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Ang. lovforslag L80 (lovforslag om friplejeboliger)

Vi har tidligere fremsendt et juridisk notat til Socialudvalget vedrerende kravet om udbud i det
ovenstdende lovforslag.

Vi fremsender hermed et supplerende notat som vores advokat har udarbejdet pd baggrund af
Konkurrencestyrelsens bemarkninger (svar pa spm. 117)

Med venlig hilsen

Torben Lafsen
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PLESNER SVANE GR@NBORG
ADVOKATFIRMA

Tillaeg til Notat af 4. januar 2007

om Forslag til Lov om Friplejeboliger

I mit Notat af 4. januar 2007 om forslag tii lov om friplejeboliger - pligt til genudbud (heref-
ter Notatet) er konkluderet, at feellesskabsretten ikke indebaerer et krav om, at lovgivningen

om friboliger indeholder et krav om genudbud.

Konkurrencestyrelsen har ifglge Socialministerens besvarelse af spgrgsmal 117 fra Folketin-
gets Socialudvalg fastholdt, at der er tale om at udtrykke "gaeldende principper for konkur-

renceudsaettelse" af de omhandlede tjenesteydelser.

Det i besvarelsen anfgrte giver ikke anledning til at andre den i Notat anfgrte konklusion.
Derimod bekraefter besvarelsen, at der er tale om et krav, som Konkurrencestyrelsen selv-

staendigt har formuleret uden klart autoritativt EF-retligt grundlag.

Det fremgar af besvarelsen, at Konkurrencestyrelsen har baseret sin vurdering pa de grund-
principper, der sammenfattende etablerer det indre marked (fri bevaegelighed af varer, tje-
nesteydelser og kapital, fri etableringsret, ikke diskrimination), og herunder ganske naturligt
specielt Kommissionens Fortolkningsmeddelelse 2006 om anvendelsen af disse principper pa
kravene til offentlig og privat partnerskab om kontrakter, der er neevnt i udbudsdirektivets li-
ste II b. Det er i denne meddelelse, man i givet fald matte forvente at finde kilden til det af
Konkurrencestyrelsen paberdbte "udbudsretlige princip om markedsprgvning”. Som anfgrt i
Notatet indeholder denne meddelelse imidiertid ingen bestemmelser om genudbud, og der
findes ej heller domme der autoritativt udtrykker noget sddant!. Det fglger heraf, at der intet
nyt tilfgjes i besvarelsen i forhold til Notatet.

Den i besvarelsen omtalte dom C-59/00, Vestergdrd, er en kendelse pd grundlag af en fore-
laeggelse fra Vestre landsret, der handler om specifikationer i et udbudsgrundlag og ikke
hverken direkte elier indirekte om genudbud.




Konkurrencestyrelsen har fundet det relevant tillige at henvise til Kommissionens fortolk-
ningsmeddelelse fra 2006 om koncession (2000/C 121/022?), til hvilken der er henvist i en
Grgnbog om offentlige/private partnerskaber. Derfor bgr tilfgjes, at denne henvisning efter
min opfattelse ikke kan aendre konklusionen. For det ferste er en Grgnbog ikke udtryk for
geeldende ret, men et diskussionsoplaeg, og i dette tilfalde et diskussionsoplaeg om flere ty-
per samarbejder, herunder navnlig sdkaldte koncessionskontrakter, hvor den private far en
eksklusiv ret til at drive en infrastruktur og vederlazagges gennem brugerbetaling. Den citere-
de saetning henviser til varigheden af en s8dan eksklusiv eller semieksklusiv koncession, hvor
problemet knytter sig til den begraensning af markedsadgangen, der fglger af eksklusiviteten,
men dog igen kan begrundes med behovet for at tjene en investering hjem. Der ma s3ledes
vare tale om analogi, hvor problemet anskues som en fglge af kvoteordningen, der sidestil-
les med en eksklusiv eller semieksklusiv ret til at drive en offentligretlig service3, Det er efter
min opfattelse en meget strakt retsanvendelse, ndr der af denne grund og pa grundlag af en
note i en Grpnbog udledes et generelt gaeldende "udbudsretligt krav om markedsprgvning”

for ydelser, som feellesskabslovgiver netop ikke har villet undergive udbudspligt.

Henvisning til konkurrencelovens § 6 (jf. Konkurrencestyrelsens besvarelse punkt 2) er over-
raskende, idet § 6 handler om horisontale eller vertikale samarbejder mellem markedsdelta-

gere og ikke om forholdet mellem private og det offentlige.

Mere generelt kan supplerende anfgres, at der ikke er autoritativ deekning for at udstreekke
de af EF-Domstolen nidkeaert handhaevede regler om fri bevaegelighed af kapital, tjeneste-
ydelser, fri etableringsret, og forbud mod diskrimination til et absolut krav om konkurrence-

udsaettelse med jeevne mellemrum af ydelser som de her omhandlede.*

2 Ved en skrivefejl gengivet som 2002/C 121/02 i besvarelsen.

Jf. herved Konkurrencer8dets meget omfattende afggrelse og analyse af en aftale om afvik-
ling af RH98 affaldsmonopol, offentliggjort 25.10.2006 under titlen "affaldsmonopol skrot-
tes". Denne afggreise er tilblevet efter dragftelser i ECN (dvs et ikke offentligt forum for drgf-
telser mellem Kommissionen og nationale konkurrencemyndigheder) og udtrykker ifglge Sty-
relsens pressemeddelelse en vigtig milepael. Afggrelsen vedragrer ikke udbudsreglerne.

Reglerne om det indre marked er ifglge Traktatens system ikke en undergruppe under kon-
kurrencereglerne, men selvsteendige regelsaet, der administreres af et andet generaldirekto-
rat under Kommissionen. P& det helt overordnede plan er der naturligvis en sammenhaeng,
jf. EF-Traktatens art 4 om at fallesskabets politiker skal baseres pa "princippet om &ben




Udtrykt p& anden mé&de kan reglerne om det indre marked ve! indebaere et krav om, at man
ikke m8 hindre virksomheder fra andre medlemsstater i at konkurrere pd lige fod med dan-
ske virksomheder og derfor ikke m& diskriminere i tildelingsfasen, men ikke i tilleeg hertil et
krav om at der skal vaere et vindue hvert 10. &r, hvor driften af et dansk friplejehjem og den
tilhgrende ejendom skal kunne overg8 til andre (fra andre medlemsstater) pd ekspropriati-
onslignende vilkdr, og specielt ikke at hensynet til i gvrigt at drive et friplejehjem p& szerligt

vaerdigrundlag skal kompromitteres.

Som navnt i Notatet vil kvoteordningen snarere give anledning til overvejelser om statsstgt-
tereglerne, men dette forhoid er afklaret, jf. Notatet punkt 4.4. og bemaerkningerne til lov-

forslaget.

Disse bemeerkninger er alene supplierende, og tilsigter ikke at vaere polemiske, men er anfgrt

fordi Notatet ikke medtog alle henvisninger, som nu p8berdbes af Styrelsen.

Kgbenhavn, den 16. januar 2006

Karen Dyekjeer

markedsgkonomi med fri konkurrence, og Traktatens art 86 indgar i et samspil mellem prin-
cipperne.
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