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W Rattsfallssamlingen

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PEDRO CRUZ VILLALON
foredraget den 14 mars 2013

Mal C-57/12

Fédération des maisons de repos privées de Belgique (Femarbel) ASBL
mot
Commission communautaire commune

(begédran om forhandsavgorande fran Cour Constitutionnelle (Belgien))

"Direktiv 2006/123/EG — Tjanster pa den inre marknaden — Artikel 2.2 f och 2.2 j —
Materiellt tillimpningsomréde — Hélso- och sjukvérdstjénster — Sociala tjanster som tillhandahlls av
privata organisationer — Dagcenter for dldre — Overnattningscenter for dldre”

1. I forevarande mal har Cour Constitutionnelle (Belgien) begirt ett forhandsavgérande rorande
tolkningen av artikel 2.2 i direktiv 2006/123/EG om tjdnster pa den inre marknaden (nedan kallat
tjanstedirektivet).” 1 denna bestimmelse anges det materiella tillimpningsomradet for
direktiv 2006/123/EG. Direktivet ska bland annat inte tillimpas pa hélso- och sjukvardstjanster i
allmanhet och inte heller pa vissa sociala tjanster som tillhandahalls i olika former. Cour
Constitutionnelle undrar huruvida de "dagcenter” eller “6vernattningscenter” for dldre som nu regleras
i bestimmelserna fran Commission communautaire commune i regionen Bruxelles-Capitale, utgor
hilso- och sjukvardstjanster eller sociala tjanster med de konsekvenser som anges i artikel 2.2 i
tjidnstedirektivet.

I - Tillampliga bestimmelser

A — Unionsrdtten
2. Artikel 2.2 f och 2.2 j i tjanstedirektivet har foljande lydelse:

"Detta direktiv skall inte tillimpas pé foljande verksamheter:

f) Halso- och sjukvardstjanster, oavsett om de tillhandahalls via sjukvérdsinrattningar eller inte, och
oavsett hur de &r organiserade och finansierade pa nationell niva eller om de &r offentliga eller
privata.

1 — Originalsprék: spanska.

2 — Europaparlamentets och radets direktiv 2006/123/EG av den 12 december 2006 om tjanster pa den inre marknaden (EUT L 376, s. 36).
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j) Sociala tjanster som ror subventionerat boende, barnomsorg och stod till permanent eller
tillfalligt behévande familjer och enskilda, som tillhandahalls av staten, tjansteleverantorer pa
uppdrag av staten eller av staten erkénda vilgorenhetsorganisationer.”

B — Nationella bestammelser

3. I artikel 2.4 i Commission communautaire commune (nedan kallad COCOM) i regionen
Bruxelles-Capitales forordning av den 24 april 2008 om mottagningar och boenden for dldre anges att
foljande inrdttningar omfattas av denna férordning:

— Aldreboenden.

— Serviceboenden och bostadskomplex med tillgéng till tjénster.
— Omsorgsboenden.

— Dagomsorgscenter.

— Dagcenter.

— Korttidscenter.

— Overnattningscenter.

4. 1 artikel 2.4 d, 2.4 e och 2.4 g i forordningen definieras dagomsorgscenter, dagcenter respektive
overnattningscenter enligt foljande:

”d) Dagomsorgscenter: en byggnad eller del av byggnad, oavsett vad den kallas, som finns i ett
dldreboende eller i anslutning till ett dldreboende och som under dagtid erbjuder vard for &ldre
med stort behov av hjilp och omsorg, och som ger dem det stod de behover for att bo kvar
hemma.

e)  Dagcenter: en byggnad eller del av byggnad, oavsett vad den kallas, som finns i ett dldreboende
eller i anslutning till ett dldreboende och som erbjuder mojlighet till besok under dagen for
dldre som bor hemma och som inom centret far hjilp och omsorg utifran sina behov.

g)  Overnattningscenter: en byggnad eller del av byggnad, oavsett vad den kallas, som finns i ett
dldreboende eller i anslutning till ett dldreboende och som erbjuder mdgjlighet till 6vernattning
for dldre som bor hemma och som under natten behdver 6vervakning, hjalp och vard som deras
ndrmaste inte kan ge dem kontinuerligt.”

5. I forordningen foreskrivs tva instrument for att reglera dessa inrdttningar: en "planering” som avser
att reglera utbudet av boenden och ett "godkdnnande” som ror boendets kvalitet.

6. Artiklarna 4-10 i forordningen ger COCOM behorighet att faststdlla planeringen av alla eller en del
av inrdttningarna for dldre. Syftet med planeringen ar att ”styra utvecklingen av utbudet av
mottagningar, boenden och omsorg for dldre med hénsyn till hur behoven hos Bryssels befolkning
utvecklas”. Ingen ny inrdttning som ingar i ndgon av kategorierna som varit foremal for planering far
tas i drift eller drivas utan tillstand.

7. Artikel 11 i forordningen handlar om godkénnande och den har i huvudsak foljande lydelse:

”1. Ingen inrdttning ... far tas i drift ... utan att forst ha godkants.
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Godkdnnande ges ... for en period pa hogst sex ar, som kan forlangas.

I beslutet om godkdnnande ... faststills det hogsta antalet dldre som far bo eller tas emot vid
inrdttningen.

For att godkdnnas ... maste inrdttningen uppfylla ... de krav som Colleége réuni kan ... foreskriva for
varje kategori av inrdttningar som avses i artikel 2.4.Dessa krav ror

1.  antagning och mottagande av ildre,

2. respekt for den dldre och dennes konstitutionella och lagstadgade rattigheter och friheter, med
beaktande av dennes halsotillstand och rétten att leva ett liv som dr forenligt med maénsklig
vardighet, ...

3. den éldres livsprojekt samt villkoren for deltagande och information for de éldre eller deras
representanter,

4.  provningen och behandlingen av klagomal fran de dldre eller deras representanter,

5.  service avseende mat, hygien och omsorg,

6.  personalens och ledningens antal, kvalifikationer, utbildningsplan, vandel och miniminérvaro

samt ledningens erfarenhet,
7. ... sdrskilda byggnadsnormer och sidkerhetsnormer for inrittningarna,
8. ... mottagande- eller boendeavtalet, ...
Det maste i avtalet bland annat tydligt och fullstindigt anges vad som técks av dagspriset samt de

avgifter som kan faktureras antingen som tilldgg eller som forskott till forman for en tredje person
utover dagspriset. ...

12.  forsdkringsavtal ...”

8. Bestimmelserna om godkdnnande reglerades ndrmare i COCOM:s foreskrifter av den
3 december 20009.

II — Faktiska omstiandigheter och forfarandet vid de nationella domstolarna

9. Fédération des Maisons de Repos privées de Belgique (nedan kallad Femarbel) &r en
sammanslutning som tillvaratar de privata dldreboendenas intressen i Belgien.

10. Den 15 februari 2010 viackte Femarbel talan vid Conseil d’Etat om ogiltigforklaring av COCOM:s
foreskrifter av den 3 december 2009, i vilka faststilldes regler for godkdnnande av inrdttningar for
dldre. Femarbel gjorde gillande att artiklarna 11-109 i COCOM:s ovanndmnda férordning av den
24 april 2008 var réttsstridiga.

11. Conseil d’Etat begéirde ett forhandsavgorande fran Cour Constitutionnelle rérande huruvida
COCOM:s forordning av den 24 april 2008 var forenlig med den belgiska forfattningen.
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12. Inom ramen for detta forfarande har Cour Constitutionnelle fragat sig huruvida ovannidmnda
nationella forordning ar forenlig med unionsrdtten, ndrmare bestimt med tjdnstedirektivet. Mot
bakgrund av de aktuella inrédttningarnas sirdrag har Cour Constitutionnelle hanskjutit foljande
tolkningsfraga till Europeiska unionens domstol:

”"Ska begreppet hilso- och sjukvérdstjanster i artikel 2.2 f och begreppet sociala tjanster i artikel 2.2 j i
Europaparlamentets och radets direktiv 2006/123/EG av den 12 december 2006 om tjanster pa den
inre marknaden, tolkas sa, att direktivet inte &r tillampligt pa dagcenter — i den mening som avses i
Commission communautaire communes forordning av den 24 april 2008 om mottagningar och
boenden for édldre — som tillhandahéller hjilp och omsorg som behévs pa grund av den édldres
minskade sjdlvstandighet samt 6vernattningscenter — i den mening som avses i samma forordning —
som tillhandahaller hjalp och vard som den édldres narmaste inte kan ge denne kontinuerligt?”

III — Forfarandet vid domstolen
13. Den 3 februari 2012 registrerades beslutet att begéra forhandsavgorande vid EU-domstolen.

14. Femarbel, COCOM, Konungariket Nederlinderna och kommissionen har inkommit med skriftliga
yttranden.

15. Vid forhandlingen den 17 januari 2013 har ombuden f{6r Fermabel och COCOM samt
kommissionen yttrat sig.

IV — Tolkningsfragan

16. De bestimmelser som ska tolkas i detta forfarande &r artikel 2.2 f och 2.2 j i tjanstedirektivet, vilka
ror direktivets materiella tillimpningsomrade. Enligt dessa bestimmelser ingér varken hilso- och
sjukvérdstjanster (2.2 f) eller vissa sociala tjanster (2.2 j) i direktivets tillimpningsomrade. Eftersom
dagcenter och Overnattningscenter for éldre skulle kunna ingd i nagon av dessa tva kategorier, har
Cour Constitutionnelle efterfragat en tolkning av bada bestimmelserna.

17. Narmare bestamt undrar den hénskjutande domstolen huruvida artikel 2.2 f eller artikel 2.2 j ar
tillampliga pa sadana inrattningar for éldre. Jag ska darfor i tur och ordning prova rackvidden av dessa
bestammelser och huruvida de ar tillimpliga pa dagcenter och dvernattningscenter for aldre.

A — Hilso- och sjukvdrdstjinster

18. Enligt artikel 2.2 f ingar "hélso- och sjukvardstjanster, oavsett om de tillhandahalls via
sjukvérdsinrittningar eller inte, och oavsett hur de &ér organiserade och finansierade pa nationell niva
eller om de dr offentliga eller privata” inte i direktivets tillimpningsomrade. I de skriftliga yttranden
som har inkommit i detta forfarande har Femarbel, Nederlainderna och kommissionen gjort gillande
att artikel 2.2 f inte &r tillimplig pa dagcenter och Gvernattningscenter for éldre. I korthet menar de
att den huvudsakliga verksamheten vid sddana center inte utgors av tillhandahallande av hélso- och
sjukvéardstjanster och att de darfor ska anses inga i tjanstedirektivets tillimpningsomrade.

19. COCOM har daremot pekat pa det ndra sambandet mellan dessa inrédttningar och inréttningar med
mer intensiv omsorg samt rena hilso- och sjukvardsinrdttningar och dragit slutsatsen att dagcenter och
overnattningscenter dr att betrakta som "hélso- och sjukvardstjédnster” och siledes inte omfattas av
tjidnstedirektivets tillimpningsomrade.
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20. Artikel 2.2 f ger ingen végledning om hur begreppet “hilso- och sjukvardstjénster” ska definieras.
Det star emellertid klart att direktivet inte ska tillimpas pa nagra hélso- och sjukvardstjanster alls,
“oavsett om de tillhandahalls via sjukvardsinrattningar eller inte, och oavsett hur de ar organiserade
och finansierade pa nationell niva eller om de ar offentliga eller privata”. Undantaget omfattar saledes
alla tjanster som kan betecknas som hilso- och sjukvardstjdnster, oavsett hur de ar organiserade och
finansierade och oavsett om de &r offentliga eller privata. Fragan om vilka tjanster som ska betraktas
som hélso- och sjukvardstjainster maste provas mot bakgrund av det allménna sammanhang som
bestammelsen ingar i.

21. Skal 22 i tjanstedirektivet innehaller vissa upplysningar av intresse. Betraffande artikel 2.2 f klargors
det dér att undantaget "bor omfatta sddana tjanster inom hilso- och sjukvard och likemedelstjénster
som utfors av yrkesverksamma inom hélso- och sjukvarden for att bedoma, bibehélla eller aterstilla
patienters hilsotillstand, dir dessa verksamheter ar forbehallna ett reglerat vardyrke i den medlemsstat
dér tjansterna tillhandahalls”.

22. Beskrivningen i skil 22 preciseras ytterligare i "Handbok om genomférandet av tjanstedirektivet”,’
vilken antogs av kommissionen 2007. Denna text har visserligen inget normativt virde, men den ger
anda vissa upplysningar. Betraffande artikel 2.2 f anges i handboken att "undantaget inte heller géller
for tjanster utanfor patientvarden” och ”"inte heller for verksamheter som inte &ér avsedda att bibehalla,
bedoma eller aterstilla patienters hailsotillstand”. Av handboken framgar vidare att "undantaget for
hélso- och sjukvard endast omfattar verksamheter som é&r forbehéllna ett reglerat vardyrke i den
medlemsstat dér tjansterna tillhandahalls”.

23. En annan viktig referens som inte ingar i de tillimpliga bestimmelserna i detta mal é&r
direktiv 2011/24/EU om tillimpningen av patientrittigheter vid gridnsoverskridande hélso- och
sjukvérd.* Detta direktiv handlar inte om etableringsfrihet fér vardinrittningar, men enligt artikel 3 a i
direktivet avses med hilso- och sjukvard “hélso- och sjukvéardstjanster som hilso- och
sjukvardspersonal tillhandahaller patienter i syfte att bedoma, bibehalla eller aterstéilla deras
hélsotillstand, inbegripet forskrivning, utlimning och tillhandahallande av ldkemedel och medicinska
hjalpmedel”.

24. Saledes omfattar begreppet “hilso- och sjukvardstjénster”, i den mening som avses i unionsratten,
fraimst bedomning, bibehéllande eller aterstdllande av en persons hilsa. Om verksamheten utgors av
tillhandahallande av olika tjanster varav vissa inte dr av denna karaktdr, bor man se till den
huvudsakliga tjanst som tillhandahalls. Som framgar av handboken ar idrotts- eller hélsoklubbar inte
att betrakta som ”hélso- och sjukvardstjinster”, dven om de tjdnster som tillhandahalls dar
uppenbarligen innefattar vissa som dr inriktade pa bedomning, bibehallande eller aterstillande av
hilsan.®

25. Halso- och sjukvardstjanster ska vidare tillhandahéllas av hélso- och sjukvardspersonal. Varken i
tjianstedirektivet eller i ndgon av de andra ovanndmnda texterna anges det vilken formell kompetens
som halso- och sjukvardspersonalen ska ha, utan en provning far goras i varje enskilt fall. Om det ror
sig om ett reglerat yrke, visar bestimmelserna rérande detta huruvida det ror sig om ett hilso- och
sjukvardsyrke. Om yrket ddremot inte &r reglerat far man se till yrkesbeskrivningen i den aktuella
medlemsstaten och till de tjanster som yrkesgruppen tillhandahéller, vilket kréver en sdrskild provning
av den verksamhet som de bedriver.

3 — ”Handbok om genomforandet av tjanstedirektivet”, Byran for Europeiska unionens officiella publikationer, 2007.

4 — Europaparlamentets och radets direktiv 2011/24/EU av den 9 mars 2011 om tillimpningen av patientréttigheter vid grénséverskridande halso-
och sjukvéird (EUT L 88, s. 45).

5 — Den ovanndmnda handboken, s. 12.
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26. Det bor dven péapekas att hidlso- och sjukvardspersonalen ska ha stor betydelse for
tillhandahallandet av tjansten och att deras insats ska ske vid en relevant tidpunkt. En ren medicinsk
overvakning eller ett utfirdande av intyg som inte har nigon storre inverkan pa tjanstens innehall eller
kvalitet, ar saledes inte tillrdckligt for att det automatiskt ska anses réra sig om en “hilso- och
sjukvardstjanst”.

27. Dessa kriterier innebar séledes att en "hélso- och sjukvardstjanst” ska vara en tjéanst eller en grupp
tjidnster som utfors eller leds av hélso- och sjukvardspersonal och som har till huvudsakligt syfte att
bedoma, bibehalla eller aterstdlla en persons hilsa. Mot bakgrund av detta och de argument som
tidigare anforts, ska nu en provning goras av de tjanster som tillhandahalls vid dagcenter och
overnattningscenter som regleras i COCOM:s forordning av den 24 april 2008.

28. I detta sammanhang har man enbart de tillimpliga nationella bestimmelserna att utga fran, for
som COCOM:s ombud har papekat finns det for ndrvarande inte nagot sadant center som ar i drift
och som omfattas av de hdr omtvistade bestimmelserna. Utgar man enbart fran beskrivningen i
forordningen av den 24 april 2008, bor siledes en atskillnad goras mellan dagcenter och
overnattningscenter for éldre.

29. Dagcenter finns enligt artikel 2.4 e i ett dldreboende eller i anslutning till ett dldreboende och
erbjuder "mdjlighet till besok under dagen for dldre som bor hemma”. Vid ett sadant center far de
dldre "hjilp och omsorg utifran sina behov”. Jamfér man den typ av tjanster som tillhandahalls vid
dessa center med de som tillhandahélls vid andra inrdttningar som beskrivs i féorordningen, sa kallade
omsorgscenter, finner man att de férstndmnda riktar sig till dldre med mer begriansade behov, medan
de sistndamnda dr avsedda foér personer med starkt nedsatt forméaga.®

30. De tjdnster som tillhandahalls vid ett dagcenter &r enligt Femarbel inte i forsta hand av medicinsk
karaktér (till skillnad frén vad som éar fallet vid omsorgscenter), utan syftar till mottagning, social
samvaro och grundliggande Overvakning. Enligt Femarbel har dessa center inte nagon komplex
infrastruktur utan brukarna kan komma dit ndr som helst under dagen for att dta lunch eller for att
forstro sig. COCOM har inte fornekat detta. Det krévs visserligen enligt forordningen av den
24 april 2008 att en vardutbildad person finns pa plats, men det ar for att dela ut medicin som
forskrivits av lakare.

31. Overnattningscenter skiljer sig avsevirt fran dagcenter pa grund av sin nattverksamhet. For det
forsta forefaller det dér inte finnas nagon uppdelning mellan omsorgscenter” och "mottagningar” som
niar det giller dagcenter och det far déarfor antas att Overnattningscenter &dven fungerar som
omsorgscenter.

32. Enligt artikel 190 i de angripna foreskrifterna ska inréttningarna (inbegripet 6vernattningscenter)
ha tillgang till "vdrd- och omsorgspersonal och paramedicinsk personal, for att sikerstilla en
fortlopande dvervakning och behandling av de éldre”.

33. Att kvalificerad vardpersonal hela tiden finns nérvarande innebar emellertid inte nodvandigtvis att
inrdttningen ar specifikt medicinsk. Det finns en stindig bemanning med den hér typen av personal
dven om brukarna bara behéver deras tjanster vid vissa tidpunkter. Det viktigaste syftet med
Overnattningscenter dr inte att tillhandahalla medicinska tjanster utan att de édldre ska kunna 6vernatta
dar.

6 — Se artikel 2.4 d i COCOM:s forordning av den 24 april 2008 rérande omsorgscenter.
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34. Kommissionen har mycket riktigt papekat att enbart den omstédndigheten att verksamheten vid en
inrdttning innefattar en hélso- och sjukvardstjanst, inte automatiskt innebar att det kan anses vara en
inrdttning som tillhandahaller hélso-och sjukvardstjanster. For att kunna klassificera en ekonomisk
verksamhet som kan etableras i en medlemsstat maste det goras en samlad beddomning av dess
funktioner, sarskilt de mest utmérkande. Att Femarbel hénvisar till artikel 9 i tjanstedirektivet, vilken
handlar om etableringsfriheten, visar att dess syfte dr att angripa bestammelser som forsvarar en
varaktig etablering och inte ett tillhandahallande av enstaka tjéanster pa marknaden.

35. Mot bakgrund av detta anser jag for det forsta att dagcenter inte &r inrédttningar som tillhandahaller
"hélso- och sjukvardstjanster” i den mening som avses i artikel 2.2 f i tjanstedirektivet. Saval syftet med
tjiansterna som den typ av personal som tillhandahéller dem visar att det inte finns ndgon dominerande
hélso- och sjukvardsfunktion och inte heller ndgon nirvaro av hélso- och sjukvéardspersonal som é&r av
avgorande betydelse for att tjdnsten ska kunna tillhandahéllas.

36. Annorlunda kan det forhalla sig med Overnattningscenter, av de skdl som har redovisats i
punkterna 31-33. Om det ovanstdende resonemanget staimmer, det vill sdga om Gvernattningscentrens
sdrdrag inte paverkar hilso- och sjukvardstjansternas begridnsade och tillfalliga karaktdr, vilket det
ankommer pa den hédnskjutande domstolen att préva, bor slutsatsen hér bli densamma.

B — Sociala tjdnster

37. Tjanstedirektivet &dr inte heller tillampligt pa ”sociala tjanster som ror subventionerat boende,
barnomsorg och stdd till permanent eller tillfilligt behovande familjer och enskilda, som tillhandahalls
av staten, tjdnsteleverantorer pa uppdrag av staten eller av staten erkénda valgorenhetsorganisationer”.
Detta undantag foljer av artikel 2.2 j i tjanstedirektivet och COCOM har hénvisat till det for att visa att
direktivet inte &r tillimpligt pd dagcenter och Overnattningscenter. Femarbel, Nederlainderna och
kommissionen anser déremot att dessa inrédttningar inte utgdér “sociala tjanster” i den mening som
avses i ovanndmnda bestimmelse och att de dérfor ska omfattas av bestimmelserna i tjanstedirektivet.

38. Artikel 2.2 j i direktivet handlar om sociala tjdnster av ekonomisk karaktdr. Detta foljer av
artikel 2.2 a, i vilken det foreskrivs att tjanstedirektivet inte ar tillaimpligt pa icke-ekonomiska tjénster av
allméanintresse. Efter det att de icke-ekonomiska tjansterna uteslutits, maste de efterfoljande
undantagen rorande tjdnster av allménintresse logiskt sett handla om ekonomiska tjénster.

39. Det rader ingen tvekan om att dagcenter och 6vernattningscenter utgoér ekonomiska verksamheter,
eftersom de har till syfte att erbjuda tjanster pa en marknad déar principen om fri konkurrens
tillimpas.” Svérigheten i det hir fallet ligger séledes inte i att vdlja mellan undantaget i artikel 2.2 a
och undantaget i artikel 2.2 j, eftersom det dr uppenbart att det dr det sistndmnda som ar aktuellt har.

40. Tolkningsproblemen handlar om lydelsen av artikel 2.2 j, i vilken det foreskrivs ett undantag som
skiljer sig fran artikel 2.2 f i tvd olika hédnseenden.

4]1. Dels handlar det om tjanstens innehdll. 1 artikel 2.2 j anges enbart vissa sociala tjainster som
omfattas av undantaget, dédribland ”stod till permanent eller tillfalligt behovande familjer och
enskilda”. Sadana tjanster tillhandahalls vid dagcenter och dvernattningscenter, vilket &r oomtvistat.

7 — Se bland annat dom av den 23 april 1991 i mal C-41/90, Hofner och Elser (REG 1991, s. I-1979; svensk specialutgava, volym 11, s. I-135),
punkt 21, och av den 16 mars 2004 i de férenade malen C-264/01, C-306/01, C-354/01 och C-355/01, AOK Bundesverband m.fl. (REG 2004,
s. 1-2493), punkt 46.
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42. For det andra ar undantaget i artikel 2.2 j begransat till sddana sociala tjanster "som tillhandahalls
av staten, tjdnsteleverantorer pa uppdrag av staten eller av staten erkénda valgorenhetsorganisationer”,
till skillnad fran vad som ér fallet ndr det géller "hélso- och sjukvardstjanster” i artikel 2.2 f. Undantaget
innefattar foljaktligen tre olika sdtt att organisera tillhandahéllandet av tjansten. Det forsta innebdr att
staten direkt tillhandahaller tjansten genom de offentliga organen. Det andra innebér att tjénsten
tillhandahalls indirekt av enskilda, pa "uppdrag” av staten. Det tredje innebdr att av staten erkdnda
valgorenhetsorganisationer ocksad har mojlighet att direkt tillhandahélla tjansten. Eftersom det forsta
och det tredje sittet att tillhandahélla tjansten inte ar aktuella hér, ska jag begriansa min prévning till
det andra sittet, det vill sdga nér tjansten tillhandahalls "pa uppdrag” av staten.

43. Till skillnad fran den forsta och den tredje organisationsformen, krdvs ndr en enskild
tillhandahaller tjansten pa "uppdrag” av staten just detta, alltsa ett "uppdrag”. Det ar rdckvidden av
detta begrepp som maste preciseras, eftersom inte all verksamhet som en enskild bedriver och som &r
mer eller mindre villkorad av staten utgor ett "uppdrag”. Om sa vore fallet skulle all verksamhet som
bara dr foremal for tillsyn eller omfattas av statliga bestimmelser kunna innefattas i det "uppdrag”
som tjénsteleverantéren har erhallit.

44. Tjanstedirektivet ger inga nédrmare ledtradar ndr det giller preciseringen av uttrycket
"tjdnsteleverantorer pa uppdrag av staten”. En jamforelse mellan de olika sprakversionerna ger heller
ingen hjilp. I den franska och den engelska versionen anvinds uttrycken tjansteleverantorer
"mandatés” respektive “mandated” av staten, medan uttrycken "incaricati” och “encargadas” anvéinds i
den italienska respektive den spanska versionen. Skillnaden mellan de uttryck som anvénds forefaller
inte ha nagon avgorande betydelse for tolkningen av bestimmelsen.

45. Granskningen av de olika sprakversionerna foranleder saledes en sjdlvstindig tolkning av
formuleringen ”"pa uppdrag av staten”, for att avgora huruvida det foreligger en skyldighet att
tillhandahalla en social tjanst som har tillrackligt ndra anknytning till allménintresset for att den ska
omfattas av undantaget som foreskrivs i artikel 2.2 j i tjanstedirektivet. Jag ska darfér granska
bestimmelsens systematiska sammanhang och darefter foresla en tolkning av den som
overensstimmer med den omstidndigheten att den utgor ett undantag och med de mél som
efterstravas med tjanstedirektivet.

46. Enligt skilen i tjanstedirektivet ar syftet med att undanta vissa sociala tjénster av ekonomisk
karaktdr fran dess tillimpningsomrade att “garantera den grundldggande ritten till ménsklig vardighet
och integritet”, eftersom de &r ett "uttryck for principerna om social sammanhallning och solidaritet”.
Medlemsstaterna har séledes ett omfattande handlingsutrymme nér det giller att organisera de sociala
skyddssystemen, vilket domstolen har slagit fast vid ett antal tillfillen.® Det ankommer pa
medlemsstaterna att faststélla dessa villkor och hur systemen ska organiseras och detta paverkar inte
unionsritten och alltsa inte heller tjanstedirektivet. Tjanstedirektivet bekriftar det handlingsutrymme
vad giller organisation som medlemsstaterna har genom att det i artikel 2.2 j anges att sddana sociala
tjianster som “tillhandahélls av staten”, "pa uppdrag av staten” eller av "vilgorenhetsorganisationer” &r
undantagna, men inga andra.

47. Enligt fast réttspraxis vid domstolen ska undantag fran allménna regler tolkas restriktivt. Detta
giller sjélvfallet dven de undantag fran tjanstedirektivets tillimpningsomrade som anges i artikel 2 i
detta direktiv. Ett undantag for sociala tjanster kréver saledes en restriktiv tolkning, vilket leder fram
till foljande reflektion.

8 — Se bland annat dom av den 16 maj 2006 i mal C-372/04, Watts (REG 2006, s. 1-4325), punkt 92, och den rittspraxis som domstolen dar
hénvisar till, av den 19 april 2007 i mal C-444/05, Stamatelaki (REG 2007, s. [-3185), punkt 23, och av den 15 juni 2010 i mal C-211/08,
kommissionen mot Spanien (REG 2010, s. I-5267), punkt 53.
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48. Eftersom de dr av offentlig karaktdr innebédr den allménna tillgangen till de sociala tjanster som
avses i artikel 2.2 j i tjanstedirektivet att det foreligger en skyldighet for de offentliga organen att
tillhandahélla dessa tjanster.” Det ar just denna skyldighet att tillhandahalla offentliga tjanster som
ingér i det "uppdrag” som avses i artikel 2.2 j i tjanstedirektivet, ddr det anges att sociala tjanster som
tillhandahalls av en enskild pa uppdrag av myndigheterna omfattas av undantaget.

49. I det fall de sociala tjanster som avses i artikel 2.2 j tillhandahalls av en enskild kan denne omfattas
av privatrittsliga bestimmelser, men tjanstens karaktir hdnger ofrdnkomligen samman med den
skyldighet att tillhandahélla offentliga tjinster som ligger till grund for den.’® I dessa fall dr det
"uppdrag” som tjdnsteleverantoren erhaller inte bara en uppriakning av skyldigheter, utan ett mandat
som bygger pa en social tjanst som erkédnts i lag och som garanteras genom inférandet av en social
och proportionerlig subjektiv réittighet som omfattar alla som uppfyller vissa objektiva villkor som har
samband med deras personliga situation.

50. Det "uppdrag” som ndmns i artikel 2.2 j i tjanstedirektivet handlar inte bara om en rittslig
skyldighet som alagts en enskild leverantdr av en social tjanst, utan om ett uppdrag att tillhandahélla
en offentlig tjanst, av den karaktir som ovan beskrivits. Detta forsitter den enskilda
tjidnsteleverantéren i en beroendestdllning i forhallande till staten som skiljer sig fran den som
vanligtvis uppkommer i samband med tjanster som tillhandahalls pa grund av en offentlig koncession
eller en liknande avtalsform. Den situation som tjinsteleverantoren hamnar i karaktiriseras av en
sdrskild anknytning som styrs av skyldigheter att tillhandahalla offentliga tjédnster och av ett sarskilt
socialt skyddsmal. Det ar detta "uppdrag” som man bor leta efter ndr man granskar forhéllandet
mellan staten och de som driver dagcenter och 6vernattningscenter.

51. Som COCOM har forklarat far enskilda inrédtta dagcenter och 6vernattningscenter som underkastas
en planering och ett godkdnnande, vilka dr tva olika instrument som myndigheterna anvénder sig av
for att ge tillstand for ett center att starta sin verksamhet och faststélla villkor for tjédnstens
tillhandahallande. COCOM bekriftade vid forhandlingen i malet att dessa inrdttningar konkurrerar
sinsemellan genom sin prispolicy och genom tjdnsternas kvalitet, &ven om priserna omfattas av
taxebestimmelser med faststéllda 6vre grénser.

52. Av handlingarna i malet framgér vidare att dagcenter och 6vernattningscenter &dr rent ekonomiska
verksamheter som bedrivs av enskilda, déribland vinstdrivande juridiska personer. De dr ekonomiska
verksamheter eftersom de utgors av saluforing av en tjanst, for vilken erséttning utgar pa villkor som
narmast dr forknippade med en kommersiell verksamhet. De villkor som anges i godkdnnandet,
sarskilt nar det géller dagcenter och Overnattningscenter, visar att det ror sig om villkor for tjanstens
tillhandahallande och inte om skyldigheter att tillhandahaélla offentliga tjanster.

53. Med forbehéll for den bedomning som det ankommer pa den hinskjutande domstolen att gora,
framgar det av handlingarna i malet att godkédnnandet inte medfor att man patar sig skyldigheter som
ingar i ett komplext finansieringssystem som handhas av den offentliga sektorn, vilket &r fallet med
skyldigheter att tillhandahalla offentliga tjanster. De villkor som anges i artikel 11 i COCOM:s
forordning av den 24 april 2008 utgdr snarast en upprakning av vanliga krav som kan stillas pa en
tjanst, men inte sddana som karaktériserar tillhandahallande av offentliga tjinster, s som det har
definierats i punkterna 48 och 49 i detta forslag till avgorande.

54. Med forbehall for den provning som det ankommer pa den hianskjutande domstolen att gora, anser
jag saledes att sadana dagcenter och Overnattningscenter som regleras i COCOM:s forordning av den
24 april 2008 inte omfattas av det andra fallet i artikel 2.2 j i tjanstedirektivet, det vill sdga tjanster
som tillhandahalls av "tjansteleverantorer pa uppdrag av staten”.

9 — Betriffande olika former av administrativa atgédrder och metoder for att organisera socialpolitiken, se Rodriguez de Santiago, ].M., La
Administracion del Estado Social, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2007, sidan 115 och f6ljande sidor.

10 — Ibidem, sidan 162 och foljande sidor.
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V - Forslag till avgorande

55. Med hénsyn till vad som anforts ovan foreslar jag att domstolen besvarar den tolkningsfraga som
stéllts av Cour Constitutionnelle enligt f6ljande:

1.

10

Artikel 2.2 f i direktiv 2006/123/EG om tjdnster pa den inre marknaden ska tolkas sa att

— dagcenter for édldre i den mening som avses i forordningen fran Commission communautaire
commune de la Regiéon de Bruxelles Capital (COCOM) av den 24 april 2008 inte utgor
"hélso- och sjukvardstjénster”,

— Overnattningscenter for dldre i den mening som avses i COCOM:s forordning av den
24 april 2008 inte utgdr “hélso- och sjukvéirdstjanster” under forutsittning att den
hianskjutande domstolen finner att centrets huvudsakliga uppgift ar att mojliggora
overnattning for dldre och inte att tillhandahalla hélso- och sjukvardstjénster.

Artikel 2.2 j i direktiv 2006/123 om tjanster pa den inre marknaden ska tolkas sd, att dagcenter
och Overnattningscenter for dldre i den mening som avses i COCOM:s forordning av den
24 april 2008 inte utgor “sociala tjanster” som tillhandahalls av tjénsteleverantorer "p& uppdrag av
staten”.
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