar
forfattarna argumenterar for att medlemsstaterna ska vara sjdlvstdndiga pé vélfardsrelaterade omraden.

216 Se mal C-502/11, Vivaio, punkt 41. Se dven Lenaerts, Koen och Van Nuffel, Piet, European Union law,
London 2011, s. 412-414.

217 Cit. Bilaga 20 till SOU 2013:12, s. 6.

*!¥ Bilaga 20 till SOU 2013:12, s. 6.
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pa omradet eller av en enskild upphandlande myndighet i ett upphandlingsférfarande om
effekten dr densamma, t.ex. att utlindska foretag missgynnas.”*"® Aven Europeiska

kommissionen kommenterar frdgan i sin handledning Socialt ansvarsfull upphandling:

Inom omrédet sociala tjdnster dr det dock mojligt att i undantagsfall, ndr vissa sdrskilda
villkor ar uppfyllda, foreskriva att vissa kontrakt ska fullfoljas av ideella aktorer®**. Detta
forutsétter att det finns en nationell lag som reglerar aktiviteten i fraga och ger begrinsad

tillgang till vissa tjénster till formén for ideella aktorer.””

Av utredningens och kommissionens uttalanden framgar att medlemsstaterna tycks ha storre
mdjligheter att infora vinstbegransande bestimmelser i form av ett nationellt regelverk
jamfort med om samma villkor tillimpas av den upphandlande myndigheten. Forutsittningen
4r att den nationella lagen hiinfors till omradet for hiilsoskydd. Aven i ett sidant fall maste
emellertid primérréttens bestimmelser respekteras.

I slutet av sin debattartikel skriver Jonsson och Holke:

Avslutningsvis, nar det giller det forslag till begransning av vinstuttaget i vdlfirden som lagts
fram av LO, vill vi fortydliga att hojd tagits for eventuella EU-réttsliga krav. I det forslaget
likabehandlas naturligtvis de utlindska aktorer som har for avsikt att vara verksamma i den

svenska vilfirdssektorn med svenska aktorer.??!

Forfattarna menar med andra ord att &ven om primérréttens bestimmelser eventuellt skulle
vara tillampliga, dr en nationell reglering i enlighet med LO:s lagforslag tillaten, eftersom
icke-diskrimineringsprincipen respekteras.”*> Av kommissionens handledning framgar
emellertid att oavsett om vinstbegridnsande bestimmelser infors i form av en nationell lag eller
som ett villkor i den enskilda upphandlingen, ska inskrdnkningen motiveras i varje enskilt
fall** Det innebir att LO:s forslag, i likhet med Malmd stads forslag, ar underkastat EU-
domstolens godkdnnande. Under forutséttning att lagen hinfors till utformningen av Sveriges
vélfardssystem, kan det emellertid antas att domstolen skulle inta en relativt accepterande

héllning vid bedomningen av forslagets allméanintresse och proportionalitet.

21 Sundstrand 2012b, avsnitt 6.

2% Cit. Europeiska kommissionens handledning, s. 25. Med hinsyn till att det enligt 258 FEUF #r kommissionen
som skulle vicka talan mot Sverige vid ett eventuellt fordragsbrott far uttalandet anses betydelsefullt.

22! Cit. Jonsson och Holke, ”Vilfirden ar inte juristernas val”. Se dven Shekarabi, s. 18 in fine.

2 For en definition av icke-diskrimineringsprincipen, se avsnitt 3.1.7.1. Se dven mal C-70/95, Sodemare, punkt
33, ddr EU-domstolen betonar att det italienska kravet inte forsdtter vinstdrivande bolag fran andra
medlemsstater 1 en sdmre situation dn den som giller for landets egna bolag.

*¥ Europeiska kommissionens handledning, s. 25. Min kursivering.
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4. Analys

Den foreliggande framstéllningen visar att fragan om vinstbegrdnsningar i samband med
upphandling av vilfirdstjénster dr minst sagt omdebatterad. Asikterna som framfors ger
uttryck for en tydlig ideologisk motsittning, ndgot som dven framgar av de réttsutldtanden
som ingdr 1 undersdkningen. Medan Sundstrand framhaller att EU-rétten forbjuder alla typer
av bestimmelser som positivt sairbehandlar foretag utan vinstsyfte, anser Shekarabi att det ar
fullt mojligt att infora krav om avsaknad av vinstsyfte i savil lagstiftningen som i det enskilda
kontraktet. Det bor betonas att rittsldget ar betydligt mer oklart dn vad respektive sida gor
géllande. Oavsett vad Sundstrand och Shekarabi anfor, dr det med andra ord EU-domstolen
som slutligen avgor vilken tolkning som ska réda.

Vad betraffar unionsréttens tillimplighet, kan konstateras att upphandling av
vélfardstjanster ursprungligen omfattades av medlemsstaternas bestimmanderétt, ndgot som i
och for sig kan tyckas rimligt med hénsyn till att tillhandahallandet av hélso- och
sjukvérdstjinster tillhor de omrdden dér det foreligger betydande samhélleliga skillnader
mellan medlemsstaterna. I och med att EU-domstolen ar 2007 meddelade dom i An Post, kom
emellertid merparten av vélfardsupphandlingarna att omfattas av primérréttens bestimmelser
om de fria rorligheterna och de allménna réttsprinciperna. Avgorandet kan tolkas som att EU-
domstolen utnyttjade sin kompetens pé omradet for den inre marknaden. Det kan ocksa ses
som ett uttryck for att unionen tilldelade sig sjdlv kompetens pd omradet for hédlsoskydd, dar
den enligt fordragen endast har befogenhet att vidta dtgirder for att stddja, samordna eller
komplettera medlemsstaternas dtgéirder.

Oavsett om domstolen i samband med avgorandet 6verskred sin kompetens, dr Sverige
skyldigt att respektera unionsrétten. Pa4 upphandlingsomradet betyder det att den svenska
lagstiftaren i dagsléget endast dr fri att reglera de, enligt Sundstrand sannolikt mycket fa,
vélfardsupphandlingar som inte anses ha ett bestdmt gransoverskridande intresse. Ddrmed ér
utgéngspunkten att samtliga dtgéirder som Sverige vidtar, oavsett om det sker i form av
lagstiftning eller villkor i den enskilda upphandlingen, omfattas av primérréttens
bestimmelser. For unionsréttens tilldmplighet saknar det séledes betydelse om lagstiftningen
hénfors till utformningen av Sveriges socialtjdnstsystem; EU-domstolen har genom
avgorandet i An Post utvidgat sin kompetens till att ocksd omfatta upphandling av
vélfardstjanster. Det betyder att vilfirden inte &r en sddan nationell angeldgenhet som Jonsson

och Holke gor géllande.
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Huruvida krav om avsaknad av vinstsyfte infors i det nationella regelverket eller av en
upphandlande myndighet vid tilldelningen av ett kontrakt, kan ddremot ha betydelse for
Sveriges utrymme att beakta socio-kulturella 6verviaganden. Om villkoret infors i det enskilda
kontraktet, hinfors dtgirden automatiskt till omradet for den inre marknaden, vilket innebar
att inremarknadstestets kriterier maste vara uppfyllda. I EU-domstolens praxis mérks en
forhallandevis gener0s instéllning till att godta staternas dberopade undantag per se; sévél
ekonomisk balans som sparande pa offentliga resurser har ansetts utgora tvingande hinsyn.
Diremot dr det tveksamt om EU-domstolen skulle bedoma Malmo stads krav som
proportionerligt. Med hansyn till att det finns argument bade for och emot privata aktorer i
vérden, skulle domstolen med stor sannolikhet ifragasétta sévél atgérdens dndamalsenlighet
som nddvéndighet. Frdgan om vinstbegriansningar i vélfardssektorn har en tydlig politisk
dimension, och det kan inte tas for troligt att EU-domstolen skulle lata den typen av
kontroversiella hdnsyn fa genomslag pa omradet for den inre marknaden. Darmed far
mdjligheten, att inom ramen for den enskilda upphandlingen infora bestimmelser som direkt
eller indirekt utesluter vinstdrivande aktorer, anses begransad.

Vad betriffar alternativet att infora krav om avsaknad av vinstsyfte i form av en nationell
lag, ska inledningsvis EU-domstolens avgdrande i CoNISMa kommenteras. Utifran det
aktuella avgorandet argumenterar Sundstrand fOr att det inte ar tillitet att utesluta
kommersiella aktorer frén tilldelningen av offentliga kontrakt. En sddan tolkning fér
emellertid anses langtgdende. I CoNISMa konstaterar domstolen att det vid upphandling av A-
tjdnster inte ar tillatet att utesluta leverantorer enbart med hénvisning till deras rdttsliga form.
Domstolen stiller med andra ord upp ett forbud mot att diskriminera leverantdrer pé rent
associationsréttsliga grunder. Diaremot tar EU-domstolen inte stéllning till om det vid
upphandling av B-tjdnster ér tillatet att utesluta leverantorer av andra skdl, till exempel i syfte
att uppnaé sociala mél inom ramen for det nationella vilfardssystemet. Darmed far avgdrandet
1 CoNISMa anses sakna betydelse for den foreliggande undersdkningen.

Den centrala frigan vid bedomningen av LO:s lagforslag, ér istdllet om bestimmelserna ska
hénforas till omradet for hilsoskydd eller anses utgdra en del av den inre marknaden. Om
forslaget bedoms inom ramen for den inre marknaden, torde det i praktiken sakna betydelse
att bestimmelserna infors i lagform istdllet for vid tilldelningen av ett enskilt kontrakt,
eftersom bada atgérderna i ett sddant fall hinfors till samma sakomréade.

Om forslaget istéllet hanfors till utformningen av Sveriges vilfdrdssystem, forutsitts EU-
domstolen gdra en ndgot mer liberal beddmning. Det beror pa att unionsrétten enligt fast

rittspraxis inte inkridktar pd medlemsstaternas behdrighet att utforma sina sociala
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trygghetssystem, ndgot som 1 sin tur &r ett resultat av att unionen enbart har stddjande,
samordnande eller kompletterande befogenhet pa omradet for hdlsoskydd. I linje med den
foreliggande kompetensfordelningen, godtog EU-domstolen i malet Sodemare ett krav om
avsaknad av vinstsyfte i den italienska hélso- och sjukvérdslagen. Shekarabi tar det aktuella
avgorandet till intékt for att det &r tillatet att infora motsvarande villkor i den svenska
lagstiftningen. En sddan slutsats kan emellertid ifrdgaséttas. Avgorandet i Sodemare
meddelades redan &r 1997, vilket betyder att det hianfor sig till tiden fore avgdérandet i An
Post. Med hinsyn till att EU-domstolen i An Post anforde att ocksa upphandlingar av hélso-
och sjukvardstjénster omfattas av primérréttens bestimmelser, kan det inte uteslutas att
domstolen didrmed utvidgade sin behdrighet till att forbjuda vinstbegransande bestimmelser i
de nationella vélfdardslagarna. Det som emellertid ger stod for att avgdrandet i Sodemare
fortfarande speglar géllande ritt, dr att savél Europeiska kommissionen som
Upphandlingsutredningen framhéller att det med stod av en generell lagstiftning skulle vara
tillatet for medlemsstaterna att infora vinstbegransande bestimmelser pé det sociala omrédet.
Det betyder att Sverige sannolikt har behorighet att infora ett krav om avsaknad av vinstsyfte i
ndgon av de sa kallade vilfdrdslagarna, det vill sdga framforallt SoL eller HSL.

Vad betriaffar LO:s forslag, innebir det emellertid att vinstbegrdnsande bestimmelser infors
genom en sérskild lag, Lag om begrdisning av virdedverforingar vid skattefinansiering.
Regleringen sker med andra ord inte genom nagon redan existerande lag pd vélfardsomradet.
Det kan ifragasittas vilken betydelse den tekniska utformningen skulle ha for EU-domstolens
beddmning, men eftersom LO:s forslag dven innefattar en reviderad version av 32 kap. ABL,
hénfor sig bestimmelserna sannolikt inte uteslutande till utformningen av Sveriges
vélfardssystem. Det talar for att EU-domstolen skulle tillimpa en forhéllandevis string
proportionalitetsbeddmning. Mot bakgrund av att det aktuella forslaget i praktiken utesluter
vinstdrivande aktorer fran samtliga svenska virdupphandlingar, dr det inte otdnkbart att EU-
domstolen skulle framhalla att samma mal kan uppnas genom mindre ingripande atgérder.

Sammanfattningsvis far Sverige anses ha ett nagot stdrre utrymme att infora
vinstbegriansande bestimmelser genom ett nationellt regelverk dn som villkor i den enskilda
upphandlingen. Forutsédttningen dr emellertid att lagstiftningen hénfors till omradet for
hilsoskydd, ndgot som far anses tveksamt betrdffande LO:s forslag. Trots att sdvdl Malmo
stads forslag som LO:s lagforslag syftar till att uppna vissa sociala mal inom ramen for det
svenska vélfardssystemet, finns det sdledes mycket som talar for att bada atgérderna skulle

underkénnas vid en EU-rittslig provning.
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Bilaga A. Malmo stads forslag

Nedan foljer en kopia av den tjinsteskrivelse som begérdes ut frén juridiska avdelningen,

stadskontoret, Malmé stad, och skickades av Louise Lagerlund via mail, den 17 april 2013.

Datum Tjansteskrivelse
2013-04-04

Var referens
Louise Lagerlund
Stadsjurist

louise.lagerlund@malmo.se

Uppdrag att utreda mojligheten till insyn i leverantors ekonomiska
forhallanden vid tjansteupphandling avseende skattefinansierad
verksamhet inom valfardssektorn

STK-2013-176

Sammanfattning

Stadskontoret har fatt i uppdrag av kommunstyrelsen att undersoka méjligheterna till att antingen
offentlighetsprincipen ska gilla for skattefinansierad verksambhet i vilfiardssektorn eller att kunna
stilla krav pa ekonomisk insyn bland annat for att undvika upphandling av féretag kopplade till
s.k. skatteparadis.

Det har vid utredningens inledning visat sig att det enligt gallande lagstiftning finns mycket sma
mojligheter att stilla ovan nimnda krav inte minst i férhéllande till kravens syfte och det man vill

uppna.

For att skapa bittre forutsittningar f6r en i sammanhanget anviandbar utredning och analys
torordas det att uppdraget breddas till en mer allmint hallen fragestillning rérande kommunens
mojligheter fOr att hitta andra vigar dn de nu aktuella f6r att 1 upphandlingar av skattefinansierade
valfirdstjanster stilla krav i linje med att leverantoren ska sakna vinstsyfte och/eller sakna
koppling till skatteparadis eller ha kollektivavtal. I uppdraget ska inga att undersdka
forutsittningarna for detta enligt gillande ritt men dven att vid behov limna férslag pa
lagreformer for att ge sadana mojligheter. Stadskontoret har hirvid varit i kontakt med juridiska
avdelningen pa Sveriges kommuner- och landsting som har stillt sig positiva till att medverka i en
sadan utredning.

Forslag till beslut
KS Arbetsutskott 11 foreslas besluta

att  godkinna foreliggande redovisning i drendet samt

att  ge stadskontoret i uppdrag att snarast mojligt aterkomma till kommunstyrelsen i fragan.
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Beslutsplanering
KS Arbetsutskott 1T 2013-04-08

Arendet

Bakgrund

Kommunstyrelsen beslutade den 15 augusti 2012 att uppdra at Centrala Upphandlingsenheten att
1 samverkan med stadskontoret, och i bred samverkan med 6vriga berorda aktorer, ta fram
torslag pa nya arbetsrutiner, nya riktlinjer och en konsekvensanalys infor utvecklingsarbete och
pilotstudie i enlighet med skrivelsen ”Upphandling av nya riktlinjer f6r arbetet med sociala
hinsyn inom den offentliga upphandlingen”. Uppdraget avsag dven att undersdka mojligheten for
att antingen offentlighetsprincipen ska gilla for skattefinansierad verksamhet i vilfardssektorn
eller att kunna stilla krav pa ekonomisk insyn bland annat for att undvika upphandling av foretag
kopplade till s.k. skatteparadis.

Efter det att Centrala upphandlingsenheten redovisat sitt uppdrag beslutade kommunstyrelsen
den 27 november 2012 att uppdra at stadskontoret att redovisa resultatet av undersékning av
mojligheten att antingen offentlighetsprincipen ska gilla f6r skattefinansierad verksamhet i
vilfirdssektorn eller att kunna stilla krav pa ekonomisk insyn bland annat f6r att undvika
upphandling av foretag kopplade till s.k. skatteparadis.

Overvéiganden
Efter en inledande 6versiktlig utredning av fragestillningen kan foljande konstateras.

Offentlig upphandling styrs enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) av flera
grundprinciper. Enligt 1 kap 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantérer pa
ett /ikvdrdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pa ett gppet sitt. Vid
upphandlingar skall vidare principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Offentlighetsprincipen ir en grundliggande princip for vart statskick och innebir bl.a. att en
myndighets verksamhet sa langt maoijligt ska ske under 6ppna former. Ett uttryck for
offentlighetsprincipen ir principen om handlingsoffentlighet som ger var och en ritt att begira
att fa del av allmédnna handlingar vanligtvis utan att behéva tala om varfor eller vem man dr.
Undantag fran handlingsoffentligheten finns i offentlighets- och sekretesslagen.
Offentlighetsprincipen innebir ocksa att tjinstemén och andra som arbetar i staten eller
kommunerna har meddelarfrihet, det vill siga att de har stor frihet att beritta vad de vet om ett
irende for massmedier och andra utomstaende. Att stélla krav pa att privatrittsliga subjekt
organiserar sin verksamhet pa sadant sitt att dessa skyldigheter kan uppfyllas dr mycket
langtgaende i forhallande till upphandlingens syfte och féremal. Att man som avtalspart ska ha
ritt till insyn fOr att sakerstilla att ett inganget avtal verkstills korrekt dr en sak men att ge
allminheten full insyn i en leverantors verksamhet en helt annan sak. Till detta kommer att det
finns stora oklarheter hur detta i praktiken skulle kunna genomforas i férhallande till
offentlighets- och sekretesslagstiftning, diarieforing, arkivbildning, 6verklagande av beslut,
toretagshemligheter m.m. Konsekvenserna for leverantérerna skulle med all sannolikhet bli stora
och kostsamma och risken for att ett krav pa att leverant6ren ska tillimpa offentlighetsprincipen i
sin verksamhet skulle underkinnas vid en 6verprovning uppenbar.

I den fortsatta utredningen har med hiansyn hirtill dirfér mer fokuserats pa mojligheten for

kommunen att som avtalspart och upphandlare fa insyn i leverantérens ekonomiska
transaktioner.
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Krav pd insyn i en leverantdrs ekonomiska transaktioner kan exempelvis stéllas som ett sérskilt
kontraktsvillkor som ska uppfyllas under avtalstiden. Sddana krav maste som huvudregel ha en
direkt koppling till fullgérandet av det specifika kontraktet, dvs. frimst till hur den aktuella
tjansten ska levereras exempelvis i form av krav pa arbetsmiljo och dylikt. Insynen i leverantérens
ckonomiska transaktioner syftar fraimst till att uppticka kopplingar till skatteparadis varfér
relevansen for det aktuella kontraktet kan ifragasittas. Sérskilda kontraktsvillkor maste dven vara
kopplade till den del av leverantérens verksamhet som ska fullgora det aktuella kontraktet vilket
innebir att man exempelvis inte kan stilla krav pa en koncern som helhet. Krav pa ekonomisk
insyn kan dartill 1 6vrigt strida mot bland annat de grundliggande principerna om Sppenhet
(odefinierade och otydliga begrepp och konsekvenser) och proportionalitet (rimlighet, effektivitet
och indamalsenlighet i férhallande till upphandlingens syfte). I rittspraxis (RA 1997 ref 40) finns
vidare exempel pa att domstolarna ansett att krav pa lingtgaende ekonomiska uppgifter fran
leverantorer strider mot de grundliggande principerna i LOU da de motverkar en effektiv
upphandling och konkurrens och da de kan verka konkurrensbegrinsande genom att foretag
avhaller sig fran att limna anbud.

Risken f6r att ett krav pa att kriva insyn i en leverantdrs ekonomiska transaktioner skulle
underkinnas vid en 6verprovning ar dven den siledes mycket stor.

I sammanhanget ska ocksa nimnas att Konkurrensverket den 6 mars 2013 1 beslut om Kalmar
kommuns upphandlingspolicy, enligt vilken leverantorer inte far ha nagon koppling till féretag
baserade i s.k. skatteparadis, uttalat att policyn star i strid mot LOU. Konkurrensverket bedémde
att Kalmar kommuns krav pa att leverantérer inte far ha koppling till s.k. skatteparadis stred mot
principerna om icke-diskriminering och likabehandling, proportionalitet samt 6ppenhet i LOU.

Centrala upphandlingsenhetens utredning "Mojligheterna till att kommunen inte ska upphandla
tjanster fran foretag som har koppling till foretag i sa kallade skatteparadis” konstaterade ocksa
att det med st6d av gillande lagstiftning och réttspraxis sannolikt inte dr mojligt att utesluta en
anbudsgivare pa grund av koppling till foretag i s.k. skatteparadis.

Forslag till beslut

Sammanfattningsvis har det vid den inledande 6versiktliga utredningen visat sig att det enligt
gillande lagstiftning finns mycket sma méjligheter att stélla ovan nimnda krav inte minst i
torhallande till kravens syfte och det man vill uppna med att stélla dem.

For att skapa bittre forutsittningar f6r en i sammanhanget anviandbar utredning och analys
torordas det att uppdraget breddas till en mer allmint hallen fragestillning rérande kommunens
mojligheter fOr att hitta andra vigar dn de nu aktuella f6r att 1 upphandlingar av skattefinansierade
valfirdstjanster stilla krav i linje med att leverantoren ska sakna vinstsyfte och/eller sakna
koppling till skatteparadis eller ha kollektivavtal. I uppdraget ska inga att undersdka
forutsittningarna for detta enligt gillande ritt men dven att vid behov limna férslag pa
lagreformer for att ge sadana mojligheter. Stadskontoret har hirvid varit i kontakt med juridiska
avdelningen pa Sveriges kommuner- och landsting som har stillt sig positiva till att medverka i en
sadan utredning. Det férordas att kommunstyrelsen godkinner féreliggande redovisning i drendet
samt ger stadskontoret i uppdrag att snarast mojligt dterkomma 1 fragan.

Ansvariga
Tomas Birring Kanslidirektor
Jan-Inge Ahlfridh Stadsdirektor
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Bilaga B. LO:s forslag

Nedan foljer ett utdrag ur det lagforslag, Lag om begrdnsning av virdedverforingar vid

skattefinansiering, som publicerades pa LO:s hemsida den 15 januari 2013.

Lag om begransning av vardeoverforingar vid
skattefinansiering

Driftsformer
1 § Vid upphandling av tjanster eller vid anvdndning av valfrihetssystem avseende hilso- och
sjukvard, dldrevérd, skola och forskola far skattefinansiering enbart ske om foreningen, stiftelsen eller
annan som driver verksamheten iakttar den begriansning som framgér av 3 §.

Skattefinansiering till aktiebolag far enbart ske om driften sker i form av ett samhillsaktiebolag
enligt 32 kap. aktiebolagslagen. Denna begrinsning giller inte utldndskt bolag.

Skattefinansiering av utlindskt bolag far enbart ske om bolaget dr underkastat begransningar som
kan bedomas vara likvirdiga med de begriansningar som anges i 32 kap. aktiebolagslagen eller om
bolaget godtar avtal med motsvarande begridnsningar.

Bemanning och utbildning
2 § Vid skattefinansiering étar sig tjansteutovaren att f6lja de riktlinjer om bemanning som respektive
tillsynsmyndighet ver hélso- och sjukvard, dldrevard, skola och forskola faststéllt.

Begrénsning av védrdedbverféringar vid annan driftsform &n samhéllsaktiebolag

3 § Vid skattefinansiering giller foljande. Virdedverforingar far under 16pande rikenskapsar inte

Overstiga summan av

1. ett belopp motsvarande riantan — berdknad som den statslaneridnta som géllde vid foregéende
rakenskapsars utgang med ett tilligg om en procentenhet — pa det kapital som medlemmarna vid
foregaende rikenskapsars utgang har tillskjutit till foreningen i form av medlemsinsats, och

2. ett belopp, motsvarande vad som enligt 1 har varit tillgéngligt for virdeoverforing vid arsmote
under vart och ett av de foregaende fem ridkenskapsaren med avdrag for den viardedverforing som
har skett.

Driftsavtal
Undantag frdan kravet pd sdrskild driftsform vid aktiebolag
4 § Myndighet eller kommun far i driftsavtal med en tjansteutdvare foreskriva undantag fran kravet pa
att verksamheten ska bedrivas inom ramen for ett samhillsaktiebolag.
Om ett sadant undantag beviljas ska aktiebolaget vara underkastat foljande begrénsningar.
1. Virdeoverforingar far under 16pande rikenskapsér inte Gverstiga summan av
a. ett belopp motsvarande rintan — beriknad som den statslanerinta som gillde vid foregaende
rakenskapsars utgang med ett tilligg om en procentenhet — pa det kapital som aktiedgare eller
medlemmar vid foregdende rikenskapsars utgang har tillskjutit till bolaget eller féreningen som
betalning for aktier eller i form av medlemsinsats, och
b. ett belopp, motsvarande vad som enligt 1 har varit tillgidngligt f6r virdedverforing vid
arsstdimma eller arsmote under vart och ett av de foregdende fem rikenskapsaren med avdrag for
den virdeoverforing som har skett.
2. Ett aktiebolag far inte ta upp ett sadant lan som avses i 11 kap. 11 § ABL.
3. Ett aktiebolag som ingér i en koncern far inte heller i annat fall én som anges i p. 1 fora 6ver
medel till ett annat foretag i koncernen med belopp som — tillsammans med bolagets
virdedverforingar under den tid som avses i 17 kap. 4 § ABL — overstiger hogsta belopp for
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viirdeverforing enligt p. 1. Overforing far dock ske, om den har rent affirsmissig karaktir for
bolaget.

4. Om en overforing till ett annat féretag i koncernen har skett i strid med bestimmelserna i p. 3,
skall mottagaren aterbdra vad som uppburits, om bolaget visar att mottagaren insag eller bort
inse att Overforingen stod i strid med bestimmelserna i p. 3.

Pa virdet av den egendom som skall dterbdras skall mottagaren betalarénta enligt 5 §
rantelagen fran det att Gverforingen dgde rum till dess att rinta skall betalas enligt 6 § réntelagen
till foljd av 3 eller 4 § samma lag.

Om det uppkommer nagon brist vid aterbéring enligt forsta eller andra stycket, skall
bestimmelserna om bristtdckningsansvar i 17 kap. 7 § ABL tillampas.

Undantag fran lagens begrénsningar av vérdeéverféring
5 § Myndighet eller kommun kan i driftsavtal medge undantag fran kravet pa begransning av
virdedverforing.

Undantag fran kravet pa begrinsning av virdedverforing forutsitter att tjdnsteutovaren forpliktas
att informera myndigheten eller kommunen om vérdedverforingar som annars skulle ha statt i strid
med denna lag. Medgivna undantag fran denna lag samt uppgifter fran tjinsteutdvaren om
virdeoverforingar omfattas inte av sekretess.

Motiveringsskyldighet vid avsteg frén lagen
6 § Myndighet eller kommun ska skriftligen ange skilen for avsteg fran denna lag. Om myndigheten
eller kommunen anlitar tjdnsteutdvare som inte ar certifierad ska dven skilen till detta motiveras.
Undantag beviljade genom driftsavtal ska av myndighet eller kommun ges in till in till
tillsynsmyndighet.
Myndighet eller kommun ska vid offentlig upphandling eller tillimpning av valfrihetssystem i
forfragningsunderlaget ange om undantag fran denna lag medges samt i sddant fall i vilken
utstrdckning undantag medges.

Kringgaenden av lagen

7 § Det dligger myndighet eller kommun att i kontraktsvillkor eller pa annat sétt sékerstilla att
tjansteutdvaren inte dsidositter eller kringgér begriansningarna av viardedverforingar eller riktlinjerna
om personaltithet enligt denna lag eller avtal.

Tillsyn och riktlinjer
8 § Regeringen meddelar foreskrifter om vilken myndighet som ut6var tillsyn dver denna lag.

9 § Vid sin tillsyn far myndigheten inhédmta alla nddvindiga upplysningar for sin tillsynsverksamhet
fran myndighet, kommun eller tjéansteutovare. Upplysningarna ska i forsta hand inhdmtas genom
skriftligt forfarande. Om det pa grund av materialets omfang, bradska eller ndgot annat férhallande &r
lampligare, far upplysningarna inhdmtas genom besok hos myndigheten, kommunen eller
tjdnsteutdvaren.

10 § Tillsynsmyndigheten kan vid vite féreldigga myndighet, kommun eller tjansteutovare att fullgora
sina skyldigheter enligt 4, 6 eller 7 §.

11 § Tillsynsmyndighetens beslut enligt 10 § far dverklagas till allmén forvaltningsdomstol inom tre
veckor fran beslutet. Provningstillstand krévs vid 6verklagande till kammarritten.

Riktlinjer om bemanning och utbildning
12 § Respektive tillsynsmyndighet ver hilso- och sjukvard, dldrevérd, skola och forskola ska utforma

riktlinjer om bemanning och utbildning inom sitt ansvarsomrade.

Certifiering
13 § Respektive tillsynsmyndighet 6ver hilso- och sjukvérd, dldrevérd, skola och forskola ska infora
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ett certifieringssystem for de tjansteutdvare som omfattas av denna lag. Certifieringssystemen ska ge
vigledning for myndigheter och kommuner vid deras val av tjinsteutdvare.

Reviderat 32 kap. aktiebolagslagen
(Foridndringar jimfort med nuvarande 32 kap. aktiebolagslagen i kursiv stil)

32 kap. Samhiillsaktiebolag

Tillimpningsomrade

1 § Vid bildandet av ett privat aktiebolag eller genom senare beslut enligt 16 § far bestimmas att
bolaget skall vara ett samhdllsaktiebolag. For ett sadant bolag giller bestimmelserna i detta kapitel
samt, om inte annat foljer av detta kapitel, Ovriga bestimmelser i denna lag avseende privata
aktiebolag.

Bolagsordningens innehéll

2 § I bolagsordningen for ett samhdllsaktiebolag skall det anges att bolaget skall vara ett sddant
aktiebolag. Ett samhdllsaktiebolags syfte ska i bolagsordningen anges som samhdllsnyttigt.
Verksamheten ska bedrivas pa ett sdtt som framjar allmdnnyttan.

Revision
3 § Ett samhdillsaktiebolag ska ha minst en revisor.

Revisorn ska sérskilt granska att bolaget inte har 6vertritt 5 eller 8 §. Om
revisorn finner att bolaget har overtritt nagon av dessa bestimmelser, ska det anmérkas i
revisionsberittelsen.

Revisorn ska genast sinda en kopia av revisionsberittelsen till Bolagsverket, om
revisionsberittelsen innehaller anmérkning enligt andra stycket.

4 § Revisionsberittelsen skall innehalla ett uttalande om huruvida styrelsen och den verkstéllande
direktoren i forekommande fall har upprittat en forteckning enligt 10 § 6ver vissa lan och sikerheter.

Véardedverféringar fran bolaget

5 § L ett samhdllsaktiebolag géller, utdver vad som sédgs i 17 kap. 3 och 4 §§, foljande. Bolagets

virdedverforingar far, under den tid som avses i 17 kap. 4 §, inte dverstiga summan av

1. ett belopp motsvarande rdntan — berdknad som den statsldneridnta som
géllde vid foregéende rikenskapsars utgang med ett tilligg om en procentenhet — pa det kapital
som aktiedgare vid foregdende rikenskapsérs utgéng har tillskjutit till bolaget som betalning for
aktier, och

2. ett belopp, motsvarande vad som enligt 1 har varit tillgéngligt for virdedverforing vid arsstimma
under vart och ett av de foregaende fem rikenskapsaren med avdrag for den virdedverforing som
har skett.

Nir det i denna lag hénvisas till 17 kap. 3 §, skall for samhdillsaktiebolag hdnvisningen anses gélla
dven bestdmmelserna i denna paragraf.

6 § Bestimmelserna i 17 kap. 6 § om aterbéringsskyldighet och i 17 kap. 7 § om bristtdckningsansvar
vid olaglig virdedverforing géller dven nér vardeoverforing har gjorts i strid med 5 §.

(...)
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