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HOGSTA FORVALTNINGSDOMSTOLENS AVGORANDE

Hogsta forvaltningsdomstolen avslar yrkandet om att inhamta forhandsavgérande

frdn EU-domstolen.

Hogsta forvaltningsdomstolen forklarar att det i malet aktuella avtalet mellan
Alingsas kommun och Stiftelsen Bracke diakoni utgor ett tjanstekontrakt enligt

lagen om offentlig upphandling.
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Hogsta forvaltningsdomstolen meddelar inte prévningstillstand rérande malet i

ovrigt. Kammarrattens avgorande star darmed fast.
BAKGRUND

Nar det galler allmannyttiga tjanster skiljer man inom EU-rétten mellan sddana
som ar av allmant ekonomiskt intresse och sadana som ar av icke-ekonomisk art.
Det &r bara tjanster av allmént ekonomiskt intresse som omfattas av EU:s
regelverk for den inre marknaden och upphandlingslagstiftning. Upphandlingslag-
stiftningen ar tillamplig pa offentliga kontrakt, varmed avses skriftliga avtal med
ekonomiska villkor mellan upphandlande myndigheter och ekonomiska akttrer

om t.ex. tillhandahallande av tjanster.

Alingsas kommun har tidigare upphandlat driften av aldreboendet Ginstgarden av
Stiftelsen Bracke diakoni. Nar avtalsperioden 16pte ut beslutade kommunen i mars
2016 att lata stiftelsen fortsatta att driva aldreboendet inom ramen for ett s.k.

idéburet offentligt partnerskap i stéllet for att upphandla driften pa nytt.

Enligt avtalet mellan kommunen och stiftelsen var syftet med partnerskapet att
gemensamt skapa forutsattningar for en unik sammanhallen vardkedja med fokus
pa helhet i varden av och omsorgen om personer med demenssjukdom. Stiftelsen
skulle tillhandahalla bl.a. drift av aldreboendet och hemtjanst med demensinrikt-
ning. Kommunen skulle inledningsvis bidra ekonomiskt med drygt 14 miljoner kr
arligen. Om antalet boendeplatser utokades skulle ytterligare bidrag utgd med
visst belopp per plats. Tvist med anledning av avtalet skulle i forsta hand I6sas av
parterna och i andra hand avgoras av allman domstol med tillampning av svensk

ratt.

Konkurrensverket ansokte hos Forvaltningsratten i Goteborg om att kommunen
skulle betala en upphandlingsskadeavgift om fem miljoner kr. Enligt Konkurrens-
verket utgjorde kommunens avtal med stiftelsen ett upphandlingspliktigt tjanste-

kontrakt, och de tjanster som stiftelsen utforde at kommunen var att anse som
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tjanster av allmant ekonomiskt intresse. Kommunen hade genomfort en otillaten

direktupphandling genom att inga avtalet utan féregdende annonsering.

Forvaltningsratten bifoll Konkurrensverkets ansokan. Forvaltningsratten bedémde
att avtalet mellan kommunen och stiftelsen innehdll ekonomiska villkor och
reglerade tjanster av ekonomisk karaktar samt att kommunens atgard att teckna

avtal med stiftelsen utgjorde en offentlig upphandling av tjanster.

Kammarrétten i GOteborg avslog kommunens overklagande dit. Kammarrétten
bedémde att det var fraga om prestationer som utférdes mot ersattning och att
tjnsterna var av allmént ekonomiskt intresse eftersom det fanns en marknad for
dem samt att kommunens atgard att tilldela stiftelsen avtalet utgjorde en offentlig
upphandling.

YRKANDEN M.M.

Alingsas kommun yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen, med éndring av
kammarrattens dom, ska avsla Konkurrensverkets ansokan om upphandlings-
skadeavgift. Kommunen yrkar vidare att Hogsta forvaltningsdomstolen ska

inhamta forhandsavgorande fran EU-domstolen samt anfor féljande.

Begreppen kontrakt och tjanst avser tva olika bedomningar med skilda rekvisit.
Ett avtal, som i och for sig ar ett offentligt kontrakt, behdver inte avse ekonomiska
tjanster. Kommunen har en lagstadgad skyldighet att tillhandahalla dldreomsorg
och kan gora detta med egen personal och egna resurser eller uppdra at en privat
aktor att utfora &ldreomsorgen for kommunens rékning. Det senare innebdr inte att
den huvudsakligen skattefinansierade &ldreomsorgen forlorar sin icke-ekonomiska
karaktar. Forekomsten av en marknad far inte till foljd att tjansterna blir
ekonomiska. Kommunen vidgar att avtalet ar ett offentligt kontrakt men bestrider
att kontraktsforemalet ar en tjanst som omfattas av upphandlingslagstiftningen.
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Konkurrensverket anser att 6verklagandet och yrkandet om inh&mtande av

forhandsavgorande fran EU-domstolen ska avslas och anfor foljande.

Kommunens uppfattning forutsétter en tolkning av begreppet icke-ekonomiska
tjanster av allmént intresse som inte ar forenlig med unionsrétten. En tjansts
sociala natur rdcker inte for att den ska rubriceras som icke-ekonomisk och
darmed falla utanfor upphandlingslagstiftningen. Tjénster &r alltid att anse som
ekonomiska ndr en upphandlande myndighet valjer att anlita tredje man for att
utfora dem i enlighet med vad som utgor ett tjanstekontrakt enligt upphandlings-
lagstiftningen och det finns en marknad for dem. Den betalning som myndigheten

erlagger utgor en ekonomisk motprestation for tjansterna.
SKALEN FOR AVGORANDET
Fragan i malet

Hdogsta forvaltningsdomstolen har med stod av 36 a § forvaltningsprocesslagen
(1971:291) meddelat prévningstillstand savitt avser fragan om ett avtal, om bl.a.
driften av ett aldreboende, som har ingatts mellan en kommun och en stiftelse
inom ramen for ett s.k. idéburet offentligt partnerskap omfattas av upphandlings-
lagstiftningen. Fragan om meddelande av prévningstillstand rérande malet i 6vrigt
har forklarats vilande.

Rattslig reglering m.m.

Det aktuella avtalet ska prévas mot den numera upphdvda lagen (2007:1091) om

offentlig upphandling, LOU.

Enligt 2 kap. 13 § avses med offentlig upphandling de atgarder som vidtas av en
upphandlande myndighet i syfte att t.ex. tilldela ett kontrakt avseende tjanster. Av
10 och 18 88 foljer att med tjanstekontrakt avses ett skriftligt avtal med ekonomis-

ka villkor som sluts mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller
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flera leverantdrer och som avser t.ex. halsovard och socialtjanster. Med leverantor

avses enligt 11 § forsta stycket den som pa marknaden tillhandahaller tjanster.

Bestammelserna i 2 kap. 10, 11 och 18 8§ LOU genomfor artikel 1.2 a och d samt
artikel 1.8 forsta stycket i direktiv 2004/18/EG om samordning av forfarandena

vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster.

Aven den nu géllande lagen (2016:1145) om offentlig upphandling innehaller
bestammelser om vad som avses med offentlig upphandling, tjanstekontrakt och
leverantor. Dessa bestammelser, som i sak dverensstdmmer med motsvarande
bestaimmelser i LOU, genomfor direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling
och om upphdvande av direktiv 2004/18/EG.

Enligt artikel 57 i EUF-fordraget ska som tjanster i fordragens mening anses
prestationer som normalt utférs mot ersattning, i den utstrackning de inte faller

under bestammelserna om fri rorlighet for varor, kapital och personer.
Hdogsta forvaltningsdomstolens bedémning

Enligt Hogsta forvaltningsdomstolens mening ar den korrekta tolkningen av
unionsréatten betraffande den fraga som aktualiserats i malet sa uppenbar att det
inte finns utrymme for nagot rimligt tvivel om hur fragan ska avgoras. Det saknas
darfor skal att inhamta ett forhandsavgorande fran EU-domstolen och kommunens

yrkande om detta ska avslas.

Av EUF-fordraget framgar att med tjanst avses en prestation som utfors mot
ersattning, och av upphandlingslagstiftningen framgar att med tjanstekontrakt
avses ett avtal med ekonomiska villkor som den upphandlande myndigheten ingar
med en leverantor pa marknaden. Icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse
kan inte vara foremal for ett tjanstekontrakt enligt LOU. En forutsattning for att
lagen ska vara tillamplig ar namligen att tjansterna &r av ekonomisk art. Daremot

saknar det betydelse hur myndighetens anskaffning av tjansterna finansieras.
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For att det ska anses foreligga ett avtal med ekonomiska villkor krévs, enligt EU-
domstolens praxis, dels att den upphandlande myndigheten mot vederlag erhaller
en prestation som &r av direkt ekonomiskt intresse for myndigheten, dels att det
uppstar rattsligt bindande skyldigheter av 6msesidigt bindande karaktar
(Remondis, C-51/15, EU:C:2016:985, punkt 43 och dar angiven praxis). Ett avtal
kan inte undga att omfattas av upphandlingslagstiftningen pa grund av att
ersattning bara utgar for att tacka leverantorens kostnader for att tillhandahalla
tjansten (IBA Molecular Italy, C-606/17, EU:C:2018:843, punkt 29 och dar
angiven praxis). Slutligen saknar det betydelse, vid beddmningen av om
myndighetens motpart utgdr en leverantdr, om denne inte i férsta hand bedriver
verksamhet i vinstsyfte, om denne inte &r organiserad som ett foretag eller om
denne inte &r stadigvarande narvarande pa marknaden (Piepenbrock, C-386/11,
EU:C:2013:385, punkt 29 och dar angiven praxis).

Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterar att kommunen &r ansvarig for att
tillhandahalla kommuninvanarna dldreomsorg enligt socialtjanstlagen (2001:453),
vilket innefattar hemtjanst och sérskilda boendeformer for service och omvardnad,
samt halso- och sjukvard enligt halso- och sjukvardslagen (2017:30) &t den som

bor i ett sadant sarskilt boende.

Genom det nu aktuella avtalet atar sig stiftelsen att tillhandahalla tjanster av nyss
namnda slag for kommunens rékning i utbyte mot ekonomisk erséttning.
Stiftelsens prestationer far darmed anses vara av direkt ekonomiskt intresse for
kommunen. Avtalet ger upphov till dmsesidiga rattigheter och skyldigheter som
ytterst kan bli foremal for provning i allman domstol. Det ar saledes fraga om ett

avtal med ekonomiska villkor i upphandlingslagstiftningens mening.

Upphandlingslagstiftningen innehaller inget undantag for tjanster av de slag som
omfattas av avtalet. Det star vidare klart att det i Sverige finns en marknad for
sadana tjanster. Kommunen har rentav upphandlat driften av det aktuella

aldreboendet tidigare. Eftersom stiftelsen tillhandahaller tjanster pa marknaden ar
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den att betrakta som en leverantdr i upphandlingslagstiftningens mening.
| sammanhanget saknar det betydelse om stiftelsen varken har ett vinstsyfte, ar

organiserad som ett foretag eller narvarar stadigvarande pa marknaden.

Av det anforda foljer att avtalet mellan kommunen och stiftelsen utgor ett tjanste-
kontrakt enligt LOU. Att det av parterna betecknas som ett idéburet offentligt
partnerskap foranleder ingen annan beddémning. Det saknas skal att meddela

provningstillstand rérande malet i Gvrigt.

| avgorandet har deltagit justitieraden Helena Jaderblom, Margit Knutsson,
Leif Géverth, Kristina Svahn Starrsjo och Helena Rosén Andersson.

Foredragande har varit justitiesekreteraren Jack Hillerstrom-Forsyth.



