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tjdnster ar avsedda for ndgon annan &n kommunen och brukaren betalar
inte for tjadnsten eftersom den &r skattefinansierad. Offentlig finansiering
av en vilfardstjanst kan aldrig vara erséttning med den innebdrd
begreppet har enligt artikel 57 EUF-fordraget och ska darfor betraktas
som en icke-ekonomisk tjanst av allmént intresse. Att kommunen har
ingatt ett avtal som innehaller ekonomiska villkor med stiftelsen innebar

inte att det dr frdga om en ekonomisk tjénst enligt nimnda artikel.

Kommunens avtal med stiftelsen ir ett s.k. IOP-avtal (idéburet offentligt
partnerskap) avseende verksamheten pa Ginstgérden, som é&r ett av
kommunens vard- och omsorgsboenden. Syftet med avtalet dr att
utveckla en sammanhéllen vardkedja for personer med demenssjukdom.
Avtalet avser en tjdnst som varken omfattas av EU:s primarritt eller
sekundarritt och ddrmed inte heller av den svenska upphandlings-
lagstiftningen. Nagon otillaten direktupphandling har dérfor inte

genomforts.

I vart fall ar réttslaget betrdffande avgransningen av icke-ekonomiska
tjanster av allmént intresse sé oklart att det inte finns forutsattningar att
bifalla Konkurrensverkets talan. Det oklara rattslaget medfor att

upphandlingsskadeavgiften inte ska domas ut till yrkat belopp.

Kommunen &beropar bland annat artikel 2 i Protokoll (nr 26) om tjanster
av allmént intresse, beaktandesats 6 1 Europaparlamentets och radets
direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling
och om upphédvande av direktiv 2004/18/EG samt beaktandesats 34 i
Europaparlamentets och rédets direktiv 2006/123/EG av den

12 december 2006 om tjénster pa den inre marknaden.
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Konkurrensverket anser att 6verklagandet ska avslas och anfor foljande.

Kommunen hénfor sig till avgéranden inom statsstod- och konkurrensratt
och som inte ror offentlig upphandling. Det finns inget réttsligt stod for
kommunens tolkning vare sig i LOU, upphandlingsdirektiven, praxis pa
upphandlingsomrédet eller i den praxis inom andra rittsomraden som
kommunen har aberopat. Avtalet avser sddana tjanster som omfattas av
EUF-fordraget och LOU. Tjénster dr alltid att anse som ekonomiska 1
LOU:s mening nir en upphandlande myndighet viljer att anlita tredje
man for att utfora dessa enligt de kriterier som karaktériserar ett
tjanstekontrakt enligt LOU och det star klart att det finns en marknad for

att tillhandahélla sédana tjdnster.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Ar det upphandlingsrttsliga regelverket tillimpligt?

Alingsds kommun och Stiftelsen Bricke diakoni har ingétt ett avtal kallat
idéburet offentligt partnerskap. Kommunen gor géllande att deras
Ooverenskommelse avser en icke-ekonomisk tjanst av allmént intresse som
inte omfattas av reglerna om offentlig upphandling. Kammarritten ska
darfor prova om det upphandlingsrittsliga regelverket &r tillampligt pa
det ingangna avtalet och om det i sé fall har varit friga om en otillaten

direktupphandling som ska medfora en upphandlingsskadeavgift.

For att reglerna om offentlig upphandling ska vara tillimpliga krévs det
att forfarandet mellan kommunen och stiftelsen utgor en offentlig
upphandling av tjanster. Begreppet tjanster definieras i artikel 57 EUF-
fordraget, dar det anges att tjanster i fordragets mening avser prestationer
som normalt utfors mot ersittning, i den utstrackning de inte faller under

bestimmelserna om fri rorlighet for varor, kapital och personer.
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Kammarritten anser att de ataganden som stiftelsen ska utfora inte faller
inom bestdmmelserna om fri rorlighet for varor, kapital och personer. Det
finns 1 avtalet mellan kommunen och stiftelsen en tydlig koppling mellan
stiftelsens prestationer och den erséttning som utgéar frin kommunen.
Kammarrétten bedéomer déarfor att det, d&ven om 6verenskommelsen
betecknats som ett idéburet offentligt partnerskap, ar fraga om
prestationer som utfors mot erséttning enligt artikel 57 EUF-fordraget.
Eftersom det finns en marknad for att erbjuda sévil dldreomsorg som
ovriga tjdnster som omfattas av avtalet, dr det frdga om tjanster av
allmint ekonomiskt intresse som omfattas av den fria rorligheten. Avtalet
mellan kommunen och stiftelsen avser alltsa tjanster enligt namnda

artikel.

Avtalet mellan Alingsds kommun och Stiftelsen Briacke diakoni ingicks
fore ikrafttradandet av lagen (2016:1145) om offentlig upphandling och
det ar darfor den numera upphévda lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU) som i sé fall ar tillamplig.

Kammarrétten bedomer, i likhet med forvaltningsritten, att kommunen
har vidtagit atgarder 1 syfte att tilldela stiftelsen ett tjanstekontrakt i den
mening som avses 12 kap. 13 § LOU. Det har darfor varit fraga om en
offentlig upphandling. Avtalet avser en B-tjdnst som Gverstiger gréinsen
for direktupphandling och déarfor omfattas av de grundlaggande
principerna om upphandling. Det dr di 15 kap. LOU som ér tillimplig
(1 kap. 2 § andra stycket och 15 kap. 1 § LOU).

Upphandlingsskadeavgift?

Kommunens avtal med stiftelsen foregicks inte av ndgon annonsering,
vilket krdvs enligt 15 kap. 4 § LOU. Nagot undantag fran kravet pa
annonsering beddoms inte vara aktuellt. Kommunens avtal med stiftelsen

utgor déirfor en otillaten direktupphandling och det finns ddrmed
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forutsittningar att besluta om upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap.
1§3LOU.

Konkurrensverket har ansdkt om att en upphandlingsskadeavgift om
5000 000 kr ska domas ut. Avgiften ska till att borja med sittas i relation
till ett uppskattat kontraktsvirde. Konkurrensverket har uppskattat
kontraktsviardet med stod av 3 kap. 12 § LOU. I den bestimmelsen sags,
att om ett tjinstekontrakt upphandlas utan att négot totalpris anges, ska
vardet av kontraktet vara det uppskattade manadsvardet multiplicerat
med talet 48 om kontraktet 16per pa obestdmd tid. Det arliga belopp som
kommunen ska betala med anledning av kontraktet ar 18 726 000 kr,
inkluderat den planerade utokningen av antalet platser pa boendet. Det
ger ett manadsbelopp om 1 560 500 kr. Ett uppskattat virde under

48 manader blir d& 74 904 000 kr. Kammarrétten anser att

Konkurrensverkets berdkning av kontraktsvérdet ar rimlig.

Vid bedémningen av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sérskild
hansyn tas till hur allvarlig 6vertrddelsen r. I ringa fall ska ndgon avgift
inte beslutas alls. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skil

(17 kap. 5 § LOU).

En upphandlingsskadeavgift om 5 000 000 kr motsvarar cirka 6,7 procent
av det uppskattade kontraktsvardet. Det ar hir fraga om en otillaten
direktupphandling med ett avtal som 16per dver flera ar och som ger
mdjlighet till forlingning utan angiven begriansning i tiden. Det kan alltsa
vara frdga om betydande virden. Av utredningen framgér att kommunen,
innan avtalet ingicks med stiftelsen, fick radet av tillfragad juridisk
expertis att upphandla driften av det aktuella dldreboendet. Bedomningen
hade ndmligen gjorts att det annars kunde betraktas som just en otilldten
direktupphandling med en upphandlingsskadeavgift som foljd.
Kommunen har alltsa varit medveten om att agerandet skulle kunna ses

som ett kringgdende av upphandlingsreglerna. Enligt kammarréttens
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mening har rittsldget inte varit oklart vad géller kommunens skyldighet
att upphandla de aktuella tjansterna. Sanktionsvirdet for overtradelsen far

déarfor sammantaget bedomas som hogt.

Négot skél att sétta 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 1 sin ansékan.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 1).

Ewa Hagard Linander

Viktoria Sjogren Samuelsson Elin Nilsson

referent
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SAMMANFATTNING

Forvaltningsrétten har bedomt att kommunens férfarande i samband med
tecknandet av ett avtal, om bl.a. driften av ett vard- och omsorgsboende,
utgor offentlig upphandling av tjanster. Upphandlingen har inte genomforts
i enlighet med bestdammelserna i lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, forkortad LOU. Konkurrensverkets ansokan om att kommunen
ska betala en upphandlingsskadeavgift om 5 000 000 kr har darfor bifallits.
Under rubriken ”’Skélen for forvaltningsrittens avgorande™ ger

forvaltningsratten en narmare forklaring till sin bedémning.
BAKGRUND

Alingsas kommun och Stiftelsen Bracke diakoni ingick den 30 juni 2016 ett
avtal benamnt en 6verenskommelse om ett idéburet offentligt partnerskap.
Kontraktet 16per under perioden 1 oktober 201630 september 2019, med
mojlighet till forlangning utan angiven tidsbegransning. Syftet med
partnerskapet ar enligt avtalet att skapa forutsattningar for en sammanhallen

vardkedja for personer med demenssjukdom.

De verksamheter som ingar i partnerskapet ar vard- och omsorgshoendet
Ginstgarden, hemtjanst med demensinriktning som ska bedrivas enligt lagen
(2008:962) om valfrihetssystem, forebyggande insatser och demensvard i
primarvarden. Stiftelsen ska enligt avtalets ekonomiska villkor ansvara for
driften av Ginstgarden, for en vardkoordinator som utgar fran primarvarden
och for samverkan med frivilligorganisationer. For detta erhaller stiftelsen

en arlig ersattning med ett visst belopp.

Boendet pa Ginstgarden har 24 platser, som planeras utokas till 32. Om
antalet platser pa Ginstgarden utokas enligt plan utgar ytterligare ersattning,
berdaknad per plats och ar. Hemtjanst och demensvard regleras genom

valfrihetssystem och omfattas inte av den ersattning som utgar enligt avtalet.
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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten ska besluta att Alingsas

kommun ska betala 5 000 000 kr i upphandlingsskadeavgift.

Grunden for yrkandet ar att kommunen har brutit mot 15 kap. 4 § LOU
genom att den 30 juni 2016 inga avtal med stiftelsen, om bland annat drift
av vardboendet Ginstgarden, utan féregaende annonsering. Eftersom det
saknas forutsattningar for detta ar avtalet en otillaten direktupphandling.

Konkurrensverket anser att kommunens yrkande om att foérvaltningsratten

ska inhamta forhandsavgorande fran EU-domstolen ska avslas.

Alingsas kommun

Kommunen anser i forsta hand att Konkurrensverkets ansokan ska avslas
och i andra hand att upphandlingsavgiften ska séttas ned till O kr eller till
vad forvaltningsratten finner skéligt, foretradesvis ett symboliskt belopp om
10 000 kr.

Grunden for kommunens installning i malet ar att det inte foreligger nagon

otillaten direktupphandling.

Kommunen yrkar ocksa att forvaltningsratten ska inhamta ett

forhandsavgorande fran EU-domstolen.
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VAD PARTERNA ANFOR
Konkurrensverket
Overenskommelsen ar ett tjanstekontrakt i LOU:s mening

Kommunens avtal med stiftelsen om drift av aldreboendet Ginstgarden
utgor ett upphandlingspliktigt tjanstekontrakt i LOU:s mening. De tjanster
som stiftelsen utfor at kommunen &r att anse som tjanster av allmant
ekonomiskt intresse. Bedomningen grundar sig pa att det finns en marknad
for att erbjuda saval dldreomsorg som Gvriga tjanster som omfattas av
avtalet. Det kontrakt som kommunen tilldelat stiftelsen hade kunnat
fullgéras av nagon annan leverantor. | och med att det géller ekonomiska
tjanster har de varit upphandlingspliktiga om inte nagot av de undantag som

anges i LOU varit tillampligt.

EU-domstolen har aldrig i nagot av sina avgéranden gjort bedémningen att
ett visst kontrakt inte omfattas av upphandlingsdirektiven med hanvisning
till att det avser en solidariskt finansierad icke-ekonomisk tjanst som inte
omfattas av fordraget. Det framgar av EU-domstolens fasta praxis att de
enda tillatna undantagen fran upphandlingsdirektivens tillampningsomrade
ar de som uttémmande och uttryckligen anges i direktiven. Ett avtal av den
typ som ar aktuell i malet utgor inte ett sadant uttryckligt undantag fran det
upphandlingsrattliga tillampningsomradet, vare sig i LOU eller i direktiv
2004/18/EG om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (nedan direktiv 2004/18/EG).
Eftersom kommunens avtal med stiftelsen saledes inte per definition &r
undantaget lagens tillampningsomrade ska det goras en bedomning utifran
omstandigheterna i detta enskilda fall. Det ska da prévas om avtalet
omfattas av kontraktsdefinitionen i LOU, det vill sdga om det utgor ett kép
av en vara, tjanst eller byggentreprenad. Om sa ar fallet ska LOU f6ljas vid

kontraktstilldelningen.
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Begreppet kontrakt, som finns i det tillampliga direktivet, ska tolkas mycket
vidstréckt. Det omfattar alla former av erséttning som kan kvantifieras i
pengar och som en upphandlande myndighet atar sig att betala till en
leverantor. Begreppet omfattar dven alla olika sétt pa vilka en leverantor, i
utbyte mot ersattning, kan ata sig att stalla varor till den upphandlande
myndighetens forfogande, samt utfora tjanster eller utfora bygg- och
anlaggningsarbeten for den upphandlande myndighetens rakning.
EU-domstolen har vid upprepade tillfallen slagit fast att definitionen av
kontrakt ska tolkas pa sa satt att direktivets andamalsenliga verkan
sakerstalls. Det ar saledes inte beteckningen av en viss transaktion i sig som

ar avgorande utan istéllet inneborden av denna tolkad i funktionella termer.

Av avtalet framgar att stiftelsen under en viss tid har verksamhetsansvaret
for driften av Ginstgarden. Vardboendet har ett bestamt antal platser och
ersattningen beraknas utifran antalet vardplatser. Verksamhetsansvaret
omfattar vad som kravs enligt halso- och sjukvardslagen (2017:30) for
kommunal hélso- och sjukvard. Kommunen har en skyldighet att
tillhandahalla aldreomsorg for sina invanare. Genom avtalet utfor stiftelsen
darigenom tjanster som kommunen annars hade behdvt utfora i egen regi
eller anlita ndgon annan leverantor for. Prestationen far darmed anses ha

varit av direkt ekonomiskt intresse for kommunen.

Beskrivningen av vad stiftelsen ska tillhandahalla enligt avtalet innebér att
kommunen kan vacka talan vid domstol med rattsliga ansprak, till exempel
fullgorelse av avtal eller skadestand, om stiftelsen skulle misskéta sitt
atagande. Pa motsvarande satt kan stiftelsen med stod av avtalet vacka talan
mot kommunen, till exempel vid bristande betalning. | avtalet regleras ocksa
vad som galler i handelse av tvist mellan parterna. Det framgar ocksa att en
tvist som ska avgoras réattsligt inte ger stiftelsen réatt att avbryta uppdraget
eller kommunen att innehalla belopp som inte direkt omfattas av tvisten.
Parterna har saledes uppenbarligen sjélva ansett att det har varit ett avtal

med ekonomiska villkor som kan bli foremal for rattslig provning.
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Overenskommelsen mellan kommunen och stiftelsen 4r darmed, oavsett om
den kan rubriceras som ett idéburet offentligt partnerskap eller inte, i LOU:s
mening ett tjanstekontrakt med ekonomiska villkor som innebér att stiftelsen
tillhandahaller tjanster mot ersattning. Detta far till foljd att kontraktet

omfattas av det upphandlingsrattsliga regelverket.

Stiftelsen har tillhandahallit upphandlingspliktiga tjanster

Artiklarna 49, 56 och 57 i fordraget om Europeiska unionens funktionssétt
(EUF-fordraget) innebar en ratt for till exempel ett vardforetag att etablera
sig inom andra medlemsstater i unionen och erbjuda sina tjanster pa dess
marknader. Det géller under forutsattning att foretagets tjanster
tillhandahalls mot erséttning. Det kan inte rada nagon tvekan om att foretag
som tillhandahaller vardtjanster normalt utfor sina tjanster mot ersattning.
Tjansten aldreomsorg ar saledes en ekonomisk tjanst som omfattas av den

fria rorligheten i fordraget.

Den ersattning till stiftelsen som utgar fran kommunen &r resultatet av en
Overenskommelse mellan parterna. Eftersom stiftelsens prestation utfors
mot ersattning utgor den en sadan tjanst som omfattas av den fria
rorligheten enligt artiklarna 56 och 57 i EUF-fordraget. Det aktuella
kontraktet avser en B-tjanst. Sverige har genom regleringen i 15 kap. LOU
bestamt att &ven B-tjanster dverstigande direktupphandlingsgransen ska
omfattas av de grundlaggande principerna om upphandling. Eftersom
reglerna i 15 kap. LOU utgor en 6verskjutande implementering av direktiv
2004/18/EG ska de tolkas i ljuset av unionsratten oavsett om kontraktet i det
enskilda fallet avser ett gransoverskridande intresse eller ej. Den i malet

aktuella tjansten &r saledes en ekonomisk tjanst.

Det ar, till skillnad fran i EU-domstolens avgorande i malet Humbel
(263/86, EU:C:1988:451), utifran avtalsrelationen mellan kommunen och
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stiftelsen som beddémningen ska goras huruvida det rér sig om en tjanst som
utfors mot ersattning, dvs. en ekonomisk tjanst. Stiftelsen erbjuder sina
tjanster pa en marknad. Tjansterna pa denna marknad tillhandahalls normalt
mot ersattning. Stiftelsen erhaller ocksa de facto ersattning for att utfora sina
prestationer i enlighet med dverenskommelsen med kommunen. Det ror sig
saledes om en ekonomisk tjanst — kommunen har kopt tjanster av stiftelsen
och vederlaget motsvarar den utférda prestationen. | det sammanhanget
saknar det betydelse om relationen mellan omsorgstagarna och kommunen
ar ekonomisk eller inte. Brukarperspektivet ar namligen inte relevant i detta
mal. Det ar inte omsorgstagarnas fria rorlighet som aktualiseras utan istallet
potentiella leverantorers fria rorlighet, det vill sdga deras ratt att pa lika
villkor konkurrera om ett offentligt kontrakt. Avgorandet i Humbel ger
darfor inte ndgon végledning i fragan om kommunens dverenskommelse

med stiftelsen avser en ekonomisk tjénst.

Aven om vissa sociala tjanster, till exempel lagstadgade sociala
trygghetssystem, inte utgor ekonomisk verksamhet framgar det av
EU-domstolens praxis att en tjansts sociala natur inte i sig racker for att
rubricera den som icke-ekonomisk. Inom konkurrensrétten omfattar
begreppet varje enhet som bedriver ekonomisk verksamhet, oavsett dess
rattsliga status och sétt att finansiera verksamheten. Likasa framgar det att
all verksamhet som gar ut pa att erbjuda varor och tjanster pa en viss
marknad utgor ekonomisk verksamhet. En avgorande fraga ar saledes om
det finns en marknad for drift av dldreboenden i forevarande fall.

Det finns en val utvecklad marknad for sarskilda boenden for aldre i
Sverige. Av statistik fran Socialstyrelsen framgar att redan i oktober 2012
bedrevs omkring en femtedel av de sérskilda boendena for &ldre av annan
vardgivare an kommunen. Sveriges Kommuner och Landsting, Svenskt
Naringsliv och Vardforetagarna tog i januari 2014 gemensamt fram en guide

for hur sérskilda boenden inom aldreomsorgen kan upphandlas pa basta sétt.
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Kommunen har redan under 2004 upphandlat driften av Ginstgarden. Vid
den senaste upphandlingen 2010 l&mnade fem leverantorer anbud, varav tre
uppfyllde samtliga obligatoriska krav. | dagslaget bedrivs tre av kommunens
nio sdrskilda boenden for aldre i form av gruppboenden av andra utforare &n
kommunen. Tva av dessa har demensinriktning. Sammanfattningsvis visar
utredningen att de i malet aktuella tjansterna ar av sadan karaktar att de
omsatts pa en marknad. Avtalet mellan kommunen och stiftelsen galler
saledes tjanster av allmant ekonomiskt intresse, varfor fordragets regler om

fri rorlighet och det upphandlingsréttsliga regelverket ska tillampas.

Upphandlingsréattens forhallande till konkurrensratten m.m.

Den konkurrensrattsliga innebdrden av begreppet ekonomisk verksamhet &r
inte relevant nar det galler upphandlingsrattsliga bedomningar. Det forhaller
sig snarare sa att de upphandlingsréttsliga reglerna for att motverka
snedvridning av konkurrensen kan ténkas gripa in nar konkurrensreglerna
inte ar tillampliga. | doktrinen har framforts att man inte enbart pa grund av
att en verksamhet bedomts som icke-ekonomisk i relation till
konkurrensréttens foretagsbegrepp kan dra slutsatsen att verksamheten
generellt ar icke-ekonomisk i sddan grad att inte heller reglerna om fri
rorlighet kan tillampas. Man bor darfor halla isar analyser utifran de bada
regelverken av begreppet “ekonomisk aktivitet” och inte forsoka formulera
ett gemensamt begrepp, nagot som det inte heller finns stod for i EU-
domstolens praxis. En statsstodsrattslig bedomning av begreppet
”ekonomisk verksamhet” dr inte heller relevant ur ett upphandlingsrattsligt
perspektiv. Det funktionella foéretagsbegrepp som anvands inom
konkurrens- och statsstddsratten ger inte nagon végledning vid
upphandlingsrattsliga bedémningar. Detta synsatt stammer ocksa dverens

med vad Europeiska kommissionen har uttalat i olika sammanhang.
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Vad som utgor relevanta omstandigheter ur ett upphandlingsréttsligt
perspektiv ar inte om den upphandlande myndigheten bedriver ekonomisk
verksamhet utan om myndigheten avser att inga avtal om att fa prestationer
utforda av tredje man mot erséttning. Det ar da som myndighetens agerande
har konsekvenser for den inre marknaden och bestdmmelserna om icke-

diskriminering och fri rorlighet i EUF-fordraget aktualiseras.

Det ligger i sakens natur att de verksamheter som typiskt sett bedrivs av
upphandlande myndigheter ofta &r solidariskt finansierade i nagon form och
att andamalet med dessa verksamheter inte utgar fran ett vinstintresse. Att
da snavt begransa upphandlingsplikten till endast verksamheter som bedrivs
pa marknadsmassiga grunder framstar som markligt, inte minst mot
bakgrund av upphandlingsreglernas syfte att dppna for sa bred konkurrens
som mojligt, vilket dven ligger i myndigheternas eget intresse. Tvartom kan
bedrivandet av verksamhet pa marknadsmaéssiga grunder innebéra att ett
visst offentligt organ inte har skyldighet att folja det upphandlingsréttsliga

regelverket.

Kommunens tolkning av unionsratten medfor i praktiken att offentliga
kontrakt som ror vard och omsorg, sociala tjanster, utbildningstjanster och
ovriga solidariskt finansierade valfardstjanster helt och hallet skulle
undandras det upphandlingsrattsliga regelverket. Sadana tjanstekontrakt
skulle darmed kunna tilldelas fritt av upphandlande myndigheter utan nagon
som helst konkurrensutsattning. Denna frihet skulle i sa fall inte bara avse
mojligheten att anlita idéburna leverantorer utan en upphandlande
myndighet skulle kunna valja vilket foretag som helst, helt utifran sina egna

preferenser och utan nagra krav pa likabehandling och transparens.

Eftersom avtalet mellan kommunen och stiftelsen avser ekonomiska tjanster
paverkar inte innehallet i skél 6 i direktiv 2014/24/EU om offentlig
upphandling och om upphavande av direktiv 2004/18/EG (nedan
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direktiv 2014/24/EU) eller artikel 2 i EUF-fordragets protokoll (nr 26) om
tjanster av allmént intresse (nedan protokollet om tj&nster av allmént
intresse) bedémningen av kommunens upphandlingsskyldighet i detta mal.
Det ar otvistigt att EU:s medlemsstater har en stor frihet nar det galler det
satt pa vilket deras nationella valfardssystem ska utformas och hur
valfardstjanster ska tillhandahallas medborgarna. Denna frihet att organisera
den nationella vélfarden kan dock inte tolkas sa vidstrackt att

upphandlingsdirektiven i realiteten gérs omojliga att tillampa.

Oversatt till kommunens verksamhet har den en stor frihet nar den ska
besluta hur aldreomsorgen ska organiseras och pa vilket satt den ska
tillhandahallas kommunens invanare. Vad galler driften av Ginstgarden har
kommunen beslutat att ldgga ut den pa entreprenad. Detta har kommunen
naturligtvis varit i sin fulla ratt till, pA samma satt som den hade kunnat vélja
att i stallet skota driften i egen regi. Kommunen har ocksa, nar den valt att
kopa en viss tjanst pA marknaden, inom ramen for LOU och de
grundlaggande principerna en langtgaende frihet vid bestammandet av hur
uppdraget ska utforas och vilka kvalifikationer och egenskaper utféraren ska
ha. Kommunen har saledes full behdrighet och frihet nar det galler
bestéllning av en viss tjanst. Nar en kommun valt att anlita tredje man for att
mot ersattning utfora tjanster ska dock upphandlingsdirektivens regler och
de grundlaggande principerna foljas, eftersom betalning utgar som vederlag

for det som utfors och det darfor uppenbart handlar om ekonomiska tjanster.

Forevarande mal géller ett avtal dar det ekonomiska perspektivet &r
uppenbart, eftersom stiftelsen utfor tjanster pa entreprenad for kommunens
rakning mot en ersattning som far bedémas som marknadsmassig. Ett
upphandlingskontrakt anses ekonomiskt och omfattas av
upphandlingsdirektiven &ven om det tecknas med en icke-vinstdrivande

organisation.
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Upphandlingsskadeavgift

De tjanster som stiftelsen tillnandahaller kommunen ér tjanster av allmant
ekonomiskt intresse. De omfattas darfor av en skyldighet att folja LOU vid
ingaende av avtal. Vardet av tjansterna dverskrider direktupphandlings-
gransen. Huvudregeln &r da att den upphandlande myndigheten innan avtal
ingas ska ha genomfort ett annonserat forfarande om inte nagot av de
undantag som sarskilt anges i LOU kan tillampas. Dessa undantag ska
tolkas restriktivt. Inget av undantagen var tillampligt nd&r kommunen ingick
avtalet med stiftelsen. Avtalet ar darmed en otillaten direktupphandling,
varfor det finns grund for att paféra upphandlingsskadeavgift.

Det finns inget krav pa att den upphandlande myndigheten ska ha agerat
med uppsat eller av oaktsamhet for att en upphandlingsskadeavgift ska
kunna démas ut. Bristande kdnnedom om gallande rétt eller missforstand
om lagstiftningens innehall utgor inte heller nagon ursakt for en
overtradelse. Nar det ar fraga om en otillaten direktupphandling ar utrymmet
for att betrakta 6vertrddelsen som ringa ytterst begransat. | det har fallet ar
det helt uteslutet.

En upphandlingsskadeavgift motsvarande 7-8 procent av kontraktsvérdet ar
ofta forekommande vid dvertradelser av normalgraden. | detta fall ar det
fraga om en otillaten direktupphandling. Utgangspunkten ar darfor att
sanktionsvardet ar hogt. Vad galler omstandigheterna i ovrigt kring
Overtradelsen bor det noteras att kommunen infér 6verenskommelsen med
stiftelsen gett en advokatbyra i uppdrag att narmare utreda forutsattningarna.
| ssmmanfattningen av den omfattande réttsutredningen varnades
kommunen for att ett avtal om idéburet offentligt partnerskap riskerade att
betraktas som en otillaten direktupphandling med foljd att avtalet kunde bli
foremal for saval ogiltighets- och skadestandstalan fran andra leverantorer,

som talan om upphandlingsskadeavgift fran Konkurrensverket. Guiden fran
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Sveriges Kommuner och Landsting med flera visar ocksa pa att det inom
den kommunala sektorn i allménhet har funnits en medvetenhet kring dessa
fragor och den ger ocksa forslag pa hur en upphandling med fokus pa god
kvalitet kan genomfdras. Trots detta har kommunen genomfort en
direktupphandling, utan att gora nagon foregaende marknadsstudie.
Darutdver har kommunen genom ett sarskilt avtal forsakrat sig om att
stiftelsen inte skulle rikta nagra ansprak mot kommunen om avtalet skulle

ogiltigforklaras.

Avtalet med stiftelsen kan, efter att dess ordinarie 16ptid om tre ar passerat,
forlangas utan nagon angiven begransning i tid. Det ar saledes teoretiskt
mojligt att den otillatet direktupphandlade avtalsrelationen mellan
kommunen och stiftelsen pagar under en mycket Iang tid om parterna ar
dverens om det. Detta agerande fran kommunens sida utgér en patagligt
forsvarande omstandighet.

Vad kommunen anfort om att rattslaget ar oklart kan inte anses utgora en
sadan omstandighet som medfor att upphandlingsskadeavgiften ska sattas
ned till O kr, eller till ett l&gre belopp &n vad Konkurrensverket yrkat.
Rattslaget vad galler den i malet aktuella dvertradelsen ar inte oklart. Det
foreligger inte heller nagra forutsattningar for eftergift, vilket ar en form av
ventil som inte ar avsedd att tilldmpas annat an i rena undantagsfall. Vid en
sammantagen beddmning av omstandigheterna i drendet &r en
upphandlingsskadeavgift om 5 000 000 kr en avskréckande och

proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

Enligt Konkurrensverkets uppfattning &r den unionsrattsliga bedémningen
av kommunens avtal med stiftelsen klarlagd. Det finns darmed inte nagot

behov av att begéra ett forhandsavgorande fran EU-domstolen.



14

FORVALTNINGSRATTEN DOM 7530-17
| GOTEBORG 2018-06-29

Alingsas kommun

Kommunen har inte genomfort nagon otillaten direktupphandling

Kommunens avtal med stiftelsen avser en icke-ekonomisk tjanst av allmént
intresse som vare sig omfattas av bestdmmelserna i direktiv 2004/18/EG
eller bestdmmelserna om fri rorlighet for tjanster i EUF-fordraget. Detta
framgar av beaktandesats 6 andra stycket i direktiv 2014/24/EU, dar det
foreskrivs att direktivet inte omfattar icke-ekonomiska tjanster av allmant
intresse. Beaktandesatsen ar ett klargorande och inte nagon ny rattsregel.
Det géllde ocksa under det tidigare direktivet, direktiv 2004/18/EG. Av
EU:s rattsakter och av EU-domstolens rattspraxis fran 1980-talet och framat
framgar att EU:s bestammelser om fri rorlighet inte omfattar icke-
ekonomiska tjanster av allmént intresse. EU:s direktiv om offentlig
upphandling ar en del av den fria rérligheten, vilket framgar av bland annat
beaktandesats 2 till direktiv 2004/18/EG. Upphandling av icke-ekonomiska
tjanster av allmant intresse omfattas alltsa inte av EU:s direktiv om offentlig
upphandling. Denna slutsats foljer ocksa av protokollet om tjanster av
allméant intresse. Innehallet i artikel 2 i protokollet ar entydigt. EU-fordraget
ska “inte p& nagot sitt” paverka hur medlemsstaterna tillhandahaller,
bestéller och organiserar tjanster som inte ar av ekonomisk art. Inte heller
det satt medlemsstaterna bestaller icke-ekonomiska tjanster ska alltsa

paverkas av bestammelserna i fordragen.

Kommunen aberopar inte ndgot undantag i LOU. Undantagen i LOU é&r
uttbmmande angivna och avser tjanster som i och for sig &r ekonomiska,
men som av sarskild anledning anda inte ska omfattas av LOU:s
bestdmmelser om upphandling. Det &r dock en grundldggande forutsattning
for att tjanster ska omfattas av LOU, liksom av unionsréttens bestammelser
och principer om fri rorlighet, att dessa ar ekonomiska i unionsrattslig

mening. Skattefinansierad dldreomsorg dr inte en “tjanst” i EUF-fordragets
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eller direktiv 2004/18/EG:s mening. Den ar ddrmed inte heller en "tjanst” i
LOU:s mening.

Av forarbetena till LOU framgar det att det varit regeringens avsikt att
genomfora en direktivnéra lagstiftning. Det har inte varit den svenska
lagstiftarens avsikt att LOU ska galla for tjanster som inte omfattas av
direktivet eller unionsratten i dvrigt. Eftersom en upphandling av icke-
ekonomiska tjanster av allmant intresse inte omfattas av EU:s
inremarknadsregler omfattas den inte heller av LOU. Kommunen har darfér
inte brutit mot 15 kap. 4 § LOU.

Avtalet avser inte en ekonomisk tjanst

Aldreomsorg &r en icke-ekonomisk tjanst av allmant intresse eftersom den
har ett socialt syfte, ar reglerad i lag och ar skattefinansierad till

85-90 procent. Den ska bedémas pa samma satt som skattefinansierad
utbildning. Det satt pa vilket aldreomsorgen i Sverige finansieras ar av
avgorande betydelse for dess icke-ekonomiska karaktar. En grundlaggande
forutsattning for att en tjanst ska vara ekonomisk — med andra ord for att det
ska vara en “tjanst” i EUF-fordragets mening — &r att den utfors mot

ersattning. Det framgar av artikel 57 i fordraget.

”Erséttning” i fordragets mening ska som utgangspunkt betalas av
mottagaren av tjansten. | nagra fall har EU-domstolen godtagit att
ersattningen ocksa kan betalas av tredje man. Av EU-domstolens praxis
framgar emellertid att offentlig finansiering inte ar “erséttning” i fordragets
mening, inte heller ersattning fran tredje man. I Humbel konstaterar
EU-domstolen att “ersittning” enligt nuvarande artikel 57 i EUF-férdraget
normalt kdnnetecknas av en betalning som utféraren kommer éverens om
med mottagaren av tjansten. Enligt EU-domstolen saknas emellertid detta

kannetecken for kurser som tillhandahalls inom ramen for det offentliga
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utbildningssystemet. Det finns enligt EU-domstolen tva skal till detta. For
det forsta saknar ett sadant system ett vinstsyfte. For det andra finansieras
utbildningen primért av offentliga medel. Den omstandigheten att eleven
eller dennes foraldrar bidrar med en mindre avgift paverkar inte

utbildningens icke-ekonomiska karaktér.

Humbel avsag offentligt finansierad gymnasieutbildning. Av
EU-domstolens 6vriga praxis och EFTA-domstolens dom i Private
Barnehager (E-05/07) framgar att samma ordning galler &ven for annan
skattefinansierad, eller pa annat satt solidariskt finansierad, valfard. Icke-
ekonomiska tjanster av allmant intresse ar tjanster som uppfyller de tre
kriterier som EU-domstolen faststallt i bland annat Cisal (C-218/00,
EU:C:2002:36): tjansterna ska ha ett socialt syfte, de ska finansieras i
enlighet med en solidaritetsprincip och de ska forvaltas av det alilmanna eller
sta under det allmannas tillsyn. Solidaritetsprincipen kan
sammanfattningsvis sdgas innebara att systemet bestar i en generell valfard
dar behoven styr och de rika subventionerar de fattigas tillgang till

valfardstjansterna.

| FENIN (C-205/03 P, EU:C:2006:453) slar EU-domstolen fast att offentligt
finansierad sjukvard inte ar en ekonomisk verksamhet. Eftersom sjukvarden
i mélet var “gratis” (ett begrepp som anvénds av EU-domstolen nér en
valféardstjanst ar offentligt finansierad) erbjod inte de spanska sjukhusen
varor eller tjanster pa en viss marknad. | Cisal slar EU-domstolen fast att en
solidariskt finansierad arbetsskadeforsékring inte ar en ekonomisk
verksamhet. | Private Barnehager gor EFTA-domstolen motsvarande
bedémning angaende huvudsakligen offentligt finansierad barnomsorg. Av
regeringens Overlaggning med Europeiska kommissionen rérande
traineejobb och extratjanster framgar det att bade regeringen och
kommissionen betraktar dldreomsorgen i Sverige som en icke-ekonomisk

verksamhet oavsett om den tillhandahalls av allmanna eller privata utforare.
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Valfardstjanster maste inte vara helt skattefinansierade for att anses vara
icke-ekonomiska. Enligt EU-domstolen ar forekomsten eller avsaknaden av
ett samband mellan den avgift som tjanstemottagaren betalar och tj&nstens
marknadsmaéssiga vérde avgorande for om den betalning som mottagaren
erldgger ska anses vara en “ersdttning” i unionsréttslig mening eller i sjdlva
verket en administrativ avgift som bestdms pa andra grunder an

marknadsmassiga, till exempel utifran tjanstemottagarens ekonomi.

Skattefinansieringen for aldreboenden i Sverige uppgar till 90,8 procent. |
Alingsas kommun tacker brukaravgifterna ca 16 procent av de totala
kostnaderna for sérskilda boenden. For det stora flertalet brukare &r det den
enskildes ekonomi som ar bestammande for avgiftens storlek. Bade
storleken pa avgiften och det satt pa vilken avgiften bestams utvisar att den

inte ska anses vara “erséttning” i EUF-fOrdragets mening.

Begreppet “erséttning” enligt artikel 57 i EUF-fordraget ska inte forvéxlas
med samma begrepp i LOU, det vill sdga den ersattning som en
upphandlande myndighet betalar en leverantor for att utféra en tjanst.
“Erséttning” enligt artikel 57, vilket dr en fOrutséttning for att det ska vara
en “tjanst” i fordragets mening och darmed ocksa i LOU:s mening, avser en
betalning vilken som utgangspunkt betalas av mottagaren av tjansten.
Offentlig finansiering &r inte “erséttning” enligt artikel 57. Den
omsténdigheten att en kommun betalar ett privat foretag for att utfora
skattefinansierad valfard, till exempel skattefinansierad aldreomsorg,
innebdr ingen skillnad for brukaren. Vilfarden &r “gratis” for brukaren dven
om den tillhandahalls av en privat utforare som anfortrotts utforandet av det
allménna. Ordningen &r ett uttryck for den frihet som medlemsstaten har,
enligt artikel 2 i protokollet om tjanster av allmént intresse, att
tillhandahalla, bestalla och organisera icke-ekonomiska tjanster av allmant

intresse utan hinder av unionsrétten.
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| beaktandesats 34 i direktiv 2006/123/EG om tjanster pa den inre
marknaden (nedan tjanstedirektivet) anges att vissa verksamheter som
bedrivs av staten eller for statens rakning inte omfattas av definitionen av
begreppet tjanst i EUF-fordraget och dérmed inte heller av tjanstedirektivets
tillampningsomrade. Av beaktandesatsen foljer att en tjansts icke-
ekonomiska karaktar inte paverkas av att en extern aktor utfor tjansten om
detta sker ”for statens rakning”. En icke-ekonomisk tjanst forblir darmed en
sadan tjanst oberoende av vem som tillhandahaller den, eftersom kostnaden
for mottagaren av tjansten inte paverkas av att den tillhandahalls av en

extern utforare.

Eftersom aldreomsorgen ar huvudsakligen skattefinansierad utfors den alltsa
inte mot erséttning och utgor inte en “’tjénst” enligt artikel 57 1 EUF-
fordraget. Aldreomsorgen &r didrmed en verksamhet av icke-ekonomisk

karaktar.

Den omsténdigheten att det finns en marknad for aldreboende saknar
betydelse for fragan om aldreomsorg ar en ekonomisk eller icke-ekonomisk
tjanst. Aldreomsorgen omfattas, p& grund av dess solidariska finansiering,
inte av LOU. Detta galler oavsett hur det allmanna valjer att tillhandahélla
aldreomsorgen — om det allméanna utfor aldreomsorgen i egen regi eller
bestaller utforandet fran privata foretag. Detta innebér dock inte att
upphandlingar av skattefinansierade vélfardstjanster kan genomforas
godtyckligt. De omfattas av kravet pa objektivitet i regeringsformen,
forvaltningslagen (1986:223) och, i forekommande fall, kommunallagen
(2017:725).

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Om forvaltningsratten finner att kommunen har genomfort en otillaten

direktupphandling, ska évertradelsen beddmas som ringa. Overtradelsen &r
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ringa eftersom réattslaget vad avser gransdragningen mellan ekonomiska och
icke-ekonomiska tjanster av allmént intresse ar oklart. Kommunens
bedomning i fraga om upphandlingsskyldighet har varit forsvarlig sett till
befintlig rattspraxis fran EU-domstolen och i Sverige vid tidpunkten for

avtalsingaendet.

Om forvaltningsratten finner att en 6vertradelse inte ar ringa ska
sanktionsvardet for 6vertradelsen i vart fall bedémas som relativt agt.
Overtradelsen ar att betrakta som mindre allvarlig. Aven i denna del
aberopas att rattslaget varit oklart och att kommunens bedémning har varit
forsvarlig sett till befintlig rattspraxis fran EU-domstolen och i Sverige vid

tidpunkten for avtalsingaendet.

Att rattslaget vad galler gransdragningen mellan ekonomiska och icke-
ekonomiska tjanster av allméant intresse inom upphandlingsomradet ar oklart
framgar bland annat av flera statliga utredningar som har genomforts pa
senare tid. | den sa kallade Vélfardsutredningen (SOU 2016:78) bedoms
rattslaget som osakert och utredningen véljer av forsiktighetsskal att
betrakta bland annat tjanster inom halso- och sjukvardsomradet som
ekonomiska. Nar det galler ssmma gréansdragning pa skolomradet gors i
betdnkandet Entreprenad, fjarrundervisning och distansundervisning

(SOU 2017:44) bedémningen att hela skolvéasendet &r att betrakta som icke-
ekonomiska tjanster av allmént intresse. Det finns enligt kommunen inga
principiella skél att bedéma den solidariskt finansierade dldreomsorgen pa

nagot annat satt an den solidariskt finansierade skolan.

Aven Konkurrensverkets respektive Upphandlingsmyndighetens
remissyttranden dver betdnkandet SOU 2017:44 talar for att rattslaget ar och
har varit oklart. Konkurrensverket gor diametralt motsatt bedémning jamfort
med utredningen vad géller fragan om tjansternas ekonomiska/icke-

ekonomiska karaktér — och redovisar att rattslaget &r klart.
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Konkurrensverket uttalar dven att oklarheten géller i stéllet vilka
verksamheter som &r att betrakta som icke-ekonomiska”.
Upphandlingsmyndigheten anser a sin sida att rattslaget ar oklart, att fragan

ar komplex och att klargérande rattspraxis saknas.

Regeringen tillkannagav den 7 juni 2018 att den tillsatt en utredning som
bland annat ska utreda inneb6rden av begreppet icke-ekonomiska tjénster av
allmant intresse. Av kommittédirektivet framgar att regeringen anser att det
finns ett behov av att ta fram forslag pa hur idéburet offentligt partnerskap
kan utnyttjas i storre utstrackning for att samverkan mellan idéburna aktorer
och det offentliga ska frdmjas. Att utredningen tillsatts och regeringens
uppdragsbeskrivning ger ytterligare stod for att rattslaget betraffande

innebdrden av icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse ar oklart.

Kommunen anser att de delade meningar om réttslagets klarhet som
framkommer enligt ovan — dar avsandarna ar statliga utredningar respektive
landets tva expertmyndigheter inom offentlig upphandling — entydigt
markerar att rattslaget inte kan betraktas som klart. Tvartom finns ett mycket
stort behov av prejudicerande klargéranden. Eftersom réttsosékerheten finns
pa unionsrattslig niva ar det i lagstiftningsarenden fullt naturligt att
lagstiftaren iakttar en forsiktighetsprincip. Det sékerstéller lagarnas
forenlighet med unionsratten. Det har emellertid ocksa effekten att
cementera ett oklart rattslage, eftersom unionsrétten alltid av
forsiktighetsskal presumeras ha det mest extensiva innehallet av tva

tillgangliga tolkningsalternativ.

Sammantaget ar det att betrakta som en starkt formildrande omsténdighet att
rattslaget vad géaller gransdragningen mellan ekonomiska och icke-
ekonomiska tjanster av allméant intresse ar och har varit oklart. Det bor
vidare, i formildrande riktning, vagas in att intresset av att fa till stand

klargérande prejudikat i denna fraga ar mycket stort och att ett sddant endast
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kan komma till stand genom att fragan uppkommer i ett konkret
overprovnings- eller upphandlingsskadeavgiftsmal. Det kan inte anses
rimligt att enskilda upphandlande myndigheter genom betungande avgifter
ska bara kostnaderna for rattsutvecklingen i principiella rattsfragor om
upphandlingsregelverkets tillamplighet, nér rattsosakerheten till fullo beror
pa otydlig unionsratt. Det oklara rattslaget innebér att det saknas
forutsattningar att bifalla Konkurrensverkets ansokan.

Kommunen ingick det ifragasatta avtalet med stiftelsen mot bakgrund av —
och for att komma till ratta med — den komplexa vard- och omsorgsstruktur
som idag ofta moter &ldre personer, dér olika aktorer arbetar for sig och
saknar fullstandig information om den enskildes behov, hélsotillstand och
tidigare behandlingar. Det ingdngna partnerskapet reglerar inte enbart vard-
och omsorgsboendet Ginstgarden, utan omfattar flera insatser som
tillsammans utgor en sammanhallen vardkedija for aldre personer med

demenssjukdom och bidrar darmed till unika mervérden for den enskilde.

Det 6vergripande malet med partnerskapet ar att kunna dverbrygga de glapp
som uppstar for den enskilde i vardens dvergangar och att skapa en
langsiktigt hallbar modell for vardgruppen. Kommunen gjorde infor
partnerskapets ingaende bedomningen att det inte fanns ndgon marknad dar
hela den sammansatta verksamheten kunde upphandlas i konkurrens. De
leverantérer som agerade pa marknaden tillhandaholl inte hela kedjan av
vardinsatser pa det satt som stiftelsens forslag till partnerskap innebar. Det
kan i det sammanhanget ocksa noteras att ingen leverantor, trots
partnerskapets mediala uppméarksamhet, valde att begéra 6verprévning av

det aktuella avtalets giltighet.
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Forhandsavgorande fran EU-domstolen

Grénsdragningen mellan ekonomiska och icke-ekonomiska tjanster av
allmént intresse har inte &gnats sarskilt stor uppmarksamhet i Sverige
historiskt, vilket medfor att behovet av vagledande praxis &r stort. FoOr att
kunna gora en korrekt bedémning av den komplexa fragan om
huvudsakligen skattefinansierad &ldreomsorg ar en ekonomisk eller icke-
ekonomisk tjanst kravs att forvaltningsratten forst inhamtar ett
forhandsavgorande fran EU-domstolen. Férhandsavgoéranden bor begéras

redan i fOrsta instans eftersom det &r dar processens tyngdpunkt ligger.

Storleken pa den yrkade upphandlingsskadeavgiften medfér att malet ar av
stor ekonomisk betydelse fér kommunen. Eftersom malet ror upphandlings-
skadeavgift finns inte samma intresse av skyndsam handl&ggning som i
andra mal rérande upphandlingslagstiftningen. En materiellt korrekt
prévning av ansokan later sig inte goras utan ett foregaende tolkningssvar
fran EU-domstolen. Ett klargérande av den upphandlingsjuridiska
innebdrden av icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse ar ocksa av
vasentlig betydelse for pagaende lagstiftningsarbete. Nuvarande rattskalle-

brist kan endast atgardas genom att tolkningsfragan lyfts till EU-domstolen.

Gransdragningsfragan i malet har ocksa en mycket pataglig betydelse for
den grundlagsfésta kommunala sjélvstyrelsen och organisationsfriheten.
Grénsdragningen ar direkt avgérande for om upphandlingsskyldighet
foreligger. Nér det som i detta mal foreligger en rattsosékerhet pa
unionsrattslig niva har den svenska lagstiftaren sma mojligheter att pa egen
hand medverka till ett klarlaggande av réattslaget. Ett grundlagskonformt
synsétt kraver darfor att domstolarna i sérskilt hdg grad medverkar till att
fragor lyfts till EU-domstolen, nar det finns utrymme for en tolkning av
unionsrétten som inte ger upphov till en konflikt med den kommunala

sjalvstyrelsen.
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Aven den politiska sprangkraften i de rattsfragor som aktualiseras i malet ar
skal for forvaltningsratten att begara forhandsavgorande. Fragan om
organisering av skattefinansierad &ldreomsorg &r stérre &n om kommunen
ska betala upphandlingsskadeavgift. Den ror den offentliga sektorns
mojligheter att utan upphandling samverka med den idéburna sektorn, till
exempel genom ideburet offentligt partnerskap. Ett bifall till
Konkurrensverkets ansokan skulle fa langtgaende konsekvenser pa flera av

valfardstjansternas omraden.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Den 1 januari 2017 tradde lagen (2016:1145) om offentlig upphandling i
kraft. For upphandlingar som paborjats fore ikrafttradandet tillampas dock
den numera upphévda LOU.

Av handlingarna i malet framgar att kommunfullmaktige i Alingsas
kommun den 30 mars 2016 beslutade att godkanna det aktuella avtalet med
stiftelsen. Atminstone vid denna tidpunkt far darfor forfarandet anses ha
pabdrjats. Det innebar att det ar LOU som kan vara tillamplig pa
forfarandet. Det innebar ocksa att lagen ska tolkas i enlighet med direktiv
2004/18/EG, som var det upphandlingsdirektiv som var i kraft vid denna
tidpunkt (jfr Kommissionen mot Frankrike, C-337/98, EU:C:2000:543,

p. 22, 26, 36-37).

Inhdmtande av forhandsavgorande fran EU-domstolen

Innebdrden av de unionsrattsliga begrepp som &r relevanta i malet har
uttolkats av EU-domstolen. De tillampliga bestammelserna i LOU star
enligt forvaltningsrattens uppfattning inte i ndgon konflikt med direktiv
2004/18/EG eller unionsratten i 6vrigt. Det saknas vid dessa forhallanden
skal att inhamta forhandsavgorande fran EU-domstolen. Kommunens

yrkande ska darfor avslas.
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Vad malet galler

Konkurrensverket har ansokt om att kommunen ska paféras en
upphandlingsskadeavgift enligt bestammelserna i LOU. En grundldggande
fraga i malet ar darmed om forfarandet mellan kommunen och stiftelsen
varit sadant att LOU ar tillamplig. Detta regleras i princip uttdmmande i den
lagen (prop. 2006/07:128, s. 140). Den svenska upphandlingslagstiftningen
bygger dock i stor utstrackning pa EU-direktiv om offentlig upphandling.
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 genomforande av direktiv i nationell lagstiftning och tolkning av
sadana bestammelser ska vidare ske med iakttagande av unionsratten som
helhet. Det innebér att begrepp i bestammelserna i LOU som dven
forekommer i unionsrétten ska tolkas i enlighet med férdragen, direktiven
och de grundlaggande unionsrattsliga principerna, med ledning av
EU-domstolens praxis. Detta géller oavsett om de aktuella bestimmelserna
har inforts for att implementera direktiven om offentlig upphandling eller
for att reglera situationer av nationellt intresse som har samband med de
direktivstyrda bestammelserna (jfr Hogsta forvaltningsdomstolens
avgorande 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 géaller &ven nar upphandlande
myndigheter anordnar projekttavlingar (1 kap. 2 § LOU).
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Konkurrensverket grundar sin ansokan pa att det i malet aktuella avtalet
mellan kommunen och stiftelsen avser upphandlingspliktiga tjanster. For att
LOU ska vara tillamplig kréavs det saledes att forfarandet mellan kommunen

och stiftelsen utgor offentlig upphandling av tjanster.

Avser avtalet tjanster?

Begreppet tjanster 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 nagon definition av begreppet tjanster. Den unionsrattsliga
definitionen av tjanster aterfinns istéllet i artikel 57 i EUF-férdraget, dar
foljande anges. Som "tjanster™ i férdragens mening ska anses prestationer
som normalt utférs mot ersattning, i den utstrackning de inte faller under

bestammelserna om fri rorlighet for varor, kapital och personer.

Det &r de prestationer som stiftelsen atagit sig gentemot kommunen som
regleras i det aktuella avtalet. Det ar darfor dessa prestationer som ar
relevanta att bedéma for att avgora om avtalet avser tjanster (jfr Jundt,
C-281/06, EU:C:2007:816, 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 tillhandahalla en vardkoordinator och att ansvara fér samverkan med
frivilligorganisationer. Atagandena faller inte under bestimmelserna 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 kannetecknet for en erséttning, i den mening som avses i
artikel 57 1 EUF-fordraget, ar att den utgor den ekonomiska motprestationen

for tjansten i fraga. Den bestammande faktorn avseende huruvida en
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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 ar dock
inte nédvandigt att den som tillhandahaller 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 bemarkelse 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 verksamheten
i regel finansieras av medel ur den offentliga budgeten. Vid sadan
verksamhet utgar enligt EU-domstolen inte nagon erséttning som utgor en
ekonomisk motprestation for verksamheten i fraga och det ar darfor inte

fraga om nagon tjanst (Humbel, p. 17-18).

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 dtaganden om vissa prestationer.
Det finns i avtalet en tydlig koppling mellan stiftelsens prestationer och den
ersattning som utgar fran kommunen. Erséttningen ar schablonmassig och
berdknad pa arsbasis med viss indexering snarare an knuten till varje enskilt
tillhandahallande av vard till enskilda, &ven om den delvis &r beroende av
antalet vardhemsplatser. Detta andrar emellertid inte det faktum att den for
stiftelsen utgor 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).
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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 &r det de prestationer som stiftelsen atagit sig gentemot
kommunen som ska beddmas. Dessa prestationer utfors inte for statens eller
kommunens rékning. Vad kommunen anfért om att det i beaktandesats 34 i
tjanstedirektivet 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 beddmningen av om

de prestationer stiftelsen atagit sig utgor tjanster.

Vidare ar foremalet for avtalet inte verksamhet som bedrivs av staten endast
for att uppfylla dess sociala, kulturella och utbildningspolitiska uppgifter
gentemot sina medborgare. Avtalet reglerar istéllet relationen mellan
kommunen och stiftelsen och det &r alltsa dessa ataganden som ska
beddémas. Att den ersattning som stiftelsen enligt avtalet ska erhalla for sina
prestationer utgors av offentliga medel spelar da inte nagon sjélvstandig roll

vid bedémningen av om de prestationer stiftelsen atagit sig utgor tjanster.

Sammanfattningsvis foljer av ovanstaende att avtalet mellan kommunen 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).
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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 alltsa vidtagit den konkreta atgarden att vélja ut en
ekonomisk aktor att anskaffa tjanster fran (jfr Falk Pharma, C-410/14,
EU:C:2016:399, p. 38). Fragan ar darmed om avtalet utgor ett kontrakt
enligt LOU.

Ett skriftligt avtal som sluts mellan en upphandlande myndighet och en
leverantdr, 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 innebdr att den &r att betrakta som en leverantor (2 kap. 11 §
LOU). Avgorande for om avtalet utgor ett kontrakt &r 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 har aterfinns kravet pé att det ska vara fraga om
ekonomiska villkor. Begreppet ska darfor tolkas unionsréttsligt.

Av EU-domstolens praxis framgar bland annat féljande. For att det ska vara
fradga om ett avtal med ekonomiska villkor kréavs att den upphandlande
myndighet som ingatt ett offentligt kontrakt, i enlighet med detta kontrakt,
erhaller en prestation mot vederlag. En sadan prestation ska vara av direkt
ekonomiskt intresse for den upphandlande myndigheten. En vésentlig del av

begreppet offentligt kontrakt ar att det uppstar rattsligt bindande
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skyldigheter av 6émsesidigt bindande karaktar (Remondis, C-51/15,
EU:C:2016:985, p. 43).

Vad géller det av kommunen dberopade avgorandet FENIN anser
forvaltningsratten att det saknar relevans for bedémningen 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).

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

ersattning till stiftelsen.

| avtalet anges vidare en bestdmd giltighetsperiod, med mojlighet till
forlangning, en bestdmd uppsagningstid och villkor om befrielsegrunder.
Det anges &ven att tvist med anledning av avtalet ska avgoras av allméan
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 réattsligt 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 mojligheten att ersattningen fran kommunen endast avser
kostnaderna for att tillhandahalla de avtalade tjansterna innebdr inte att
avtalet kan undga att omfattas av begreppet kontrakt (jfr Lecce, C-159/11,
EU:C:2012:817, p. 26 och 29).
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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
darigenom tilldela stiftelsen ett kontrakt utgor darmed offentlig

upphandling.

Sammanfattningsvis beddmer forvaltningsrétten att forfarandet mellan
kommunen och stiftelsen utgor offentlig upphandling av tjanster. Det

innebar att LOU ér tillamplig pa forfarandet.

Denna beddmning &r forenlig med artikel 2 i protokollet om tjanster av
allmént intresse. Av artikeln framgar att bestammelserna i fordragen inte pa
nagot satt ska paverka medlemsstaternas behorighet att tillhandahalla,
bestélla och organisera tjanster av allmént intresse som inte dr av ekonomisk
art. Forvaltningsratten bedomer, som framgar ovan, att avtalet mellan
kommunen och stiftelsen innehaller 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

De tjanster som avtalet mellan kommunen och stiftelsen avser faller, i vart
fall till en klart 6vervagande del, inom kategorin halsovard och
socialtjanster. Upphandlingen ska darfor i sin helhet anses vara en
upphandling av sa kallade B-tjanster (1 kap. 2 § fjarde stycket och bilaga 3
LOU). For offentlig upphandling som avser denna typ av tjanster géaller
bestammelserna i 15 kap. LOU (1 kap. 2 § andra stycket 1 och 15 kap. 1 §
LOU). En offentlig upphandling enligt detta kapitel ska, med vissa
undantag, goras genom forenklat forfarande eller urvalsforfarande

(15 kap. 3 § LOU).
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Kommunen har inte dberopat nagot undantag fran kravet pa att den aktuella
upphandlingen skulle géras genom forenklat forfarande eller urvals-
forfarande och det framgar inte heller av vad som kommit fram i malet att
nagot undantag ar tillampligt. Kommunen har darfor varit skyldig att

genomfora den aktuella upphandlingen genom nagot av dessa forfaranden.

Vid saval forenklat forfarande som vid urvalsforfarande kréavs det att den
upphandlande myndigheten annonserar upphandlingen (15 kap. 4 § LOU).
Om en upphandlande myndighet slutit avtal med en leverant6r utan
foregaende sadan annonsering far allméan forvaltningsdomstol besluta att en
upphandlande myndighet ska betala en sérskild avgift
(upphandlingsskadeavgift) (17 kap. 1 § 3 LOU).

Det ar ostridigt i malet att kommunens avtal med stiftelsen inte foregicks av
nagon annonsering. Det finns darmed grund for att paféra kommunen

upphandlingsskadeavgift.

Till vilket belopp ska upphandlingsskadeavgiften bestdmmas?

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till 1agst 10 000 kr och hogst

10 000 000 kr. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av kontraktsvardet.
Vérdet av ett kontrakt ska uppskattas till det totala belopp som ska betalas
enligt kontraktet. Vid berédkningen ska options- och forlangningsklausuler
beaktas som om de utnyttjats (17 kap. 4 8 och 15 kap. 3 a § LOU).
Konkurrensverket har ansdkt om att upphandlingsskadeavgiften ska
bestdammas till 5 000 000 kr. Forvaltningsratten konstaterar att detta belopp
ligger inom ramen for vad domstolen med héansyn till kontraktsvardet kan
besluta.



32

FORVALTNINGSRATTEN DOM 7530-17
| GOTEBORG 2018-06-29

Vid faststéllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen &r. | ringa fall ska nagon avgift inte
beslutas. Avgiften far efterges, om det finns synnerliga skal

(17 kap. 5 § LOU).

Av forarbetena till LOU framgar att utrymmet att anse en évertradelse som
ringa och underlata att pafora en avgift ar ytterst begransat och endast kan
bli aktuellt i rena undantagsfall (prop. 2009/10:180, s. 198).

Det har inte kommit fram att det funnits nagra tvingande omstandigheter
som legat utanfor vad kommunen sjalv kunnat forutse och paverka och som
foranlett den otillatna direktupphandlingen. Det ingangna avtalet loper
vidare dver flera ar med mojlighet till forlangning. Vid dessa forhallanden
anser forvaltningsratten att Overtradelsen inte kan anses som ringa

(jfr HFD 2014 ref. 49).

Av forarbetena till LOU framgar vidare foljande, vad galler faststallande av
en upphandlingsskadeavgifts storlek. Domstolen har ett stort utrymme att ta
hansyn till alla relevanta omstandigheter inom ramen for upphandlings-
skadeavgiftens avskrackande syfte. Ju allvarligare dvertradelsen anses vara,
desto hogre belopp bor sanktionsavgiften bestimmas till. Hansyn ska tas till
bade forsvarande och formildrande omstandigheter. Vid bedémningen av
sanktionsvardet bor dven végas in hur klar 6vertradelsen kan anses vara.
Omstandigheten att till exempel rattslaget ar oklart bor paverka
sanktionsvardet sa att dvertradelsen anses mindre allvarlig. Otillatna
direktupphandlingar anses vara en av de allvarligaste 6vertradelserna inom
upphandlingsomradet, vilket bor leda till att sanktionsvardet i dessa fall ofta
kan anses vara hogt. Avtalstidens langd och avtalets varde kan ocksa
paverka sanktionsvardet. Sanktionsvardet anses hogre om en otillaten
direktupphandling gjorts och avtalet i fraga avser en forhallandevis lang tid

eller ett hogt varde. Vikt kan ocksa laggas vid om avtalet i fraga fortfarande
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ar giltigt. Aven forhallanden hos den upphandlande myndigheten bor
tillméatas betydelse vid bedémningen av sanktionsvardet. Omstandigheter
sasom att det ar frdga om t.ex. upprepat beteende avseende att inte iaktta
avtalssparren eller att foreta otillatna direktupphandlingar bor ses som
forsvarande omstandigheter (prop. 2009/10:180 del 1, s. 197-198 och 369).

Den i malet aktuella upphandlingen innebéar att kommunen genomfort en
otillaten direktupphandling som avser ett hdgt véarde. Det har inte kommit
fram annat &n att avtalet, som inte &r avgréansat i tid utan kan forlangas utan
att nagon upphandling i enlighet med upphandlingslagstiftningen
genomfors, fortfarande galler. Dessa forsvarande omstandigheter talar for en

upphandlingsskadeavgift i den hogre delen av skalan.

Kommunen har anfort att réttslaget vad galler gransdragningen mellan
ekonomiska och icke-ekonomiska tjanster av allmént intresse ar och har

varit oklart och att detta utgoér en formildrande omstandighet.

Forvaltningsratten konstaterar att de fragor som uppkommer i malet delvis
ar komplexa och att det saknas inhemsk praxis som behandlar den situation
som ar aktuell i malet. Rattslaget vad galler fragan om kommunen varit
skyldig att upphandla de aktuella tjansterna enligt LOU kan dock, mot
bakgrund av EU-domstolens praxis, inte sagas ha varit oklart. Det finns
darfor inte av denna anledning skal att besluta om en lagre
upphandlingsskadeavgift.

Som framgar av ovan angivna forarbeten ar det vid bestimmandet av
sanktionsvardet — forutom vissa forhallanden hos den upphandlande
myndigheten — i princip sjélva 6vertrddelsen som ska bedémas. Vad
kommunen anfért om att bedomningar gjordes infor avtalets ingaende att
det inte fanns nagon marknad déar hela den sammansatta vardverksamheten

kunde upphandlas i konkurrens och att de leverantérer som agerade pa
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marknaden inte tillhandaholl det som kommunen efterfragade utgor darfor
inte nagra formildrande omstandigheter. Det gor av samma skal inte heller
den omstandigheten att ingen leverantor valt att begéra dverprovning av det

aktuella avtalet.

Slutligen har kommunen anfort att syftet med avtalet med stiftelsen varit att
astadkomma en sammanhallen vardkedja och att avtalet inneburit unika
mervarden for de enskilda vardtagarna. Forvaltningsratten ifragaséatter inte
att kommunen haft ett véllovligt syfte med avtalet men anser att detta inte ar
nagot som kan utgdra en formildrande omstandighet vid faststallandet av en
upphandlingsskadeavgifts storlek. Inte heller vad kommunen anfort i 6vrigt

ger skél att besluta om en lagre avgift.

Vid en sammantagen beddmning anser forvaltningsratten att en
upphandlingsskadeavgift om 5 000 000 kr &ar en effektiv och avskrackande
sanktion som star i proportion till 6vertradelsens allvar. Det som kommit
fram i malet utgor inte sddana omstandigheter som medfor att det skulle
framsta 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 ansokan.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1B LOU)

Karin Leidzén

Ra&dman

Foredragande i malet har varit forvaltningsrattsfiskalen Viktor Berg.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten i
Goteborg. Skrivelsen ska dock skickas eller
limnas till f6rvaltningsritten. Adressen till
forvaltningsritten framgar av avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till f6rvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgérandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig f6rhand-
ling, eller det vid en sadan férhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor fran den dag som avgorandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
overklagande alltid fran den dag avgérandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyarsafton racker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévnings-
tillstand om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

2. det inte utan att sadant tillstind meddelas
gar att bedoma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

3. det ar av vikt for ledning av
rittstillimpningen att Overklagandet prévas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om provningstillstand inte meddelas star
forvaltningsrittens avgorande fast. Det ar
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av 6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstand bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dér klaganden kan nas for
delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare i
mailet och fortfarande ir aktuella behover
de inte uppges igen. Om nagon uppgift
andras, ska dndringen utan drojsmal
anmadlas till kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som Over-
klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen for avgorandet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for
en begiran om prévningstillstand,

4. den andring av forvaltningsrattens
avgorande som klaganden vill fa till stand,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med vartje sirskilt
bevis.

Forts. ndsta sida

www.domstol.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta giller mal om 6verprovning enligt

e lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa
forsvars- och sikerhetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessionet,

e lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
havt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande far inte prévas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns 1

16 kapitlet 1 de ovan fyra férstnimnda lagarna
och 1 20 kapitlet i de tva sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behéver ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er till forvaltnings-
ratten.

www.domstol.se
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill o6verklaga kammarrattens avgdrande ska skriva till HoOgsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stélls alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller lamnas till kammarratten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarrétten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling,
eller det vid en sddan forhandling har angetts nar beslutet kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre veckor fran den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for 6verklagande for det allménna raknas dock fran den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagande infaller pa en I6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, racker det att skrivelsen kommer in nasta vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krévs att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar prévningstillstand om
det &r av vikt for ledning av réattstillampningen att Overklagandet provas eller om det finns
synnerliga skal till sadan prévning, sasom att det finns grund for resning eller att malets
utgang i kammarratten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstand inte meddelas star kammarrattens beslut fast. Det &r darfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av dverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstand bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dar klaganden kan nés for delgivning lamnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om ndgon person- eller adressuppgift dndras &r det viktigt att anméalan
snarast gors till Hogsta férvaltningsdomstolen

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrattens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skal som klaganden vill 8beropa for sin begaran om att fa prévningstillstand

den andring av kammarréattens beslut som klaganden vill fa till stand och skalen for detta

o~ w0

de bevis som klaganden vill aberopa och vad han/hon vill styrka med varje sarskilt bevis.

DV 681 Formular 1



