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Abstract

This dissertation examines the possibility for municipalities to finance and
collaborate with IOP that conduct women's emergency services through 10P
partnerships without the procurement legislation becoming applicable. The
rules on public procurement generally mean that contracting authorities,
such as municipalities, must apply a procurement procedure when
purchasing services, which means that they must expose their purchases to
competition through advertising and award contracts to the supplier who has
submitted the most economically advantageous tender. These procurements
have made it difficult for IOP, such as women's emergency services, which
are mainly provided by idea-driven organizations, to participate in
procurements and win contracts, as the procurement procedure mainly

benefits for-profit actors.

As an alternative to procurement, the form of collaboration was created by
the voluntary organization whose purpose is to give municipalities the
opportunity to finance and collaborate with voluntary organizations, without
describing it as either grants or procurement. The form of cooperation is
entered into and assigned without competition. The legal question is
whether this partnership falls within the scope of public procurement and

should therefore be exposed to competition.

The thesis' conclusion is that a contracting authority which enters into an
idea-driven public partnership that relates to a performance for remuneration
is covered by the procurement legislation and must therefore be exposed to
competition. Municipalities cannot finance voluntary organizations women's
shelters for the purpose of procuring services on behalf of the municipality
and letting the idea-driven women's shelters perform tasks that the
municipality is obliged by law to provide. Such idea-driven public

partnerships are assigned through illicit direct procurement.



Sammanfattning

Forevarande kandidatuppsats underséker kommuners mojlighet att
finansiera och samverka med idéburna organisationer som bedriver
kvinnojoursverksamhet genom idéburet offentligt partnerskap utan att
upphandlingslagstiftningen blir tillamplig. Reglerna om offentlig
upphandling innebar som huvudregel att upphandlande myndigheter, sdsom
kommuner, vid sina kop av tjanster maste tillampa ett
upphandlingsforfarande som innebar att de ska konkurrensutsatta sina inkop
genom utannonsering och tilldela kontrakt till den leverantdr som lamnat det
ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet. Dessa upphandlingar har medfort
svarigheter for idéburna organisationer, sasom kvinnojoursverksamhet, som
framst tillhandahalls av idéburna organisationer, att delta i upphandlingar
och vinna kontrakt eftersom upphandlingsférfarandet framst gynnar

vinstdrivande aktorer.

Som ett alternativ till upphandling skapades samarbetsformen idéburet
offentligt partnerskap vars syfte ar att ge kommuner mojlighet att finansiera
och samverka med idéburna organisationer utan att beteckna det som vare
sig bidrag eller upphandling. Samarbetsformen ingas och tilldelas utan
konkurrensutsattning. Det juridiska sporsmalet ligger i om detta partnerskap
faller inom tillampningsomradet for offentlig upphandling och darfor ska

konkurrensutséttas.

Uppsatsens slutsats ar att en upphandlande myndighet som ingar ett idéburet
offentligt partnerskap som avser en prestation mot erséttning omfattas av
upphandlingslagstiftningen och ska darfor konkurrensutsattas. Kommuner
kan inte finansiera idéburna kvinnojourer i syfte att anskaffa tjanster for
kommunens rakning och lata de idéburna kvinnojourerna utfora uppgifter
som kommunen enligt lag har en skyldighet att tillhandahalla. Sadana

idéburna offentliga partnerskap tilldelas genom otillaten direktupphandling.
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1. Inledning

1.1 Inledning och bakgrund

Samarbetsformen idéburet offentligt partnerskap (I0P) skapades av
intresseorganisationen for socialt inriktade organisationer, Forum, ar 2010
och beskrivs som ett mellanting mellan upphandling och bidrag med syfte
att skapa mojligheter for det offentliga att samarbeta med idéburna
organisationer, utan att klassificera det sasom bidrag eller upphandling,
genom att samverka, utveckla och finansiera verksamheter. | decennier har
idéburna organisationer varit foregangare i deras roll som
valfardsproducenter. Deras specialistkompetens efterfragas fran offentligt
hall for att utfora viktiga samhéllsinsatser. Idéburna organisationer anses ha
en sérstallning och bidra till ett mervarde som vinstdrivande aktorer saknar.
IOP-avtal férekommer bland annat géallande harbérgen for hemlosa

personer, stdd till personer med missbruk och driften av kvinnojourer.

Huvudregeln ar att upphandlande myndigheter ska konkurrensutsétta sina
kop av tjanster genom utannonsering och kontraktet tilldelas den leverantor
som lamnat det ekonomiskt mest fordelaktiga budet. Idéburna
organisationer har haft svart att konkurrera med vinstdrivande aktorer i
upphandlingar eftersom de har svart att leva upp till de hogt stallda krav
som finns i upphandlingarna. Den géngse uppfattningen har lange varit att
IOP-avtal vad géller tjanster omfattas av upphandlingslagstiftningen och ska
darfor konkurrensutséattas savida inget undantag ar tillampligt. De senaste
aren har emellertid en annan tolkning etablerats och fatt gehor fran flera
hall. Féremal for tolkningen &r att I0P-avtal kan tilldelas idéburna
organisationer utan tillampning av lagen om offentlig upphandling (LOU)
eftersom skattefinansierade valfardstjanster, som 10P-avtal, utgor sa kallade
icke-ekonomiska tjanster av allmént intresse som inte omfattas av

upphandlingslagstiftningen.



Det forefaller rada delade meningar om och finnas en osékerhet kring om
IOP-avtal till idéburna organisationer faller under LOU:s
tillampningsomrade eller inte. Denna uppsats avser darfor att reda ut

rattslaget rorande 10P:s forhallande till upphandlingslagstiftningen.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats &r att utreda och kritiskt granska huruvida
idéburet offentligt partnerskap ar férenligt med upphandlingslagstiftningen.
Detta genom att pa djupet undersdka och analysera huruvida IOP omfattas
av upphandlingslagstiftningen. Som ett belysande exempel kommer
idéburna organisationer som bedriver kvinnojoursverksamhet anvéandas vid
framstallningen. Detta ska ske genom en rattsdogmatisk och kritisk
utredning av gallande ratt. Mot bakgrund av det sagda ska uppsatsen utreda
och kritiskt granska kommuners mojlighet att finansiera och samverka med
idéburna organisationer som bedriver kvinnojoursverksamhet genom 10P-
avtal att besvara foljande fragestallningar:

- Ar 10P-avtal forenliga med LOU och upphandlingsdirektivet?

- Kan kommuner finansiera och samverka med idéburna kvinnojourer

genom IOP utan att upphandlingslagstiftningen blir tillamplig?

1.3 Disposition

Mot bakgrund av uppsatsens ovan formulerade fragestallningar redogors
inledningsvis en allméan bakgrund kring upphandlingslagstiftningen i avsnitt
3. Dérefter foljer IOP:s framvéxt och dess definition i avsnitt 4. VVal framme
I uppsatsens mitt foljer en tilldmpning av IOP och dess férenlighet med
upphandlingslagstiftningen i avsnitt 5. Sedan foljer en redogorelse for
kommuners samverkan med idéburna kvinnojourer genom IOP i avsnitt 6.

Avslutningsvis presenteras en slutanalys.



1.4 Avgransningar

Syftet med uppsatsen ar att understka huruvida samarbetsformen 10P ar
forenlig med upphandlingslagstiftningen samt kommuners mojligheter att
finansiera och samverka med idéburna aktorer som bedriver
kvinnojoursverksamhet genom IOP utan att upphandlingslagstiftningen blir
tillamplig. For en fullstandig juridisk beddmning av kommuners utrymme
att tilldela IOP maste upphandlingslagstiftningen beaktas jamsides med
EU:s regler om statsstod och reglerna om kommunal kompetens.
Kommunallagen (2017:725) kommer inte berdras. Jag kommer enbart
utreda idéburna offentliga partnerskaps forhallande till

upphandlingslagstiftningen.

Pa grund av tids- och utrymmesskal kommer uppsatsen inte utreda
upphandlingslagstiftningens inkop av bade tjanster, varor och
byggentreprenader utan endast behandla offentlig upphandling i férhallande
till kop av tjanster. Framstallningen kommer heller inte ga djupare in pa
kommuners mojlighet att finansiera och samverka med idéburna
kvinnojourer genom bidrag, utan kort namna verksamhetsbidrag.

Av tids-, relevans- och utrymmesskal kommer framstéllningen dessutom
inte ga narmare in pa finansiering och samverkan som understiger
troskelvardena for offentlig upphandling.

Lagen (2008:962) om valfrihetssystem faller helt utanfor fragestallningen.



2. Metod och material

2.1 Metod och material

Vid utredningen av géllande réatt kommer jag att anvdnda sedvanlig
rattsdogmatisk metod. Upphandlingslagstiftningens tillampningsomrade
faststéalls genom att identifiera, uttdbmma och analysera auktoriativa
rattskallor for att beskriva, tolka och faststalla gallande ratt. Metoden
innefattar att stalla rattskallorna mot varandra for att pa sa vis upptacka
motséagelser och oklarheter. Ut6ver de klassiska rattskallorna lagstiftning,
forarbeten, rattspraxis och doktrin, i enlighet med svensk rattskallehierarki,
kompletteras dessa med rapporter och artiklar skrivna av praktiskt

verksamma jurister.

Upphandlingslagstiftningen bygger pa EU-réttsliga direktiv?, varfor
framstallningen i huvudsak kommer utga fran EU-réattslig metod. Metoden
innebar, i forevarande fall, att upphandlingsdikrektivet tolkas i enlighet med
EU:s fordrag och EU-domstolens avgoranden. EU-domstolens uttalanden
om upphandlingsdirektivets tillampningsomrade och tolkning av
upphandlingsréttsliga rekvisit anvands. | avsaknad av dessa anvands EU-
rattens rattsakter med ingress dar skélen till rattsakten finns. Dessa ar inte
bindande men i avsaknad av uttalande fran EU-domstolen kan de anvéndas
som tolkningsdata. VVad géller den nationella lagstiftningen, i forevarande
fall LOU, tolkas den i linje med EU-ratten i enlighet med principen om

direktivkonform tolkning.?

2.2 Radande forskningslage

Flera praktiskt verksamma jurister och inte minst idéburna organisationer

sjélva, har med olika infallsvinklar i artiklar och rapporter, behandlat sin syn

! Direktiv 2014/24/EU av den 26 februari om offentlig upphandling och om upphavande av
direktiv 2004/18/EG.
2 Europarattens grunder, s. 123.



pa IOP och dess forening med upphandlingslagstiftningen. Mojligheterna att
underlétta for idéburna organisationer att delta i offentliga upphandlingar
har behandlats i bade doktrin, propositioner och flera statliga utredningar.
Vad géller svensk rattspraxis har den varit obefintlig pa omradet fram tills
varen 2020 da HFD 2020 ref. 15 meddelades. Utéver denna dom ar EU-
domstolens praxis och uttalanden centrala for upphandlingsratten.



3.Upphandlingslagstiftningen

3.1 Upphandlingsrattens rattsliga grund och syfte

Sveriges medlemskap i Europeiska unionen (EU) innebér att EU-ratten dager
foretrade framfor nationell ratt och tillampas direkt av svenska domstolar
och myndigheter i de fall konflikt mellan réttssystemen uppstar.® For att
sékerstélla EU-rattens enhetliga tolkning ar alla medlemsstater skyldiga att
implementera EU:s direktiv och tillampa direktivkonform tolkning som ar
forenlig med EU:s fordrag.* Principen om tilldelade befogenheter innebér att
EU-ratten &ger tillampning inom EU:s befogenhetsomraden. EU har delad
befogenhet vad galler medlemsstaternas inre marknad vilket innebdr att de
behaller sin befogenhet tills EU utdvar sin befogenhet, exempelvis genom
direktivlagstiftning. Detta ger EU exklusiv behorighet pa det lagstiftande

omradet. °

Offentlig upphandling bestar av ett omfattande och detaljerat regelverk vars
syfte ar att stimulera tillvaxt, framja en effektiv konkurrens och sakerstalla
att offentliga medel hanteras pa kostnadseffektivt och andamalsenligt vis.®
Offentlig upphandling anvénds nar upphandlande myndigheter vidtar
atgarder i syfte att anskaffa bland annat tjanster genom tilldelning av
kontrakt. En upphandlande myndighet maste konkurrensutsatta sina inkop
och far inte tilldela ett kontrakt utan féregaende konkurrensutsattning.
Regleringen av upphandling av tjanster finns i 1 kap. 2 § LOU och artikel
1.2 i upphandlingsdirektivet, direktiv 2014/24/EU. Upphandlingsdirektivet
styr offentlig upphandling och LOU maste darfor tillampas
direktivkonformt.

Upphandlingsdirektivet utgors av de grundldggande friheterna vilka ar ett

uttryck for de allmanna principerna om icke-diskriminering pa grund av

3 Europaréttens grunder s. 20.

4 Introduktion till EU-ratten s. 413.
5 Europarattens grunder s. 40 f.

6 Offentlig upphandling s.21.



nationalitet och principen om likabehandling som regleras i artikel 18
FEUF. Forbudet mot diskriminering pa grund av nationalitet regleras
narmre i artiklarna 34 och 56 FEUF om fri rérlighet for varor och tjanster.
Vidare regleras de allménna principerna som har sarskild betydelse vid
offentlig upphandling i skal 1 i upphandlingsdirektivet. Dessa allménna
rattsprinciper &r principiella stallningstaganden som EU-domstolen
utvecklat genom praxis. Inom upphandlingsrétten &r det fem principer som
har storst betydelse. Principerna &r likabehandling, icke-diskriminering pa
grund av nationalitet, 6ppenhet, proportionalitet och dmsesidigt erkdnnande.
De allménna principerna finns i 4 kap. 1 8 LOU vilket gor att principerna &r
tillampliga aven pa nationella upphandlingar som faller utanfor det

direktivstyrda omradet.’

Enligt likabehandlingsprincipen ska alla leverantorer behandlas lika
avseende alla omsténdigheter som rér upphandlingen. Principen om icke-
diskriminering innebar att ingen sarbehandling far ske av leverantorer, varor
eller tjanster pa grund av deras nationalitet. Oppenhetsprincipen innebar att
upphandlingsforfaranden ska vara éppna for att insyn och kontroll av hur
myndigheter iakttar de allménna principerna ar viktig.
Proportionalitetsprincipen innebér att eventuella begrénsningar av den fria
rérligheten maste sta i proportion till det mal som ska uppnas. Principen om
Omsesidigt erkdnnande innebér att upphandlande myndigheter har en
skyldighet att godta certifikat och intyg frén andra medlemsstater. &

Gemensamt for principerna och syftet med EU:s upphandlingslagstiftning &ar
att motverka att den fria rorligheten for varor och tjanster hindras.
Upphandlingslagstiftningen &r en skyddslagstiftning som skyddar
leverantdrer och ger dem majlighet att erbjuda sina varor och tjanster utan
att nationella leverantorer ges foretrade. Pa sa vis skyddas konkurrensen

mellan medlemsstaterna vilket sikerstaller en fungerade inre marknad.®

7 Offentlig upphandling bok s. 49.
8 Offentlig upphandling s. 51 — 63.
° Offentlig upphandling bok s. 49 f.
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En upphandlande myndighet kan exempelvis vara en kommun, vilket
regleras i 1 kap. 22 § LOU. | forevarande uppsats &r det hér den juridiska
grazonen, som uppsatsen har att undersoka infaller, namligen da en
kommun vidtar atgarder i syfte att samverka med en idéburen organisation

som tillhandahaller kvinnojoursverksamhet.

11



4. ldéburet offentligt partnerskap

4.1 Framvaxten av IOP

Som en reaktion pa mans vald mot kvinnor och samhéllets oférmaga att
skydda kvinnor och barn startades kvinnojoursrorelsen i mitten av 1970-
talet. Idag finns det omkring 200 kvinnojourer i Sverige. Ungefar hélften av
landets skyddade boenden drivs av ideella organisationer visar en
kartlaggning fran Socialstyrelsen fran 2020. Kvinnojourerna gor ett
betydelsefullt arbete for att skydda och stodja valdsutsatta kvinnor och barn
genom att erbjuda hjalp i form av skyddat boende, stédsamtal och olika

gruppverksamheter.®

De idéburna organisationerna har varit betydelsefulla for vélféarden under
lang tid. Deras roll som vélfardsproducenter har kommit att bli allt viktigare
och deras specialistkompetens efterfragas fran offentligt hall. De idéburna
organisationer har som vélfardsproducenter ofta bedrivit en nischinriktad
verksamhet, exempelvis i form av tillhandahallande av kvinnojourer och
skyddade boenden for valdsutsatta kvinnor och barn. Att ta tillvara dessa
kunskaper har emellertid varit svart eftersom idéburna organisationer har
sma mojligheter att delta i upphandlingar och vinna offentliga kontrakt. Det
offentliga har sjalva svart att tillhandahalla sadana verksamheter i egen regi.
Att idéburna organisationer haft sma mojligheter att vinna kontrakt beror
framst pa att de haft svart att leva upp till de hogt stallda krav som
upphandlingsforfarandet kréaver samtidigt som upphandlingspliktiga
kontrakt dr svara att férena med idéburnas organisationers ratt att styra och
aga sin verksamhet. Kommersiella aktorer har enklare att utforma
konkurrenskraftiga anbud och leva upp till de hogt stéllda krav som finns i

upphandlingarna.!

ONationellt center for kvinnofrid, se
https://nck.uu.se/kunskapsbanken/amnesquider/kommunernas-
kvinnofridsarbete/kvinnojourernas-verksamhet/, hdmtad 2021-04-30.
11'SOU 2016:78 s. 464.

12
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https://nck.uu.se/kunskapsbanken/amnesguider/kommunernas-kvinnofridsarbete/kvinnojourernas-verksamhet/

For att underlatta for idéburna organisationer att samarbeta med det
offentliga skapades samarbetsformen idéburet offentligt partnerskap, kallad
IOP. Denna samarbetsform ger det offentliga mojlighet att samarbeta med
idéburna organisationer utan att behdva klassificera samarbetet som bidrag
eller upphandling. I0P bygger inte pa kommersiella kontrakt och vid
ingaende av samarbetsformen ansvarar den idéburna organisationen sjalv for
driften av verksamheten. Stod for tillhandahallande av verksamheten och

tillhandahallande av lokaler star det offentliga for. 12

Den géngse uppfattningen har tidigare varit att det inte funnits nagot
undantag i upphandlingslagstiftningen som gjort att ingdende av I0P kunnat
ske utan att upphandlingslagstiftningen blivit tillamplig. 10P har ansetts
vara en upphandlingspliktig tjanst som omfattas av upphandlingsratten. P&
senare ar har en tolkning vaxt fram, som grundar sig pa en uppfattning om
att skattefinansierade vélfardstjanster, som 10P-avtal, utgor s.k. icke-
ekonomiska tjanster av allméant intresse och att sadana tjanster inte omfattas

av upphandlingslagstiftningen.

Huruvida IOP omfattas av upphandlingsskyldigheten har lange varit en
juridisk grazon da det inte funnits nagot juridiskt avgorande. Forra aret kom
dock en dom fran Hosta forvaltningsdomstolen (HFD), kallat IOP-malet.
Bakgrunden till domen &r att Alingsas kommun ingatt ett avtal benamnt
idéburet offentligt partnerskap med stiftelsen Bracke Diakoni om drift av ett
aldreboende under fyra ar med majlighet till forlangning med uppskattat
kontraktsvarde om drygt 75 miljoner kronor. Konkurrensverket, som
menade att avtalet utgjorde en otillaten direktupphandling, ansokte om att
Forvaltningsrétten i Géteborg skulle utdéma upphandlingsskadeavgift om
fem miljoner kronor. Alingsas kommun a sin sida havdade att det ingangna
IOP-avtalet avsag icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse som inte

omfattas av upphandlingsskyldighet. > Mer om IOP-mélet i avsnitt 4.5.

250U 2016:78 s. 617.
13 Konkurrensverkets anstkan om upphandlingsskadeavgift 2017-06-29 dnr 337/2017.
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4.2 Definitionen av en idéburen organisation

Det finns ingen legaldefinition i den svenska ratten som definierar vad en
idéburen organisation &r. Betydelsen av att skapa en tydlig definition har
dock efterfragats och ansetts som nodvandig for att det ska vara mojligt att
skapa undantag frén upphandlingslagstiftningen. “*Utredningen Idéburen
valfard® lade fram ett forslag pa hur idéburna organisationer kan definieras
i lag. Forslaget ger foljande definition av en idéburen aktor som &r en
juridisk person som:
- Inte ar direkt &gd eller kontrollerad av staten, en kommun eller en
region,
- Har ett syfte som &r oegennyttigt,
- Bedriver eller har for avsikt att bedriva offentligt finansierad
valfardsverksamhet, och
- Inte gor nagra vardeforingar till annan registrerade idéburna aktorer

eller till forskning.®

4.3 Definitionen av IOP

Det finns ingen definition av vad IOP &r. Av Forum beskrivs IOP som ett
mellanting mellan upphandling och foreningsbidrag. Bidrag anvands ofta
nar det offentliga vill stddja en idéburen organisation medan upphandling
anvands nar det offentliga ska anskaffa en tjanst som finns pa en marknad
med flera potentiella leverantérer. Huvudsyftet med IOP é&r att skapa och
utveckla verksamhet i idéburna organisationer genom dialog med det
offentliga. 1’ Tanken &r ocksa att om det offentliga ar intresserade av att
samverka med en verksamhet som en idéburen organisation bedriver, ska de
kunna ingé ett 0P utan att upphandlingslagstiftningen ska bli tillamplig. 8
En 6verenskommelse om 10P bygger pa ett gemensamt samverkansbehov.
Ett IOP &r inte ett detaljreglerat kommersiellt avtal utan en

dverenskommelse som bygger pa dmsesidig avtalsrelation som baseras pa

14S0U 2017:38's. 247.
15 S0U 2019:56.

6 SOU 2019:56 s. 17.
750U 2019:56 s. 289.
18 SOU 2016:13 5. 397.
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tillit. Det gemensamma syftet ar att uppna ett visst samhalleligt mal. 10P
medfor att en idéburen organisation inte blir en anlitad utférare av
valfardstjanster, utan istallet en jambordig och langsiktig

samarbetspartner.®

Forum har tagit fram en lista pa forutsattningar for att IOP ska kunna ingas.
Kriterierna har fatt stort genomslag och anvands av kommuner som
vagledning. Kriterierna ar féljande:
- Verksamheten sker pa initiativ av den idéburna organisationen
- Verksamheten &r ett led i att forverkliga ett politiskt program eller
plan, dér de idéburna organisationerna sarskilt ndmns
- Verksamheten kan inte ses som en del av det normerade
foreningsbidraget
- Det finns inte en marknad eller konkurrenssituation att varda
- Bada parter & med och finansierar verksamheten via pengar eller
andra insatser
- Verksamheten detaljregleras inte fran kommunen

- Verksamheten avses drivas under en langre tid?

4.4 1déburna aktorers samverkan med kommuner i arbetet
mot vald i nara relationer

Socialndmnden i varje kommun har ansvaret att verka for att den som utsatts
for brott och dennes narstaende far stod och hjélp enligt 5 kap. 11 § forsta
stycket socialtjanstlagen (SoL). | andra stycket framgar att socialnamnden
sérskilt ska beakta det behov av hjalp och stéd en kvinna som ar eller har
varit utsatt for vald eller andra dvergrepp av narstaende kan behdva for att
forandra sin situation. De stod- och hjalpinsatser for valdsutsatta kvinnor
som regleras i socialtjanstlagen tillhandahalls framst av samhallets idéburna

organisationer genom kvinnojoursverksamhet.?* Kommuner samverkar med

19 SOU 2019:56 5. 289 f.
20 SOU 2016:13 s. 398, SOU 2016:78 5. 617.
21 SOU 2016:13 5. 92.
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idéburna aktorer for att uppfylla sina ataganden enligt SoL och tillgodoser
behovet av skyddade boende och andra sttd- och hjélpinsatser. N&r
kommunen samverkar med idéburna aktorer som bedriver
kvinnojoursverksamhet anvénds framst direkttilldelade bidrag och 1OP som
finansierings- och samverkansform. IOP som samverkansform innebér att
en kommun och en idéburen aktdr samarbetar avseende ett dverenskommet
andamal dar samarbetet innebér att kommunen bidrar med finansiering och

den idéburna aktdren bidrar med verksamhetsdrift.22

4.5 HFD 2020 ref. 15

Alingsas kommun ingick ett avtal benamnt “Idéburet offentligt partnerskap”
med stiftelsen Bracke Diakoni om driften av ett dldreboende. Syftet med
avtalets ingaende var att utveckla en sammanhallen vardkedija for personer
med demenssjukdom. Konkurrensverket ansokte om att Forvaltningsratten i
Goteborg skulle utdoma upphandlingsskadeavgift pa grund av I0P-avtalet
som ingicks utan féregaende konkurrensutséttning och darfér utgor en
otillaten direktupphandling. Alingsas bestred Konkurrensverkets bedémning
och menade att avtalet inte omfattades av LOU:s tillampningsomrade
eftersom de aldreomsorgstjanster som avtalet avsag var icke-ekonomiska
tjanster av allmant intresse. Med tanke pa avsaknaden av réttsliga
avgoranden om I0P-avtals forhallande till upphandlingslagstiftningen var
en rattslig beddmning av fragan valkomnad.

HFD faststillde kammarrattens dom, som bedémde att det ingdngna 10P-
avtalet omfattades av LOU och darfor utgjorde en otillaten
direktupphandling. Enligt HFD ar rattslaget sa tydligt att det yttrande fran
EU-domstolen som Alingsas kommun begart, inte kravts. Domstolen
konstaterade att ett avtal med ekonomiska villkor forutsatter att den
upphandlande myndigheten, mot ersattning, erhaller en prestation som ar av
direkt ekonomiskt intresse for myndigheten och att avtalet for med sig

O0msesidiga och réattsligt bindande skyldigheter. Det spelar vidare ingen roll

22 50U 2016:78 s. 617.
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att den ifragavarande ersattningen enbart utgar for att tacka leverantorens
kostnader for att tillhandahalla tjansten. Att en leverantors verksamhet
saknar vinstsyfte saknar ocksa betydelse. HFD menar vidare att det inte
spelar nagon roll vad man kallar ett avtal, avtalet med stiftelsen utgjorde ett
avtal med ekonomiska villkor och att det betecknades som idéburet
offentligt partnerskap foranledde ingen annan bedémning. Avtalet uppfyllde
darfor kriterierna i LOU for att vara ett tjanstekontrakt som skulle

upphandlas.

| foljande avsnitt kommer en ndrmare analys av tillampningen av 10P och

dess forhallande till upphandlingsratten.
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5. Tillampningen av IOP

IOP har kommit att anvéndas géllande hemldsa personer, utsatta EU-
medborgare, personer som lider av psykisk ohdlsa, integrationsinsatser, stod
till personer med missbruk samt kvinnojourer. 2 Det finns en utbredd
motvilja bland kommuner att konkurrensutsatta kvinnojoursverksamhet
genom offentlig upphandling. Aven idéburna organisationer och andra
intresseorganisationer ar kritiska. De menar att tjdnster som anskaffas har en

sarart och ett mervarde som kommersiella aktorer inte har.?*

5.1 I0OP:s forenlighet med upphandlingslagstiftningen

Av 1 kap. 2 § LOU framgar att LOU ér tillamplig da det offentliga anskaffar
bland annat tjanster genom tilldelning av kontrakt. Med begreppet tjanst
avses, enligt artikel 57 FEUF prestationer som normalt utférs mot
ersattning. Ett offentligt kontrakt som ror en prestation som utfors mot
ersattning ar det en ekonomisk tjanst som omfattas av den fria rérligheten
enligt artikel 56 FEUF.

Somliga tjanster kan inte tillhandahallas av marknaden, vilka &r s.k. tjanster
av allmant intresse. | ett meddelande fran kommissionen definieras tjanster
av allmént intresse som tjanster medlemsstaternas myndigheter avser vara
av allmént intresse och darfor &r kopplade till sérskilda skyldigheter att
tillhandahélla allmannyttiga tjanster. 2 Det gors en atskillnad mellan
tjanster av allmant intresse som &r ekonomiska och de som é&r icke-
ekonomiska. Trots att icke-ekonomiska tjénster av allmant intresse anvands
i olika EU-réattsliga sammanhang saknas en enhetlig definition.

Kommissionen har som exempel pa icke-ekonomiska tjanster av allmant

23 Sundstrand, UrT 2016 s. 139.

24 Forum, Idéburet offentligt partnerskap — vilka méjligheter erbjuder EU-ratten?, 2016, s.
217.

25 Thorell UrT 2017 s. 273.
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intresse givit polisen, armén och obligatoriska system for social trygghet. 2
Tjanster av allmant ekonomiskt intresse har beskrivits som ekonomisk
verksamhet vars resultat ar till dvergripande allman nytta och som
marknaden inte skulle tillhandahdlla utan offentligt ingripande. 2 I skl 6 i
upphandlingsdirektivet klargors att icke-ekonomiska tjanster av allmant
intresse inte omfattas av direktivets tillampningsomrade. Av EU:s protokoll
(nr 26) om tjanster av allmant intresse, tjansteprotokollet, framgar att
fordragets bestammelser inte ska paverka medlemsstaternas behorighet att
tillhandahalla, bestalla och organisaera icke-ekonomiska tjanster av allméant
intresse. Detta innebdr att medlemsstaterna inte har en skyldighet att
upphandla tjanster utan har sjélva friheten att bestdamma att tjansten istallet
ska tillhandahallas i egen regi. Om den upphandlande myndigheten valjer att
anskaffa tjanster fran en extern aktor genom avtal med ekonomiska villkor
blir upphandlingslagstiftningen tillamplig. 28

5.2 Debatten kring huruvida IOP ar upphandlingspliktigt

Debatten gallande att icke-ekonomiska tjanster av allmént intresse inte
skulle omfattas av upphandlingslagstiftningen har skapat forvirring bland
manga, inte minst de idéburna organisationerna sjalva. Forvirringen har
bestatt i vilka majligheter det finns att ingd IOP med en idéburen aktér om
ett avtal som avser icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse utan
foregaende upphandling. Den réttsliga argumentationen grundar sig i EU-

ratten vilket redogors i foljande avsnitt.

5.3 Den ena tolkningen

| flera artiklar har Philip Thorell?® beskrivit sin tolkning av IOP:s

forhallande till upphandlingsratten. Thorell anser att ett IOP-avtal som avser

%6 Meddelande fran kommissionen om tillampningen av Europeiska unionens regler om
statligt stod pa ersattning for tillhandahéllande av tjanster av allmént ekonomiskt intresse
(2012/C 8/02), p. 16.

21 KOM(2011) 900 slutlig, s. 3.

2 Thorell UrT 2017 s. 273.

29 Jurist vid DLA Piper Advokatbyra.
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en prestation som utfors at en upphandlande myndighet mot ersattning
omfattas av upphandlingsregelverket och maste darfor konkurrensutsattas.

Thorell hanvisar till artikel 2 i FEUF som reglerar att det bestdimmelserna
inte paverkar medlemsstaternas behdrighet att bland annat bestélla icke-
ekonomiska tjanster av allméant intresse. Detta har feltolkats som att det gar
att Overlata leveransen av sadana tjanster till andra organisationer utan att
upphandlingslagstiftningen blir tillamplig. Bestimmelsen avser endast
behorigheten att vélja att bestélla eller inte bestélla tjanster. Detta
konstateras i EU-domstolens domar Watts*® och Stamatelaki®! som fastslagit
att EU-rétten inte kan hindra medlemsstaternas behdérighet att utforma sina
system for social trygghet men vid utdvningen av behorigheten &ar
medlemsstaterna skyldiga att férhalla sig till upphandlingsratten. Vad galler
icke-ekonomiska tjanster av allmént intresse menar Thorell, med hénvisning
till beaktandesats 6 i upphandlingsdirektivet, att det ar tjansten som
myndigheten anskaffar som tréffas av direktivet och inte tjansten som
myndigheter tillhandahaller medborgarna. En tjanst som tillhandahalls at en
myndighet kan aldrig vara av allmént intresse vilket skulle medf6ra orimliga
konsekvenser som inte bara till upphandling genom 10P. Myndigheter som
tillhandahaller icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse, sa som
utbildning och &ldrevard, aldrig skulle beh6va upphandla tjanster enligt
LOU.*

5.4 Den andra tolkningen

I en artikel som bygger pa en rapport for Malmo stad, argumenterar Mathias
Sylvan®? for sin tolkning, att upphandling av skattefinansierade
valfardstjanster utgor icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse eftersom

dom inte utfors mot ersattning i enlighet med artikel 57 FEUF.

30 Mal C-72/04.

31 Mal C-444/05.

32 Thorell Upphandling24, 2017-11-24, Thorell UrT. 2017 nr. 4 s. 280.

33 Upphandlingsjurist vid Arbetsférmedlingen och forbundsjurist pa Sveriges Kommuner
och Regioner.
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Sylvan grundar det pa en tolkning av EU-domstolens resonemang i
avgorandet Humbel om vad som inte utgor en tjanst enligt artikel 57 FEUF.
Domen handlade om offentligt finansierad utbildning som belgiska staten
tillhandahdll sina medborgare avgiftsfritt dar ett par franska foraldrar vagrat
betala avgiften for sitt barn. En fraga i malet var vad som utgor en tjanst
enligt fordragens mening. * EU-domstolen fastslog att det for en tjanst
normalt utgar ersattning som avtalas mellan leverantéren och mottagaren av
tjansten. % Offentligt finansierad utbildning &r inte ekonomiska tjénster.
EU-domstolen anger tva skél till detta, dels att staten inte ar vinstdrivande
utan tillhandahaller utbildning av sociala, kulturella och utbildningspolitiska
skal och inte for att avgora vinst och dels att utbildning huvudsakligen
finansernas med offentliga medel, varfor utbildningen &r avgiftsfri for
mottagaren av tjansten.*® EU-domstolen fastslog séledes att offentligt
finansierad utbildning inte ar en tjanst i EU-réattslig mening. Viktigt att
papeka ar att denna slutsats inte paverkade det facto att den franska eleven
blev alagd att betala en mindre avgift for sin offentligt finansierade
utbildning. *’

Utifran detta avgdrande baserar Sylvan sin tolkning kring att den ersattning
upphandlande myndigheter ger anlitade externa utforare for att
tillhandahalla valfardstjanster i syfte att uppfylla sina sociala skyldigheter
inte utgor ersattning enligt artikel 57 FEUF. Detta eftersom tjansterna de
externa utovarna tillhandahaller ar skattefinansierade och gratis for
mottagarna, det vill sdga brukarna av tjansten. 3 Valfardstjanster kan darfor
uppfylla sociala skyldigheter som utbildning gor enligt Humbel och
valfardstjanster kan utforas at upphandlande myndigheter av externa aktorer

utan féregaende upphandling. *°*Sylvan har vidare, med hanvisning till EU-

34 Mal 263/86 Humbel p. 14.

35 Mal 263/86 Humbel p. 17.

3 Mal 263/86 Humbel p. 18.

87 Mal 263/86 Humbel p. 17 — 20.

38 Sylvans, Upphandling av skattefinansierade valfardstjanster — en utredning for Malmo
stad, s. 26.

39 Sylvans, Upphandling av skattefinansierade valfardstjanster — en utredning for Malmo
stad, s. 25.
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domstolens praxis, redogjort for att all skattefinansierad vélfard ska anses
utgora icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse. Han hanvisar ocksa till
ett mal fran EFTA-domstolen’, Private Barnehager, som handlade om
huruvida barnomsorg i Norge ar en ekonomisk verksamhet, dar EFTA-
domstolen foljde EU-domstolens resonemang i malet Humbel.*! Domstolen
konstaterade att barnomsorg inte var en tjanst som utférs mot ersattning da
den huvudsakligen finansierades med offentliga medel, varfor den ansags
vara en tjanst av icke-ekonomiskt intresse. Det ar denna tolkning Alingsas
kommun i allt vasentligt grundar sin argumentation pa i Alingsasmalet
vilken HFD underkande. Skalet till detta ar att argumentationen grundar sig

i en misstolkning, vilken kommer att redogéras for i nasta avsnitt.

5.5 10P som upphandlingspliktig tjanst

Till 6vervagande grundar sig tolkningen av att skattefinansierade
valfardstjanster ar icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse pa det EU-
domstolen fastslog i domen Humbel. Domen, som redogjorts for i
foregaende avsnitt, handlade om utbildning som den belgiska staten
tillhandahdll sina medborgare gratis och som andra EU-medborgare fick
betala en avgift for. Domen fastslog relationen mellan den belgiska staten
som utbildningssamordnare och brukarna och inte relationen mellan den
belgiska staten och en tjansteleverantor. De olika tjansteforhallandena ar
viktiga att halla isar och det ar troligtvis har en misstolkning skett, som

foranlett de slutsatser Sylvan dragit av Humbel.

For att reda ut denna misstolkning, finns ett avgérande i EU-domstolen med
benamningen Jundt. | malet som rér huruvida en advokat som undervisat
vid ett statligt universitet mot erséttning hade tillhandahallit en tjanst mot
ersattning enligt artikel 57 FEUF, pavisar EU-domstolen att
tjansteforhallandet mellan en upphandlande myndighet och en brukare

40 Efta-domstolen &r en forkortning pa Europeiska frinandelssammanslutningens domstol
och &r en dverstatlig internationell domstol med séte i Luxemburg. Domstolen har
jurisdiktion 6ver de Efta-stater som ingér i EES dvs. Norge, Island och Liechtenstein.

41 Sylvan, Upphandling24 2020-12-15.
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maste sarskiljas fran tjansteférhallandet mellan en upphandlande myndighet
och externa utforare av tjansten. Disdiktionen har en avgorande betydelse i
sammanhanget. Detta gestaltar sig genom att EU-domstolen i forsta hand
hanvisar till malet Humbel om att utbildning som finansieras med offentliga
medel inte omfattas av begreppet tjanst i artikel 57 FEUF. | Jundt hade
undervisningen, som bekant, inte bedrivits av universitet sjalv, utan av en
fysisk person, det vill séga en extern aktor, som anlitats for att utféra
uppgifter som aligger universitetet. Advokaten hade alltsa tillhandahallit en
tjanst enligt fordragens mening. En tjanst ar alltsa en tjanst mot erséttning
enligt artikel 57 FEUF och omfattas av upphandlingslagstiftningen nar en
upphandlande myndighet valjer att anlita en extern aktor for att utféra
tjanster mot betalning.*? En upphandlande myndighet kan darfor inte tilldela
ett avtal med ekonomiska villkor till en extern aktor med hanvisning till att
kontraktet avser tjanster av icke-ekonomisk art och undga tillampning av
upphandlingsforfarandet. Detta stammer val in med artikel 2 i protokollet

och skél 6 i upphandlingsdirektivet, vilket redogjordes under avsnitt 5.1.

5.6 Huruvida IOP ar upphandlingspliktigt

IOP-avtal som avser en prestation som utfors at en upphandlande myndighet
mot erséttning omfattas av upphandlingsratten och ska konkurrensutsattas.
Aven nir en kommun tillhandahaller brukare en icke-ekonomisk tjanst av
allmént intresse ar I10P-avtalet en upphandlande myndighets anskaffning av
tjanster i artikel 1.2 i upphandlingsdirektivet och 1 kap. 2 8 LOU eftersom
det offentliga anskaffar tjanster. Att IOP-avtal inte skulle vara
upphandlingspliktiga skulle fa konsekvenser i form av att all
skattefinansierad valfard sasom utbildning och aldrevard skulle vara
undantagen upphandlingsplikt. Sa forefaller inte vara fallet. Det kan snarare
antas att manga 10P-avtal som omfattar tjanster har tilldelats utan
foregaende konkurrensutséttning och saledes utgjort otillatna

42 Se gven C-26/03 Stadt Halle och C-451/08 Helmut Muller.
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direktupphandlingar. Med tanke pa Alingsasmalets utgang ar férmodligen
flera ansokningar om upphandlingsskadeavgift att vanta.
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6. Kommuners samverkan med idéburna

kvinnojourer genom IOP

Foljande framstéllning syftar till att besvara fragestallningen om
kommuners majlighet att inga IOP med idéburna kvinnojourer utan
tillampning av upphandlingslagstiftningen. Forst ska konstateras att skal 4 i
upphandlingsdirektivet reglerar att EU-réattens regler om offentlig
upphandling inte tacker alla utbetalningar av offentliga medel utan endast
utbetalningar som sker genom anskaffande av tjanster genom ett offentligt
kontrakt. IOP som inte utgor ett offentligt kontrakt omfattas inte av
upphandlingsplikt. Ett offentligt kontrakt ar ett skriftligt kontrakt med
ekonomiska villkor som ingas mellan en eller flera ekonomiska aktorer och
en eller flera upphandlande myndigheter och avser bland annat
tillhandahallande av tjanster, artikel 2.1.5 upphandlingsdirektivet. Fragan ar
da om ett IOP-avtal avseende kvinnojoursverksamhet kan ingas utan att det
utgor ett kontrakt enligt upphandlingslagstiftningen samt om ett inganget
IOP utgor ett avtal med ekonomiska villkor som utgdr ett

upphandlingspliktigt kontrakt.

Enligt EU-domstolen utgor ett avtal med ekonomiska villkor om en
upphandlande myndighet ingatt ett avtal som medfor en prestation mot
ersattning.*® Ersattningen ges for att erhélla en motprestation som ska vara
av direkt ekonomiskt intresse for den upphandlande myndigheten.** Utover
det ska prestationen vara av direkt ekonomiskt intresse for den
upphandlande myndigheten och avtalet ska medfora rattsligt bindande
skyldigheter av dmsesidigt bindande karaktar.*

Kommuners samverkan och finansiering av idéburna kvinnojourer kan ske

genom verksamhetsbidrag. Ett verksamhetsbidrag ar ett riktat bidrag till en

43 C-451/08 Helmut Muller p. 48.
450U 2019:56 s. 293.
4 Mal C-51/15 Remondis p. 43, HFD 2020 ref. 15 p. 19.
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viss verksamhet. Bidraget kan forenas med krav pa motprestation.*®
Verksamhetsbidraget kan exempelvis anvandas for att motverka vald i nara
relation. Ett sddant bidrag kan anvandas pa manga olika satt inom
verksamheten och nagon konkret motprestation kan inte forvantas. Darfor ar
det inte heller fraga om nagot vederlag for prestation i EU-rattslig mening.
Utifran upphandlingsdirektivets skal 4 star det klart att utbetalning av bidrag
som enbart innebar att betalning aterkravs om de inte anvands till avsett
andamal, faller utanfor upphandlingslagstiftningen. Om ett 10P formuleras
pa samma satt skulle det troligen, likt verksamhetsbidraget, falla utanfor
LOU:s tillampningsomrade.*’

Om IOP-avtalet istéllet avser tillhandahallande av en tjanst, vilken
kommunen har en skyldighet enligt lag att tillhandahalla &r det inte samma
forutsattningar som géller. Som exempel kan ges att en kommun placerar
kvinnor pa en idéburen kvinnojour genom ett IOP-avtal. Tanken &r att
kommunen ska placera kvinnor som fatt skyddat boende beviljat genom
beslut fran kommunen. Dessa avtal bor avse en avtalsenlig prestation och
utgora vederlag for en motprestation. Om sa inte ar fallet, skulle kommunen
kunna inga brett formulerade 10P-avtal i syfte att délja ett tillhandahallande
av en tjanst som kommunen har ett ekonomiskt intresse av. Detta gor det
mojligt for kommunen att undanta kop av tjanster fran upphandling vilket
inte ar tillatet enligt 4 kap. 2 § LOU och artikel 18.1 i
upphandlingsdirektivet. Detta upplagg, for att undkomma
upphandlingsrattens tillampningsomrade, bor dven gélla da avtalet istallet
ror ett verksamhetsbidrag enligt ovan eftersom det &ven vid tilldelning av

verksamhetshidrag handlar om att forséka kringga upphandlingsratten.

Nar ett IOP ingas med en idéburen organisation for att valdsutsatta kvinnor
ska fa tillgang till skyddat boende och déar organisationen star for

verksamhetsdriften mot ersattning av kommunen ror det sig om ett avtal

46 50U 2019:56 5. 78.
47 SOU 2019:56 s. 293 f.
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med rattsligt bindande skyldigheter av 6msesidigt bindande karaktér. Det ar
darfor ett upphandlingspliktigt kontrakt.
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7. Avslutande ord och slutanalys

Utredningen ovan har belyst samtliga av uppsatsens fragestallningar. Syftet
har varit att undersotka huruvida samarbetsformen 10P &r férenlig med
upphandlingslagstiftningen samt om kommuner kan finansiera och
samverka med idéburna kvinnojourer genom IOP utan att
upphandlingslagstiftningen blir tillamplig. 1OP &r en prestation som utfors at
de offentliga och &r darfor upphandlingspliktig. Framstallningen har kommit
fram till att det & mojligt for kommuner att inga 10P-avtal utan tillampning
av LOU i de delar avtalet avser idéburna kvinnojourers verksamhet som
bedriver opinionsbildning och kunskapsspridning till allmanheten om vald i
nara relation. Det ar ocksa majligt att inga 10OP med villkor som é&r brett
formulerade, i syfte att exempelvis motverka vald i néra relation.
Alingsasmalet har alltsa inte stangt alla méjligheter att inga 10P. Daremot
utgor IOP-avtal som innebadr erséttning till en idéburen kvinnojour att
tillhandahalla skyddat boende, ett upphandlingspliktigt kontrakt. Att placera
valdsutsatta kvinnor for en kommuns rakning, utan att konkurrensutsatta
tjansten ar en utformning som undantar kdp av socialtjanster och gar emot
regleringen i 4 kap. 2 8§ LOU och 18.1 i upphandlingsdirektivet. Det &r inte
heller mojligt att utforma bestamda andamal genom I0P, exempelvis drift
av kvinnojourer, eftersom ett sant avtal skulle innebéra ett forsok till
kringgdende av upphandlingsplikten. Detsamma géller dd kommuner vill

anvanda idéburna kvinnojourer for att uppfylla sina skyldigheter enligt lag.

Sammanfattningsvis ar redogorelsen formodligen mycket beklammande for
idéburna kvinnojourer. Sarskilt med beaktande av de svarigheter idéburna
kvinnojourer har att delta i och vinna upphandlingar. Det far dock inte
glémmas att upphandlingslagstiftningen ar en skyddslagstiftning som &r
agnad att skydda leverantorer och varna om den fria konkurrensen pa
marknaden. Debatten om kommuners mojligheter att inga IOP utan
tillampning av upphandlingsratten kommer med stor sannolikhet inte ta slut

har.
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