HFD 2020 ref. 15

Ett avtal om bl.a. driften av ett aldreboende, som har
ingatts mellan en kommun och en stiftelse inom ramen for
vad som av parterna betecknas som ett s.k. idéburet
offentligt partnerskap, har ansetts utgdra ett tjanste-
kontrakt enligt lagen om offentlig upphandling.

2 kap. 10, 11, 13 och 18 8§ lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade den 11 mars 2020
foljande dom (mal nr 3165-19).

Bakgrund

1. Nér det galler allménnyttiga tjanster skiljer man inom EU-ratten
mellan sadana som &r av allméant ekonomiskt intresse och sadana
som dr av icke-ekonomisk art. Det &r bara tjanster av allmént
ekonomiskt intresse som omfattas av EU:s regelverk for den inre
marknaden och upphandlingslagstiftning. Upphandlingslagstift-
ningen ar tillamplig pa offentliga kontrakt, varmed avses skriftliga
avtal med ekonomiska villkor mellan upphandlande myndigheter
och ekonomiska aktorer om t.ex. tillhandahallande av tjanster.

2. Alingsas kommun har tidigare upphandlat driften av aldre-
boendet Ginstgarden av Stiftelsen Bracke diakoni. Nar avtals-
perioden I6pte ut beslutade kommunen i mars 2016 att lata stiftelsen
fortsétta att driva &ldreboendet inom ramen for ett s.k. idéburet
offentligt partnerskap i stéllet for att upphandla driften pa nytt.

3. 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 till-
handahalla bl.a. drift av aldreboendet och hemtjanst med demens-
inriktning. Kommunen skulle inledningsvis bidra ekonomiskt med
drygt 14 miljoner kr arligen. Om antalet boendeplatser utokades
skulle ytterligare bidrag utga med visst belopp per plats. Tvist med
anledning av avtalet skulle i forsta hand I@sas av parterna och i
andra hand avgoras av allman domstol med till&mpning av svensk
ratt.

4. Konkurrensverket ansokte hos Forvaltningsratten i Goéteborg
om att kommunen skulle betala en upphandlingsskadeavgift om
fem miljoner kr. Enligt Konkurrensverket utgjorde kommunens
avtal med stiftelsen ett upphandlingspliktigt tjanstekontrakt, och de
tjanster som stiftelsen utforde a kommunen var att anse som



tjanster av allmént ekonomiskt intresse. Kommunen hade genom-
fort en otillaten direktupphandling genom att inga avtalet utan fore-
gaende annonsering.

5. Forvaltningsratten bifoll Konkurrensverkets ansdkan. Forvalt-
ningsratten 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.

6. Kammarratten i Goteborg avslog kommunens dverklagande
dit. Kammarratten bedomde att det var frdga om prestationer som
utfordes mot ersattning och att tjansterna var av allméant ekonomiskt
intresse eftersom det fanns en marknad for dem samt att kommun-
ens atgard att tilldela stiftelsen avtalet utgjorde en offentlig upp-
handling.

Yrkanden m.m.

7. Alingsas kommun yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen, med
andring av kammarrattens dom, ska avsla Konkurrensverkets
ans6kan om upphandlingsskadeavgift. Kommunen yrkar vidare att
Hogsta forvaltningsdomstolen ska inhamta forhandsavgorande fran
EU-domstolen samt anfor foljande.

8. Begreppen kontrakt och tjanst avser tva olika bedémningar
med skilda rekvisit. Ett avtal, som i och for sig ar ett offentligt
kontrakt, behover inte avse ekonomiska tjanster. Kommunen har en
lagstadgad skyldighet att tillhandahalla aldreomsorg och kan goéra
detta med egen personal och egna resurser eller uppdra at en privat
aktor att utfora dldreomsorgen for kommunens rékning. Det senare
innebdr inte att den huvudsakligen skattefinansierade aldreomsorg-
en forlorar sin icke-ekonomiska karaktér. Forekomsten av en
marknad far inte till fljd att tjansterna blir ekonomiska. Kommun-
en vidgar att avtalet ar ett offentligt kontrakt men bestrider att
kontraktsforemalet ar en tjanst som omfattas av upphandlingslag-
stiftningen.

9. Konkurrensverket anser att dverklagandet och yrkandet om
inhdamtande av forhandsavgorande fran EU-domstolen ska avslas
och anfor foljande.

10. Kommunens uppfattning forutsitter en tolkning av
begreppet icke-ekonomiska tjanster av allmént intresse som inte ar
forenlig med unionsratten. En tjansts sociala natur racker inte for att
den ska rubriceras som icke-ekonomisk och darmed falla utanfor
upphandlingslagstiftningen. Tjanster &r alltid att anse som ekonom-
iska ndr en upphandlande myndighet valjer att anlita tredje man for
att utfora dem i enlighet med vad som utgor ett tjdnstekontrakt
enligt upphandlingslagstiftningen och det finns en marknad for
dem. Den betalning som myndigheten erlagger utgér en ekonomisk
motprestation for tjansterna.



Skélen for avgérandet
Fragan i malet

11. Hogsta forvaltningsdomstolen har med stéd 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 upphandlingslag-
stiftningen. Frdgan om meddelande av prévningstillstand rorande
malet i dvrigt har forklarats vilande.

Rattslig reglering m.m.

12. Det aktuella avtalet ska prévas mot den numera upphévda lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU.

13. 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 8§ foljer att
med tjanstekontrakt avses ett skriftligt avtal med ekonomiska
villkor som sluts mellan en eller flera upphandlande myndigheter
och en eller flera leverantdrer och som avser t.ex. halsovard och
socialtjanster. Med leverantor avses enligt 11 § forsta stycket den
som pa marknaden tillhandahaller tjanster.

14. Bestammelserna i 2 kap. 10, 11 och 18 88 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 upphand-
ling av byggentreprenader, varor och tjanster.

15. Aven den nu gallande lagen (2016:1145) om offentlig upp-
handling innehaller bestammelser om vad som avses med offentlig
upphandling, tjanstekontrakt och leverantdr. Dessa bestimmelser,
som i sak dverensstammer med motsvarande bestammelser i LOU,
genomfor direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling och om
upphévande av direktiv 2004/18/EG.

16. Enligt artikel 57 i EUF-férdraget ska som tjanster i fordrag-
ens mening anses prestationer som normalt utférs mot erséttning, i
den utstrackning de inte faller under bestdmmelserna om fri
rorlighet for varor, kapital och personer.

Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning

17. Enligt Hogsta forvaltningsdomstolens mening ar den korrekta
tolkningen av unionsratten betraffande den fraga som aktualiserats
i malet sd uppenbar att det inte finns utrymme for nagot rimligt
tvivel om hur fragan ska avgoras. Det saknas darfor skl att inhamta



ett forhandsavgorande fran EU domstolen och kommunens yrkande
om detta ska avslas.

18. Av EUF-fordraget framgar att med tjanst avses en prestation
som utférs mot ersattning, och av upphandlingslagstiftningen fram-
gar att med tjanstekontrakt avses ett avtal med ekonomiska villkor
som den upphandlande myndigheten ingar med en leverantor pa
marknaden. Icke-ekonomiska tjanster av allmént intresse kan inte
vara foremal for ett tjanstekontrakt enligt LOU. En forutsattning for
att lagen ska vara tillamplig &r namligen att tjansterna ar av
ekonomisk art. Daremot saknar det betydelse hur myndighetens
anskaffning av tjansterna finansieras.

19. For att det ska anses foreligga ett avtal med ekonomiska
villkor kravs, enligt EU-domstolens praxis, dels att den upphand-
lande myndigheten mot vederlag erhaller en prestation som &r av
direkt ekonomiskt intresse for myndigheten, dels att det uppstar
rattsligt bindande skyldigheter av émsesidigt bindande karaktér
(Remondis, C-51/15, EU:C:2016:985, punkt 43 och dar angiven
praxis). Ett avtal kan inte undga att omfattas av upphandlings-
lagstiftningen pa grund av att ersattning bara utgar for att tacka
leverantérens kostnader for att tillhandahalla tjansten (IBA
Molecular Italy, C-606/17, EU:C:2018:843, punkt 29 och déar
angiven praxis). Slutligen saknar det betydelse, vid bedémningen
av om myndighetens motpart utgor en leverantér, om denne inte i
forsta hand bedriver verksamhet i vinstsyfte, om denne inte ar
organiserad som ett foretag eller om denne inte ar stadigvarande
nérvarande pa marknaden (Piepenbrock, C-386/11,
EU:C:2013:385, punkt 29 och dar angiven praxis).

20. Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterar att kommunen ar
ansvarig for att tillhandahalla kommuninvanarna aldreomsorg
enligt socialtjanstlagen (2001:453), vilket innefattar hemtjénst och
sérskilda boendeformer for service och omvardnad, samt halso- och
sjukvard enligt halso- och sjukvardslagen (2017:30) at den som bor
i ett sadant sarskilt boende.

21. Genom det nu aktuella avtalet atar sig stiftelsen att tillhanda-
halla tjanster av nyss namnda slag for kommunens rakning i utbyte
mot ekonomisk ersattning. 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.

22. 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 &ldreboendet tidigare.
Eftersom stiftelsen tillhandahaller tjanster pa marknaden &r den att
betrakta som en leverantdr i upphandlingslagstiftningens mening. |



sammanhanget saknar det betydelse om stiftelsen varken har ett
vinstsyfte, dr organiserad som ett foretag eller néarvarar stadigvar-
ande pa marknaden.

23. Av det anforda foljer att avtalet mellan kommunen och
stiftelsen utgor ett tjanstekontrakt enligt LOU. Att det av parterna
betecknas som ett idéburet offentligt partnerskap foranleder ingen
annan bedomning. Det saknas skal att meddela prévningstillstand
rorande malet i Gvrigt.

Hdogsta forvaltningsdomstolens avgérande

Hogsta forvaltningsdomstolen avslar yrkandet om att inhamta
forhandsavgorande fran 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.

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelar inte prévningstillstand
rorande malet i Ovrigt. Kammarrattens avgorande star darmed fast.

| avgorandet deltog justitieraden Jaderblom, Knutsson, Gaverth,
Svahn Starrsj6 och Rosén Andersson. Foredragande var justitie-
sekreteraren Jack Hillerstrom-Forsyth.

Forvaltningsratten i Géteborg (2018-06-29, Leidzén):

Vad malet géller

Konkurrensverket har ansokt om att kommunen ska paféras en upphand-
lingsskadeavgift enligt bestammelserna i LOU. En grundlidggande fraga i
malet ar darmed om forfarandet mellan kommunen och stiftelsen varit
sadant att LOU ar tillamplig. Detta regleras i princip uttémmande i den
lagen (prop. 2006/07:128, s. 140). Den svenska upphandlingslagstiftning-
en bygger dock i stor utstrackning pa EU-direktiv om offentlig upphand-
ling. Den ska darfor tillampas och tolkas i enlighet med ordalydelsen i och
syftet med direktivens bestammelser (jfr Marleasing, C-106/89,
EU:C:1990:395, p. 8).

Bade genomfarande av direktiv i nationell lagstiftning och tolkning av
sadana bestammelser ska vidare ske med iakttagande av unionsratten som
helhet. Det innebdr att begrepp i bestammelserna i LOU som &ven
forekommer i unionsratten ska tolkas i enlighet med férdragen, direktiven
och de grundladggande unionsrattsliga principerna, med ledning av EU-
domstolens praxis. Detta géaller oavsett om de aktuella bestdammelserna har
inforts for att implementera direktiven om offentlig upphandling eller for
att reglera situationer av nationellt intresse som har samband med de



direktivstyrda bestimmelserna (jfr Hogsta forvaltningsdomstolens avgor-
ande HFD 2013 ref. 31 och Leur-Bloem, C-28/95, EU:C:1997:369, p. 32).

Ar LOU tillamplig pa forfarandet mellan kommunen och stiftelsen?
LOU galler for offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjanster samt av byggkoncessioner. Lagen galler &ven nar upphandlande
myndigheter anordnar projekttavlingar (1 kap. 2 8§ LOU).
Konkurrensverket grundar sin ansokan pa att det i malet aktuella avtalet
mellan kommunen och stiftelsen avser upphandlingspliktiga tjanster. For
att LOU ska vara tillamplig kravs det saledes att forfarandet mellan
kommunen och stiftelsen utgor offentlig upphandling av tjénster.

Avser avtalet tjanster?

Begreppet tjénster finns inte definierat i LOU. Ledning for hur begreppet
ska forstas far darfor sokas i unionsratten. Inte heller i direktiv 2004/18/EG
finns det ndgon definition av begreppet tjanster. Den unionsrittsliga
definitionen av tjanster aterfinns istéllet i artikel 57 i EUF-fordraget, dar
foljande anges. Som "tjanster” i férdragens mening ska anses prestationer
som normalt utférs mot erséttning, i den utstrackning de inte faller under
bestdimmelserna om fri rérlighet for varor, kapital och personer.

Det ar de prestationer som stiftelsen atagit sig gentemot kommunen
som regleras i det aktuella avtalet. Det ar darfor dessa prestationer som &r
relevanta att beddma for att avgdra om avtalet avser tjanster (jfr Jundt, C-
281/06, EU:C:2007:8186, p. 31).

Stiftelsen har genom avtalet med kommunen atagit sig att ansvara for
driften av ett vard- och omsorgsboende, Ginstgarden. Stiftelsen har aven
atagit sig att tillhandahélla en vardkoordinator och att ansvara for sam-
verkan med frivilligorganisationer. Atagandena faller inte under bestamm-
elserna om fri rorlighet for varor, kapital och personer. Fragan ar darmed
om de utgor prestationer som normalt utférs mot ersattning.

Av EU-domstolens praxis framgar i detta avseende bland annat
foljande. Det viktigaste kdnnetecknet for en ersdttning, i den mening som
avses i artikel 57 i EUF-fordraget, &r att den utgor den ekonomiska mot-
prestationen for tjansten i fraga. Den bestammande faktorn avseende
huruvida en verksamhet omfattas av fordragets bestammelser om frihet att
tillhandahalla tjanster — daribland artikel 57 — &r dess ekonomiska karaktar.
Verksamheten ska namligen inte bedrivas utan att nagon motprestation
erhalls. Det &r dock inte nédvandigt att den som tillhandahéaller en tjanst
gor detta i vinstsyfte (Jundt, p. 28-29, 32-34).

Kommunen har anfort att betalning som bestar av skattemedel inte kan
utgdra ersattning i den bemérkelse som avses i artikel 57 i EUF-fordraget.
Enligt forvaltningsrattens mening finns det i unionsratten inte stod for
nagot sadant kategoriskt undantag. EU-domstolen har dock uttalat att viss
verksamhet som bedrivs av staten inte faller inom begreppet tjanst enligt
artikel 57. Sa ar fallet nar det ar frdga om verksamhet som inte bedrivs i
vinstsyfte utan endast for att uppfylla statens sociala, kulturella och
utbildningspolitiska uppgifter gentemot sina medborgare, om verksam-
heten i regel finansieras av medel ur den offentliga budgeten. Vid sadan
verksamhet utgar enligt EU-domstolen inte nagon ersattning som utgor en



ekonomisk motprestation for verksamheten i fraga och det ar darfor inte
fraga om nagon tjanst (Humbel, p. 17-18).1

Kommunen ska enligt det aktuella avtalet utge en arlig ekonomisk
ersattning till stiftelsen. Kommunen och stiftelsen har saledes avtalat om
en ekonomisk motprestation for stiftelsens ataganden om vissa presta-
tioner. Det finns i avtalet en tydlig koppling mellan stiftelsens prestationer
och den ersittning som utgdr fran kommunen. Erséttningen ar schablon-
massig och beraknad pé arsbasis med viss indexering snarare an knuten
till varje enskilt tillhandahallande av vard till enskilda, &ven om den delvis
ar beroende av antalet vardhemsplatser. Detta andrar emellertid inte det
faktum att den for stiftelsen utgdr ersattning for prestationerna att driva
Ginstgarden, tillhandahalla en vardkoordinator och ansvara fér samverkan
med frivilligorganisationer (jfr Smits och Peerbooms, C-157/99,
EU:C:2001:404, p. 58).

Inte heller det forhallandet att stiftelsens ataganden kan sagas hanfora
sig till omradet for social trygghet medfor i sig att de inte omfattas av
artikel 57 i EUF-fordraget (jfr Kohll, C-158/96, EU:C:1998;171, p. 21
samt Smits och Peerbooms, p. 54).

Som angetts ovan dr det de prestationer som stiftelsen atagit sig
gentemot kommunen som ska beddmas. Dessa prestationer utfors inte for
statens eller kommunens rakning. Vad kommunen anfért om att det i
beaktandesats 34 i tjénstedirektivet anges att viss verksamhet som bedrivs
av staten eller for statens rakning inte omfattas av definitionen av
begreppet tjanst enligt artikel 57 i EUF-fordraget saknar darfor relevans
vid bedémningen av om de prestationer stiftelsen atagit sig utgor tjanster.

Vidare ér foremalet for avtalet inte verksamhet som bedrivs av staten
endast for att uppfylla dess sociala, kulturella och uthildningspolitiska
uppgifter gentemot sina medborgare. Avtalet reglerar istéllet relationen
mellan kommunen och stiftelsen och det &r alltsd dessa &taganden som ska
bedémas. Att den ersattning som stiftelsen enligt avtalet ska erhélla for
sina prestationer utgors av offentliga medel spelar da inte ndgon sjalv-
standig roll vid bedomningen av om de prestationer stiftelsen atagit sig
utgor tjanster.

Sammanfattningsvis foljer av ovanstaende att avtalet mellan kommun-
en och stiftelsen avser tjanster enligt artikel 57 i EUF-fordraget och
darmed ocksa enligt LOU.

Ar det frdga om en offentlig upphandling?
Om en upphandlande myndighet vidtar atgarder i syfte att tilldela ett
kontrakt avseende tjanster utgor detta offentlig upphandling (2 kap. 13 §
LOU).

Kommunen &r att betrakta som en upphandlande myndighet (2 kap. 19
§ LOU). Avgorande for att det ska vara fraga om offentlig upphandling ar
darmed att kommunen vidtagit atgarder i syfte att tilldela ett kontrakt som
avser tjanster. Forvaltningsratten har ovan kommit fram till att avtalet
mellan kommunen och stiftelsen avser tjanster. Kommunen har tecknat
avtal med stiftelsen och alltsd vidtagit den konkreta atgéarden att valja ut
en ekonomisk aktor att anskaffa tjanster fran (jfr Falk Pharma, C-410/14,

! Belgiska staten mot Humbel, C-263/86, EU:C:1988:451 (red.anm.).



EU:C:2016:399, p. 38). Fragan dr darmed om avtalet utgor ett kontrakt
enligt LOU.

Ett skriftligt avtal som sluts mellan en upphandlande myndighet och en
leverantor, avser tillhandahallande av tjanster samt undertecknas av
parterna utgor ett kontrakt enligt LOU, forutsatt att det &r fraga om ett avtal
med ekonomiska villkor (2 kap. 10 § LOU).

Forvaltningsratten konstaterar att det finns ett undertecknat skriftligt
avtal mellan kommunen och stiftelsen. Stiftelsen ska enligt avtalet
tillhandahalla tjanster, vilket innebar att den &r att betrakta som en
leverantor (2 kap. 11 8§ LOU). Avgoérande for om avtalet utgor ett kontrakt
ar darmed huruvida det ar fraga om ett avtal med ekonomiska villkor.

Definitionen av kontrakt i LOU har sin motsvarighet i artikel 1.2 a i
direktiv 2004/18/EG. Aven hir aterfinns kravet pa att det ska vara fréga
om ekonomiska villkor. Begreppet ska darfor tolkas unionsrattsligt.

Av EU-domstolens praxis framgar bland annat féljande. For att det ska
vara frdga om ett avtal med ekonomiska villkor krévs att den upphand-
lande myndighet som ingatt ett offentligt kontrakt, i enlighet med detta
kontrakt, erhaller en prestation mot vederlag. En s&dan prestation ska vara
av direkt ekonomiskt intresse for den upphandlande myndigheten. En
vasentlig del av begreppet offentligt kontrakt ar att det uppstar rattsligt
bindande skyldigheter av émsesidigt bindande karaktar (Remondis, C-
51/15, EU:C:2016:985, p. 43).

Vad galler det av kommunen aberopade avgorandet FENIN anser
forvaltningsratten att det saknar relevans for bedomningen av om nagot
utgor ett avtal med ekonomiska villkor. | det malet var det i stéllet fraga
om att beddma om en viss verksamhet utgjorde ekonomisk verksamhet
(FENIN, p. 23-27).2

De prestationer stiftelsen enligt avtalet med kommunen &tar sig bestar
bland annat i driften av Ginstgarden. Denna prestation &r enligt
forvaltningsréattens mening av direkt ekonomiskt intresse for kommunen,
eftersom det ankommer p& kommunen att se till att kommuninvanare som
ar i behov av det har tillgang till vard- och omsorgshoende. Det &r saledes
av direkt nytta for kommunen att stiftelsen tillhandahéller denna tjanst,
istallet for att kommunen sjalv, eller ndgon annan aktér som kommunen
anlitar, tillhandahaller den. Kommunen ska i sin tur enligt avtalet betala
en arlig ersattning till stiftelsen.

I avtalet anges vidare en bestdmd giltighetsperiod, med méjlighet till
forlangning, en bestamd uppségningstid och villkor om befrielsegrunder.
Det anges dven att tvist med anledning av avtalet ska avgoras av allman
domstol i det fall parterna inte kan komma 6verens. Mot denna bakgrund
anser forvaltningsratten att det synes ha varit parternas avsikt att avtalet
ska innebdra réttsligt bindande skyldigheter dem emellan.

Vid dessa forhallanden anser forvaltningsratten att det ar fraga om ett
avtal med ekonomiska villkor. Att stiftelsen inte bedriver verksamhet i
vinstsyfte eller den méjligheten att erséttningen frdn kommunen endast
avser kostnaderna for att tillhandahalla de avtalade tjansterna innebar inte
att avtalet kan undga att omfattas av begreppet kontrakt (jfr Lecce, C-
159/11, EU:C:2012:817, p. 26 och 29).

2 FENIN mot Europeiska kommissionen, C-205/03 P, EU:C:2006:453
(red. anm.).



Forutsattningarna for att det ska vara fraga om ett kontrakt i LOU:s
mening ar saledes uppfyllda. Kommunens atgard att teckna avtal med
stiftelsen och déarigenom tilldela stiftelsen ett kontrakt utgdr darmed
offentlig upphandling.

Sammanfattningsvis bedémer férvaltningsrétten att forfarandet mellan
kommunen och stiftelsen utgdér offentlig upphandling av tjanster. Det
innebar att LOU ér tillamplig pa forfarandet.

Denna beddmning ar férenlig med artikel 2 i protokollet om tjanster av
allmant intresse. Av artikeln framgar att bestammelserna i férdragen inte
pa nagot satt ska paverka medlemsstaternas behorighet att tillhandahalla,
bestélla och organisera tjanster av allmént intresse som inte &r av
ekonomisk art. Forvaltningsratten bedomer, som framgar ovan, att avtalet
mellan kommunen och stiftelsen innehéller ekonomiska villkor och
reglerar tjanster av ekonomisk karaktar. Det ar saledes inte fraga om nagra
tjanster av allmént intresse som inte ar av ekonomisk art.

Upphandlingsskadeavgift
[text hédr utelamnad]

Till vilket belopp ska upphandlingsskadeavgiften bestimmas?
[-]

Vid en sammantagen beddmning anser forvaltningsratten att en
upphandlingsskadeavgift om 5 000 000 kr &r en effektiv och avskrackande
sanktion som star i proportion till dvertradelsens allvar. Det som kommit
fram i mélet utgor inte sddana omstandigheter som medfor att det skulle
framstd som orimligt eller stétande att ta ut avgiften. Det finns darfor inte
forutsattningar for eftergift av avgiften. Konkurrensverkets talan ska
saledes bifallas i enlighet med ansdkan. — Forvaltningsratten avslar
yrkandet om att férhandsavgorande ska inhamtas fran EU-domstolen. —
Forvaltningsratten bifaller Konkurrensverkets ansdkan och beslutar att
Alingsas kommun ska betala en upphandlingsskadeavgift om 5 000 000
kr.

Kammarratten i Goteborg (2019-05-08, Hagard Linander, Sjogren
Samuelsson och Nilsson):

Ar det upphandlingsrittsliga regelverket tillampligt?

Alingsas kommun och Stiftelsen Bracke diakoni har ingétt ett avtal kallat
idéburet offentligt partnerskap. Kommunen gor géllande att deras dverens-
kommelse avser en icke-ekonomisk tjanst av allméant intresse som inte
omfattas av reglerna om offentlig upphandling. Kammarratten ska darfor
préva om det upphandlingsrattsliga regelverket ar tillampligt pa det
ingdngna avtalet och om det i s fall har varit fraga om en otillaten direkt-
upphandling som ska medféra en upphandlingsskadeavgift.

For att reglerna om offentlig upphandling ska vara tillampliga krévs det
att forfarandet mellan kommunen och stiftelsen utgdr en offentlig
upphandling av tjanster. Begreppet tjanster definieras i artikel 57 EUF-
fordraget, dar det anges att tjanster i férdragets mening avser prestationer
som normalt utfors mot erséttning, i den utstrdckning de inte faller under
bestdmmelserna om fri rorlighet for varor, kapital och personer.



Kammarréatten anser att de ataganden som stiftelsen ska utfora inte
faller inom bestdmmelserna om fri rorlighet for varor, kapital och
personer. Det finns i avtalet mellan kommunen och stiftelsen en tydlig
koppling mellan stiftelsens prestationer och den ersattning som utgar fran
kommunen. Kammarratten bedomer darfor att det, &ven om dverens-
kommelsen betecknats som ett idéburet offentligt partnerskap, ar fraga om
prestationer som utférs mot ersattning enligt artikel 57 EUF-férdraget.
Eftersom det finns en marknad for att erbjuda saval aldreomsorg som
ovriga tjanster som omfattas av avtalet, ar det fraga om tjénster av allmant
ekonomiskt intresse som omfattas av den fria rorligheten. Avtalet mellan
kommunen och stiftelsen avser alltsa tjanster enligt namnda artikel.

Avtalet mellan Alingsas kommun och Stiftelsen Bracke diakoni ingicks
fore ikrafttradandet av lagen (2016:1145) om offentlig upphandling och
det &r darfér den numera upphédvda lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU) som i sa fall &r tillamplig.

Kammarréatten bedémer, i likhet med forvaltningsratten, att kommunen
har vidtagit atgarder i syfte att tilldela stiftelsen ett tjanstekontrakt i den
mening som avses i 2 kap. 13 § LOU. Det har darfor varit friga om en
offentlig upphandling. Avtalet avser en B-tjanst som Overstiger gransen
for direktupphandling och darfér omfattas av de grundldggande princip-
erna om upphandling. Det ar da 15 kap. LOU som ér tillamplig (1 kap. 2
8 andra stycket och 15 kap. 1 § LOU).

Upphandlingsskadeavgift?
[text har utelamnad]

Nagot skal att satta ner eller helt efterge upphandlingsskadeavgiften har
inte kommit fram. Det betyder att avgiften ska paforas med det belopp om
5 000 000 kr som Konkurrensverket begért i sin ansokan.

— Kammarratten avslar 6verklagandet.
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