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Inledning

Sverige ar ett samhdlle dar den dvervdgande delen av valfardstjansterna finansieras med
skattemedel. Under de senaste tva decennierna har dock en viaxande del av produktionen av
dessa tjanster dverforts till den privata sektorn genom flera olika politiska reformer. Denna
utveckling har skapat en stor marknad dar staten och kommuner kdper valfardstjanster av
privata foretag och organisationer. Dessa kdp genomfors genom olika typer av férfaranden,
t.ex. upphandling, certifiering inom valfrihetssystem eller bidragsanslag till verksamheter. En
av de fragor som vackt het politisk debatt och orsakat konflikter mellan och inom de poli-
tiska partierna och fackliga organisationerna ar hur vinster/6verskott som uppstar inom den

offentligt finansierade valfardssektorn ska hanteras.

Denna rapport har till syfte att redovisa en kortfattad rattslig analys av fragan om vinster i
valfarden. Bade de nationella och EU-rattsliga ramarna kommer att behandlas. Framst kom-
mer de upphandlingsrattsliga aspekterna av fragan att belysas. Vidare kommer olika mojliga
metoder att reglera frdgan om vinstutdelningar i valfardsverksamheter att presenteras. |
rapporten kommer EU-kommissionens forslag om ny upphandlingslagstiftning inte beréras

eftersom forslaget fortfarande inte behandlats fardigt av Europaparlamentet och radet.

Den offentliga marknadens storlek

Offentliga myndigheter och andra offentligt styrda organ uppskattas upphandla for omkring
480 till 580 miljarder kronor per ar.' Det totala uppskattade virdet fér samtliga
upphandlingspliktiga varor och tjanster motsvarar mellan 15,5 och 18,5 procent av BNP.
Under ar 2010 annonserades sammanlagt 18 755 upphandlingar i svenska annonsdatabaser

av fler &n tusen olika myndigheter.?

Hela den offentliga marknaden, dar dven andra offentliga inkdp och finansieringar an upp-
handlingar ingar, uppskattas vara vird 820 miljarder kr.?> Detta motsvarar ungefar en fjarde-

del av BNP. Den arliga vinsten i det privata naringslivet pa offentliga uppdrag uppskattas till

150U 2011:73 s. 70.
2 Siffror och fakta om offentlig upphandling s. 12.

3 Den offentliga marknaden s. 7.



75-85 miljarder kronor.* Siffran baseras pa den genomsnittliga rérelsemarginalen i hela

naringslivet under 2007-2009, drygt 10 procent av omsattningen.’

Marknaden (for privata aktorer) for de offentliga valfardstjansterna uppskattas vara vard 82
miljarder kr.° Har ingdr marknaden fér skola och barnomsorg som uppskattas till 34 miljarder
kr, marknaden for den vard och omsorg som primdrkommunerna ansvarar fér’ som upp-

skattas till 27 miljarder kr samt marknaden for sjukvard som uppskattas till 21 miljarder kr.

Den EU-rattsliga ramen for offentliga kontrakt

| EU-fordragen finns de bestammelser som ligger till grund for den EU-rattsliga regleringen
av offentliga inkdp och upphandlingar. Dessa bestammelser ror fri rorlighet for varor,
personer, tjdnster och kapital samt etableringsfrihet. Vidare ar principerna om lika-
behandling, icke-diskriminering, 6ppenhet, proportionalitet och Omsesidigt erkdnnande
centrala for den upphandlingsrattsliga regleringen inom EU. De mest relevanta
bestammelserna for den fragestallning som behandlas i denna rapport ar principerna om
icke-diskriminering och likabehandling samt etableringsfriheten. Icke-diskriminerings-
principen innebar att all diskriminering pa grund av nationalitet ar férbjuden inom alla de
omraden dar EU-fordragen ar tillampliga.® Nagot forenklat kan man siga att denna princip
innebar bl.a. att lokala leverantorer inte kan gynnas i forhallande till utlandska leverantérer i
samband med offentliga upphandlingar. Principen om likabehandling innebdr i
upphandlingsrattsliga sammanhang att alla anbudsgivare och leverantorer ska behandlas lika
och ges samma forutsattningar. Detta innebar bl.a. att det inte &r tillatet att sdrbehandla
sma och medelstora foretag i samband med offentliga upphandlingar.’ Etableringsfrineten
innebdr ratt att starta och bedriva ekonomisk verksamhet i en annan medlemsstat.
Inhemska och utlandska leverantérer ska enligt denna princip ha lika forutsattningar for att

etablera sig och tillhandahalla tjanster i en medlemsstat.

4 Den offentliga marknaden s. 5.

51SCB:s rapport “Finansiarer och utférare inom vard, skola och omsorg 2010” anges att rérelsemarginalen for privatagda foretag inom
vard, skola och omsorg lag pa 10,4 procent under 2010 (s. 22).

6 Den offentliga marknaden s. 23-28.

7 Bestar av dldreomsorg, funktionshinderomsorg och individ- och familjomsorg.

8 Se Sundstrand s. 37-38.

9 Sundstrand s. 44.



EU har antagit flera direktiv pa upphandlingsomradet dar man detaljreglerat stora delar av
upphandlingsforfarandet och 6verprovningsfragorna. Dessa direktiv har darefter inforlivats i
medlemsstaternas lagstiftningar. Det finns dock tva viktiga undantag i forfarandedirektiv
2004/18/EG som far stora konsekvenser nar det géller tilldelningar av offentliga kontrakt
gallande valfardstjanster. For det forsta ar bl.a. hdlso- och sjukvard, socialtjdnster och
utbildning (B-tjanster) i princip undantagna fran direktivets tillampningsomrade. Endast ett
fatal av direktivets procedurregler ar tillampliga vid offentliga upphandlingar av B—tjéinster.10
For det andra ar dven tjanstekoncessioner, d.v.s. kontrakt som innebar att ersattningen for
tjdnsterna helt eller delvis utgdrs av ratt att utnyttja tjansten (t.ex. genom betalning fran
tredje part), undantagna fran direktivets tillimpningsomrade.'! Detta innebar dock inte att

EU-ratten saknar betydelse vid tilldelning av dessa tva typer av kontrakt.

De ovan namnda férdragsbestammelserna om fri rorlighet och EU:s allmanna rattsprinciper
ar tillampliga dven vid tilldelningar av kontrakt géllande B-tjanster om sadana kontrakt har
ett bestimt granséverskridande intresse.’? Tilldelning av ett B-tjanstekontrakt har ett
bestamt gransoverskridande intresse om det ar av intresse for en leverantor i ett annat EU-
land.”® Bl.a. kontraktets syfte, foremal, varde och den aktuella marknadens storlek och

geografiska ldge ar intressanta vid en sadan bedomning.

Aven vid tjanstekoncessioner ar de grundlaggande EU-rattsliga principerna tillampliga.™* Om
kontraktet har mycket ringa betydelse i ekonomiskt avseende blir dock EU-ratten inte til-

lamplig.

Skulle EU-ratten bli tillamplig vid tilldelning av ett tjanstekontrakt eller tjanstekoncessions-
kontrakt finns det dock mdjlighet att goéra undantag fran de aktuella fordrags-

bestammelserna om det finns ett uttryckligt undantag i fordragen eller om det finns ett

10 Artikel 21 i direktiv 2004/18.
11 Artikel 17 i direktiv 2004/18.
12 Sundstrand s. 135.

13 Sundstrand s. 146.

14 Prop. 2008/09:29 s. 48.



tvingande hiansyn till allmanintresset enligt praxis fran EU-domstolen.” Sadana undantag
kan goras med hansyn till bl.a. skyddet for manniskors och djurs halsa eller allmén ordning

och sakerhet.

Sammanfattningsvis innebdr detta att tilldelningar av offentliga kontrakt gallande valfards-
tjdnster i princip inte omfattas av EU:s upphandlingsdirektiv. Dessa tilldelningar kan dock

omfattas av EU:s grundldggande rattsprinciper och bestammelser om fri rorlighet.

Den svenska regleringen av offentliga kontrakt

Den konstitutionella grunden for privat drift av offentligt finansierade valfardstjanster finns i
regeringsformen. Dar stadgas att forvaltningsuppgifter kan 6verlamnas at juridiska personer
och enskilda individer.” Innefattar uppgiften myndighetsutévning, far ett éverlimnande

goras endast med stdd av lag.

Vidare fastslas i regeringsformen att forvaltningsmyndigheter och andra som fullgér offent-
liga forvaltningsuppgifter i sin verksamhet ska beakta allas likhet infér lagen samt iaktta sak-
lighet och opartiskhet.'” Av férarbetena till grundlagen framgar att dessa krav dven giller
privatrattsliga subjekt nar de fullgér forvaltningsuppgifter som har 6verldmnats till dem.™
Detta innebar att grundlagens krav pa likabehandling vid fullgérande av forvaltnings-
uppgifter daven omfattar privata foretag och organisationer som producerar offentligt
finansierade valfardstjanster. Dessa privata utforare har darmed strikta rattsliga krav pa sig

redan genom grundlagsbestimmelsen.™

Hur har da sjdlva overlamningen av driften av offentliga valfardstjanster till privata aktorer
reglerats i svensk ratt? Sverige har, i motsats till manga andra EU-lander, frivilligt infort
detaljerade lagregler dven for upphandlingar som undantagits bestammelserna i EU:s upp-

handlingsdirektiv.”® Reglerna for dessa upphandlingar paminner om EU-direktivens regler

15 Sundstrand s. 148.

16 RF 12 kap. 4 §.

17 RF 1 kap. 9 §.

18 Prop. 2009/10:80 s. 247.

19 Blomqvist & Rothstein s. 24.

20 Se 15 kap. lagen (2007:1091) om offentlig upphandling.



men det finns dven en del skillnader. T.ex. ar sjalva upphandlingsforfarandet, alltsa metoden
for upphandlingen, reglerat annorlunda. Daremot bygger reglerna om tilldelning av kontrakt
pa EU-direktivens bestammelser vilket innebar att endast det anbud som ar det ekonomiskt
mest fordelaktiga eller det anbud som har lagst pris far antas. Vidare har Sverige valt frivilligt
att tillampa EU:s grundldggande rattsprinciper (om bl.a. likabehandling och icke-
diskriminering) pa samtliga upphandlingar, alltsa dven upphandlingar av B-tjanster som

saknar ett bestamt gransdverskridande intresse.?

Eftersom offentliga valfardstjanster inte omfattas av EU:s upphandlingsdirektiv foreligger
inte nagra EU-rattsliga krav pa att tilldelningar av kontrakt gallande sadana tjanster ska ske i
ett upphandlingsforfarande. Medlemsstaterna har handlingsutrymme att reglera dessa
kontraktstilldelningar som de 6nskar sa lange de generella EU-rattsliga bestammelserna som
namnts ovan respekteras nar de ar tillampliga. | Sverige ar upphandlingsformen inte det
vanligaste forfarandet vid 6verldmning av drift av offentliga valfardstjanster. Inom skolan
och forskolan har lagstiftaren valt en bidragsmodell ddr verksamheter som uppfyller lagens
krav blir godkdnda av staten och far ratt till bidrag till sin verksamhet.?” Inom vard- och
omsorgstjanster har lagen (2008:962) om valfrihetssystem (LOV) inforts som ett alternativ
till offentlig upphandling. LOV reglerar vad som ska gdlla nar kommuner och landsting infor
valfrihetssystem vilket innebar att valet av utforare av de aktuella vélfardstjansterna 6verlats
till brukaren. Inom primarvarden maste landstingen sedan 2010 organisera primarvarden
inom ett vardvalssystem i enlighet med LOV. Enligt LOV ska den upphandlande myndigheten
behandla leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande satt samt iaktta principerna
om Oppenhet, Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet nar den tillampar
valfrihetssystem. Darmed galler EU:s grundlaggande rattsprinciper dven vid tilldelningar av

kontrakt genom LOV.

Sammanfattningsvis kan sagas att nar offentligt finansierade valfardstjanster konkurrens-
utsatts och produceras av privata aktoérer paverkas den svenska regleringen av dessa tjanster
av EU-rattens bestammelser om fri rorlighet och grundlaggande rattsprinciper trots att dessa

omraden inte omfattas av upphandlingsdirektivet och trots att EU i princip saknar befogen-

21 Se 15 kap. 2 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling.
22 Se skollagen (2010:800).



het inom vilfardsomradena.”® Dessa EU-rittsliga bestimmelser sitter dirmed ramarna for

den nationella regleringen av offentliga tjanstekontrakt.

EU och fragan om vinst och valfardstjanster

Manga olika typer av rattsliga fragor vacks nar driften av valfardstjanster 6verlats till privata
foretag och organisationer. En central fraga ar vad som hdnder med grundlagsskyddade
rattigheter som offentlighetsprincipen och meddelarfriheten nar driften av offentliga upp-
gifter 6verlamnas till privata subjekt.* Endast det allmdnna ar ju bundet av grundlagens
rattighetsskydd.”> En annan central fraga r vad offentlig styrning genom avtal innebir for
det allmdnnas mojligheter att kvalitetssakra valfardstjansterna. En ytterligare narliggande
fraga ar konkurrensutsattningens konsekvenser for malsattningar om likabehandling och

likvardighet i valfardssystemet.

| politiska sammanhang finns det ofta en koppling mellan debatten om kvalitetssakring av
valfardstjanster och fragan om vinster i offentliga valfardsverksamheter. Den kopplingen
forekommer sallan i diskussionen om upphandlingar av varor och andra typer av tjanster.

Moijligtvis kan detta bero pa att det ar svarare att mata kvaliteten i valfardsverksamheterna.

Fragan om reglering av vinster i offentligt finansierade valfardsverksamheter har provats EU-
rattsligt i ett fatal sammanhang. Det mest centrala avgérandet ar fallet Sodemare® fran EU-
domstolen.”’” Méalet handlade om en italiensk region (Lombardiet) som i sin regionala lagstift-
ning hade sarskilda villkor om att endast foretag utan vinstintresse kunde sluta avtal som
medférde ersattning fran det allmanna for drift av dldreomsorg.?® Den italienska regeringen
havdade i malet att villkoret om avsaknad av vinstsyfte hade visat sig vara det lampligaste
medlet for att uppnad de uteslutande sociala malsattningarna for dldreomsorgssystemet i

fraga. EU-domstolen uttryckte i sitt avgérande att medlemsstaterna kan, inom ramen for sin

23 Se Madell s. 357.

24 Se kommittédirektiv 2012:76 Meddelarskydd for privatanstallda i offentligt finansierad verksamhet.

25 Bull's. 351.

26 EU-domstolens avgérande i mal nr C-70/95.

27 Se Bekkedal s. 94 om detta rattsfall.

28 Begreppet ”socialvard av halsovardskaraktar” anvandes. Begreppet beskrev ”intagning for vard under skyddade former, vars

huvudsakliga eller enda verksamhet &r omvardnad av dldre vardbehdvande personer som inte kan vardas i hemmet”.
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behorighet att utforma ett socialt trygghetssystem, stélla krav pa att privata aktorer som ska
utfora offentligt finansierade socialvardstjanster ska verka utan vinstsyfte. Vidare kon-
staterade domstolen att det aktuella villkoret inte kunde anses forsatta bolag med vinstsyfte
fran andra medlemsstater i en situation som var mindre gynnsam an den situation som
gallde for bolag med vinstsyfte i Italien. Domstolen ansag darmed att villkoret om avsaknad
av vinstsyfte var forenligt med EU-rattens bestammelser. En aspekt som dock inte behandla-
des i avgorandet ar om hanteringen av eventuellt 6verskott i den aktuella verksamheten
paverkar den EU-rattsliga bedomningen. Det ar oklart om det spelar nagon roll om villkoret
innebar att dverskottet maste aterinvesteras i den aktuella verksamheten eller 6verskottet

tillats overforas till annan verksamhet som féretaget utan vinstsyfte bedriver.?

EFTA:s>® 6vervakningsorgan (motsvarar EU-kommissionen) har i ett beslut som delvis bygger
pa EU-domstolens praxis i Sodemare-malet behandlat fragan om villkor angdende avsaknad
av vinstsyfte vid offentliga inkép av vilfirdstjinster i Norge.*> Med anledning av EES-
avtalet® dr EU:s bestimmelser om fri rorlighet, grundliggande rattsprinciper och upphand-
lingslagstiftning tillimpliga dven i Norge. Arendet handlade om villkor om exkludering av
foretag med vinstsyfte i samband med upphandlingar av barnomsorg och andra valfards-
tjdnster som genomfordes av det norska Barne-, ungdoms- og familiedirektoratet och Oslo
kommun. EFTA:s 6vervakningsorgan konstaterade inledningsvis att de aktuella tjansterna
visserligen inte omfattades av EU:s upphandlingsdirektiv men att de hade, p.g.a. bl.a. kon-
traktens storlek, gransoverskridande intresse och omfattades darmed av de grundlaggande
principerna i EES-ratten (och darmed EU-ratten). Darefter upprepade 6vervakningsorganet
EU-domstolens resonemang i Sodemare-domen och drog slutsatsen att de aktuella villkoren
inte begriansade etableringsfrineten enligt EU-ratten. Avslutningsvis berérde bevaknings-
organet frdgan om de aktuella villkorens férenlighet med likabehandlingsprincipen. Over-
vakningsorganet menade att likabehandlingsprincipen inte kunde, med hansyn till EU-
domstolens stéllningstagande i Sodemare-malet, innebdra ett krav pa att behandla

kommersiella leverantorer pa ett likvardigt satt som leverantorer utan vinstsyfte och att den

29 Se Perspektiv 02/08 s. 12.
30 Europeiska frihandelssammanslutningen dar Island, Liechtenstein, Norge och Schweiz ingar.
31 EFTA Surveillance Authority Decision of 21 June 2010, case number 66111 and 66744.

32 Associeringsavtalet Europeiska ekonomiska samarbetsomradet.
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aktuella skillnaden i behandling mellan leverantérerna baserades pa objektiva kriterier. Mot
den bakgrunden beslutade EFTA:s Gvervakningsorgan att inte vidta nagra atgarder mot

Norge med anledning av de aktuella upphandlingsvillkoren.

Av redovisad praxis framgar att mycket talar for att det finns mojligheter enligt EU-ratten att
stélla villkor om avsaknad av vinstsyfte i samband med offentliga upphandlingar och kdp av
valfardstjanster. Sddana villkor maste dock formuleras pa ett sadant satt sa att EU:s grund-
laggande rattsprinciper, daribland icke-diskrimineringsprincipen, respekteras. Detta innebar
bl.a. att utlandska aktorer utan vinstsyfte inte far missgynnas i forhallande till inhemska

aktorer utan vinstsyfte.

Vinster i valfard i svensk lag

Upphandlingskommittén 2001 (SOU 2001:31) ansag att det fanns ett behov att ge utrymme
till kommuner och landsting att gynna leverantérer utan vinstsyfte vid upphandlingar av
hilso- och sjukvardstjanster och socialtjanster.>® Dessa leverantdrer ansags i regel ha mycket
svart att havda sig om de utsatts for konkurrens fran kommersiella aktorer. Kommittén
foreslog att foljande bestammelse skulle tas in i den davarande lagen om offentlig upp-

handling:

"Vid upphandling av tjanster avseende halso- och sjukvard eller socialtjanst far den upp-
handlande enheten uppstélla som krav att utforandet av tjansten endast far 6verlamnas till
ett bolag, en forening, en stiftelse eller annan som driver verksamheten utan syfte att skapa

vinst at dgare eller motsvarande intressent.”

Kommittén ansag att denna positiva sarbehandling av leverantérer utan vinstsyfte endast
borde tillatas inom de namnda verksamhetsomradena. Bestimmelsen beddomdes vara for-
enlig med EU-rdtten. Leverantorer utan vinstsyfte skulle enligt kommittén bedriva sin verk-
samhet enligt en sjalvkostnadsprincip. Ett eventuellt 6verskott skulle aterinvesteras i verk-
samheten, t.ex. genom kop av utrustning eller utveckling av personalens kompetens, eller

fonderas for framtiden. Det skulle enligt kommittén aligga den upphandlande enheten att

33 50U 2001:31 s. 329.
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"pa lampligt satt forsdkra sig om att den tilltdnkte verksamhetsutovaren inte avser att
tillgodogora sig nagon vinst”. Enligt kommittén fanns det risk for att foretag skulle forsoka
kringga vinstregeln genom att t.ex. lamna koncernbidrag till ett annat foretag i samma
koncern eller betala dverpriser for prestationer utforda av sddana féretag. Detta skulle for-
hindras genom bl.a. kontroll av innehallet i foretagets bolagsordning samt reglering av

vinstfragan i kontraktet mellan parterna.

Upphandlingskommitténs forslag ledde inte till ndgon lagandring. | den efterféljande
propositionen ansag regeringen att kommitténs forslag skulle ansta i avvaktan pa resultatet
av de tillsatta utredningarna om medborgerligt inflytande vid férdandringar av &gar- eller
driftsformer inom varden samt om aktiebolag med begransad vinstutdelning.>* Den forst-
namnda utredningen (SOU 2003:23) ledde sa smaningom till de andringar i hédlso- och
sjukvardslagen som tradde i kraft 2006 och som bl.a. innebar att samtliga landsting
tvingades driva minst ett sjukhus i egen regi och som férbjod overlatelse av driften av
offentligt finansierad sjukvard vid sjukhus till foretag med vinstsyfte (den s.k. stopplagen).®®
Dessa regler avskaffades efter regeringsskiftet 2006. Den andra utredningen (SOU 2003:98)
resulterade i att en ny form av aktiebolag, aktiebolag med sarskild vinstutdelnings-
begransning, infordes 2006.>° Syftet var att skapa en associationsform som var skraddarsydd
for offentligt finansierad valfardsverksamhet som drivs av privata aktdrer utan vinstsyfte.
Denna foretagsform ska sakerstdlla att vinsten huvudsakligen stannar kvar i foretaget.
Reglerna ar utformade sa att upparbetade 6verskott i huvudsak ska anvandas till att utveckla
verksamheten i stillet for att bereda aktiedgarna vinst.>” Endast en begransad vinstutdelning
far ske. Detta garanteras genom bl.a. regler om sarskild revisorsgranskning och tvangs-
likvidation vid vinstutdelning eller annan dverféring som strider mot bestimmelserna. Aven
om inforandet av reglerna om aktiebolag med begransad vinstutdelning syftade till skapa

forutsattningar for kommuner och landsting att dverlata driften av offentliga valfardstjanster

34 Prop. 2001/02:142 s. 85.

35 Se Prop. 2004/05:145.

36 Se Prop. 2004/05:178.

37 Se 32 kap. i aktiebolagslagen (2005:551).
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till aktorer utan vinstintresse har denna foretagsform kommit att anvandas ytterst sallan.

Orsaken till detta har inte utretts.®

Sammanfattningsvis kan konstateras att fragan om vinstutdelningar vid privat drift av
offentligt finansierade valfardstjanster inte regleras sarskilt i svensk lagstiftning. Daremot
har lagstiftaren skapat en foretagsform som &r sarskilt anpassad for sadan verksamhet som

inte drivs i vinstsyfte.

Exempel fran Norge och Spanien

Som det framgar av det ovan beskrivna beslutet fran EFTA:s Overvakningsorgan har fragan
om villkor angaende vinster i offentligt finansierad barnomsorg varit aktuell i Norge.
Godkdnda icke-kommunala forskolor har i Norge ratt till ekonomiskt stéd fran det allmanna
och ska behandlas pa ett likvardigt satt i forhallande till kommunala férskolor vid tilldelning
av offentliga medel. | den nuvarande regleringen har dock kommuner méjlighet att reducera
ersattningen till icke-kommunala férskolor vid orimliga vinstutdelningar enligt foljande

bestammelse:

“Kommunen kan redusere det kommunale tilskuddet dersom barnehagen foregdende
regnskapsdr hadde vesentlig lavere bemanning eller Ignnskostnader per drsverk enn det som
er vanlig i tilsvarende kommunale barnehager og eier av barnehagen hadde avsatt urimelig
utbytte eller tatt ut urimelig godtgjgrelse for egen eller naerstdendes arbeidsinnsats i
barnehagen. Med urimelig utbytte og arbeidsgodtgjorelse menes at normal kompensasjon
for arbeid og kapitalinnsats i barnehagen overstiges. Reduksjonen i det kommunale

tilskuddet skal std i forhold til den kostnadsbesparelsen barnehagen har, jf. forste ledd.”*

Det kravs relativt mycket for att en kommun ska fa reducera det ekonomiska stodet till icke-
kommunala forskolor som delar ut orimliga vinster. Bade rekvisiten om vasentligt lagre

bemanning/personalkostnader och orimlig utdelning av vinster maste vara uppfyllda for att

38 Se Linderyd, Ardin och Rickne s. 99.
39 6 § i forskrift om likeverdig behandling ved tildeling av offentlige tilskudd til ikkekommunale barnehager, Fastsatt ved kongelig
resolusjon 29. oktober 2010 med hjemmel i lov 17. juni 2005 nr. 64 om barnehager § 14 tredje ledd. Fremmet av

Kunnskapsdepartementet.
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ett beslut om reduktion ska kunna fattas. Fa norska kommuner har hittills anvant sig av

denna bestimmelse.*

Den 1 januari 2013 bérjar nya regler om vinstutdelning i offentligt finansierad barnomsorg
att galla i Norge. Mdlet med dessa regler ar att garantera att offentliga tillskott och
barnomsorgsavgifter till icke-kommunala forskolor ska komma barnen till del. Kommunerna
ges mojlighet att vidta ekonomiska och forvaltningsrattsliga sanktioner mot de privata
aktorer inom barnomsorgen som inte anvander offentliga verksamhetsbidrag och

barnomsorgsavgifter i enlighet med de intentioner som fastslas i lagstiftningen.

En del remissinstanser framférde i beredningsprocessen att ett vinstutdelningsforbud for
icke-kommunala férskolor borde inféras.** Den norska regeringen valde dock en annan vig
och ansag att icke-kommunala forskolor borde ges mojlighet att dela ut rimligt éverskott
fran verksamheten om ett antal kriterier var uppfyllda. Den nya bestammelsen som borjar

gédlla den 1 januari 2013 har féljande lydelse:

Offentlige tilskudd og foreldrebetaling skal komme barna i barnehagen til gode. Barnehagen
kan ha et rimelig darsresultat. Dette innebeaerer at falgende vilkar ma veere oppfylt:

a) barnehagen kan bare belastes kostnader som direkte vedrdgrer godkjent drift av
barnehagen,

b) barnehagen kan ikke overfor eier eller eiers naerstaende eller selskap i samme konsern som
eier foreta transaksjoner og belastes kostnader pa vilkar eller med belgp som avviker fra eller
overstiger det som ville veert fastsatt mellom uavhengige parter, og

c) barnehagen kan ikke ha vesentlig lavere personalkostnad per heltidsplass enn det som er

vanlig i tilsvarende kommunale barnehager.

Vidare infors ett krav pa att forskolor ska dokumentera att offentliga tillskott och
barnomsorgsavgifter anvands i enlighet med de villkor som anges ovan. Genom punkterna a)
och b) vill norska regeringen begransa mojligheterna for férskolorna att kringga kraven i lag-

stiftningen genom att lamna koncernbidrag eller betala dverpriser for varor och tjanster som

40 Prop. 98L s. 12.
41 Prop. 98L s. 23.
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kops av narstaende foretag. Om villkoren i punkterna a), b) och c) ar uppfyllda anses ars-
resultatet vara “rimligt” och den icke-kommunala forskolan kan darmed disponera 6ver ett
eventuellt positivt resultat som den vill. Genom dessa lagandringar vill norska regeringen
sakra kvaliteten inom den icke-kommunala barnomsorgen utan att infora ett férbud mot
vinstutdelning. Det dr vart att har ndmna att ett forbud mot vinstutdelning finns fér norska

fristaende skolor (pa grundskole- och gymnasieniva).*

Ett exempel dar fragan om vinstutdelning reglerats pa ett annat satt an i den norska barn-
omsorgen ar vid driften av halso- och sjukvarden i Alzira sjukvardsdistrikt i den spanska
regionen Valencia (som styrs sedan linge av hogerpartiet Partido Popular).* | sjukvards-
regionen Alzira fanns inget befintligt sjukhus. Efter en offentlig upphandling fick ett privat
konsortium i uppdrag att inom ramen for offentlig-privat samverkan bygga och driva ett
sjukhus. Regionen Valencia utsag en sarskild kommissiondr med ansvar bl.a. att 6vervaka
kontraktets genomférande, bevaka kvalitetsfragor och hantera klagomal fran brukare.
Fragan om vinster reglerades sarskilt i kontraktet dar ett tak pa vinstutdelning inférdes.
Taket motsvarade 7,5 % i internranta, d.v.s. investeringens procentuella avkastning.
Eventuellt overskridande Overskott maste enligt kontraktet aterinvesteras i verksamheten.

Har har alltsa fragan om vinstutdelning reglerats i kontraktet och inte i lagstiftningen.

Alternativa metoder att hantera vinstfragan rattsligt

Som det framgar ovan kan fragan om vinstutdelning vid privat drift av offentliga valfards-
tjanster regleras pa olika satt. EU-ratten utgor inte ett hinder for reglering av vinstfragan sa
lange en sadan reglering inte strider mot de allmdnna rattsprinciperna. Om malet for
regleringen av vinstutdelningar ar sakerstdllandet av kvaliteten i verksamheten kan
atminstone tre alternativa metoder utkristalliseras. Nedan presenteras dessa metoder samt

deras for- och nackdelar.

Alternativ a): Fragan om vinstutdelning regleras inte sarskilt i lagstiftning eller kontrakt. |
stéllet stalls hoga krav pa kvalitet i verksamheten. Detta forutsatter att kvaliteten definieras

tydligt och att modeller for noggrann uppféljning tas fram. Dessutom bor tydliga sanktions-

42 Se kap. 6 i lov om private skolar med rett til statstilskot (privatskolelova).

43 Se Acerete, Stafford och Stapleton.
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mojligheter mot leverantorer som inte uppnar kvalitetsmalen inforas. Genom att stélla hoga
och matbara kvalitetskrav kan man minska riskerna for utdelning av Overvinster genom

forsamrad kvalitet.

Fér- och nackdelar: Denna modell kraver ingen lagandring. Redan etablerade privata aktorer
kan fortsdtta att driva sina verksamheter. Modellen kraver dock att kvaliteten definieras
tydligt och pa ett matbart satt, nagot som ibland kan vara svart inom valfards-
verksamheterna. Dessutom minskar flexibiliteten och handlingsutrymmet i verksamheten
nar kontraktsvillkor om kvalitet blir mer detaljerade. Sdkerstdllandet av kvalitet genom
avtalsstyrning kraver tydlig och systematisk kontroll och uppféljning. Detta kan innebara att
kostnaderna for uppféljningsverksamheten kan komma att 6ka markant, ndagot som minskar
den samhallsekonomiska vinsten med konkurrensutsattning av offentliga verksamheter.
Anvandandet av sanktioner mot aktorer som inte uppfyller kvalitetsmalen kan férsatta dessa
i en ohallbar ekonomisk situation eller i varsta fall leda till att verksamheten tvingas stiangas
ned. Detta kraver att upphandlande myndigheten eller andra leverantorer har en oOver-
kapacitet sa att alla brukare kan garanteras tillgang till de aktuella tjansterna. Det innebar

okade kostnader.

Alternativ b): Fragan om vinstutdelning regleras antingen i lagstiftningen (som inom den
norska barnomsorgen) eller i de offentliga kontrakten (som i Alziramodellen). Nagot forbud
mot vinstutdelning infors inte. Daremot uppstalls sarskilda kriterier och/eller tak for vinst-
utdelning. Dessa begransningsregler har till syfte att tillata vinstutdelning forst efter det att

kvaliteten har sakrats.

Fér- och nackdelar: Denna modell tillater existerande aktérer med vinstsyfte att dven fort-
sattningsvis vara verksamma inom den offentligt finansierade valfardssektorn. Med
modellen behaller det allmdnna mojligheten att locka privat kapital till investeringar i den
offentliga valfardssektorn. Samtidigt finns med denna modell mdgjlighet att inféra relativt
effektfulla atgarder mot utdelning av Overvinster. Erfarenheter fran andra lander kan
anvandas. Modellen kraver dock detaljerade regler angaende begrédnsningar av trans-
aktioner, dgarbyte m.m. for att forhindra att foretag far mojlighet att kringga vinst-

utdelningsbegransningarna. Detta krdaver en omfattade och kostsam revisions- och kontroll-
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verksamhet. Det kan dessutom vara juridiskt komplicerat att formulera relevanta och
effektiva kriterier for tillaten vinstutdelning, t.ex. ar det oklart om villkoret angaende

personalkostnader inom den norska barnomsorgen ar det basta sattet att sakra kvaliteten.

Alternativ c): Ett forbud mot vinstutdelning infors i lagstiftningen eller i de offentliga kon-
trakten. Detta forbud kan inforas genom tva olika metoder: antingen genom att
bestammelse/avtalsvillkor om forbud mot vinstutdelning infors eller att reglerna utformas sa
att endast foretag eller organisationer som saknar vinstsyfte far tilldelas kontrakten. Syftet

med en sadan reglering ar att sikra kvaliteten genom att eliminera vinsten som drivkraft.

Fér- och nackdelar: Modellen ar tydlig och forekommer i andra lander. Det ar lattare att
begrinsa foretagens mojligheter att kringga regelverket an i alternativ b) om associations-
former med vinstsyfte exkluderas helt. Incitamentet att férsamra kvaliteten for att ta ut
overvinster tas bort helt. Majoriteten av de existerande privata aktorerna i den offentliga
valfardssektorn har dock vinstsyfte i dag och skulle tvingas att valja mellan andring av verk-
samhetens syfte och nedlaggning av verksamheten om denna modell inférs. Det blir svart att
locka privat kapital till investeringar i valfardssektorn. Det ar oklart om existerande ideella

aktorer i valfardsmarknaden ar intresserade av att kraftigt expandera sina verksamheter.

Sammanfattning och slutsatser

De offentliga inkdpen av valfardstjanster omfattas i princip inte av reglerna i EU:s
upphandlingsdirektiv. Daremot kan EU:s generella rattsprinciper och regler om den fria
rorligheten vara tillampliga. Dessa EU-rattsliga bestammelser satter dirmed ramarna for den
nationella regleringen av offentliga kontrakt inom valfardssektorn. Sverige har dessutom
overimplementerat EU:s upphandlingsdirektiv och detaljreglerat daven upphandlingar av

valfardstjanster.

Av EU-domstolens praxis framgar att det finns mojligheter enligt EU-ratten att stélla villkor
om avsaknad av vinstsyfte i samband med offentliga inkdp av valfardstjanster. Sddana villkor
maste dock formuleras pa ett sadant satt att EU:s allmdnna réattsprinciper, daribland icke-
diskrimineringsprincipen, respekteras. Detta innebar bl.a. att utlandska aktérer utan vinst-

syfte inte far missgynnas i forhallande till inhemska aktorer utan vinstsyfte.
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| flera europeiska lander har fragan om reglering av vinster i valfardsverksamheter varit
aktuell. 1 Norge inférs ny nationell vinstutdelningsbegrdansande lagstiftning inom
barnomsorgssektorn fran 2013. Denna lagstiftning forbjuder inte vinstutdelningar for en-
skilda forskolor utan stadgar att sadana verksamheter har ratt till ett rimligt arsresultat. For
att forskolans arsresultat ska anses vara rimligt (och darmed mojligt att utdela till dgarna) far
enskilda forskolor bl.a. inte ha vasentligt ldgre personalkostnader an motsvarande
kommunala férskolor. | Valenciaregionen i Spanien har vinstutdelning i offentligt finansierad
sjukvard reglerats pa ett annat satt. | Alzira sjukvardsdistrikt dar ett privat konsortium driver
sjukvarden, har fragan reglerats sarskilt i kontraktet dar ett procentuellt tak pa vinst-

utdelningar inforts.

Det finns atminstone tre alternativa metoder att hantera vinstfragan i valfards-
verksamheterna. Det ar stora skillnader mellan de olika valfardstjansterna och samma
modell behover inte anvandas i alla verksamhetstyper. En mojlig 6sning ar att blanda dessa
modeller. Detta skulle kunna innebara att foljande handlingsplan for sdkerstallande av
kvaliteten i valfardstjansterna presenteras. Tydliga och matbara kvalitetskrav infors i
kontrakten. Uppfdljningsverksamheten forbattras avsevart och forenas med sanktions-
mojligheter. Dessutom inférs tak och/eller sarskilda villkor for vinstutdelning i de
verksamhetstyper med storst behov av kvalitetsstyrning. Och slutligen infors mojlighet for
kommuner och landsting att stdlla krav om avsaknad av vinstsyfte vid upphandlingar av

valfardstjanster dar man vill gynna ideella aktorer.

Utover fragan om reglering av vinstutdelningar finns flera andra relevanta rattsliga frage-
stallningar vid privat drift av valfardstjanster. Har kan grundlagsskyddade rattigheters til-
lamplighet, etablerings- och ersadttningsmodellers utformning, lagstiftningens konsekvenser
for likvardighet i valfarden och skatterattsliga aspekter av vinstutdelningar ndmnas som

exempel.
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