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Sammanfattning

Reglerna om offentlig upphandling innebér i huvudregel att upphandlande myndigheter,
exempelvis kommuner, maste konkurrensutséatta sina kop av tjanster genom att annonsera
sin avsikt att inga kontrakt avseende en viss tjanst och sedan tilldela kontraktet till den
leverantor som inlamnat det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet. Konkurrensutsattning
genom offentlig upphandling har dock framst gynnat kommersiella vinstdrivande aktorer,
till nackdel for civilsamhallets idéburna aktorer. Idéburna aktorer upplever darfor stora
svarigheter att vinna kontrakt i offentlig upphandling. Detta har identifierats som ett
problem for svensk valfard, séarskilt nar det galler tillhandahallandet av kvinnojours-
verksamhet — som framst erbjuds av idéburna aktorer.

| syfte att framja idéburna aktorer som bedriver kvinnojoursverksamhet véljer
kommuner bort offentlig upphandling vid sin finansiering och samverkan med idéburna
kvinnojourer. De finansierings- och samverkansformer som anvands i stéllet &r framst
bidrag och sk. idéburet offentligt partnerskap som ingas och tilldelas utan konkurrens-
utséttning. Fragan ar dock om dessa direkttilldelade bidrag och partnerskap faller inom
tillampningsomradet for reglerna om offentlig upphandling, och darav maste tilldelas som
kontrakt genom ett upphandlingsforfarande som innebdr konkurrens med flera
leverantorer. Det ar denna fragestallning som uppsatsen agnas at att besvara.

Uppsatsens slutsats ar att det finns flera mojligheter for kommuner att direkttilldela
bidrag till, och inga idéburet offentligt partnerskap med, idéburna kvinnojourer utan att
reglerna om offentlig upphandling blir tillampliga. Dock blir reglerna om offentlig
upphandling troligtvis tillampliga i det fall en kommun finansierar idéburna kvinnojourer
i syfte att for kommunens rakning lata de idéburna kvinnojourerna utfora uppgifter som

egentligen aligger kommunen.



1 Inledning

1.1 Behovet av stod med anledning av vald i nara relation

Av BRA:s nationella kartlaggning av brott i ndra relationer fran 2014 framgar att 6,8
procent av Sveriges befolkning uppger att de har blivit utsatta for vald i nara relation
under 2012.1 | kartlaggningen framgar vidare att en dryg femtedel av Sveriges befolkning
utsétts for brott i nara relation nadgon gang under livet samt att omkring 65 000 barn
uppskattas uppleva aterkommande véld i hemmet.? Férdelningen av de som utsatts for
vald i néra relation ar jamn mellan man och kvinnor, men kvinnor utsétts enligt
kartlaggningen i stérre utstrackning for upprepat samt grovre vald an man. Kvinnor har
darav ocksa ett storre behov av sjukvard och andra stodinsatser d&n méan.3 Under varen
2020 har vald i nara relation dessutom 6kat markant med anledning av isolering i hemmet
som en foljd av covid-19-pandemin, varfor kvinnors behov av st6d- och hjélpinsatser

bedéms vara storre &n nagonsin.*

1.2 Idéburna aktorers samverkan med kommuner i arbetet mot vald i
nara relation
Det ar socialndmnden i varje kommun som, enligt 5 kap. 11 § forsta stycket
socialtjanstlagen (2001:453) (SoL), har till uppgift att verka for att den som utsatts for
brott far stéd och hjalp. Vidare ska kommuners socialnamnder enligt andra stycket i
samma bestammelse beakta att kvinnor som ar eller har varit utsatta for vald av narstaende
kan vara i behov av stod och hjalp for att forandra sin situation. Det &r dock huvudsakligen
civilsamhallets idéburna aktérer som tillnandahaller stod- och hjélpinsatser till
valdsutsatta kvinnor genom kvinnojoursverksamhet.> Exempelvis bedriver idéburna
aktorer hela 71% av alla skyddade boenden i Sverige.® Kommuner samverkar saledes

med idéburna aktorer i stor utstrackning for att uppfylla sina uppgifter enligt SoL samt

1 BRA, Brott i nara relationer — En nationell kartldggning, Rapport 2014:8, s. 7.

2 BRA, Brott i nara relationer — En nationell kartlaggning, Rapport 2014:8, s. 8 f. och s. 66 f.
3 BRA, Brott i nara relationer — En nationell kartlaggning, Rapport 2014:8, s. 7 och s. 10.

4 TV4 Nyheterna 18/4 2020, FN 6/4 2020 och Jamstalldsmyndigheten 2/4 2020.

5S0U 2017:112's. 270 och SOU 2019:56 s. 318.

® S0U 2016:13 s. 393.



tillgodose behovet av skyddade boenden och andra stod- och hjélpinsatser till kvinnor
som utsétts for vald i nara relation.”

N&r kommuner samverkar med ideburna aktorer som bedriver kvinnojoursverksamhet
anvands framst direkttilldelade bidrag och sk. idéburet offentligt partnerskap (IOP) som
finansierings- och samverkansform.® Samverkansformen 10P innebér generellt att en
kommun och en idéburen aktor samarbetar avseende ett 6verenskommet andamal, dar
samarbetet innebar att kommunen bidrar med finansiering och den idéburna aktéren
bidrar med verksamhetsdrift.® Grundfunktionen med IOP &r att kommuner ska kunna
ingd avtal direkt med en utvald idéburen aktor utan foregdende konkurrensutsattning.°

Pa senare tid har dock fragor véackts huruvida dessa direkttilldelade bidrag och
IOP-avtal ar forenliga med lag (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) och det
upphandlingsdirektivi! som LOU implementerar (upphandlingsdirektivet).!? Enligt
denna lagstiftning ska namligen kommuners kop av tjanster i huvudregel
konkurrensutsattas genom offentlig upphandling i det fall anskaffningen omfattas av
upphandlingslagstiftningens tillimpningsomréade.® LOU och upphandlingsdirektivet
(upphandlingslagstiftningen) innebdar med andra ord upphandlingsplikt vid kommuners

kdp av tjanster.

1.3 Bidrag respektive IOP:s osékra forhallande till offentlig
upphandling
Fragan huruvida det ar mojligt for kommuner att finansiera samt samverka med idéburna

aktorer genom direkttilldelning av bidrag respektive 10P tals att stallas. Bidrag omfattas

" Ds 2019:7s.5,s. 60 och s. 68.

8 Ds 2019:7 5. 69 och s. 75, SOU 2019:56 s. 285 f., SOU 2016:13 s. 394 f. och s. 400 och SOU
2016:78 s. 618.

9 Se begreppsdefinitionen i avsnitt 2.5. Jfr SOU 2019:56 s. 290 f., s. 328 , SOU 2019:56 Vigledning
s. 4 f., SOU 2016:78 s. 617 f. och SOU 2016:13 s. 398.

10 3fr SOU 2019:56 s. 279 f., SOU 2016:78 5. 404-406, Unizon 12/11 2015, Kanakaris m.fl. Dagens
Samhalle 17/5 2019 och Daneshpip m.fl., Idéburet offentligt partnerskap — vilka méjligheter
erbjuder EU-rétten?, s. 5 och s. 31-35.

11 Direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande av
direktiv 2004/18/EG.

12 Thorell Upphandling24 24/11 2017, Ds 2019:7 s. 82 och SOU 2016:13 s. 396.

13 Direktiv 2014/24/EU beaktandesats 1 och 6, SOU 2017:38 s. 35, SOU 2016:13 s. 408, SOU
2016:78 s. 613 f. och prop. 1992/93:56 s. 6.

13 50U 2016:78 s. 620, SOU 2013:12 s. 506 och prop. 2015/16:195 s. 284 och s. 286.
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visserligen inte av upphandlingslagstiftningens tillampningsomrade,4 dock har det i
doktrin och i flera statliga offentliga utredningar konstaterats att gransen mellan bidrag
och kop av tjanst ar gra och svar att dra.® I mars 2020 bedomde dven HFD i HFD 2020
ref. 15 att ett avtal benidmnt “idéburet offentligt partnerskap” som Alingsdas kommun
ingatt med en idéburen aktor utan foregaende offentlig upphandling omfattades av LOU:s
tillampningsomrade, varfor kommunen hade vidtagit en otillaten direktupphandling.
Vidare bedomer Arbetsmarknadsdepartementet i en promemoria fran 2019 att kommuner
som placerar enskilda kvinnor pa skyddade boenden som bedrivs av idéburna aktorer i
regel kdper en tjanst som maste upphandlas enligt LOU.® A andra sidan bedémer
utredningen SOU 2019:56 Idéburen valfard, som publicerades i december 2019, att det
ar fullt mojligt att finansiera idéburna aktorers skyddade boenden genom bidrag och
samverkansformen IOP utan att LOU blir tillamplig.t’

Sammanfattningsvis rader det en befogad osékerhet om och nér direkttilldelning av
bidrag och IOP-avtal till idéburna aktorer utan tillampning av LOU &ar mojligt ur ett
juridiskt hénseende. Denna osakerhet innebdr dessutom en reell finansiell risk for
kommuner. | det fall kommuner gor en felbedémning och vid sin finansiering av idéburna
aktorers verksamhet faktiskt koper en upphandlingspliktig tjanst utan foregaende
offentlig upphandling kan kommunen namligen paféras en sjusiffrig upphandlings-
skadeavgift for sin otillatna direktupphandling enligt 21 kap. 1 § LOU.® P3 grund av
radande osakerhet har vissa kommuner bérjat upphandla och konkurrensutsatta
kvinnojoursverksamhet i enlighet med LOU i radsla for att annars vidta en otillaten

direktupphandling.t®

14 Prop. 2015/16:195 s. 933, Brunlid UrT 2016 nr 4 s. 406 och SOU 2016:13 s. 409.

15 Risvig Hamer UrT 2016 nr 3s. 192, SOU 2013:12 s. 506, SOU 2016:13 s. 396, SOU 2016:78 .
613 och SOU 2019:56 s. 259 f.

16 Ds 2019:7 5. 34, 5. 48, 5. 50, 5. 81 .

750U 2019:56 s. 269 och s. 319.

18 e exempelvis HFD 2020 ref. 15.

1950U 2016:13 5. 5. 349 f. och s. 395 f., Daneschpip m.fl., Idéburet offentligt partnerskap — Vilka
mojligheter erbjuder EU-ratten?, s. 29 och jfr Martensson Upphandling24 24/5 2019.
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1.4 Kritiken mot offentlig upphandling, idéburna aktérers mervarde
och den politiska viljan

Trots de juridiska fragetecknen och risken for upphandlingsskadeavgift rader anda en
utbredd motvilja bland kommuner att konkurrensutsatta kvinnojoursverksamhet genom
offentlig upphandling.2° Aven idéburna aktérer, samt de intresseorganisationer som star
bakom dem, &r mycket kritiska till offentlig upphandling av kvinnojoursverksamhet.2!
Kritiken och oviljan mot offentlig upphandling av kvinnojoursverksamhet grundar sig i
att offentlig upphandling inte anses vara anpassat for idéburna aktorers verksamhet.2?
Bland annat menar kritikerna att offentlig upphandling inte formar att fanga upp och
premiera idéburna aktorers sarart och mervarde.? Som en foljd upplever idéburna aktorer
stora svarigheter att vinna kontrakt i upphandlingar, samtidigt som idéburna aktorer har
finansieringsproblem.?* Offentlig upphandling som finansierings- och samverkansform
har darmed framst gynnat kommersiella vinstdrivande valfardsaktérer som vaxer fort i
takt med att offentlig sektor i allt storre utstrackning véljer att upphandla valfardstjanster
snarare dn att utfora dem i egen regi.?> Offentlig upphandling riskerar alltsa att konkurrera
ut och eliminera idéburna aktorer som ar beroende av offentlig finansiering, vilket géller
inte minst inom kvinnojoursverksamhet.26

Att idéburna aktorer missgynnas av offentlig upphandling har i ett flertal statliga
offentliga utredningar bedomts som ett orovackande problem da idéburna aktorer anses
utgora ett viktigt komplement till den valfardsverksamhet som bedrivs i offentlig samt

privat vinstdrivande regi.?’ Vardet och fordelarna med idéburna aktorer som lyfts fram ar

20 50U 2019:56 s. 318 och SOU 2016:13 s. 397.

21 SOU 2016:13 s. 395 f., Kanakaris m.fl. Dagens Samhalle 17/5 2019, Eriksson Inkopsradet 20/5
2019, Martensson Upphandling24 24/5 2019 och Tanha Sveriges Radio 7/3 2019.

22 50U 2016:13 s. 395-397, SOU 2019:56 s. 318 f., SOU 2016:13 s. 356, SOU 2013:12 s. 502 f. och
Tanha Sveriges Radio 7/3 2019.

23 50U 2013:12 s. 503, SOU 2019:56 s. 318 f., SOU 2016:13 5. 351 f., 355 f. och s. 395-397, och
Tanha Sveriges Radio 7/3 2019.

24 50U 2016:13 s. 362, SOU 2016:78 s. 467 och SOU 2013:12 s. 502 f.

2550U 2016:13 s. 5. 353, SOU 2017:38 s. 36 f. och s. 40 och SOU 2016:78 s. 138, s. 146 och s. 326
f.

26 SOU 2016:13 s. 5. 353 och s. 396 ., SOU 2016:78 s. 144 och s. 317, SOU 2017:38 s. 246, Ds
2019:7 s. 73 f., Shekarabi m.fl. Expressen Debatt 3/7 2015 och jfr 2019:56 s. 90 f. och SOU
2016:78 s. 326 f.

27 50U 2013:12 s. 501, SOU 2016:78 s. 464 och prop. 2006/07:38 s. 12.
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bland annat att idéburna aktorer historiskt genererat innovation genom att utveckla och
bedriva vélfardsverksamhet som tillgodoser nischbehov i samhéllet som offentlig sektor
inte tillhandahaller och som inte heller &r tillrackligt Ionsamt for vinstdrivande aktorer att
bedriva.2® 1déburna aktorer tillmotesgér saledes behov som annars inte hade bemétts i
samma utstrackning.?® Exempelvis var det idéburna aktorer som var allra forst med att
erbjuda stéd- och hjalpinsatser till kvinnor som utsatts for vald i nara relation i form av
kvinnojoursverksamhet.3°

Vidare anses idéburna aktorer bidra med ett mervarde genom att ta ett stérre ansvar
for bedriven verksamhet samt utféra mer extrainsatser till behdvande &n vad
vinstdrivande verksamheter gor.3! Exempelvis brukar idéburna aktérer som bedriver
kvinnojoursverksamhet inte enbart erbjuda skyddat boende utan &ven tillhandahalla andra
stodatgarder samt aktiviteter for den valdsutsatta personen och till de barn som vistas pa
boendet.3? Idéburna aktorer gor sdledes ofta mer &n vad som efterfragas i forfragnings-
underlag, vilket kan forklaras med att idéburna aktérer har ett ideellt syfte.33 En ytterligare
fordel som framhallits ar att idéburna aktorer har storre fortroende hos vissa grupper &n
vad offentlig sektor och kommersiella aktorer har, varfor idéburna aktérer ibland har
lattare att na fram till vissa behdvande.3* Som exempel tvekar vissa kvinnor att kontakta
svenska myndigheter i radsla att forlora sitt uppehallstillstand i Sverige.3®

Det & mot denna bakgrund som manga kommuner framst véljer bidrag och idéburet
offentligt partnerskap framfor offentlig upphandling som finansierings- och
samverkansform nar det galler idéburna aktorers kvinnojoursverksamhet.3®
Kommunernas agerande far ocksa fullt stod av davarande civilminister Ardalan

Shekarabi®” som har uttalat att det ar viktigt att regeringen fortsatter signalera att

28 SOU 2016:78 s. 464 och SOU 2017:38 s. 246.

29 30U 2016:13 s. 16.

30 SOU 2017:38 s. 16 och SOU 2019:56 s. 61.

31 Ds 2019:7 s. 73 och SOU 2016:13 s. 355 ff.

32 D5 2019:7 s. 73 och SOU 2016:13 s. 384 f.

33 30U 2016:13 s. 384.

34 SOU 2016:13 s. 356.

35 prop. 2006/07:38 s. 18.

36 SOU 2016:13 s. 397.

37 Numera socialforsakringsminister: Atallah SVT Nyheter 2/10 2019.
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kvinnojoursverksamhet inte bor upphandlas.®® Denna standpunkt delas dven av Sveriges
Kommuner och Regioner (SKR) som menar att kvinnojoursverksamhet bor undantas fran
upphandlingsplikt.3® 1 samma linje foresprakar Valfardsutredningen anvandningen av
idéburet offentligt partnerskap vid samverkan med idéburna aktérer.4? Trots den uttalade
politiska viljan att undanta idéburna aktorers kvinnojoursverksamhet fran reglerna om
offentlig upphandling kvarstar dock fragan huruvida alternativa finansierings- och
samverkansformer, sa som bidrag och idéburet offentligt partnerskap, ar forenliga med

LOU — och upphandlingsdirektivet framfor allt.

1.5 Syfte och avgransningar
Syftet med denna uppsats &r att utreda kommuners mojligheter att finansiera och
samverka med idéburna aktdrer som bedriver kvinnojoursverksamhet genom bidrag och
idéburet offentligt partnerskap utan att upphandlingslagstiftningen blir tillamplig. For en
fullstdandig analys av kommuners juridiska utrymme att direkttilldela bidrag och
partnerskap maste upphandlingslagstiftningen beaktas jamsides med EU:s regler om
statsstdd och reglerna om kommunal kompetens.** Som avgransning utreds dock enbart
bidrags och idéburna offentliga partnerskaps forhallande till upphandlingslagstiftningen.
Saval staten som kommuner och regioner delar ut bidrag i form av pengar till idéburna
aktorer.*> Med bidrag avses i denna uppsats enbart kommunala pengabidrag som &r
riktade till idéburna aktérer. Det ar upp till varje kommun hur bidrag och villkoren for
dess utdelning utformas, varfor kommunala bidrag kan skilja sig mycket at.4® Bidrag kan
emellertid generellt delas upp i tva huvudtyper: organisationsbidrag och
verksamhetsbidrag.* Det dr gentemot dessa huvudtyper som denna uppsats analyserar

kommunala bidrags forhallande till upphandlingslagstiftningens tillampningsomrade.*®

38 Eriksson Inkdpsradet 20/5 2019, se aven Shekarabi m.fl. Expressen Debatt 3/7 2015.

39 Mértensson Upphandling24 24/5 2019, Shekarabi m.fl. Expressen Debatt 3/7 2015 och Unizon
12/11 2015.

4050U 2016:78 5. 622 f.

41 SOU 2019:56 s. 18, s. 280 och s. 319 och SOU 2016:13 s. 406.

42 prop. 2009/10:55 s. 130 f. och SOU 2019:35 s. 242.

43 50U 2019:35 s. 244 och SOU 2019:56 s. 77.

44 Prop. 2009/10:55 s. 133 och SOU 2019:35 s. 243,

45 Se begreppsdefinition i avsnitt 2.4.
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Som aktuellt och belysande exempel utreds syftet endast i forhallande till kommuners
samverkan med, och finansiering av, idéburna aktérer som bedriver kvinnojours-
verksamhet. Ambitionen dr dock att uppsatsens analyser och slutsatser ska kunna
anvandas mer generellt vid bedémningen av bidrags och idéburna offentliga partnerskaps
forhallande till upphandlingslagstiftningens tillampningsomrade.

Som vytterligare avgrénsning utreds endast finansiering och samverkan vars varde
overstiger troskelvardena for offentlig upphandling.*® Majligheterna att underlatta for
idéburna aktorer att delta i offentliga upphandlingar inom ramen fér LOU har behandlats
i doktrin, propositioner och statliga offentliga utredningar,*’ och behandlas inte sarskilt i
denna framstéllning. Vidare behandlar inte uppsatsen finansiering och samverkan som
sker genom en tillampning av lagen (2008:962) om valfrihetssystem. Upphandlings-
lagstiftningen reglerar upphandlande myndigheters inkép av tjanster, varor och
byggentreprenad. Denna uppsats behandlar dock enbart offentlig upphandling i

forhallande till kop av tjanster.

1.6 Metod och material

| framstallningen anvands den rattsdogmatiska metoden, dvs. upphandlings-
lagstiftningens tillampningsomrade faststélls genom att analysera innehallet i befintliga
rattskallor.*® Den upphandlingslagstiftning som star i fokus for uppsatsens syftes-
formulering bygger emellertid pa ett EU-réttsligt direktiv,*® varfor framstallningen
huvudsakligen tar utgangspunkt fran EU-rattslig metod. EU-rattslig metod innebar att
direktivlagstiftning, i forevarande fall upphandlingsdirektivet, tolkas i enlighet med EU:s
fordrag och med hjélp av EU-domstolens avgoranden.>® Eftersom EU:s fordrag séllan
saknar tolkningsutrymme anvénds framst EU-domstolens uttalanden om upphandlings-

direktivets tillimpningsomrade samt EU-domstolens tolkning av upphandlingsrattsliga

46 Tillk&nnagivande (2020:8) om troskelvérden vid offentlig upphandling och SOU 2019:56 s. 244

f. ochs. 321.

47 Prop. 2017/18:158 s. 1, s. 105 f. och s. 110, SOU 2016:13 s. 19, SOU 2016:78 s. 21, SOU
2018:44 s. 129, SOU 2019:56 s. 331 ff. och Sundstrand UrT 2016 nr 2 s. 139-150.

48 Kleineman, Réttsdogmatisk metod, s. 21 och s. 26.

49 Direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande av
direktiv 2004/18/EG.

50 Reichel, EU-rattslig metod, s. 110 ff och s. 125 och Bergstrdm och Hettne, Introduktion till EU-
rétten, s. 20 f. och s. 413 f.
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rekvisit.°"> Om EU-domstolen inte har uttalat ndgot konkret i en viss fraga tolkas
fragestallningen vidare i ljuset av upphandlingsdirektivets syfte.5? Aven icke-bindande
rattsakter, sa som skalen till upphandlingsdirektivet, anvands som tolkningsdata nar
upphandlingsdirektivets tillimpningsomrade analyseras.® Tillampningsomradet for den
nationella upphandlingslagstiftningen, dvs. LOU, tolkas vidare med hjélp av, och i linje
med, slutsatserna fran den EU-rattsliga metoden i enlighet med principen om
direktivkonform tolkning.>*

| det fall EU-rattslig metod utifran EU-rattsliga kallor inte belyser eller giver
vagledning vid en viss upphandlingsrattslig tolkningsfraga anvands i stallet traditionell
rattsdogmatisk metod®® i syfte att pavisa hur tolkningsfragan troligtvis loses i svensk
rattstillampning fram till att EU-domstolen klargor fragan. Traditionell rattsdogmatisk
metod innebar att gallande ratt uttolkas i enlighet med svensk rattskallehierarki.>®
Kéllorna, och dess inbdrdes hierarki, ar foljande: lagstiftning, forarbeten, réattspraxis och
doktrin.>” Traditionell rattsdogmatisk metod utifran svensk rattskallehierarki tillimpas

aven i det fall EU-rattens kallor uttryckligen hanvisar till nationell rétt.

1.7 Disposition

Inledningsvis redogor foljande kapitel for definitioner av viktiga begrepp som anvands i
uppsatsen i syfte att mojliggora sa god forstaelse som mojligt for uppsatsens innehall.
Darefter redogdrs upphandlingslagstiftningens tillampningsomrade och dess forhallande
till EU-rétten. Framstéllningen ar sedan uppdelad i en allméan del och en speciell del.
Kapitel 4 och 5, som tillhdr den allménna delen, utreder innebdrden av rekvisiten tjanst
respektive kontrakt i upphandlingslagstiftningen i syfte att identifiera huruvida en

tillAmpning av dessa rekvisit kan undanta kommuners finansiering och samverkan med

51 Hettne och Bergstrom, Introduktion till EU-ratten, s. 47 f.

52 M3l C-434 Kommissionen v. Frankrike p. 21, mal C-305/08 CoNISMa p. 50 och Reichel, EU-
rattslig metod, s. 114.

53 Hettne och Bergstrom, Introduktion till EU-rétten, s. 391 f. och Reichel, EU-réttslig metod, s. 125.

54 Hettne och Bergstrém, Introduktion till EU-ratten, s. 413 f., m&l C-275/06 Promusicae p. 68 och
Reichel, EU-réttslig metod, s.124 f.

55 Traditionell rattsdogmatisk metod skiljer sig till viss del frén EU-rattslig metod: Hettne och Otken
Eriksson, EU-rattslig metod: teori och genomslag i svensk rattstillampning, s. 34 ff.

56 K leineman, Rattsdogmatisk metod, s. 21 och s. 26.

57 Jfr Kleineman, Rattsdogmatisk metod, s. 28.
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idéburna kvinnojourer fran upphandlingslagstiftningens tillampningsomrade. Dérefter i
den speciella delen, som finnes i kapitel 6 och 7, tillampas slutsatserna fran den allmanna
delen mer konkret i forhallande till bidrag respektive idéburet offentligt partnerskap.
Avslutningsvis presenteras uppsatsens slutsatser i kapitel 8 om vilka mojligheter
kommuner har att finansiera och samverka med idéburna aktérer som bedriver
kvinnojoursverksamhet genom bidrag och idéburet offentligt partnerskap utan att
upphandlingslagstiftningen blir tillamplig. Kapitel 8 innehaller &ven avslutande
kommentarer.

15



2 Begreppsdefinitioner

2.1 ldéburen aktor och idéburen kvinnojour
En idéburen aktor utgor en organisation dar manniskor har gatt sasmman for att uppna ett
gemensamt mal eller intresse utifran en gemensam vardegrund.®® Idéburna aktorer ingér
i civilsamhallet, vilket betyder att de &r skilda fran offentlig sektor och marknaden.%®
Idéburen aktér som begrepp saknar dock annu en rattslig definition.®® Under december
2019 lade utredningen Idéburen vélfard pa uppdrag av regeringen fram ett forslag pa hur
idéburen aktor bor definieras i lag.6! Det ar utifrdn detta forslag som denna uppsats
definierar idéburen aktdr. Med idéburen aktdr avses i denna uppsats darmed en juridisk
person som:

1) inte &ar direkt agd eller kontrollerad av staten, en kommun eller en region,

2) har ett oegennyttigt syfte (dvs. ar icke-vinstdrivande),

3) bedriver, eller har for avsikt att bedriva, offentligt finansierad valfardsverksamhet,

och

4) inte gor nagra vardeféringar till annan &n idéburna aktorer eller till forskning.%2
Eftersom denna wuppsats framst behandlar idéburna aktérer som bedriver
kvinnojoursverksamhet anvands begreppet idéburen kvinnojour vid hanvisning till en

ideburen aktor som bedriver kvinnojoursverksamhet.

2.2 Valfardstjanster, valfardsverksamhet och kvinnojoursverksamhet
Med valfardstjanster eller valfardsverksamhet avses i denna uppsats tjanster och
verksamheter med tydligt uttalade sociala mal. Hélso- och sjukvard, aldreomsorg och
flyktingmottagande ar alla exempel pa vilfardstjanster som erbjuds i valfards-
verksamhet.®3 Kvinnojoursverksamhet ar ytterligare ett exempel pa valfardsverksamhet

som erbjuder valfardstjanster. Kvinnojoursverksamhet bestar i att tillhandahalla

58 prop. 2009/10:55 s. 30 och SOU 2019:56 s. 55 ff.
59 prop. 2009/10:55 s. 30 och SOU 2019:56 s. 55 ff.
60 SOU 2019:56 s. 103 och s. 165.

61 SOU 2019:56 s. 39 och s. 165.

62 SOU 2019:56 s. 165 och s. 168 f.

63 3fr Brunlid UrT 2016 nr 4 s. 405.
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radgivning och stod till valdsutsatta kvinnor, bedriva och tillhandahalla skyddat boende
till valdsutsatta kvinnor och medfoljande barn, samt bedriva paverkansarbete med
opinionsbildning och kunskapsutveckling inom omradet méns vald mot kvinnor och vald

i ndra relationer.54

2.3 Offentlig upphandling, konkurrensutsattning och
upphandlingsplikt

Med begreppen offentlig upphandling, konkurrensutséttning och upphandlingsplikt avses

i denna uppsats den skyldighet upphandlande myndigheter har att offentliggéra genom

annonsering sin avsikt att inga kontrakt avseende en viss tjanst, for att sedan lata

anbudsgivare konkurrera om kontraktet och sedermera vara tvungen att tilldela kontraktet

till den anbudsgivare som uppfyller alla uppstallda krav samt ingivit det ekonomiskt mest

fordelaktiga anbudet.®®

2.4 Bidrag — organisationsbidrag och verksamhetsbidrag
Med organisationsbidrag avses i denna uppsats ett grundbidrag for att stodja idéburna
aktorers existens och viktiga roll som rostbarare och opinionsbildare i samhallet.5¢
Organisationsbidrag erhalls utan nagra krav pa motprestation, men den idéburna aktoren
kan behdva uppfylla vissa grundlaggande villkor for att fa bidraget.®” Exempel pé sadana
villkor &r att mottagaren ar en idéburen aktor, att den idéburna aktoren i sin verksamhet
respekterar grundldggande demokratiska vérderingar, att verksamheten bedrivs i
kommunen och att aktdren har ett organisationsnummer samt ett visst minimiantal
medlemmar.®® Daremot avgransas inte organisationsbidrag till vissa utpekade
verksamheter. 9

Med verksamhetsbidrag avses i denna uppsats ett riktat bidrag till idéburna aktorer

som har en viss verksamhetsinriktning i syfte att stddja den idéburna aktérens roll att ge

64 Ds 2019:7 s. 48, SOU 2014:49 s. 304 och SOU 2016:13 s. 391 f.

65 50U 2019:56 s. 249, 10 kap. 1 § LOU och 16 kap. 12 § LOU.

66 prop. 2009/10:55 s. 131, SOU 2014:49 s. 311 och SOU 2019:56 s. 77.

67 SOU 2014:49 s. 311 f. och SOU 2019:56 s. 77 f.

68 SOU 2014:49 s. 312, SOU 2019:35 s. 240 och s. 245 och SOU 2019:56 s. 77 f.
69 prop. 2009/10:55 s. 133.
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service till sdval medlemmar som till allménheten.”® En kommun kan exempelvis vilja
att rikta verksamhetsbidrag till idéburna aktorer som i allmanhet bedriver verksamhet
inom kvinnofrid och vald i nara relationer, eller till idéburna aktorer som specifikt
bedriver skyddade boenden for valdsutsatta kvinnor.”* Verksamhetsbidrag kan aven

forenas med krav pa motprestation,’? men inte nédvandigtvis.

2.5 ldéburet offentligt partnerskap
Idéburet offentligt partnerskap, 10OP, ar en samverkansform mellan offentlig sektor och
idéburna aktorer som utvecklades 2010 av intresseorganisationen Forum — Idéburna
organisationer med social inriktning (Forum).”® IOP har varken en rattslig eller enhetlig
definition, men beskrivs vanligtvis som ett mellanting mellan bidrag och offentlig
upphandling.” Med 10OP avses i denna uppsats en dverenskommelse om ett samarbete
mellan en upphandlande myndighet och en idéburen aktér som syftar till att uppna ett
eller flera allmannyttiga andamal dar samarbetet innebar att den upphandlande
myndigheten bidrar med finansiering medan den idéburna aktoren bidrar med sérskild
kunskap och verksamhetsdrift.”> Grundfunktionen med IOP ar, som namnt ovan, att
kommuner ska kunna inga avtal direkt med en utvald idéburen aktor utan foregaende
konkurrensutsattning. 6

Det som skiljer en dverenskommelse om IOP fran ett upphandlat kontrakt ar att IOP
inte r ett detaljreglerat kommersiellt avtal utifran ett pa forhand faststallt forfragnings-

underlag.”” En 6verenskommelse om 1OP innehéller heller inga bestammelser om

70 Prop. 2009/10:55 s. 133, SOU 2019:56 s. 78 och SOU 2014:49 s. 312.

n Prop. 2009/10:55 s. 133, SOU 2019:56 s. 78 och SOU 2014:49 s. 312.

250U 2014:49 s. 312 och SOU 2019:56 s. 78.

73 Daneschpip m.fl., 1déburet offentligt partnerskap — Vilka méjligheter erbjuder EU-ratten?, s. 5
och SOU 2019:56 s. 277.

4 SKR, Utveckla idéburet offentligt partnerskap i kommuner landsting och regioner, Rapport 2017,
s. 4 f. och s. 15, SOU 2019:56 s. 278 ff. och s. 288 f., SOU 2016:13 s. 397 f. och s. 408.

75 3fr SOU 2019:56 5. 290 f., 5. 328, SOU 2019:56 Végledning s. 4 f., SOU 2016:78 s. 617 f. och
SOU 2016:13 s. 398.

76 Jfr SOU 2019:56 s. 279 f., SOU 2016:78 s. 404-406, Kanakaris m.fl. Dagens Samhélle 17/5 2019
och Daneshpip m.fl., Idéburet offentligt partnerskap — vilka méjligheter erbjuder EU-ratten?, s. 5
och s. 31-35.

7 3fr SOU 2019:56 s. 290, SOU 2019:56 Végledning s. 4 och SOU 2016:13 s. 398 f.
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sanktioner.”® IOP bygger i stallet pd en 6msesidig och jambordig partsrelation, baserad
pa tillit, dar gemensamma beslut tas om det dverenskomna allméannyttiga andamalet,
vilket alltsa bidrar till idéburna aktorers inflytande och oberoende stéllning.” I och med
det okade inflytandet och avsaknaden av detaljreglering kan saledes idéburna aktorers
mervarde tillvaratas.8 Vidare mojliggér IOP en dialogforing samt ett utbyte av
erfarenheter och perspektiv, vilket i sin tur mojliggor att komplexa samhallsproblem kan
bemotas med flexibilitet.8

IOP lyckas alltsi med nagot som offentlig upphandling inte gor, namligen att
mojliggora for idéburna aktorer att bibehalla sin sdrart och innovativa roll i
valfardsutvecklingen.®2 Sammanfattningsvis innebar 10P att en idéburen aktér inte blir
blott en anlitad utférare av vélfardstjanster eller en tyst mottagare av villkorade bidrag,

utan en for den upphandlande myndigheten jamlik och langsiktig samarbetspartner.

8 50U 2019:56 Vagledning s. 4.

79 Jfr SOU 2019:56 s. 278 f., SOU 2016:78 s. 617 och SKR, Utveckla idéburet offentligt partnerskap
i kommuner landsting och regioner, Rapport 2017, s. 5.

80 Jfr SOU 2019:56 s. 278.

81 Jfr SOU 2019:56 s. 278 f. och s. 289 ff. och se SKR, Utveckla idéburet offentligt partnerskap i
kommuner, landsting och regioner, Rapport 2017, s. 4 ff.

82 Jfr SOU 2019:56 s. 278 f. och s. 289 ff.
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3 EU:s behorighet inom offentlig
upphandling och svensk valfard

3.1 EU:s exklusiva behorighet och medlemsstaternas frihet att
organisera sina sociala trygghetssystem

Som utgangspunkt for denna framstallning ar det viktigt att notera att Sverige ar medlem

i EU. Medlemskapet innebér bland annat, som val ként, att EU-réatten &ger foretrade

framfor nationell ratt.83 Medlemsstaterna ar vidare skyldiga att implementera EU:s

direktiv samt tillampa en direktivkonform tolkning, som i 6vrigt &r forenlig med EU:s

fordrag.8*

Enligt principen om tilldelade befogenheter &ger EU-rétten dock enbart tillampning
inom EU:s befogenhetsomraden.®> Relevant for denna uppsats ar att EU har delad
befogenhet med medlemsstaterna vad galler inre marknad.8® Delad befogenhet innebar
att medlemsstaterna bibehaller sin befogenhet tills EU valjer att utéva sin befogenhet pa
omradet, genom exempelvis direktivlagstiftning.8” Nar EU val har utovat sin befogenhet
har medlemsstaternas befogenhet ocksa krympt i samma man, vilket ger EU exklusiv
behdrighet pa det lagstiftade omradet.88

Inom offentlig upphandling har EU valt att utéva sin befogenhet pa den inre
marknaden sedan 1971 genom olika direktiv som uppdateras och byts ut.8% Det senaste
och nu géllande upphandlingsdirektivet som &r aktuellt vid kop av tjanster & som ndmnt
upphandlingsdirektivet — direktiv 2014/24/EU.?° Nar en upphandlande myndighet
tillampar den lag som implementerar upphandlingsdirektivet, dvs. LOU, maste LOU

alltsa tillampas direktivkonformt. Samtidigt foljer det uttryckligen av artikel 1.5 i

83 Mal 6/64 Costa v. ENEL, Chalmers m. fl., European Union Law, 4 uppl, s. 203 ff.

84 Bergstrom och Hettne, Introduktion till EU-rétten, s. 413 f. och s. 440.

8 Bergstrom och Hettne, Introduktion till EU-rétten, s. 76 f.

86 Bergstrom och Hettne, Introduktion till EU-ratten, s. 84.

87 Bergstrom och Hettne, Introduktion till EU-ratten, s. 85.

8 Bergstrom och Hettne, Introduktion till EU-ratten, s. 85.

89 sundstrand, Offentlig upphandling — primérréttens reglering av offentliga kontrakt, s. 58.

90 Europaparlamentets och radets direktiv av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och
upphévande av direktiv 2004/18/EG.
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upphandlingsdirektivet att direktivet inte paverkar hur medlemsstaterna véljer att
organisera sina sociala trygghetssystem, vilket aven EU-domstolen har uttalat.%!
Kommuner som valjer att finansiera och samverka med idéburna kvinnojourer vad
galler stodinsatser till valdsutsatta kvinnor kan argumenteras vara ett satt att organisera
det sociala trygghetssystemet, vilket i sa fall skulle falla utanfor upphandlingsdirektivets
tillampningsomrade. Fragan ar dock var gransen for upphandlingsdirektivets, tillika
LOU:s, tillampningsomrade gar vilket med tanke pa EU:s tilldelade befogenheter och
EU-rattens foretrade ocksa bor bestamma gransen for medlemsstaternas frihet att

organisera sina sociala trygghetssystem. %2

3.2 Upphandlingslagstiftningens tillampningsomrade

Enligt 1 kap. 2 8 LOU ska LOU tillampas nér upphandlande myndigheter vidtar atgarder
i syfte att anskaffa tjanster genom tilldelning av kontrakt. En motsvarande beskrivning av
upphandlingsdirektivets tillampningsomrade aterfinns i artikel 1.2 i upphandlings-
direktivet.®> Kommuner ar upphandlande myndigheter i LOU:s mening enligt 1 kap. 22
8§ LOU, varfér kommuners samverkan med idéburna aktérer som bedriver kvinnojours-
verksamhet inte far resultera i kop av tjanst genom kontrakt i det fall LOU:s
tillampningsomrade ska undvikas. Det &r saledes definitionen och gransdragningen av
begreppen tjanst och kontrakt enligt LOU:s och EU-rattens mening som ar avgdérande for
ndr bidrag och 10P kan direkttilldelas idéburna aktorer utan att LOU blir tillamplig. |
syfte att besvara fragestallningen om kommuners maéjligheter att finansiera och samverka
med idéburna kvinnojourer utan tillampning av LOU ar féljande avsnitt dgnat att utreda
vad som &r en tjanst enligt upphandlingslagstiftningen, och i kapitlet dérefter utreds sedan

vad som utgor ett kontrakt enligt samma lagstiftning.

91 Mal C-218/00 Cisal p. 30.

92 3fr Janssen, EU Public Procurement Law & Self Organisation, s. 76 .

93 Tillampningsomradet &r inte forandrat i férhallande till tidigare direktiv, se skl 4 i
upphandlingsdirektivet.
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4 Upphandlingspliktiga tjanster

4.1 Vilka tjanster som omfattas av LOU — en hatsk debatt
Begreppet tjanst definieras varken i LOU eller i upphandlingsdirektivet.% Begreppet har
dock en EU-réttslig innebord och eftersom EU-rétten ager foretrade framfor nationell ratt,
samt eftersom direktiv ska tolkas i enlighet med EU-rétten i ovrigt, ar det EU-rattens
definition(er) av tjanst som ska tillampas i férhallande till LOU.%®

En tjénst ar enligt artikel 57 FEUF en prestation som normalt utférs mot ersattning.
Séadana tjanster reglerar EU-ratten och omfattas sdledes av LOU och upphandlings-
direktivet.% Inom EU-rétten kan dock vissa tjanster kategoriseras och klassificeras som
tjanster av allméant intresse, vilka i sin tur kan delas upp i ekonomiska och icke-
ekonomiska tjanster av allmant intresse.%” Det &r en relativt vedertagen uppfattning att
icke-ekonomiska tjanster av allmént intresse faller utanfor EU:s fordrag och darmed inte
heller omfattas av upphandlingsdirektivet.%® Detta klargdrs bland annat av beaktandesats
6 i upphandlingsdirektivet dar det framgar att icke-ekonomiska tjanster av allméant
intresse inte bor omfattas av direktivets tillampningsomrade. Vidare framgar av artikel 2
i EU:s protokoll (nr 26) om tjanster av allmant intresse (protokollet), som har samma
rattskallevarde som FEUF,% att bestammelserna i fordragen inte pa nagot sétt paverkar
medlemsstaternas behdrighet att tillhandahalla, bestalla och organisera tjanster av allmant
intresse som inte &r av ekonomisk art.

Det faktum att icke-ekonomiska tjanster av allmént intresse inte skulle omfattas av
varken unionsratten eller upphandlingsdirektivet har skapat debatt och forvirring om vilka

mojligheter det ger upphandlande myndigheter att, utan konkurrensutsattning, inga avtal

94 SOU 2019:56 s. 246.

9 MA&l C-28/95 Leur-Bloem p. 32, SOU 2019:56 s. 199, s. 246, Bergstrom och Hettne, Introduktion
till EU-rétten, s. 413 f. och s. 440 och HFD 2020 ref. 15 p. 16.

% Mal C-28/95 Leur-Bloem p. 32, SOU 2019:56 s. 199, s. 246, Bergstrom och Hettne, Introduktion
till EU-rétten, s. 413 f. och s. 440 och HFD 2020 ref. 15 p. 16.

97 Hettne och Bergstrom, Introduktion till EU-rétten, s. 236 f.

%8 Prop. 2015/16:195 s. 336, SOU 2016:78 s. 400, SOU 2016:13 s. 412 och HFD 2020 ref. 15 p. 1,
Brunlid UrT 2016 nr 4 s. 406 och jfr Hettne och Bergstrom, Introduktion till EU-ratten, s. 237 ff.

% Thorell UrT 2017 nr 4 s. 273,
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med tredje man som avser icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse.1% Narmare
bestamt kretsar debatten kring huruvida tjanster som tredje man utfor och far betalt for av
upphandlande myndigheter 6verhuvudtaget kan klassificeras som tjanster av icke-
ekonomiskt allmént intresse. Mathias Sylvan har framfort en tolkning som innebar att
skattefinansierade valfardstjanster utgor sadana icke-ekonomiska tjanster av allmént
intresse, vilka sedermera enligt honom kan utféras av tredje man pa uppdrag av en
upphandlande myndighet mot betalning utan att upphandlingslagstiftningen blir
tillamplig.1°t Darav menar Sylvan att det ar fullt mojligt for kommuner att fritt inga avtal
med idéburna kvinnojourer utan foregaende offentlig upphandling.%? Philip Thorell, &
andra sidan, hdvdar bestamt att en upphandlande myndighets anskaffning av icke-
ekonomiska tjanster fran tredje man inte faller utanfor upphandlingslagstiftningens

tillampningsomrade, utan tvartom maste upphandlas likt andra tjanster.03

4.2 HFD 2020 ref. 15 om icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse
| avsaknad av konkreta uttalanden fran EU-domstolen angaende fragan om icke-
ekonomiska tjansters forhallande till upphandlingslagstiftningens tillampningsomrade
var forhoppningen att HFD i det numera avgjorda "IOP-malet”, HFD 2020 ref. 15, skulle
klargora den korrekta tolkningen i den hatska debatten.1* HFD 2020 ref. 15 behandlade
frigan om ett avtal avseende &ldreomsorgstjinster bendmnt “idéburet offentligt
partnerskap” som Alingsas kommun hade ingatt med stiftelsen Bricke Diakoni utan
foregaende offentlig upphandling egentligen omfattades av LOU:s tillampningsomrade.
Konkurrensverket menade att sa var fallet och att Alingsas kommun saledes hade vidtagit
en otillaten direktupphandling, varfor Konkurrensverket yrkade att Alingsas kommun

skulle paforas en upphandslingsskadeavgift.1®®  Alingsdés kommun bestred

100 sylvan Upphandling24 8/8 2017, Thorell Upphandling24 24/11 2017, Sylvan Upphandling24 2/1
2018 och Thorell UrT 2017 nr 4 s. 279.

101 sylvan, Upphandling av skattefinansierade vélfardstjanster — En utredning av Malmé stad, s. 6 f.
och Sylvan PPLR 2016 nr 6 s. 255.

102 ylvan Forum SVT Play 05:28:11-06:14:34 27/1 2020.

103 Thorell Upphandling24 24/11 2017 och Thorell UrT 2017 nr 4, s. 279 f.

104 SOU 2019:56 s. 206 och s. 288, Sylvan Mathias Sylvan 4/10 2019 och Thorell Upphandling24
24/11 2017.

105 HED 2020 ref. 15 p. 4 och Konkurrensverkets ansékan om upphandlingsskadeavgift 2017-06-29
dnr 337/2017 p. 1-4.
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Konkurrensverkets bedémning och menade till sitt forsvar, som var helt baserat pa
Sylvans tolkning och resonemang,'% att avtalet inte omfattades av LOU:s
tillampningsomrade Gverhuvudtaget eftersom de dldreomsorgstjanster som avtalet avsag
var icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse.X%” Alingsas kommuns forsvar hindrade
dock inte HFD fran att faststalla kammarrattens dom om upphandlingsskadeavgift for
Alingsas kommun da det ingangna I0P-avtalet bedomdes omfattas av LOU och saledes
utgdra en otillaten direktupphandling.1%® Genom HFD 2020 ref. 15, som meddelades 11
mars 2020, star det numera alltsa klart att HFD underként Sylvans tolkning av icke-
ekonomiska tjansters forhallande till upphandlingslagstiftningen. Daremot ar HFD inte
alls tydlig med om, och i sa fall under vilka forutsattningar, icke-ekonomiska tjanster av
allmant intresse nagonsin kan utforas av tredje man med offentlig finansiering utan att
LOU blir tillamplig. HFD uttalar enbart foljande:

”Icke-ekonomiska tjanster av allmint intresse kan inte vara foremal for ett
tjanstekontrakt enligt LOU. En forutsattning for att lagen ska vara tillamplig ar
namligen att tjansterna ar av ekonomisk art.””109

HFD gar sedan raskt vidare och provar om avtalet i malet utgor ett kontrakt med
ekonomiska villkor enligt LOU.1% HFD 6ppnar saledes till viss del upp for en fortsatt
mdjlig tolkning om att vissa tjanster inte ar av ekonomisk art, varfor de skulle kunna
utforas av tredje man med offentlig finansiering utan tilldmpning av LOU. Darmed
kvarstar fragan huruvida valfardstjanster som utfors av en idéburen aktor som samtidigt
erhaller offentlig finansiering for verksamheten fran en upphandlande myndighet kan
utgora icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse, eller om sadan verksamhet alltid
utgor tjanster av ekonomisk art och saledes ska konkurrensutsattas genom offentlig
upphandling.

| syfte att forsoka avgora och avsluta denna hétska debatt ska jag i foljande avsnitt i

detta kapitel narmare utreda och diskutera det sannolika forhallandet mellan icke-

106 Thorell UrT 2017 nr 4 s. 275.

107 HED 2020 ref. 15 p. 8 och Konkurrensverkets ansékan om upphandlingsskadeavgift 2017-06-29
dnr 337/2017 p. 12.

108 HED 2020 ref. 15 och Kammarratten Géteborg 2019-05-08 mal nr. 3556-18.

109 HED 2020 ref. 15 p. 18.

110 HED 2020 ref. 15 p. 18-19.
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ekonomiska tjanster av allmant intresse och upphandlingsplikt. Sylvans tolkning har fram
till HFD 2020 ref. 15 fatt relativt stort genomslag och sannolikt utgjort stodet for de
flertalet kommuner och regioner som ingatt IOP utan foregaende konkurrensutsattning. 11
I och med HFD:s delvis otydliga domskal ar det dérav av intresse och vikt att forst och
frémst redogora for Sylvans tolkning, och sedan beméta den med motargument baserade
pa framst EU-domstolens avgoranden. Utifran dessa avgoranden tolkas sedan den
sannolika inneborden av HFD:s avgorande fram, for att slutligen komma fram till en
valavvagd slutsats huruvida tjanster som utfors av en idéburen aktor mot betalning fran
en upphandlande myndighet kan utgdra icke-ekonomiska tjénster av allmént intresse och

darmed falla utanfor LOU:s tillampningsomrade.

4.3 Sylvans tolkning om icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse
Att skattefinansierade vélfardstjanster utgor icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse
grundar Sylvan framférallt pd EU-domstolens resonemang i avgorandet Humbel om vad
som inte utgor en tjanst enligt artikel 57 FEUF.112 Som namnt &r en tjanst enligt artikel
57 en prestation som normalt utfors mot ersattning. Karnan i Sylvans tolkning av Humbel
ar kortfattat att betalning genom offentliga medel for vélfardstjanster inte utgor
“ersittning” enligt den mening som avses i artikel 57.113

EU-domstolens avgorande Humbel rérde en utbildning som belgiska staten
tillhandahdll sina medborgare avgiftsfritt, men som andra EU-medborgare fick betala en
avgift for, vilket gav upphov till en tvist mellan belgiska staten och ett par franska
foraldrar som vagrade betala avgiften for sin son.14 En fraga i malet var huruvida den
utbildning belgiska staten tillhandahdll sina elever utgor en tjanst enligt fordragens
mening.1> EU-domstolen uttalade att det vasentliga kannetecknet for en tjanst ar att det
utgar ersattning samt att ersattningen normalt avtalas om mellan leverantdren och

mottagaren av tjansten,16 vilket i det aktuella malet betyder att erséttningen ska avtalas

11 Thorell UrT 2017 nr4 s. 271 f.

112 Ma1 263/86 Humbel och Sylvan, Upphandling av skattefinansierade valfardstjanster — En
utredning av Malmo stad, s. 13.

113 sylvan PPLR 2016 nr 6 s. 258 f. och s. 271.

114 \Mal 263/86 Humbel p. 2-5.

115 \Mal 263/86 Humbel p. 14.

116 \Mal 263/86 Humbel p. 17.
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om mellan Dbelgiska staten och eleverna. Enligt EU-domstolen saknades detta
kannetecken for det belgiska utbildningssystemet av tva skal: dels var staten inte
vinstsyftande, utan fullfoljde sina skyldigheter pa det sociala- kulturella och
utbildningsomradet gentemot sin befolkning, och dels finansierades systemet av
offentliga medel, varfor utbildningen var gratis for mottagarna av tjansten.*'’ Darmed
utgick ingen ersattning for tjansten enligt EU-domstolen, varfor utbildningen inte var en
tjanst i EU-rattslig mening.11® Denna slutsats paverkades inte av att utlandska elever fick
betala en mindre avgift.11°

Utifran EU-domstolens avgorande i Humbel argumenterar Sylvan, i korthet, att
upphandlande myndigheters betalning till externa utforare av valfardstjanster i syfte att
uppfylla sina sociala skyldigheter inte utgor “erséttning” enligt den mening som avses 1
artikel 57 FEUF.120 Detta eftersom de tjanster som externa aktorer da tillhandahaller ar
skattefinansierade och dérmed gratis for mottagarna, vilka Sylvan menar &r de slutliga
brukarna av tjansten.!?! Sylvan menar vidare att vélfardstjanster generellt kan sigas
uppfylla sociala skyldigheter liksom utbildning gor enligt Humbel.1?2 Darav ar alla
vélfardstjanster ofta icke-ekonomiska tjanster av allmént intresse vilka enligt Sylvan kan
utforas at upphandlande myndigheter av en extern aktor utan foregaende offentlig
upphandling.1??

Som ndmnt underkdnde HFD denna tolkning utan att nd&rmare motivera varfor. I
foljande avsnitt gors ett forsok att klargora det troliga bakomliggande resonemanget till
HFD:s avgorande i den delen utifran EU-domstolens rattspraxis och EU:s lagstiftning i
syfte att slutligen komma fram till en valavvéagd slutsats om icke-ekonomiska tjansters

sannolika forhallande till upphandlingsplikt.

117 M4l 263/86 Humbel p. 18.

118 M3l 263/86 Humbel p. 17-20.

119 \Mal 263/86 Humbel p. 19.

120 sylvan, Upphandling av skattefinansierade vélfardstjanster — En utredning av Malmé stad s. 26.

121 sylvan, Upphandling av skattefinansierade vélfardstjanster — En utredning av Malmé stad s. 7
och s. 26.

122 sylvan, Upphandling av skattefinansierade vélfardstjanster — En utredning av Malmo stad s. 13
ochs. 25 1.

123 sylvan, Upphandling av skattefinansierade vélfardstjanster — En utredning av Malmo stad s. 13
ochs. 25 1.
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4.4 Argument mot Sylvans tolkning om icke-ekonomiska tjanster och
den sannolika innebdrden av HFD 2020 ref. 15 i den delen

Den troliga bakomliggande orsaken till att HFD underkdande Sylvans och Alingsas
kommuns resonemang ar att Sylvans slutsatser fran Humbel vilar pa en misstolkning,
vilket enligt mig illustreras val i EU-domstolens avgorande Jundt.*?* | Jundt var fragan
bland annat huruvida en advokat som i form av bisyssla hade undervisat 16 timmar pa ett
statligt universitet, och fatt viss betalning for detta, hade tillhandahallit en tjanst mot
ersattning enligt artikel 57 FEUF.'2> Som svar pd fragan upprepar EU-domstolen
avgorandet i Humbel om att utbildning som ingar i ett system for offentlig undervisning
och som helt eller delvis finansieras med offentliga medel inte omfattas av begreppet
tjanst i den mening som avses i artikel 57 FEUF.126 S3dana forhallanden som i Humbel
forelag dock inte i Jundt enligt EU-domstolen eftersom undervisningen i Jundt inte hade
bedrivits av universitetet sjalv, utan av en fysisk person som universitet anlitat for att
uppfylla sina uppgifter.2” Den betalning som advokaten erholl fran universitet var
didrmed “ersittning” och advokaten hade dirav tillhandahallit universitetet en tjanst enligt
fordragens mening.128

| Jundt pavisar alltsd EU-domstolen att tjansterelationen mellan upphandlande
myndighet och brukare maste sérskiljas fran tjansterelationen mellan upphandlande
myndighet och externa utforare av tjansten.2% Nar en upphandlande myndighet erbjuder
skattefinansierade valfardstjanster i egen regi tillhandahalls icke-ekonomiska tjanster av
allmant intresse gentemot brukarna i enlighet med Humbel.13® Nar en upphandlande
myndighet anlitar en extern aktor for att utfora valfardstjanster mot betalning ar det
daremot fraga om en ekonomisk tjanst gentemot den upphandlande myndigheten i
enlighet med Jundt.'3! Utifran Jundt &r det saledes foga forvanande att HFD underkande

Alingsas kommuns forsvar som var baserat pa Sylvans resonemang.

124 MaI C-281/06 Jundi.

125 MaI €-281/06 Jundt p. 6 och p. 21.

126 \al C-281/06 Jundt p. 30.

127 \al C-281/06 Jundt p. 31.

128 \al C-281/06 Jundt p. 31 och p. 34.

129 E5r ett liknande resonemang, se Thorell UrT 2017 nr 4 s. 276 f.
130 3fr mal C-107/98 Teckal p. 50-51.

131 For ett liknande resonemang, se Thorell UrT 2017 nr 4 s. 276 f.
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En tjanst bor alltsa anses vara en tjanst mot ersattning enligt artikel 57 FEUF, och darmed
omfattas av upphandlingslagstiftningen, sa fort en upphandlande myndighet véljer att
anlita en extern aktor for att utfora tjansten mot betalning.132 Denna tolkning stods aven
av EU-domstolens avgodranden Stadt Halle och Helmut Mdller. | Stadt Halle uttalar
EU-domstolen ndmligen att upphandlingslagstiftningen ar tillimplig “nédr en
upphandlande myndighet avser att inga ett avtal med ekonomiska villkor med en i
forhallande till myndigheten fristdende person”, utan att nimna ndgot villkor om att
avtalet inte far avse icke-ekonomiska tjanster av allméant intresse.!®® Vidare uttalar
EU-domstolen i Helmut Muller att ett avtal med ekonomiska villkor bland annat innebér
att en upphandlande myndighet erhaller en prestation mot vederlag, vilket enligt mig kan
jamstallas med att en tjanst ar en prestation som normalt utfors mot erséttning enligt
artikel 57 FEUF.13* Nar en tjanst ar foremal for ett avtal med ekonomiska villkor bor
dérmed, enligt min beddémning, definitionen av tjanst enligt artikel 57 samtidigt vara
uppfylid.

Utifran en samlasning av Humbel, Jundt, Stadt Halle och Helmut Miiller &r en mer
nyanserad tolkning av tjansters forhallande till upphandlingsplikt darmed att en tjanst ar
en tjanst mot ersattning enligt artikel 57 FEUF som omfattas av upphandlings-
lagstiftningens tillampningsomrade nar tjansten anskaffas fran tredje man genom ett avtal
med ekonomiska villkor.13> Denna tolkning ar dven i linje med HFD:s uttalande om att
icke-ekonomiska tjanster av allmant intresse inte kan vara foremal for ett tjanstekontrakt
enligt LOU, eftersom tjansten i enlighet med EU-domstolens avgoranden i det skedet
redan har omvandlats till en ekonomisk tjanst.136 En s&dan tolkning skulle dven forklara
varfor HFD gar vidare och provar huruvida det foreligger ett kontrakt med ekonomiska
villkor efter att ha uttalat att en forutsattning for att LOU ska vara tillamplig &r att

tjansterna ar av ekonomisk art.237 Enligt min bedémning antyder HFD darmed att tjénster

132 \1a1 C-281/06 Jundt p. 31 och p. 34.

133 \Mal C-26/03 Stadt Halle p. 47, for ett liknande resonemang se mél C-107/98 Teckal p. 51 och
mal C-51/15 Remondis p. 39.

134 MaI C-451/08 Helmut Miiller p. 48 och mal 263/86 Humbel p. 17.

135 3fr mél C-107/98 Teckal p. 51 och Sundstrand, Offentlig upphandling — primérrattens reglering
av offentliga kontrakt, s. 60.

136 Ml C-281/06 Jundt p. 31 och p. 34, mél C-26/03 Stadt Halle p. 47, mél C-451/08 Helmut
Muller p. 48 och mal 263/86 Humbel p. 17.

137 HFD 2020 ref. 15 p. 19-20.
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som &r foremal for ett avtal med ekonomiska villkor ocksa ar tjanster av ekonomisk art,
vilka omfattas av upphandlingslagstiftningen. Foljaktligen bor det finnas utrymme for en
tolkning av HFD 2020 ref. 15 och EU-domstolen som innebér att LOU inte blir tillamplig
i det fall en upphandlande myndighet finansierar tredje mans utférande av tjanster pa ett
annat satt an genom ett avtal med ekonomiska villkor.138

Sammanfattningsvis bor en tjanst alltid anses vara en tjanst mot erséttning enligt
artikel 57 FEUF som faller inom LOU:s tillampningsomrade nér en upphandlande
myndighet anskaffar tjansten fran tredje man genom ett avtal med ekonomiska villkor.13°
En upphandlande myndighet kan darmed inte tilldela ett avtal med ekonomiska villkor
till tredje man utan iakttagande av LOU med hanvisning till att kontraktet avser tjanster
av icke-ekonomisk art”.140

En sadan tolkning strider dessutom inte mot artikel 2 i protokollet som stadgar att
bestammelserna i fordragen inte pa nagot satt ska paverka medlemsstaternas behorighet
att tillhandahalla, bestilla och organisera tjanster av allmant intresse som inte ar av
ekonomisk art.1*! EU-domstolen har namligen varit tydlig med att medlemsstaternas
behorighet i forhallande till offentlig upphandling endast innebar att en upphandlande
myndighet inte har en skyldighet att konkurrensutsatta och upphandla tjanster fran tredje
man, utan behoérigheten innebér helt enkelt en frihet att valja om tjansten i stallet ska
tillhandahallas i egen regi inom den upphandlande myndighetens egna organisation. 42
Om en upphandlande myndighet sedan valjer att anskaffa en tjanst fran tredje man genom
ett avtal med ekonomiska villkor ska upphandlingslagstiftningen foljaktligen tillampas
for att sakra fri rorlighet av tjanster inom unionen.*® Medlemsstaternas behorighet att
bestalla tjanster av icke-ekonomisk art enligt artikel 2 i protokollet ar saledes begransad
till friheten att bestdmma huruvida en bestéllning av tjanster éverhuvudtaget ska goras

eller ej, och utgor alltsé inte ett undantag till upphandlingslagstiftningens tillampnings-

138 5e aven mél C-51/15 Remondis p. 43 och skal 5 i upphandlingsdirektivet.

139 3fr SOU 2019:56 bilaga 3 s. 462.

140 3fr Thorell UrT 2017 nr 4 s. 276 ff.

141 E6r en annan uppfattning, se Sylvan, Upphandling av skattefinansierade vélfardstjanster — En
utredning av Malmo stad, s. 8 ff.

142 \1a] C-285/18 Irgita p. 44-47, mél C-11/19 Azienda p. 42 och mél C-51/15 Remondis p. 39.

143 \Mal C-107/98 Teckal p. 51, mal C-372 Watts p. 92, mal C-444/05 Stamatelaki p. 23, mél C-
26/03 Stadt Halle p. 47, mal C-305/08 CoNISMa p. 37 och p. 50, och mal C-434/97 Kommissionen
v. Frankrike p. 21.

29



omrade.'** P& samma satt bor skal 6 i upphandlingsdirektivet anses klargora att de icke-
ekonomiska tjanster av allmant intresse som en upphandlande myndighet tillnandahaller
i egen regi inte omfattas av upphandlingsplikt, sa lange den upphandlande myndigheten

valjer att fortsatta tillhandahalla tjansterna i egen regi.1#

4.5 Sammanfattande slutsats om upphandlingspliktiga tjanster
Sammanfattningsvis ar en skattefinansierad valfardstjanst en icke-ekonomisk tjanst av
allmant intresse nar en upphandlande myndighet tillhandahaller tjansten i egen regi. Nar
en upphandlande myndighet véljer att anlita tredje man for att utfora tjansterna genom ett
avtal med ekonomiska villkor &r det daremot fraga om en tjanst mot ersattning enligt
artikel 57 FEUF. En sadan tjanst ska darmed konkurrensutséttas i enlighet med LOU. En
kommun kan med andra ord inte tilldela ett avtal med ekonomiska villkor till en ideburen
kvinnojour utan foregdende offentlig upphandling genom att pastd att kvinnojours-
verksamhet skulle utgéra “tjénster av icke-ekonomisk art”. Daremot bér en kommun
kunna finansiera en idéburen kvinnojours tjanster utan att upphandlingsplikt intrader i det
fall finansieringen inte gors genom ett avtal med ekonomiska villkor.

Forutom att det ska vara fraga om en tjanst kravs dessutom, som namnt i avsnitt 3.2,
att det foreligger ett kontrakt for att LOU ska vara tillamplig. Enligt artikel 2.1.5 i
upphandlingsdirektivet och 1 kap. 15 § LOU maste ett sadant kontrakt vara just ett avtal
med ekonomiska villkor for att det ska vara fraga om ett kontrakt i upphandlingsréttslig
mening.146 Det ar saledes inte en tillimpning av rekvisitet tjanst som huvudsakligen avgor
nar en tjanst & upphandlingspliktig eller ej. Det &r snarare tillampningen och
gransdragningen av nar ett kontrakt foreligger i upphandlingsréttslig mening som avgor
nar en tjanst ar upphandlingspliktig, vilket ocksa satter gransen for kommuners mojlighet
att finansiera idéburna kvinnojourers tillhandahallande av tjanster utan tillampning av
LOU.*" Som sammanfattande slutsats &r en tjanst upphandlingspliktig nar tjansten blir
foremal for ett upphandlingspliktigt kontrakt.

144 Thorell UrT 2017 nr 4. 278.

145 Thorell UrT 2017 nr 4s. 278, se 4ven skal 5 i upphandlingsdirektivet.
146 \Mal C-451/08 Helmut Miller p. 47-48.

147 \Mal C-796/18 Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung p. 30.
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5 Upphandlingspliktiga kontrakt

5.1 Vad som utgor ett kontrakt enligt upphandlingslagstiftningen
Slutsatsen i foregaende kapitel ar att en forutsattning for upphandlingspliktens intrade ar
att upphandlande myndighet avser att anskaffa tjanster genom offentligt ett kontrakt.148
Med andra ord &r det definitionen och grénsdragningen av vad som utgor ett kontrakt
enligt upphandlingslagstiftningen som &r avgorande for vilket utrymme kommuner har
att finansiera och samverka med idéburna kvinnojourer utan att LOU blir tillamplig.14°

Enligt artikel 2.1.5 i upphandlingsdirektivet definieras ett offentligt kontrakt som ett
skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor som ingas mellan en eller flera ekonomiska
aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser tillhandahallande av
tjanster (mina kursiveringar). Denna bestdammelse har implementerats i 1 kap. 15 8 LOU
som lyder: Med kontrakt avses ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som ingas
mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera leverantérer, och som
avser tillhandahallande av tjanster. Enligt EU-domstolen ar den rattsliga kvalificeringen
av ett avtal enligt nationell ratt emellertid inte relevant vid fragan om ett avtal omfattas
av upphandlingslagstiftningens tillampningsomrade.’® Av denna anledning ar det
EU-domstolens definition av ett kontrakt enligt upphandlingsdirektivet som ar avgérande
for nar ett kontrakt enligt LOU foreligger. 15t

For att avgora nér ett kontrakt enligt LOU foreligger tillampas darfor framst
EU-domstolens tolkning av kontraktsdefinitionen enligt upphandlingsdirektivet i foljande
avsnitt. Forst och framst utreds inneborden av ekonomiska villkor, darefter fors en
diskussion om vad som utgor en ekonomisk aktor, dar fragan om nar en marknad uppstar
aktualiseras, och slutligen diskuteras huruvida kravet om skriftlighet utgdr en

forutsattning for upphandlingslagstiftningens tillamplighet.

148 5e 4ven mél C-51/15 Remondis p. 43 och Steinicke, Brussels Commentary EU Public
Procurement Law, s. 158.

149 MaI C-796/18 Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung p. 30.

150 \Mal C-220/06 Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de
Correspondencia p. 50, mal C-536/07 Kommissionen v. Tyskland p. 54 och mal C-220/05 Jean
Aroux p. 40.

151 3fr prop. 2015/16 s. 319.
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5.2 Ekonomiska villkor — en forutsattning for LOU:s tillamplighet

5.2.1 Ekonomiska villkor — vad &r det?
For att upphandlingslagstiftningen ska vara tillamplig kravs att ett kontrakt har

ekonomiska villkor, i annat fall omfattas kontraktet varken av upphandlingsdirektivets
eller LOU:s tillampningsomrade.52 Forst och framst maste ett avtal med ekonomiska
villkor innebara att en upphandlande myndighet erhéller en prestation mot vederlag.1°3
Utbetalningen av vederlaget maste vidare vara knuten till en avtalsenlig motprestation for
att anses vara vederlag, och inte enbart annan offentlig finansiering.'>* Det spelar i princip
ingen roll hur stort eller litet vederlaget &r, det racker om vederlaget utgor en del av
kostnadstackningen for den avtalsenliga prestationens utférande.®® For att det ska vara
fraga om ett avtal med ekonomiska villkor, och saledes ett kontrakt i upphandlingsrattslig
mening, ar det daremot absolut nédvandigt att den avtalsenliga prestationen ar av direkt
ekonomiskt intresse for den upphandlande myndigheten.2¢ Vidare maste avtalet innebara
att det uppstar rattsligt bindande skyldigheter av 6msesidigt bindande karaktar.>’

| syfte att utreda kommuners utrymme att finansiera och samverka med idéburna
kvinnojourer utan att LOU blir tillamplig utreds darfor i de tva foljande avsnitten vad som
utgor prestationer av direkt ekonomiskt intresse for en upphandlande myndighet i
forhallande till valfardstjanster, samt vad det innebar med réttsligt bindande skyldigheter

av dmsesidigt bindande karaktar.

5.2.2 Valfardstjanster som ar av direkt ekonomiskt intresse
Av EU-domstolens avgdérande Helmut Mdller, som rorde ett kontrakt avseende

byggentreprenad, framgar att en upphandlande myndighet anses ha ett direkt ekonomiskt

152 \141 C-796/18 Informatikgesellschaft fur Software-Entwicklung p. 30 och p. 40, mal C-451/08
Helmut Mller p. 47, mal C-271/08 Kommissionen v. Tyskland p. 75, Arrowsmith, The Law of
Public and Utilities Procurement, vol. 1, s. 394 och Steinicke, Brussels Commentary EU Public
Procurement Law, s. 161.

153 \Mal C-451/08 Helmut Miller p. 48.

154 \Mal C-606/17 IBA Molecular Italy p. 28, mal C-380/98 Cambridge p. 23-26, Steinicke, Brussels
Commentary EU Public Procurement Law, s. 162 och SOU 2019:56 s. 293.

155 \Mal C-606/17 IBA Molecular Italy p. 29, mal C-159/11 Lecce p. 29 och mél C-386/11
Piepenbrock p. 31.

156 MaI C-796/18 Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung p. 40, mél C-51/15 Remondis p.
43, méal C-451/08 Helmut Miiller p. 49 och mal C-271/08 Kommissionen v. Tyskland p. 75.

157 \Mal C-796/18 Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung p. 40 och mé&l C-51/15 Remondis
p. 43.
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intresse nar den upphandlande myndigheten blir &gare till resultatet av den prestation
som ar foremal for kontraktet.’>® Vidare framgar av samma avgdrande att ett sadant
ekonomiskt intresse ocksa foreligger nar den upphandlande myndigheten pa rattslig
grund garanteras tillgang till de anlaggningar som ar foremal for kontraktet i syfte att
anvanda dem for offentliga andamal.’®® Aven de ekonomiska fordelar som den
upphandlande myndigheten kan fa vid en framtida anvandning eller éverlatelse av den
anldggning som kontraktet avser kan utgora direkt ekonomiskt intresse for den
upphandlande myndigheten enligt EU-domstolens avgoérande i Helmut Miiller.160

Helmut Muller behandlade som namnt ett kontrakt avseende byggentreprenad, dvs.
fysiska anlaggningar, varfér EU-domstolens resonemang ovan svarligen kan appliceras
direkt pa fragan nar ett kontrakt avseende valfardstjanster ar av direkt ekonomiskt intresse
for en upphandlande myndighet. F6r vem kan egentligen sdgas dga resultatet av en
vélfardstjanst? En gemensam namnare for EU-domstolens resonemang om &ganderatt,
nyttjanderatt och ekonomiska fordelar i Helmut Maller ar emellertid att de alla har ett
ekonomiskt vérde for den upphandlande myndigheten. Ké&rnan i EU-domstolens
resonemang i Helmut Miller kan saledes argumenteras vara att ett kontrakt som ger den
upphandlande myndighet nagot slags ekonomiskt varde ocksa ar av direkt ekonomiskt
intresse for myndigheten.

Ett exempel pa ett annat ekonomiskt varde for en upphandlande myndighet &n de som
raknas upp i Helmut Muller &r i det fall tredje man utfor tjanster som den upphandlande
myndigheten enligt lag annars hade behovt utféra. 6! Att tredje man utfor sidana tjanster
kan alltsd argumenteras vara av direkt ekonomiskt intresse for den upphandlande
myndigheten eftersom tredje mans prestation da befriar myndigheten fran att utféra
tjansten. Prestationen har pa sa satt ett ekonomiskt varde for myndigheten.162

Ett liknande resonemang forde Konkurrensverket i sin  ansfkan om

upphandlingsskadeavgift gentemot Alingsas kommun som foranledde HFD 2020 ref.

158 \Mal C-451/08 Helmut Miller p. 50.

159 MaI C-451/08 Helmut Miiller p. 51.

160 M1 C-451/08 Helmut Miiller p. 52.

161 3¢ mél C-271/08 Kommissionen v. Tyskland p. 77-80.

162 3fr mal C-380/98 University of Cambridge p. 24 och mal C-271/08 Kommissionen v. Tyskland p.
77-80.
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15.163 Konkurrensverket anforde att Alingsds kommun har en skyldighet enligt lag att
tillhandahalla aldreomsorg for sina invanare, varfor det avtal mellan Alingsas kommun
och Brécke Diakoni dar Bracke Diakoni atog sig att utféra sadana aldreomsorgstjanster
var av direkt ekonomiskt intresse for kommunen.'®* HFD instimde med

Konkurrensverkets bedémning och uttalade féljande:

Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterar att kommunen &r ansvarig for att
tillhandahélla kommuninvanarna aldreomsorg enligt socialtjanstlagen (2001:453),
vilket innefattar hemtjanst och sarskilda boendeformer for service och omvérdnad,
samt hélso- och sjukvard enligt hilso- och sjukvardslagen (2017:30) &t den som bor
i ett sadant sarskilt boende. Genom det nu aktuella avtalet atar sig stiftelsen att
tillhandahélla tjanster av nyss namnda slag for kommunens riakning i utbyte mot
ekonomisk ersattning. Stiftelsens prestationer far darmed anses vara av direkt
ekonomiskt intresse for kommunen.16°

Enligt HFD:s tolkning och tillampning av EU-ratten ar saledes ett avtal dar tredje man
atar sig att utfora tjanster som den upphandlande myndigheten enligt lag &r skyldig att
tillhandahalla av direkt ekonomiskt intresse for myndigheten. Denna tolkning gar aven i
linje med Helmut Maller, eftersom ett sadant avtal skulle garantera den upphandlande
myndigheten tillgang till tjansterna i syfte att anvanda dem for offentliga andamal.166
HFD:s tolkning av direkt ekonomiskt intresse far darmed, enligt min uppfattning, anses
utgéra en korrekt tolkning av upphandlingsdirektivet och féljaktligen anses utgora
gallande ratt.16” Som slutsats i denna del bor ett avtal anses vara av direkt ekonomiskt
intresse for en kommun i det fall avtalet garanterar kommunen tillgang till tjanster som
kommunen enligt lag ar skyldig att tillhandahalla sina invanare.

Huruvida idéburna aktérer som bedriver kvinnojoursverksamhet tillhandahaller
valfardstjanster som kommuner enligt lag &r skyldig att tillhandahalla, och saledes skulle
kunna vara av direkt ekonomiskt intresse for kommunen, prévas mer ingaende i avsnitt

6.2. Det gar darmed i detta stadie inte att utesluta att avtal avseende valfardstjanster i form

163 K onkurrensverkets ansdkan om upphandlingsskadeavgift 2017-06-29 dnr 337/2017 p. 21.

164 K onkurrensverkets ansdkan om upphandlingsskadeavgift 2017-06-29 dnr 337/2017 p. 21.

165 HED 2020 ref. 15 p. 20-21.

166 \Mal C-451/08 Helmut Mller p. 51, se dven mél C-271/08 Kommissionen v. Tyskland p. 77-80.

167 \Mal C-606/17 IBA Molecular Italy p. 28-29, mal C-159/11 Lecce p. 29 och mal C-386/11
Piepenbrock p. 31.
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av kvinnojoursverksamhet ar av direkt ekonomiskt intresse for den upphandlande

myndigheten, varfor upphandlingslagstiftningen kan vara tillamplig i denna del.

5.2.3 Rattsligt bindande skyldigheter av émsesidigt bindande karaktar
Forutom att kontraktet ska vara av direkt ekonomiskt intresse for den upphandlande

myndigheten behover kontraktet dessutom innebara att det uppstar rattsligt bindande
skyldigheter av Omsesidigt bindande karaktar for att det ska vara fraga om ett
upphandlingspliktigt kontrakt.168

Enligt EU-domstolen uppstar sadana rattsligt bindande skyldigheter for en leverantor
nér kontraktet innebar att leverantdren &r direkt eller indirekt skyldig att utfora den
prestation som ar foremal for kontraktet.169 Det maste vidare vara frdga om en skyldighet
vars fullgérande kan aberopas och utkravas i domstol.1’® Det ska som namnt vara fraga
om ett kontrakt med Omsesidigt bindande skyldigheter, dock har EU-domstolen inte
uttalat sig om nar rattsligt bindande skyldigheter uppstar for den upphandlande
myndighetens del.1’* Erik Olsson och Johan Falk har emellertid kommit fram till en,
enligt mig, rimlig slutsats om att en sadan rattsligt bindande skyldighet foreligger for en
upphandlande myndighet nar leverantéren hos domstol kan utkrava att den upphandlande
myndigheten fullgor den avtalade betalningen for prestationen.’?

For att rattsligt bindande skyldigheter av 6msesidigt bindande karaktar ska anses
foreligga maste alltsa fullgorandet av bade den avtalade tjansten och betalningen kunna
dberopas och utkravas hos domstol.1’® Med anledning av att medlemsstaterna har
sjalvbestammanderétt i processuella fragor har EU-domstolen i Helmut Mller vidare
uttalat att det maste vara frdga om “en skyldighet vars fullgérande kan &beropas infor

domstol i enlighet med de villkor som uppstéalls i den nationella ratten” (min

168 \Mal C-796/18 Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung p. 40 och mé&l C-51/15 Remondis
p. 43.

169 \Mal C-451/08 Helmut Miller p. 63.

170 MaI C-451/08 Helmut Miiller p. 62 och mal C-796/18 Informatikgesellschaft fiir Software-
Entwicklung p. 49.

171 3fr mél C-451/08 Helmut Miiller p. 63 och mél C-796/18 Informatikgesellschaft fiir Software-
Entwicklung p. 49.

172 Olsson och Falk ERT 2017 nr 3's. 593.

173 Olsson och Falk ERT 2017 nr 3's. 593.
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kursivering).1’* Darav uppstar fragan vilken betydelse nationell ratt har vid prévningen
huruvida rattsligt bindande skyldigheter av 6msesidigt bindande karaktér foreligger.
Som tidigare namnt har EU-domstolen visserligen uttalat att den rattsliga
kvalificeringen av ett avtal enligt nationell ratt inte &r relevant vid fragan huruvida ett
avtal omfattas av upphandlingslagstiftningens tillimpningsomrade.1”> Det ska dock
poéngteras att dessa uttalanden motiverades med att upphandlingsdirektivens definition
av kontrakt inte uttryckligen hanvisar till nationell rétt, vilket var anledningen till att
EU-domstolen ansag att kontraktsdefinitionens innebdrd och rackvidd var en fraga for
enbart unionsratten.1’® Vidare kom dessa uttalanden fran EU-domstolen fore avgérandet
Helmut Mdller vari EU-domstolen da uttryckligen hanvisar till nationell rétt nar det galler
fragan om fullg6randet av en skyldighet kan aberopas i domstol.1”” Med tanke pa att det
numera faktiskt finns en EU-rattslig uttrycklig hanvisning till nationell ratt boér svensk
rétt, enligt min bedémning, dga tilldmpning i den del av kontraktsdefinitionen som provar
huruvida det foreligger omsesidiga skyldigheter vars fullgérande kan d&beropas i
domstol.1’® Denna tolkning r dven i linje med ett nytt avgérande som meddelades 28 maj
2020 dar EU-domstolen uttalar att hansyn ska tas till den lagstiftningsmiljo i vilken avtalet
har ingatts vid beddmningen huruvida ett avtal &r dmsesidigt forpliktande.1”®
Sammanfattningsvis uppstar rattsligt bindande skyldigheter av 6msesidigt bindande
karaktar nar bade den upphandlande myndigheten och tjansteleverantoren kan aberopa
den andres skyldigheter och utkrdva dess fullgérande hos svensk domstol. | prévningen
huruvida en skyldighet kan aberopas och utkravas i domstol har EU-domstolen tillsynes
frangatt sin annars exklusiva behorighet att definiera upphandlingspliktiga kontrakt och i

stéllet antytt att nationell ratt har betydelse for nar ett upphandlingspliktigt kontrakt

174 M3l C-451/08 Helmut Mller p. 62-63.

175 \Mal C-220/06 Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de
Correspondencia p. 50, mal C-536/07 Kommissionen v. Tyskland p. 54 och mal C-220/05 Jean
Aroux p. 40.

176 MaI C-220/05 Jean Aroux p. 40 och mél C-264/03 Kommissionen v. Frankrike p. 36.

177 \Mal C-451/08 Helmut Mller p. 63.

178 3fr mal C-260/17 Anidoki p. 25, m&l C-279/12 Fish Legal p. 42-43 och mé&l C-15/16 Baumeister
p.24. Se aven och mal C-796/18 Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung p. 42 och p. 49
och jfr SOU 2019:56 bilaga 3 s. 435 ff.

179 Mal C-796/18 Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung p. 42.

36



foreligger i denna del.1® For att narmare kunna avgora gransdragningen for nar rattsligt
bindande skyldigheter av 6msesidigt bindande karaktar uppstar bor fragan dock provas i
det enskilda fallet mot en specifik finansierings- och samverkansform, vilket gors i

forhallande till bidrag och IOP i avsnitt 6.3 respektive avsnitt 7.3.

5.3 Ar en idéburen kvinnojour lika med en ekonomisk aktor?

5.3.1 Definition av ekonomisk aktor — marknad som forutsattning
| foéljande avsnitt diskuteras vad det har for betydelse vem den upphandlande myndigheten

ingar avtal med for att det ska vara fraga om ett kontrakt i upphandlingsrattslig mening.
Enligt upphandlingsdirektivets definition av kontrakt ska namligen kontraktet ingas
mellan en upphandlande myndighet och en ekonomisk aktor.*8! Det ar darav av intresse
att utreda vilka organisationer som utgér en ekonomisk aktér och huruvida idéburna
kvinnojourer kan falla utanfor begreppet, och ddrmed mojliggora att upphandlande
myndigheter ingar avtal med idéburna kvinnojourer utan iakttagande av
upphandlingslagstiftningen. 1 LOU har den svenska lagstiftaren bytt ut begreppet
ekonomisk aktér med begreppet leverantor, men likt det mesta i kontraktsdefinitionen ar
det EU-ratten samt EU-domstolens tolkning av upphandlingsdirektivets begrepp
ekonomisk aktor som &r vagledande. 182

Enligt artikel 2.1.10 i upphandlingsdirektivet &r en ekonomisk aktor varje fysisk eller
juridisk person som erbjuder sig att tillhandahalla tjanster pa marknaden. Nastintill
likalydande stadgar 1 kap. 16 § LOU att med leverantdr avses den som pa marknaden
tillhandahaller tjanster. Skal 14 i upphandlingsdirektivet klargor att begreppet ekonomisk
aktor bor ges en vid tolkning sa att det omfattar alla personer som erbjuder sig att
tillhandahalla tjanster pa marknaden, oberoende av vilken juridisk form de har valt for sin
verksamhet. Aven om skal till direktiv inte &r juridiskt bindande utgor skal viktiga

tolkningsdata i forhallande till de artiklar de anknyter till.18 Det bér darmed vara klarlagt

180 3fr m&l C-796/18 Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung p. 42.

181 Artikel 2.1.5 direktiv 2014/24/EU.

182 prop. 2015/16:195 s. 341, mél C-264/03 Kommissionen v. Frankrike p. 36, mal C-220/05 Jean
Auroux p. 40 och Risvig Hamer UrT nr 3 2016 s. 180 f.

183 Hettne och Bergstrom, Introduktion till EU-ratten s. 392 och mal 215/88 Casa Fleischhandels-
GmbH p. 31.
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att idéburna aktorer inte kan falla utanfor definitionen av begreppet ekonomisk aktoér
enbart pa grund av sin organisatoriska form.1®* Daremot framgar genomgaende i
upphandlingsdirektivet, i dess skal samt i LOU att en ekonomisk aktor ska erbjuda att
tillhandahalla sina tjanster pa marknaden for att det ska vara fraga om en ekonomisk
aktor. Det intressanta ar att idéburna aktorer, som ndmnt, definieras som organisationer
som agerar utanfor marknaden,8 varfor foljande avsnitt reder ut nar en marknad uppstar
i upphandlingsrattslig mening, samt huruvida en idéburen kvinnojour kan anses

tillhandahalla tjanster pa en marknad.

5.3.2 Nar en marknad bor anses uppsta enligt upphandlingslagstiftningen
| linje med resonemanget ovan har intresseorganisationen Forum framhallit att

upphandlingslagstiftningen inte &r tilldmplig nér det inte finns en marknad foér de
efterfragade tjansterna.’® Forum menar vidare att det inte finns nagon rattslig skyldighet
for upphandlande myndigheter att skapa en marknad och ”locka fram” kommersiella
aktorer genom offentlig upphandling néar en marknad for den ifragavarande tjansten inte
finns.187 | sitt resonemang utgar Forum fran att en marknad existerar forst nar det faktiskt
redan finns kommersiella, dvs. vinstdrivande, marknadsaktorer som tillhandahaller, eller
kan tanka sig tillhandahalla, efterfragad tjanst.1®® En upphandlande myndighet kan darfor,
enligt Forum, ingd IOP med idéburna aktorer utan tillampning av upphandlings-
lagstiftningen nér det konstateras att det saknas kommersiella aktorer som kan tankas vara
villiga att utfora den efterfragade tjansten.18% Denna uppfattning delas dven av ett flertal
kommunala foretradare som menar att en marknad uppstar forst nar en kommersiell aktor
etablerar sig for tjansten.’®® Avseende kvinnojourer finns det minst 200 kvinnojourer i
Sverige, varav ca 71 % beddms bedrivas av olika idéburna aktorer, ca 21 % i kommunal
regi och 8 % av kommersiella aktorer.1%1 Utifran denna statistik beddmer Forum att det

“knappast finns nagon kommersiell marknad for kvinnojourer”, varfor kommuner i

184 3fr Steinicke, Brussels Commentary EU Public Procurement Law, s. 160.

185 50U 2019:56 s. 55.

186 Daneshpip m.fl., Idéburet offentligt partnerskap — vilka mojligheter erbjuder EU-ratten?, s. 31 f.
187 Daneshpip m.fl., Idéburet offentligt partnerskap — vilka mojligheter erbjuder EU-rétten?, s. 32.
188 Daneshpip m.fl., Idéburet offentligt partnerskap — vilka mojligheter erbjuder EU-ratten?, s. 32 f.
189 Daneshpip m.fl., Idéburet offentligt partnerskap — vilka mojligheter erbjuder EU-ratten?, s. 32 f.
190 50U 2016:13 5. 404.

191 S0U 2016:13 5. 391-393.
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huvudregel kan inga partnerskap med en idéburen aktor avseende kvinnojoursverksamhet
utan foregaende konkurrensutsattning.1%2

Jag vill dock invanda mot Forums uppfattning och pasta att en marknad bor uppsta
aven nar idéburna aktorer finns for att tillhandahalla tjansten. Som stod for min
standpunkt kan anges att den nationella ratten alltid ska tolkas sa langt som mojligt utifran
syftet med upphandlingslagstiftningen, vilket ar att 6ppna upp kontrakt for sa bred
konkurrens som majligt.1* Forums tolkning av nar en marknad uppstar skulle mojliggora
att en upphandlande myndighet kan direkttilldela ett kontrakt till en annan fristdende
juridisk person utan iakttagande av unionsratten och upphandlingslagstiftningen, vilket
enligt EU-domstolen skulle begransa konkurrensen och darmed sta i strid mot
upphandlingslagstiftningens syfte.1®* Begreppet ekonomisk aktor ska dessutom inte
tolkas restriktivt enligt EU-domstolen just pa grund av den annars patagliga risken att
kontrakt tilldelas till tredje man direkt utan tillampning av upphandlingslagstiftningen.1%
Utifran EU-domstolens resonemang bor en marknad darmed existera aven i det fall
aktdrerna for tjansterna inte &r kommersiella. Denna tes stods vidare, och framfor allt, av
EU-domstolens uttalande om att ett avtal inte kan undga att omfattas av begreppet
kontrakt enbart pa grund av att avtalet ingas med ett icke-vinstdrivande organ.1% Vidare
har EU-domstolen uttalat att det faktum att en juridisk person &r icke-vinstdrivande inte
utesluter att denne utgér en ekonomisk aktor enligt upphandlingslagstiftningen.1%”

Med tanke pa att definitionen av en ekonomisk aktor dessutom &r oberoende av den
juridiska personens organisatoriska form finns det darmed inga som helst beldagg for att
upphandlingslagstiftningen skulle gora atskillnad mellan kommersiella och idéburna
aktorer i friga om nar en marknad uppstar, snarare tvartom.1%® Sammanfattningsvis &r
tolkningen att en marknad uppstar oberoende om det & en kommersiell eller idéburen

aktor som kan tillhandahalla tjansten mest forenlig med upphandlingslagstiftningens syfte

192 Daneshpip m.fl., Idéburet offentligt partnerskap — vilka mojligheter erbjuder EU-rétten?, s. 32.

193 MaI C-26/03 Stadt Halle p. 47 och mél C-305/08 CoNISMa p. 37 och p. 50.

194 \Mal C-50/15 CASTA p. 55 och jfr mal C-305/08 CoNISMa p. 43.

195 \Mal C-305/08 CoNISMa p. 43.

196 \Mal C-50/14 CASTA p. 52 och mal C-113/13 Spezzino p. 36-37, jfr &ven mél C-305/08 CoNISMa
p. 28.

197 \Mal C-305/08 CoNISMa p. 45.

198 3fr mal C-50/14 CASTA p. 52, mél C-305/08 CoNISMa p. 28 och 45 och skal 14 i
upphandlingsdirektivet.
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och EU-domstolens praxis, varfor den bor ges foretrade.2®® En upphandlande myndighet
kan darmed inte direkttilldela ett avtal till en idéburen kvinnojour med argumentet att det

inte finns nagra kommersiella aktorer pa ifragavarande marknad.

5.3.3 Bristande konkurrens som undantag fran LOU:s tillampningsomrade
Forum har dock en podng i att en upphandlande myndighet kan direkttilldela kontrakt

utan foregdende annonsering (direktupphandling) enligt 6 kap. 12 § LOU i det fall
konkurrens inte finns for det ifrdgavarande kontraktet.?® Detta utgor ett uttryckligt
reglerat undantag till LOU:s tillampningsomrade, och galler i huvudregel enbart efter att
bristande konkurrens upptdcks genom att inga lampliga anbud har ldmnats i en
annonserad upphandling for ifragavarande kontrakt enligt 6 kap. 12 § LOU. Undantag i
upphandlingslagstiftningen ska enligt EU-domstolen tolkas strikt,2° varfor det inte bor
anses forenligt med upphandlingslagstiftningen att en upphandlande myndighet bedémer
att konkurrensen for efterfragad tjanst ar obefintlig utan att forst kontrollera detta genom
att annonsera upphandlingen 6ppet i enlighet med LOU. Skél 50 i upphandlingsdirektivet
anger emellertid att undantaget som regleras i 6 kap. 12 § LOU visserligen kan anvandas

utan tidigare annonsering under “mycket exceptionella omstdndigheter”, bland annat om:

”/.../ det redan fran borjan star Klart att offentliggorandet inte kommer att leda till
okad konkurrens eller battre upphandlingsresultat, inte minst darfor att det objektivt
sett endast finns en ekonomisk aktér som kan fullgora kontraktet.”

Det ska i denna fraga poangteras att eftersom det, som namnt, uppskattningsvis finns ca
200 kvinnojourer i Sverige varav 71 % utgor idéburna aktorer innebdr det att ca 142 olika
idéburna aktorer kan tillnandahalla liknande tjanster,2%? varfor det enkelt kan konstateras
att det bor foreligga en konkurrens idéburna aktorer emellan.2%® Vidare bor den svenska
marknaden for kvinnojoursverksamhet generellt sett inte anses vara geografiskt uppdelad,

utan omfatta hela Sverige, med tanke pa att det exempelvis ar vanligt att valdsutsatta

199 Ml C-434/97 Kommissionen v. Frankrike p. 21 och jfr mal C-305/08 CoNISMa p. 50.

200 6 Kap. 12 § LOU implementerar artikel 32.2 a forsta stycket i upphandlingsdirektivet.

201 M3l C-26/03 Stadt Halle p. 46 och skél 50 i upphandlingsdirektivet.

202 50y 2016:13 5. 393.

203 v/jssa idéburna aktorer framhéller missnéje Gver nar en upphandlande myndighet direkttilldelar
I0P till andra idéburna aktor eftersom det stanger ute idéburna aktérer som har mindre etablerade
kontakter med det offentliga, vilket tyder pa en befintlig konkurrens, se SOU 2019:56 s. 280 och
SOU 2016:13 s. 406.
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kvinnor flyttar till skyddade boenden langt fran sin hemkommun for att undkomma sin
forovare.?% Darmed bor det i huvudregel finnas konkurrens for idéburna aktorers
kvinnojoursverksamhet 6verallt i Sverige. Pa grund av det stora antalet aktdrer som kan
tillhandahalla liknande tjanster bor en kommun alltsa inte heller med tillampning av
6 kap. 12 8 LOU kunna direkttilldela ett kontrakt till en idéburen aktdr avseende
kvinnojoursverksamhet utan att forst offentliggéra och konkurrensutsétta kontraktet

genom offentlig upphandling.

5.3.4 Analys av HFD 2020 ref. 15 i fragan om nar en marknad uppstar
Avslutningsvis kan namnas att tolkningen om att en marknad uppstar oberoende av vilken

sorts aktor som finns for att tillhandahalla tjansten dven gar i linje med HFD 2020 ref. 15.
| malet provade HFD bland annat huruvida en marknad finns for de aldreomsorgstjanster
som avtalet i mélet omfattade, varpd HFD konstaterade att det star “klart” att det finns en
marknad for sadana tjanster i Sverige. Som stod for detta anforde HFD att Alingsas
kommun faktiskt upphandlat de tjanster som omfattades av avtalet tidigare,?%° dvs. att ett
kontrakt for ifragavarande tjanst tidigare hade tilldelats i konkurrens med ett flertal
lampliga anbudsgivare.?®® Darfér var den idéburna aktoren, Bracke Diakoni, en
leverantor i LOU:s mening.2%’

Enligt mig ska HFD:s resonemang inte l&sas som att en forutséttning for att en marknad
uppstar ar att tjansten ifraga har konkurrensutsatts tidigare genom offentlig upphandling,
utan snarare lasas som att HFD i det enskilda fallet konstaterar att ett flertal aktorer
bevisligen hade kunnat tillhandahalla tjansten i stallet — varfor det fanns en marknad for
tjansterna. HFD antyder dven att det inte spelar nagon roll huruvida dessa aktorer &r
kommersiella eller idéburna genom att uttala: I sammanhanget saknar det betydelse om
stiftelsen varken har ett vinstsyfte, ar organiserad som ett foretag eller nérvarar

stadigvarande p& marknaden”,208

204 prop. 2006/07:38 s. 14 och s. 42, Nordlund Sveriges Radio 19/2 2019 och Franzen Almedalen.se
24/6 2019.

205 HED 2020 ref. 15 p. 22.

206 Kk onkurrensverkets ansokan om upphandlingsskadeavgift 2017-06-29 dnr 337/2017 p. 35.

207 HFD 2020 ref. 15 p. 22.

208 HFD 2020 ref. 15 p. 22.
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5.3.5 Sammanfattande slutsats om ekonomisk aktor och nar en marknad uppstar
Sammanfattningsvis ar tolkningen att en marknad uppstar oberoende av om den

etablerade aktdren for tjansten ar idéburen eller kommersiell mest foérenlig med
upphandlingsdirektivets syfte att 6ppna upp kontrakt for sa bred konkurrens som majligt,
varfor den bor ges foretrade.2%° En idéburen aktor som tillhandahéller en tjanst mot
ersattning till en upphandlande myndighet erbjuder darmed en tjanst pa den offentliga
marknaden, och blir foljaktligen ocksa en ekonomisk aktor enligt artikel 2.1.10 i
upphandlingsdirektivet.?1® Darav kan upphandlingslagstiftningens tillampningsomrade
inte heller undvikas genom en tolkning och tillampning av rekvisiten ekonomisk aktor
eller marknad nér en upphandlande myndighet faktiskt tilldelar ett kontrakt med

ekonomiska villkor till en idéburen kvinnojour.!!

5.4 Kravet om skriftlighet — en muntlig genvag?
| kontraktsdefinitionen i artikel 2.1.5 upphandlingsdirektivet och 1 kap. 15 8 LOU kan
avslutningsvis, som tidigare nd&mnts, utl&sas ett krav om att ett kontrakt ska vara skriftligt
for att anses vara ett kontrakt i upphandlingsrattslig mening.?? Innebar detta krav att
upphandlande myndigheter foljaktligen kan kringgd upphandlingslagstiftningens
tillampningsomrade genom att helt enkelt ingd muntliga avtal? En sadan tolkning skulle
ge stérre utrymme for upphandlande myndigheter att finansiera och samverka med
idéburna kvinnojourer genom att helt enkelt lata bli att sitta en 6verenskommelse pa
prant. Men ar det verkligen sa enkelt att undga upphandlingslagstiftningen?

| avsaknad av praxis fran EU-domstolen i fragan huruvida skriftlighetskravet ar en
forutséttning for att upphandlingslagstiftningen ska vara tillamplig har regeringen i
forarbetena till LOU uttalat att det inte rader ndgon tvekan om att avsikten inte ar att

kontraktsdefinitionen ska ha en sadan inskrankt betydelse.?'3 Enligt forarbetena till LOU

209 \al C-434/97 Kommissionen v. Frankrike p. 21 och jfr mal C-305/08 CoNISMa p. 50.

210 3fr mal C-305/08 CoNISMa p. 45 och se Steinicke, Brussels Commentary on EU Public
Procurement Law, s. 178 och Whelander pa uppdrag av Konkurrensverket, Nar medfor en offentlig
finansiering en skyldighet att folja LOU?, Uppdragsforskningsrapport 2018:5, s. 306.

211 3fr mé&l C-50/14 CASTA p. 21, mél C-305/08 CoNISMa p. 50 och mél C-26/03 Stadt Halle p. 46.

212 g6 4ven Steinicke, Brussels Commentary EU Public Procurement Law, s. 159.

213 50U 2019:56 bilaga 3 s. 440 och prop. 2015/16:195 s. 321 f.
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ar skriftlighetskravet darmed inte en forutsattning for LOU:s tillamplighet.?4 Denna
uppfattning delas ocksa av Carina Risvig Hamer som menar att det inte &r sannolikt att
upphandlingsdirektivet inte ar tillampligt enbart for att ett kontrakt ingatts muntligen.2®
Vidare har Sue Arrowsmith uttalat att hon har svart att se nagon anledning till varfor
upphandlingsdirektivet enbart skulle vara tillampligt pa skriftliga kontrakt, utan att
narmare ta stallning i fragan.2® Willem Janssen, & andra sidan, &r av uppfattningen att
muntliga avtal inte omfattas av upphandlingslagstiftningen i enlighet med upphandlings-
direktivets ordalydelse.?!” | samma linje som Janssen anser Erik Olsson och Johan Falk
att upphandlingsdirektivets ordalydelse bér galla tills EU-domstolen uttalar motsatsen,
varfor de menar att muntliga avtal inte foranleder upphandlingsplikt.?'® | svensk
rattstillampning har dock HFD i RA 2008 ref. 26 beddmt att ett avtal var upphandlings-
pliktigt trots att avtalet inte hade ingatts skriftligen.?'® Med tanke pa att forarbetena till
LOU é&r av samma uppfattning far det darmed, enligt min bedémning, anses vara svart
och riskfyllt att infor svensk domstol hé&vda att ett muntligt avtal inte omfattas av
upphandlingsplikt.

Vidare definierar artikel 2.1.18 i upphandlingsdirektivet att med ordet skriftlig avses
“varje enhet av ord eller siffror som kan ldsas, aterges och sedan meddelas, inklusive
uppgifter som gar att overfora eller lagra med elektroniska medel”. I dagens digitala
samhalle ar det enligt mig sannolikt att mycket kommunikation mellan en kommun och
deras avtalsparter sker via e-post. E-post innebér skriftvéxling och bor alltsa omfattas av
upphandlingsdirektivets definition av “skriftlig”. Vid frdgan om en transaktion som
omfattar flera akter utgor ett offentligt kontrakt ska transaktionen dessutom bedémas i sin
helhet enligt EU-domstolen.?20 Ett skriftligt kontrakt behdver darmed inte vara ett

dokument som uttryckligen bendmnts som “’kontrakt”, utan ett kontrakt kan uppsté genom

214 prop. 2015/16:195 s. 933.

215 Risvig Hamer UrT 2016 nr 3 s. 185 f.

216 Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, vol. 1, 3 uppl, s. 394.

217 janssen, EU Public Procurement Law & Self Organisation, s. 56.

218 50U 2019:56 bilaga 3 s. 440.

219 Lag (1992:1528) om offentlig upphandling, som tillimpades i RA 2008 ref. 26, innehdll likt nu
gallande LOU ocksa ett krav om att ett upphandlingskontrakt skulle vara skriftligt, se lagens 1 kap.
584 st

220 \al C-796/18 Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung p. 38, mal C-51/15 Remondis p.
37 och mal C-29/04 Kommissionen v. Osterrike p. 38-42.
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exempelvis en skriftvaxling via e-post.22! Forutom att det ar rattsligt osakert att inga
muntliga avtal utan tillampning av LOU far det, enligt min bedémning, dven anses vara
praktiskt svart for kommuner att inga muntliga avtal som forblir endast muntliga.
Sammanfattningsvis ar fragan huruvida skriftlighetskravet utgor en forutsattning for
upphandlingslagstiftningens tillamplighet &nnu inte avgjord av EU-domstolen. Darfor ar
det inte &r mojligt att med sékerhet avgora vad som &r den korrekta uppfattningen. Med
tanke pd HFD:s avgoérande i RA 2008 ref. 26 samt forarbetsuttalandena till LOU, som
utgor auktoritara rattskallor for svensk rattstillampning,?? far det dock anses vara alltfor
riskfyllt for svenska kommuner att ingd muntliga avtal utan tillampning av LOU.
Dessutom &r det troligt att ett muntligt avtal &nda blir ett skriftligt avtal eftersom det bor
vara praktiskt svart i dagens kommunikationssamhalle att undvika att skicka e-mail dar
avtalets innebord framgar. Som slutsats anser jag att det inte ar ett rattsligt hallbart

alternativ att forséka undvika LOU: s tillampningsomrade genom att ingd muntliga avtal.

5.5 Rattsliga utgangspunkter for den fortsatta prévningen
Syftet med denna uppsats &r, som ndmnt, att utreda kommuners mojligheter att finansiera
och samverka med idéburna aktérer som bedriver kvinnojoursverksamhet genom dels
bidrag, och dels idéburet offentligt partnerskap, utan att upphandlingslagstiftningen blir
tillamplig. Av relevans for den fragestéllningen poangterar upphandlingsdirektivet i skal
4 att unionens regler om offentlig upphandling inte ar avsedda att tacka alla former av
utbetalning av offentliga medel, utan enbart utbetalningar i syfte att anskaffa tjanster
genom ett offentligt kontrakt (min kursivering).?? Bidrag och IOP vars utformning inte
utgor ett offentligt kontrakt faller saledes utanfor upphandlingslagstiftningens
tillampningsomrade, och foranleder darmed ingen upphandlingsplikt.??4

Artikel 2.1.5 i upphandlingsdirektivet definierar, som namnt, ett offentligt kontrakt
som ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor som ingas mellan ekonomiska aktorer

och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser tillhandahallande av tjanster.

221 3fr mal C-536/07 Kommissionen v. Tyskland p. 54.

222 K Jeineman, Rattsdogmatisk metod, s. 28.

223 5 4ven prop. 2015/16:195 s. 317.

224 \1al C-796/18 Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung p. 30, mal C-51/15 Remondis p.
43 och mal C-451/08 Helmut Miller p. 46-47, och se SOU 2019:56 s. 260.
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Denna framstallning har hittills kommit fram till att upphandlingslagstiftningens
tillampningsomrade inte kan undvikas genom en tillampning av rekvisiten tjanst,
ekonomisk aktor eller skriftligt.22> Daremot kvarstar en narmare prévning om och nar
kommuners utbetalning av bidrag och ingaende av IOP kan utgora ett avtal med
ekonomiska villkor, och darmed utgora ett upphandlingspliktigt kontrakt. 1 foljande
kapitel provas huruvida bidrag uppfyller forutsattningarna for att utgora ett kontrakt i
upphandlingsrattslig mening, och i kapitlet darefter gérs samma provning i forhallande
till IOP.

225 gg aysnitt 4.5, avsnitt 5.3.5 och avsnitt 5.4.
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6 Ar bidrag upphandlingspliktiga?

6.1 Bidrag — ett avtal med ekonomiska villkor?
Ett bidrag omfattas inte av upphandlingslagstiftningens tillampningsomrade i det fall
bidragets villkor inte utgor ett avtal med ekonomiska villkor. Ett avtal med ekonomiska
villkor féreligger enligt EU-domstolen, som namnt, om en upphandlande myndighet har
ingatt ett avtal, och i enlighet med detta avtal erhaller en prestation mot vederlag.??® Mer
specifikt maste utbetalningen av vederlaget vara knuten till en avtalsenlig
motprestation.??’ Vidare ska denna prestation enligt EU-domstolen vara av direkt
ekonomiskt intresse for den upphandlande myndigheten.22® Slutligen behéver avtalet
innebara att det uppstar rattsligt bindande skyldigheter av émsesidigt bindande karaktar
vars fullgérande kan aberopas och utkravas i domstol i enlighet med de villkor som
uppstalls i den nationella ratten for att det ska vara frdga om ett kontrakt i
upphandlingsrattslig mening.22°

Bidrag &r en form av betalning, varfor bidrag oavsett storlek kan utgdra ett vederlag
som &r knuten till en avtalsenlig motprestation.23 Ett bidrag till en idéburen aktor bor
vidare anses vara av direkt ekonomiskt intresse for bidragsgivande kommun i det fall
bidraget pa réattslig grund garanterar kommunen tillgang till tjanster som kommunen
enligt lag ar skyldig att tillnandahalla sina invanare.?3! En sddan rattslig grund kan vara
ett avtal, och ett avtal bor enligt mig rimligen anses foreligga om bidragets villkor innebar
att det uppstar rattsligt bindande skyldigheter av émsesidigt bindande karaktar for
kommunen och den idéburna aktéren.232

For att uppfylla uppsatsens syfte och avgéra om och nar en kommun genom bidrag

kan finansiera en idéburen kvinnojours verksamhet utan att upphandlingslagstiftningen

226 \Mal C-51/15 Remondis p. 43 och mél C-451/08 Helmut Miiller p. 48.

227 \al C-606/17 IBA Molecular Italy p. 28, mal C-380/98 Cambridge p. 23-26 och SOU 2019:56 s.
293.

228 \1&l C-51/15 Remondis p. 43 och mal 271/08 Kommissionen v. Tyskland p. 75.

229 Mal C-51/15 Remondis p. 43.

230 e avsnitt 5.2.1 och mal C-606/17 IBA Molecular Italy p. 28-29, mal C-159/11 Lecce p. 29 och
mal C-386/11 Piepenbrock p. 31.

231 ge avsnitt 5.2.2, HFD 2020 ref. 15 p. 20-21 och mél C-451/08 Helmut Mdiller p. 51.

232 3fr mal C-51/15 Remondis p. 43.
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blir tillamplig ska foljande avsnitt foljaktligen prova om kommuner enligt lag ar skyldiga
att tillhandahalla samma verksamhet och tjanster som idéburna kvinnojourer bedriver. |
avsnittet déarefter provas sedan om utbetalning av ett bidrag ar knuten till en avtalsenlig
motprestation samt om och nar villkoren for ett bidrag kan utgora ett avtal med rattsligt
bindande skyldigheter av 6msesidigt bindande karaktér vars fullgérande kan aberopas

och utkravas i svensk domstol.

6.2 ldeburen kvinnojoursverksamhet — tjanster som kommuner ar
skyldiga att tillhandahalla enligt lag?

6.2.1 ldéburna kvinnojourers olika verksamhetsdelar
De idéburna kvinnojourernas verksamhet kan huvudsakligen delas in i tre olika delar:

1) erbjuda radgivning och stod till valdsutsatta kvinnor,

2) bedriva och tillhandahalla skyddat boende till valdsutsatta kvinnor och medféljande

barn, och

3) bedriva paverkansarbete med opinionsbildning och kunskapsutveckling till
allmanheten inom omradet mans vald mot kvinnor och vald i néra relationer.?33
Fragan ar da om kommuner har en skyldighet enligt lag att bedriva och tillhandahalla
samma verksamhet och tjanster som en idéburen kvinnojoursverksamhet tillhandahaller,
vilket i sa fall skulle innebéra att idéburna kvinnojourers verksamhet kan vara av direkt
ekonomiskt intresse for en kommun. Eftersom idéburen kvinnojoursverksamhet bestar av
tre olika delar provar foljande avsnitt kommunernas skyldighet enligt lag att bedriva och
tillhandahalla varje verksamhetsdel var for sig.

6.2.2 Kommunens skyldighet att tillhandahalla stéd- och radgivningsinsatser
till valdsutsatta kvinnor

Idéburna kvinnojourers verksamhet erbjuder valdsutsatta kvinnor bland annat radgivning,
samtalsstod, kontakter med myndigheter samt stodatgarder riktade till kvinnornas
eventuella barn.234 Fragan ar om kommuner har en skyldighet enligt lag att tillhandahalla

samma slags verksamhet.

233 D 2019:7 s. 48, SOU 2014:49 s. 304 och SOU 2016:13 s. 391 f.
234 prop. 2006/07:38 s. 30, SOU 2019:56 s. 318, SOU 2016:13 5. 385 och SOU 2014:49 s. 304.
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Enligt 5 kap. 11 § forsta stycket SoL har kommuners socialndmnder till uppgift att verka
for att den som utsatts for brott far stod och hjalp. Vidare ska kommunens socialnamnder
enligt andra stycket beakta att kvinnor som ar eller har varit utsatta fér vald av narstaende
kan vara i behov av stdd och hjalp for att férandra sin situation. Det kan argumenteras att
ordalydelsen i 5 kap. 11 § SoL inte foreskriver nagon direkt strikt skyldighet for
kommuner att tillnandahalla stéd- och radgivningsinsatser till valdsutsatta kvinnor.23® |
forarbetena till 5 kap. 11 § SoL anges dock att det ar socialtjansten som har det yttersta
ansvaret for att ge alla brottsoffer den hjélp och det stod de behéver.23 Forarbetena anger
vidare att alla kvinnor som drabbas av vald har rétt till stod och hjélp fran sin kommun
om de behover det med tillampning av den allmanna bistandsbestammelsen i 4 kap. 1 §
SoL.23” Kommunen har saledes en skyldighet enligt lag att, genom sin socialtjanst,
tillhandahalla valdsutsatta kvinnor stod och hjalp utifran kvinnornas behov.238

Denna skyldighet innefattar en mangd olika stod- och hjalpinsatser.23? Bland annat ska
kommunen kunna erbjuda radgivande och stédjande samtal, kontaktpersoner, formedling
till och kontakter med andra myndigheter samt erbjuda insatser for eventuella barn.240 Att
kommunen har en skyldighet att erbjuda dessa typer av insatser framgar aven av
Socialstyrelsens foreskrifter i 7 kap. 1-3 §§ SOFS 2014:4.24

Kommunens skyldigheter enligt SoL dverlappar saledes med idéburna kvinnojourers
stod- och radgivningsverksamhet,?? varfor en kommuns bidrag till den delen av idéburna
kvinnojourers verksamhet kan vara av direkt ekonomiskt intresse for kommunen i det fall
bidragets villkor innebéar att det uppstar rattsligt bindande skyldigheter av 6msesidigt

bindande karaktar.243

235 3fr prop. 2006/07:38 5. 20 f. och's. 25 f.

236 prop. 2006/07:38 s. 9.

237 prop. 2006/07:38 5. 16 och s. 25 f.

238 prop. 2006/07:38 s. 26 f. och SOU 2016:13 s. 393.

239 prop. 2006/07:38 s. 27 och s. 32.

240 prop. 2006/07:38 5. 32 f.

241 gocialstyrelsens foreskrifter och allménna rad om vald i nara relationer SOFS 2014:4.

242 3fr prop. 2006/07:38 s. 30, SOU 2019:56 s. 318, SOU 2016:13 s. 385 och SOU 2014:49 s. 304
243 ge avsnitt 5.2.2, avsnitt 6.1 och HFD 2020 ref. 15 p. 20-21.
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6.2.3 Kommunens skyldighet att tillhandahalla skyddade boenden
Manga idéburna kvinnojourer bedriver dessutom skyddade boenden for valdsutsatta

kvinnor och deras medféljande barn.?** Kommuners ansvar och skyldighet enligt 4 kap.
1 § SoL att erbjuda valdsutsatta kvinnor stod- och hjélpinsatser utifran kvinnornas behov
innefattar dessutom skyldigheten att tillhandahalla skyddat boende till behévande kvinnor
och eventuella barn.2*® Kommuners bidrag till idéburna kvinnojourer som erbjuder
skyddat boende till valdsutsatta kvinnor kan saledes vara av direkt ekonomiskt intresse
for kommunen i det fall bidragets villkor innebar att det uppstar rattsligt bindande
skyldigheter av dmsesidigt bindande karaktar.246

6.2.4 Kommunens skyldighet att bedriva opinionsbildning och
kunskapsutveckling inom omradet vald i nara relation

En viktig del i idéburna kvinnojourers arbete bestar i att bedriva opinionsbildning
gentemot politiker och andra beslutsfattare, samt sprida kunskap till allménheten inom
omradet mans vald mot kvinnor genom t.ex. workshops, uthildningsfilmer och
kampanjer.24” Nar det galler fragan om kommuner har en skyldighet att bedriva
opinionsbildning kan det konstateras att det av demokratiska skal inte &r mojligt att géra
sadant arbete till ett offentligt atagande.?*® Kommuner i egenskap av offentlig myndighet
har saledes inte heller nagon skyldighet enligt lag att bedriva opinionsbildning. Vidare
har kommuner ingen skyldighet enligt lag att sprida kunskap om mans vald mot
kvinnor.?® Den uppgiften har i stallet tilldelats andra offentliga aktorer genom uppdrag
frén regeringen.2%° Darmed kan kommuner, enligt min beddmning, inte anses ha ett direkt
ekonomiskt intresse av den del av idéburna kvinnojourers verksamhet som bedriver

opinionsbildning och kunskapsspridning till allmanheten om méans vald mot kvinnor.

244 prop. 2006/07:38 s. 20, SOU 2019:56 s. 318 och SOU 2016:13 s. 391.

245 prop. 2006/07:38 s. 11 f. och s. 33, prop. 1997/98:55 s. 38, SOU 2016:13 s. 393 ff. och SOU
2014:49 s. 110.

246 ge avsnitt 6.2.2 och HFD 2020 ref. 15 p. 20-21.

247 50U 2014:49 5. 308 och s. 312.

248 50U 2014:49 s. 312.

249 Jfr det ansvar kommuner har att sprida kunskap om skadeverkningar av missbruk enligt 3 kap. 7
§ SoL.

250 Prop. 2006/07:38 s. 7 och s. 38, Uthildningsdepartementet Regeringsbeslut 1:7 2011-06-16 och Hulth
Uppsala universitet 2/11 2015.
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6.2.5 Sammanfattande slutsatser om kommuners skyldighet enligt lag
Sammanfattningsvis utgor den del av idéburna kvinnojourers verksamhet som bedriver

opinionsbildning och kunskapsspridning till allméanheten om méans vald mot kvinnor och
vald i nara relationer inte ett direkt ekonomiskt intresse for kommuner. Bidrag och avtal
mellan en kommun och en idéburen kvinnojour avseende endast sadant arbete bor darmed
falla utanfor upphandlingslagstiftningens tillampningsomrade. Att kommuner sannolikt
inte &r intresserade att ge bidrag till och sluta avtal om enbart opinionsbildning och
kunskapsspridning till allménheten ar dock en annan sak.

Vad géller de delar av idéburna kvinnojourers verksamhet som erbjuder valdsutsatta
kvinnor stdd- och radgivningsinsatser samt skyddat boende har kommuner en skyldighet
enligt lag att tillhandahalla sadana tjanster, varfor dessa verksamhetsdelar kan vara av
direkt ekonomiskt intresse for kommuner. Bidrag till idéburna kvinnojourers stod- och
radgivningsinsatser och skyddade boenden kan saledes vara ett upphandlingspliktigt
kontrakt i det fall utbetalningen av ett bidrag ar knuten till en avtalsenlig motprestation
samt om bidragets villkor innebar att det uppstar rattsligt bindande skyldigheter av
omsesidigt bindande karaktar som kan aberopas i svensk domstol. Fragan om bidrag kan
undga att utgora ett kontrakt i upphandlingsréattslig mening, och saledes kan direkttilldelas
utan tillampning av LOU, prévas i nastkommande avsnitt i forhallande till organisations-

bidrag respektive verksamhetsbidrag.

6.3 Bidrag — ett upphandlingspliktigt kontrakt?

6.3.1 Organisationshidrag
Som redovisat i avsnitt 2.4 &r ett organisationsbidrag ett grundbidrag som utbetalas i syfte

att stodja idéburna aktorers existens och som erhalls utan krav pa motprestation fran den
idéburna aktorens sida. Organisationsbidrag betalas visserligen endast till de idéburna
aktorer som uppfyller vissa villkor, t.ex. att mottagaren ar en idéburen aktor som i sin
verksamhet respekterar grundldggande demokratiska vérderingar, att verksamheten
bedrivs i kommunen och att verksamheten &r ett riksintresse m.m.251 En kommun kan

dock genom en utbetalning av organisationsbidrag aldrig styra dver eller kréva att en viss

251 ge ausnitt 2.4 och SOU 2014:49 s. 312.
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verksamhet eller en viss prestation utfors i gengald.252 Organisationsbidrag saknar alltsa
det som &r karaktdristiskt for ett avtal, namligen en Omsesidigt bindande
overenskommelse om att en viss prestation ska ske i utbyte mot ersattning.2%3
Utbetalningen ar saledes inte knuten till en motprestation, vilket EU-domstolen har ansett
ar en forutsattning for att det ska rora sig om vederlag for en prestation och inte enbart
annan offentlig finansiering.?> Trots att en kommun tilldelar organisationsbidrag till en
idéburen kvinnojour, som med storsta sannolikhet kommer bedriva verksamhet som
kommunen har ett ekonomiskt intresse av, kan ett organisationshidrag alltsa inte sagas
foranleda nagon rattsligt bindande skyldighet for kvinnojouren att faktiskt bedriva viss
kvinnojoursverksamhet.?>> En kommun som betalar organisationsbidrag kan darmed,
enligt min bedémning, inte heller aberopa organisationsbidraget som grund for
fullgérande av viss verksamhet hos svensk domstol. Ett organisationsbidrag kan
foljaktligen inte heller definieras som ett offentligt kontrakt i upphandlingsrattslig
mening. N&r en kommun avser att betala ut organisationsbidrag till en idéburen
kvinnojour bor alltsd upphandlingslagstiftningen inte bli tillamplig.2>6 Som slutsats i
denna del &r organisationshidrag ett mojligt satt for kommuner att finansiera idéburna
kvinnojourer utan foregaende konkurrensutséttning eller risk for att en otillaten

direktupphandling genomfors.

6.3.2 Olika former av verksamhetsbidrag
Verksamhetsbidrag ar som ndmnt i avsnitt 2.4 ett riktat bidrag till idéburna aktérer som

bedriver en viss verksamhet, t.ex. verksamhet inom kvinnofrid och vald i nara relationer
i allmanhet, eller verksamhet som bedriver skyddade boenden specifikt.2%’
Verksamhetsbidrag kan &ven forenas med krav om motprestation,?®® men inte

nddvandigtvis. Eftersom utformningen av verksamhetsbidrag kan variera diskuteras tre

252 prop. 2009/10:55 s. 133 och SOU 2014:49 s. 311 f.

253 \1&l C-606/17 IBA Molecular Italy p. 28 och mal C-380/98 Cambridge p. 23-26, jfr Risvig
Hamer UrT 2016 nr 3 s. 191.

254 \1&l C-606/17 IBA Molecular Italy p. 28, mal C-380/98 Cambridge p. 23-26, Steinicke, Brussels
Commentary EU Public Procurement Law, s. 162 och SOU 2019:56 s. 293.

255 Jfr Risvig Hamer UrT 2016 nr 3 s. 191, SOU 2019:56 s. 292 f. och Olsson och Falk 2017 nr 3 s.
595.

256 \1&] C-51/15 Remondis p. 43 och prop. 2015/16:195 s. 933.

257 prop. 2009/10:55 s. 133, SOU 2019:56 s. 78 och SOU 2014:49 s. 312.

258 SOU 2014:49 s. 312 och SOU 2019:56 s. 78.
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exempel pa olika utformningar av verksamhetsbidrag och deras forhallande till

upphandlingsplikt i avsnitten nedan.

6.3.3 Verksamhetsbidrag — exempel 1
Som forsta exempel betalar en kommun ut ett verksamhetsbidrag till en idéburen aktor

med villkor om att verksamhetsbidraget ska anvéndas till verksamhet som framjar
kvinnofrid och motverkar vald i nara relationer. Den idéburna aktér som mottar bidraget
kan ddarmed, pa satt och vis, sagas binda sig till att utféra verksamhet inom just kvinnofrid
och vald i nara relationer. Den idéburna aktér som tar emot bidraget kan dock bedriva
verksamhet av vitt skilda slag, allt ifran raddgivning, till drift av skyddat boende eller
kunskapsspridning och opinionsbildning — eller nagot helt annat.?® Sa lange
verksamheten bedrivs i syfte att framja kvinnofrid och motverka vald i nara relationer bor
villkoret for att erhélla verksamhetsbidraget anses vara uppfyllt.20 Fragan dr da om en
sadan utformning av ett verksamhetshidrag ar en betalning som ar knuten till en
avtalsenlig motprestation, och vars villkor ger upphov till réttsligt bindande skyldigheter
vars fullgorande kan aberopas infor svensk domstol i enlighet med villkoren i svensk rétt.

Med tanke pa att villkoret for bidraget kan uppfyllas pa manga olika satt kan en
kommun egentligen inte forvanta sig ndgon konkret motprestation med stod av ett sadant
verksamhetsbidrag. Det ar saledes nagot flytande vad den idéburna aktéren i s fall skulle
ha bundit sig till att fullgbra i utbyte mot bidraget. Dérav ar bidraget enligt min
bedémning inte heller direkt knutet till en viss motprestation pa det satt EU-domstolen
verkar krava for att det ska vara fraga om vederlag for en prestation, och inte annan
offentlig finansiering.?®* | svenskt hanseende ar det vidare inte méjligt att infor svensk
domstol &beropa ett avtal vars innehall inte kan faststallas.262 Det kan darfér, enligt mig,
ifrdgasattas om ett verksamhetshidrag enligt det forsta exemplet ger upphov till ett avtal

med rattsligt bindande skyldigheter vars fullgorande kan aberopas och utkravas hos

259 ge exempel pé olika atgarder: Jamstalldsmyndigheten, Valdsférebyggande arbete,
Sammanstallning av JAmstalldsmyndighetens enkat avseende nationellt arbete med
valdsprevention.

260 3fr SOU 2019:35 s. 241.

261 3fr mal C-380/98 Cambridge p. 23-26 och mal C-606/17 IBA Molecular Italy p. 28.

262 Adlercreutz, Avtalsratt 1, s. 69.
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svensk domstol.263 Det kan vidare poangteras att bidragets utformning enligt det forsta
exemplet mojliggor att den idéburna aktoren anvander bidraget till sadan
kvinnojoursverksamhet som kommunen inte har ett direkt ekonomiskt intresse av, t.ex.
opinionsbildning och utbildningsverksamhet till allmanheten, varfor nagra ekonomiska
villkor av den anledningen inte heller med sékerhet kan faststéllas for bidraget.

Dessutom nyanserar skal 4 i upphandlingsdirektivet bidrags forhallande till
upphandlingsplikt genom att forklara att ”inte enbart finansieringen, sdrskilt genom
bidrag, av en verksamhet, som ofta ar knuten till skyldigheten att aterbetala de mottagna
beloppen om de inte anvéands for de avsedda a&ndamalen, omfattas av reglerna fér offentlig
upphandling”. Med andra ord innebdr skél 4 i upphandlingsdirektivet att utbetalning av
bidrag, som enbart innebér en skyldighet for den idéburna aktéren att betala tillbaka
pengarna om de inte anvands till avsett andamal, faller utanfér upphandlings-
lagstiftningens tilliampningsomrade.?64 Skal till direktiv ar visserligen inte juridiskt
bindande, men utgor viktiga tolkningsdata i forhallande till de artiklar som de anknyter
till.265 Skal 4 i upphandlingsdirektivet bor darmed tillmitas en viss betydelse nar
upphandlingslagstiftningens tillampningsomrade ska utrénas.?%® Enligt min beddmning
bor ett verksamhetshidrag som riktas till vissa andamal, t.ex. verksamhet som framjar
kvinnofrid och motverkar vald i nara relation, anses vara just ett sadant bidrag som asyftas
i skél 4 i upphandlingsdirektivet och som darmed inte omfattas av upphandlingsplikt.
Sarskilt med tanke pa att en prestation inte kan utkréavas i svensk domstol med stod av ett
sadant bidrag.?8” En kommun som vill betala ut ett verksamhetsbidrag enligt det forsta
exemplet bor darmed, for tydlighetens skull, lagga till en sadan aterbetalningsskyldighet
i bidragets villkor.

Sammanfattningsvis bor ett verksamhetsbidrag som utbetalas med villkor om att det
ska anvandas till verksamhet som framjar kvinnofrid och motverkar vald i néra relationer,

enligt min bedémning, inte utgbra ett offentligt kontrakt enligt upphandlings-

263 3fr mal 606/17 IBA Molecular Italy p. 28, mal C-380/98 Cambridge p. 23-26 och Steinicke,
Brussels Commentary on EU Public Procurement Law, s. 162.

264 3fr Olsson och Falk ERT 2017 nr 3s. 595.

265 Hettne och Bergstrom, Introduktion till EU-rétten s. 392 och mél 215/88 Casa Fleischhandels-
GmbH p. 31.

266 3fr prop. 2015/16:195 s. 933.

267 3fr Adlercreutz, Avtalsratt I, s. 69.
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lagstiftningen. Kommuner kan darmed finansiera idéburna kvinnojourer genom ett sadant
bidrag utan tillampning av upphandlingslagstiftningen. | vissa situationer kan dock ett
verksamhetshidrag enligt exempel 2 dnda vara ett upphandlingspliktigt kontrakt, vilket

behandlas nedan i avsnitt 7.3.

6.3.4 Verksamhetsbidrag — exempel 2
Som ett andra exempel betalar en kommun ut ett verksamhetsbidrag till en idéburen aktér

med villkoret att bidraget ska anvéndas specifikt till drift av skyddat boende for
valdsutsatta kvinnor. Den idéburna aktor som mottar bidraget kan darmed sagas acceptera
att utféra en av kommunen bestdmd motprestation i utbyte mot bidraget, varfor bidraget
bor anses vara en ersattning som &r knuten till en avtalsenlig motprestation och dérmed
inte enbart en offentlig finansiering.268 Det &r vidare Kklarlagt att kommunen har ett
renodlat ekonomiskt intresse av att den idéburna aktéren bedriver skyddat boende for
valdsutsatta kvinnor. Fragan ar da om utbetalning av ett sadant bidrag ocksa innebar att
kommunen kan aberopa bidraget och krava fullgérande hos svensk domstol i enlighet
med villkoren i svensk rétt i det fall den idéburna aktdren sedan inte bedriver ett skyddat
boende for kvinnor.

Erik Olsson och Johan Falk diskuterar denna fragestallning i forhallande till ett annat
exempel pa ett bidrag som kan liknas med verksamhetshidraget enligt exempel 2. Enligt
deras exempel ger en kommun ett lokalt foretag bidrag for att genomféra en
musikfestival. Kommunen foreskriver noggrant i ett bidragsavtal vad det ska vara for typ
av musikfestival samt vilka typer av kostnader som &r ersattningsgilla for bidraget. Olsson
och Falk behandlar sedan vilka pafoljder kommunen kan vidta i det fall foretaget
anvander pengarna till andra dandamal an de i bidragsavtalet avsedda. De menar att
kommunen varken kan krava fullgorande eller skadestand pa grundval av bidragsavtalet,
utan enbart kan krava foretaget pa aterbetalning. Darmed ar ett bidrag enligt deras
exempel enligt dem inte ett upphandlingspliktigt kontrakt, utan ett sddant bidrag som
avses i skal 4 i upphandlingsdirektivet.25°

Det som talar for Olssons och Falks tolkning &r att EU-kommissionen har angett att en

faktor som indikerar att det foreligger ett upphandlingspliktigt kontrakt ar om det i

268 \14] C-380/98 Cambridge p. 23-24.
269 OJsson och Falk ERT 2017 nr 3 s. 594 f.
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kontraktet finns bestimmelser om sanktioner i form av vite och skadestdnd om de
kontraktsenliga skyldigheterna inte fullgérs.?’? Sadana bestammelser finns varken i det
bidragsavtal som Olsson och Falk presenterar, eller i villkoren till verksamhetsbidraget
enligt exempel 2, vilket enligt EU-kommissionens vagledning tyder pa att det inte
foreligger ett upphandlingspliktigt kontrakt. Det &r ocksa denna vagledning som Olsson
och Falk bygger hela sitt resonemang pa.2’* EU-kommissionens vagledning ar dock inte
juridiskt bindande, utan forklarar endast hur kommissionen tolkar rattslaget vid den
tidpunkten.?’> Daremot ar EU-domstolens avgoranden rattsligt bindande.?”
EU-domstolen har i Helmut Maller inte stallt upp nagot krav om att kontraktet i sig maste
innehalla bestammelser om sanktioner, utan endast uttalat att det maste foreligga en
skyldighet vars fullgorande kan aberopas infor domstol i enlighet med de villkor som &r
uppstallda i den nationella ratten.?’* Jag haller darfor inte med om Olssons och Falks
resonemang och beddmning av sitt exempel. For pavisa varfor atergar vi till
verksamhetsbidraget enligt exempel 2; | och med att den idéburna aktéren accepterar att
bedriva skyddat boende i utbyte mot verksamhetshidraget bér namligen ett avtal ha
ingatts med rattsligt bindande skyldigheter i enlighet med principen pacta sunt
servanda.?’® Enligt Peter Hultgrens avhandling om tjansteavtal rader det vidare inga
tvivel om att svensk domstol kan aldgga en part att fullgora en avtalad arbetsprestation,
dven om det inte gar att faststélla exakt vilket arbete som ska utféras.2’® En utbetalning
av ett verksamhetshidrag med villkor om att ett skyddat boende for valdsutsatta kvinnor

ska drivas, som en idéburen aktor sedan accepterar och mottar, bor darmed foranleda en

270 \/agledning om hur Europeiska unionens bestimmelser om statligt stod, offentlig upphandling
och den inre marknaden ska tillampas pa tjanster av allmant ekonomiskt intresse, sérskilt sociala
t{'énster av allmént intresse, SWD(2013) 53 final/2, Bryssel 29.4.2913, s. 105.

271 Olsson och Falk ERT 2017 nr 3 s. 584, s. 586 och s. 594 f.

272 3fr mal C-226/11 Expedia p. 28-30 och mal C-360/09 Pfleiderer p. 21.

273 Hettne och Bergstrom, Introduktion till EU-rétten s. 47 f.

274 \al C-451/08 Helmut Mller p. 62-63, se dven méal C-796/18 Informatikgesellschaft fiir
Software-Entwicklung p. 42.

275 3fr mal 606/17 IBA Molecular Italy p. 28, mal C-380/98 Cambridge p. 23-26, Grénfors och
Dotevall, Avtalslagen — En kommentar 5:e uppl. s. 56 ff. och Hultgren, Fel i tjanst - Om
felbedémning och péféljdsbestamning vid avtal om tjanster i oreglerade fall, s. 181.

276 Hultgren, Fel i tjanst - Om felbeddmning och pafdljdsbestamning vid avtal om tjanster i
oreglerade fall, s. 286, se ocksd NJA 1985 s. 397 och Hellner m.fl., Speciell avtalsratt |1
Kontraktsratt, andra héftet, s. 167 f.
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skyldighet for den idéburna aktéren som kan aberopas och utkravas i svensk domstol.2’’
Ett verksamhetsbidrag enligt exempel 2 bor saledes anses vara upphandlingspliktigt.

En liknande bedémning gjorde aven kammarratten i mal nr. 295-18.278 Fragan i malet
var huruvida ett driftbidrag som en kommun betalade till ett aktiebolag som kommunen
agde till 49 % och dar aktiebolaget enligt aktiedgaravtalet skulle marknadsféra regionen
och driva en kongressanldaggning utgjorde ett upphandlingspliktigt kontrakt.
Kammarratten ansag att aktiedgaravtalet tillrackligt tydligt sérskilde den tjanst som
bolaget forvantades erbjuda, samt att driftbidraget utgjorde erséttning for tjansten.?®
Kammarratten bedomde vidare att det inte spelade nagon roll att aktiedgaravtalet inte
inneholl nagra regler om sanktioner for det fall bolaget inte skulle fullgora sitt syfte.28°
Kammarratten gjorde dock ingen prévning om atagandena i aktieagaravtalet kan aberopas
och utkrdvas i svensk domstol. Kammarratten uttalade endast: “Att formella
sanktionsmojligheter inte avtalats innebér inte i sig att det skulle vara fraga om en ren
bidragssituation. | praktiken far bolaget anses vara skyldigt att utféra de tjanster som
definierats i aktiedgaravtalet.” Bidraget i malet var saledes ett upphandlingspliktigt
kontrakt enligt kammarratten.?1 Med tanke pa EU-domstolens tydliga krav om att en
skyldighet maste kunna aberopas och utkravas i domstol & kammarrattens resonemang
och provning i den delen emellertid, enligt mig, mycket bristfallig. Kammarréttens
avgorande pekar andock mot att ett verksamhetsbidrag enligt exempel 2, som faktiskt kan
aberopas och utkravas i svensk domstol, utgor ett upphandlingspliktigt kontrakt i svensk
rattstillampning.

Som slutsats i denna del bor alltsa ett verksamhetsbidrag som betalas ut med villkor
om att bidraget ska anvandas till drift av skyddat boende for valdsutsatta kvinnor
foranleda ett upphandlingspliktigt kontrakt vilket inte kan tilldelas utan att
bestdammelserna i LOU foljs. Detsamma bor gélla for ett verksamhetsbidrag som betalas
ut med villkor om att andra specificerade stod- och hjalpinsatser dn skyddat boende ska

erbjudas till valdsutsatta kvinnor, t.ex. en stodlinje Gver telefon.

277 3fr HFD 2020 ref 15 p. 3 och p. 21.

278 Kammarratten Goteborg 2018-10-09 mal nr. 295-18.

279 Kammarratten Goteborg 2018-10-09 mal nr. 295-18 s. 5.
280 Kammarratten Goteborg 2018-10-09 mal nr. 295-18 s. 6.
281 Kammarratten Goteborg 2018-10-09 mal nr. 295-18 s. 6.
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6.3.5 Verksamhetsbidrag — exempel 3
Som tredje exempel betalar en kommun ett riktat verksamhetsbidrag till en idéburen

kvinnojour for varje plats pa skyddat boende som upplates till en kvinna som fatt skyddat
boende beviljat genom bistandsbeslut fran kommunen. Med andra ord far alltsa en
idéburen kvinnojour en forfragan av en kommun om en specifik kvinna kan erbjudas
skyddat boende hos den idéburna kvinnojouren, dar utbetalning av verksamhetsbidraget
ar direkt knutet till tillhandahallandet av den specifika platsen. | detta fall ar det alltsa
nagorlunda uppenbart att betalningen utgor vederlag for en prestation, och inte enbart
annan offentlig finansiering, eftersom betalningen &r direkt kopplad till en avtalsenlig
motprestation i form av ett tillhandahallande av tjanst.?8? Nar den idéburna kvinnojouren
accepterar att tillhandahalla en plats i utbyte mot bidraget bor ocksa ett avtal med rattsligt
bindande skyldigheter uppsta i enlighet med principen principen pacta sunt servanda.?8?
Darmed kan dven den idéburna aktorens skyldighet, som namnt, aberopas och utkravas i
svensk domstol.?84 Ett verksamhetsbidrag enligt exempel 3 4ar saledes ett
upphandlingspliktigt kontrakt som darmed inte kan direkttilldelas till en idéburen
kvinnojour utan att forst konkurrensutsatta kontraktet i enlighet med LOU.

Det gar visserligen att invanda att ett bidrag for en plats rimligtvis inte uppgar till
troskelvardena for LOU,28 varfor LOU inte ar tillamplig av det skalet. Vid berakningen
av vérdet av en upphandling ska dock den upphandlande myndigheten beakta
direktupphandlingar av samma slag gjorda av myndigheten under rakenskapsaret enligt
19 kap. 8 § 3 st. LOU. Det ar saledes fullt mojligt att en kommun direkttilldelar
verksamhetshidrag enligt exempel 3 i sa pass stor utstrackning att troskelvardena i LOU
uppnas. Sammanfattningsvis ar ett verksamhetsbidrag som en kommun betalar till en

idéburen kvinnojour for varje plats pa skyddat boende som upplates till en kvinna som

282 Jfr Ds 2019:7 s. 34 och s. 50, mél C-380/98 Cambridge p. 23-26 och mél C-606/17 IBA
Molecular Italy p. 28.

283 3fr mal 606/17 IBA Molecular Italy p. 28, mal C-380/98 Cambridge p. 23-26, Grénfors och
Dotevall, Avtalslagen — En kommentar, s. 56 ff. och Hultgren, Fel i tjanst - Om felbedémning och
paféljdshestamning vid avtal om tjanster i oreglerade fall, s. 181.

284 Hultgren, Fel i tjanst - Om felbeddmning och pafdljdsbestamning vid avtal om tjénster i
oreglerade fall, s. 286, se ocksa NJA 1985 s. 397 och Hellner m.fl., Speciell avtalsratt 11
Kontraktsratt, andra héftet, s. 167 f.

285 Dg 2019:7 5. 71.
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fatt skyddat boende beviljat genom bistandsbeslut fran kommunen ett kontrakt som

omfattas av LOU:s tillampningsomrade.

6.4 Sammanfattande slutsatser om bidrag och LOU:s
tillampningsomrade

Sammanfattningsvis har utredningen i detta kapitel kommit fram till att kommuner kan
rikta finansiering till den del av idéburna kvinnojourers verksamhet som enbart bedriver
opinionshildning och kunskapsspridning till allménheten utan att LOU blir tillamplig
eftersom kommuner inte har ndgon skyldighet enligt lag att bedriva sadan verksamhet.
Vidare kan kommuner finansiera idéburna kvinnojourer genom utbetalning av
organisationshidrag utan att LOU blir tillamplig eftersom nadgon prestation inte kan
utkravas i svensk domstol med stéd av bidraget. Det bor &ven som huvudregel vara
mojligt for kommuner att, utan tilldmpning av LOU, finanseria idéburna kvinnojourer
genom verksamhetsbidrag i enlighet med exempel 1, dvs. genom bidrag som &r riktade
till verksamhet som framjar kvinnofrid och motverkar vald i nara relationer.
Upphandlingslagstiftningen blir daremot tillamplig nar kommuner avser att betala ut
verksamhetsbidrag i enlighet med exempel 2 och 3, dvs. bidrag som specifikt riktas till
verksamhet som bedriver skyddade boenden eller andra specificerade stdd- och
radgivningsinsatser, respektive bidrag som betalas ut for varje plats pa skyddat boende en
idéburen kvinnojour tillhandahaller en kvinna som fatt skyddat boende beviljat som
bistand fran kommunen.

| syfte att ocksa besvara fragestallningen om kommuners majligheter att inga IOP med
idéburna kvinnojourer utan att upphandlingslagstiftningen blir tillamplig diskuteras i
néstkommande kapitel huruvida IOP uppfyller forutsattningarna for att utgora ett kontrakt
i upphandlingsrattslig mening, eller om finansierings- och samverkansformen I0P kan
falla utanfor LOU:s tillampningsomrade. Forst och framst redogor foljande kapitel dock
for de rattsliga utgangspunkterna for IOP samt ger en inblick i den senaste

rattsutvecklingen pa omradet.

58



7 Ar 10P upphandlingspliktiga?

7.1 10P —en stangd mojlighet att undga LOU?

Idéburet offentligt partnerskap, 10P, definieras som ndmnt i avsnitt 2.5 som ett mellanting
mellan bidrag och ett kontrakt d&r kommunen bidrar med finansiering och den idéburna
aktoren bidrar med kunskap och verksamhetsdrift avseende ett 6verenskommet andamal.
IOP ar ett mycket populart alternativ till offentlig upphandling bland bade kommuner,
idéburna aktorer samt politiker. 10P:s forhallande till upphandlingsdirektivets
tillampningsomrade namns dock inte i upphandlingsdirektivet pa det satt som bidrags
forhallande namns.28 IOP ar namligen en finansierings- och samverkansform som helt
och hallet véxt fram och utformats i Sverige, och har saledes ingen direkt motsvarighet i
ovriga medlemsstater i EU.?8” Utrymmet att ingd IOP utan tillampning av
upphandlingslagstiftningen &r dérmed oklart. For att klargéra mojligheterna for 10P
publicerade regeringens sarskilda utredare i december 2019 en végledning fér hur 10P
kan ingas utan att LOU blir tillamplig.2®8 I mars 2020 bedémde dock HFD i HFD 2020
ref. 15, som ndmnt, att ett avtal bendmnt “’idéburet offentligt partnerskap” som Alingsas
kommun ingétt med en idéburen aktor utan féregaende offentlig upphandling utgjorde ett
upphandlingspliktigt kontrakt som omfattades av LOU:s tillampningsomrade, varfor
Alingsas kommun hade vidtagit en otillaten direktupphandling. Fragan &r da om HFD i
och med detta avgérande helt och hallet har stangt mdjligheten for upphandlande
myndigheter att inga IOP utan tillampning av LOU. | den frdgan menar utredningen
Idéburen vélfard, som star bakom vagledningen, emellertid att den i "IOP-mélet” aktuella
situationen, som vid det stadiet hade fatt ett avgorande i kammarréatten, faller utanfor
utredningens definition av idéburet offentligt partnerskap.?®® Utredningen bedémer
sammanfattningsvis att andra utformningar av 1OP an det som Alingsas kommun hade

ingatt kan falla utanfor LOU:s tillampningsomrade, under forutséttning att det inte

286 5e exempelvis skal 4 i upphandlingsdirektivet som namner vilka bidrag som inte omfattas av
tillampningsomradet.

287 3fr SOU 2019:56 s. 92, 5. 94-101 och s. 277.

288 50U 2019:56 Vagledning s. 1 och s. 5.

289 SOU 2019:56 5. 288 och s. 293.
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uppstar ett kontrakt med rattsligt bindande skyldigheter av omsesidigt bindande
karaktar.29°

Trots att upphandlingsdirektivet inte uttryckligen ndmner finansierings- och
samverkansformen 10OP och dess forhallande till upphandlingslagstiftningens
tillampningsomrade tydliggor skal 4 i upphandlingsdirektivet, som namnt, att unionens
regler om offentlig upphandling inte &r avsedda att tdcka alla former av utbetalning av
offentliga medel, utan enbart utbetalningar i syfte att anskaffa tjanster genom ett offentligt
kontrakt (min kursivering).2°* Darmed haller jag med om utredningen Idéburen véalfards
bedémning att IOP kan ingas utan tillampning av LOU i det fall utformningen av 10P:t
inte foranleder ett kontrakt i upphandlingsrattslig mening. For att besvara uppsatsens
syfte i fall kommuner kan finansiera och samverka med idéburna kvinnojourer genom
ingaende av IOP utan att LOU blir tillamplig kvarstar darav fragan om I0P avseende
kvinnojoursverksamhet kan undvika att utgora ett kontrakt i upphandlingsrattslig mening,

vilket utreds och diskuteras i féljande avsnitt nedan.

7.2 10P —ett kontrakt i upphandlingsréattslig mening?
Artikel 2.1.5 i upphandlingsdirektivet definierar, som namnt, ett offentligt kontrakt som
ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor som ingas mellan ekonomiska aktorer och
en eller flera upphandlande myndigheter och som avser tillhandahallande av tjanster.
Denna framstéllning har, som namnt, kommit fram till att upphandlingslagstiftningens
tillampningsomrade inte kan undvikas genom en tillampning av rekvisiten tjanst,
ekonomisk aktor eller skriftligt.?%2 Daremot kvarstar en narmare provning om och nar
kommuners ingaende av 1IOP med idéburna kvinnojourer kan utgora ett avtal med
ekonomiska villkor, och darmed utgora ett upphandlingspliktigt kontrakt.

Ett avtal med ekonomiska villkor foreligger enligt EU-domstolen, som ndmnt, om en
upphandlande myndighet har ingatt ett avtal, och i enlighet med detta avtal erhaller en

prestation mot vederlag.2%® Mer specifikt méste utbetalningen av vederlaget vara knuten

290 50U 2019:56 Vagledning s. 6, SOU 2019:56 s. 269 och s. 319.

291 5e 4ven prop. 2015/16:195 s. 317.

292 ge aysnitt 4.5, avsnitt 5.3.5 och avsnitt 5.4.

293 \&l C-51/15 Remondis p. 43 och mal C-451/08 Helmut Miiller p. 48.
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till en avtalsenlig motprestation.2% Vidare ska denna prestation enligt EU-domstolen vara
av direkt ekonomiskt intresse for den upphandlande myndigheten.?% Slutligen behdver
avtalet innebara att det uppstar rattsligt bindande skyldigheter av 6msesidigt bindande
karaktar vars fullgorande kan aberopas i domstol i enlighet med de villkor som uppstalls
i den nationella ratten for att det ska vara fraga om ett kontrakt i upphandlingsrattslig
mening.2%

En dverenskommelse om IOP innefattar att en kommun finansierar en idéburen aktor,
varfor IOP kan innebéra att en kommun genom finansieringen betalar vederlag som &r
knuten till en motprestation. Framstéllningen har emellertid ovan klarlagt att avtal
avseende den del av idéburna kvinnojourers verksamhet som enbart bedriver
opinionsbildning och kunskapsspridning till alilmanheten inte omfattas av LOU eftersom
kommuner inte har nagon skyldighet enligt lag att bedriva sadan verksamhet, varfor det
inte heller foreligger nagot direkt ekonomiskt intresse for kommunen. IOP som enbart
avser finansiering och samverkan av sadan verksamhet bor darmed falla utanfor LOU:s
tillampningsomrade. Daremot kan ett avtal avseende resterande delar av idéburna
kvinnojourers verksamhet — drift av skyddat boende samt andra stdd- och hjalpinsatser —
utgbra ett kontrakt i upphandlingsréttslig mening i det fall avtalet innebar att
finansieringen ar knuten till en motprestation, samt om avtalet samtidigt innebar att det
uppstar rattsligt bindande skyldigheter av Omsesidigt bindande karaktar som kan
aberopas och utkravas i domstol i enlighet med villkoren i svensk ratt. Huruvida ett IOP
omfattas av LOU:s tillampningsomrade eller ej maste vidare provas utifran varje enskilt
fall. 2" Darfor tar jag i foljande avsnitt inspiration frdn utformningarna av
verksamhetsbidrag enligt exempel 1 och 2, samt behandlar ett nytt exempel, vid

provningen om I0P fdranleder ett upphandlingspliktigt kontrakt.

294 \al C-606/17 IBA Molecular Italy p. 28, mal C-380/98 Cambridge p. 23-26 och SOU 2019:56 s.
293.

295 M4l C-51/15 Remondis p. 43 och mal 271/08 Kommissionen v. Tyskland p. 75.

296 \1a] C-51/15 Remondis p. 43.

297 50U 2019:56 Vagledning s. 1 och SOU 2016:78 s. 622.
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7.3 Analys av IOP i forhallande till LOU:s tillampningsomrade

7.3.1 Finansiering knuten till en motprestation?
IOP innebar som namnt, i korthet, att en kommun ingar ett partnerskap med en idéburen

aktor om ett eller flera éverenskomna allménnyttiga andamal dar dverenskommelsen
innebdr att kommunen bidrar med finansiering och den idéburna aktéren bidrar med
sarskild kunskap och verksamhetsdrift.?®® | det fall det allmannyttiga dndamalet
formuleras till att framja kvinnofrid och motverka vald i nara relation, likt
verksamhetsbidraget enligt exempel 1, bor finansiering inte anses vara knuten till en
avtalsenlig motprestation (se avsnitt 6.3.3). En sddan 10OP bor darmed falla utanfor LOU:s
tillampningsomrade och upphandlingsplikten. En sadan bedémning ar dessutom forenlig
med HFD 2020 ref. 15 eftersom I0P-avtalet i malet tydligt reglerade vilken verksamhet
den idéburna aktoren skulle bedriva i utbyte mot en viss bestdmd ersattning (drift av
aldreboende och hemtjénst med demensinriktning mot att kommunen betalar drygt 14
miljoner arligen).?®® Det ar sadana IOP dar andamalet &ar brett formulerat, t.ex. att
partnerskapet avser att framja kvinnofrid och motverka vald i nara relation, som ocksa
utredningen Idéburen vélfard bedomer sarskiljer sig fran Alingsas kommuns I0P-avtal
och upphandlingspliktiga kontrakt.3®®© HFD 2020 ref. 15 har séledes inte stoppat
mojligheten att inga alla sorters IOP utan tillampning av LOU.

Daremot om det i en sddan brett formulerad 10P i praktiken ingar att kommunen
kostnadsfritt far placera de kvinnor som fatt skyddat boende beviljat genom
bistandsbeslut fran kommunen pa de boenden som den idéburna aktoren bedriver &r det
enligt mig gransfall om inte betalningarna via I0P:t dnda far anses vara knutna till en
avtalsenlig prestation och saledes utgora vederlag for en motprestation (jfr avsnitt
6.3.5).301 Om sa inte ar fallet innebéar det att en kommun kan ingd 1OP med brett

formulerade andamal och pa sa satt délja en betalning for en specifik 6verenskommen

298 Jfr SOU 2019:56 5. 290 f., s. 328, SOU 2019:56 Végledning s. 4 ., SOU 2016:78 s. 617 f. och
SOU 2016:13 s. 398.

299 HFD 2020 ref. 15 p. 3.

300 3fr SOU 2019:56 s. 293.

301 pet &r vanligt forekommande att kommuner som betalar bidrag till en idéburen kvinnojour far
placera kvinnor kostnadsfritt for sin egen rakning pa de skyddade boenden som den idéburna
kvinnojouren bedriver eftersom placeringarna anses inga i bidraget. 40 av 111 kvinnojourer som
besvarat fragan anger att den bidragsgivande kommunen inte betalar annan erséttning vid sina
placeringar hos dem, se Ds 2019:7 s. 72.
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tjanst som kommunen har ett ekonomiskt intresse av. Ett sadant upplagg bor enligt min
bedomning, sarskilt med tanke pa kommuners motstand mot offentlig upphandling av
skyddat boende,3%? anses utgéra en utformning som syftar till att undanta kop av
socialtjanst fran upphandlingslagstiftningens tillampningsomrade, vilket ar forbjudet
enligt 4 kap. 2 8 LOU och artikel 18.1 i upphandlingsdirektivet. Varje sadan “kostnadsfri”
placering bor darmed anses vara knuten till den betalning som utgar fran kommunen till
den idéburna kvinnojouren enligt I0P-avtalet, varfor betalningarna i det fallet bér anses
vara vederlag i utbyte mot prestation och inte enbart annan offentlig finansiering.33
Denna beddmning bor &ven galla i det fall upplagget i stallet utformas som ett
verksamhetshidrag enligt exempel 1,304

Huruvida IOP vars andamal syftar till att framja kvinnofrid och motverka vald i nara
relation, men som i praktiken innebér att kommunen kostnadsfritt far placera kvinnor med
bistandsbeslut pa den idéburna kvinnojourens skyddade boenden, ocksa innebar att det
uppstar rattsligt bindande skyldigheter av émsesidigt bindande karaktar diskuteras i
nastkommande avsnitt.

| det fall det allmannyttiga andamalet i ett 0P i stallet formuleras till att valdsutsatta
kvinnor ska fa tillgang till skyddat boende och/eller andra specificerade hjalp- och
stodinsatser, dar den idéburna aktoren star for verksamhetsdriften, innebar
dverenskommelsen om IOP enligt min bedémning mer tydligt att den idéburna aktdren
far finansiering av kommunen i utbyte mot att bedriva en viss Gverenskommen
verksamhet. Utbetalningarna &r saledes knutna till en viss prestation, varfor
finansieringen bor vara vederlag i utbyte mot en prestation, och inte enbart annan offentlig
finansiering.3% Det ar vidare Klarlagt att en kommun har ett ekonomiskt intresse av att
den idéburna aktoren bedriver skyddade boenden och andra hjalp- och stodinsatser till
forman for valdsutsatta kvinnor (se avsnitt 6.2.5). Utredningen Idéburen valfard antyder
dock att IOP avseende skyddade boenden ar méjligt utan att LOU blir tillamplig eftersom
IOP inte behdver foranleda rattsligt bindande skyldigheter av dmsesidigt bindande

302 50 2019:56 s. 318 och SOU 2016:13 s. 395 ff.

303 \Mal C-606/17 IBA Molecular Italy p. 28, mal C-380/98 Cambridge p. 23-26.
304 3fr avsnitt 6.3.3.

305 M4l C-380/98 Cambridge p. 23-26 och mal C-606/17 IBA Molecular Italy p. 28.
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karaktar.3%® Fragan ar da om det gar att undvika rattsligt bindande skyldigheter av

omsesidigt bindande karaktar vid ingaende av vissa 10P.

7.3.2 Rattsligt bindande skyldigheter av émsesidigt bindande karaktar?
Utredningen Idéburen valfard och dess vagledning om hur IOP kan ingas utan att tillampa

LOU har tillsynes utgatt fran Erik Olssons och Johan Falks resonemang om att avtal som
inte innehaller bestammelser om sanktioner i form av vite och skadestand utgor icke-
upphandlingspliktiga bidrag som enbart foranleder aterbetalningsskyldighet i enlighet
med skal 4 upphandlingsdirektivet.3%7 IOP-avtalet som provades i HFD innehdll aven en
uttrycklig méjlighet att aberopa avtalet infor domstol, 3% vilket vidare kan forklara varfor
utredningen Idéburen valfard anser att I1OP-avtalet som Alingsds kommun hade ingatt
faller utanfor definitionen av idéburet offentligt partnerskap. Som visat i avsnitt 6.3.4 &r
det dock inte nddvandigt att ett avtal innehaller sadana bestammelser om sanktioner, eller
reglerar en uttrycklig aberopbarhet, for att avtalet ska anses ha rattsligt bindande
skyldigheter av msesidigt bindande karaktar vars fullgérande kan aberopas och utkravas
i svensk domstol. Nar ett IOP ingas dar det dverenskomna andamalet &r att valdsutsatta
kvinnor ska fa tillgang till skyddat boende och/eller andra specificerade hjalp- och
stodinsatser, och dar den idéburna aktoren star for verksamhetsdriften, kan den idéburna
aktoren namligen ségas acceptera att utfora en viss bestdmd prestation mot en viss
bestamd betalning fran kommunen.3® Darmed bor ocksa ett rattsligt bindande avtal
uppsta i enlighet med principen pacta sunt servanda.?1° Ett sdant avtal 4r sedan rattsligt
dberopbart och utkravbart,! varfor en sadan IOP foranleder rattsligt bindande
skyldigheter av 6msesidigt bindande karaktar. Ett IOP vars d&ndamal ar att valdsutsatta
kvinnor ska fa tillgang till skyddat boende eller andra specificerade hjalp- och stodinsatser

sammanfaller saledes med bedémningen i avsnitt 6.3.4 om verksamhetshidraget enligt

306 50U 2019:56 5. 269 och s. 319.

307 3fr SOU 2019:56 s. 268, SOU 2019:56 Vagledning s. 6 och SOU 2019:56 bilaga 3 s. 453 ff.

308 K onkurrensverkets ansdkan om upphandlingsskadeavgift 2017-06-29 dnr 337/2017 p. 23.

309 3fr HFD 2020 ref. 15 p. 3 och p. 21.

310 Granfors och Dotevall, Avtalslagen — En kommentar 5:e uppl. s. 56 ff. och Hultgren, Fel i tjanst
- Om felbedémning och paféljdsbestamning vid avtal om tjanster i oreglerade fall, s. 181.

311 Hultgren, Fel i tjanst - Om felbeddmning och pafdljdsbestamning vid avtal om tjénster i
oreglerade fall, s. 286, se ocksa NJA 1985 s. 397 och Hellner m.fl., Speciell avtalsratt Il
Kontraktsratt, andra héftet, s. 167 f. och jfr HFD 2020 ref. 15 p. 3 och p. 21.
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exempel 2 och utgor alltsa ett upphandlingspliktigt kontrakt. Det ar alltsa enligt min
bedomning inte mojligt for kommuner, pa det satt utredningen Idéburen valfard antyder,
att inga 10P avseende exempelvis insatsen skyddat boende utan tillampning av LOU nér
andamalet med I0OP:n uttryckligen ar att valdsutsatta kvinnor bland annat ska fa tillgang
till skyddade boenden.

Beddémningen huruvida det uppstar rattsligt bindande skyldigheter av 6msesidigt
bindande karaktar vars fullgérande kan aberopas och utkravas i domstol ar dock svarare
nar en kommun genom ett brett formulerat IOP-andamal, t.ex. att “frimja kvinnofrid och
motverka vald i nara relation”, i praktiken betalar for att kostnadsfritt” fa placera kvinnor
som fatt skyddat boende beviljat av kommunen pa ett skyddat boende som bedrivs av den
idéburna kvinnojouren. Det bor visserligen uppsta en skyldighet for kommunen som kan
aberopas och utkravas i domstol av den idéburna kvinnojouren i det fall kommunen sedan
vagrar att betala for en sadan placering. Det foljer namligen av NJA 1969 s. 409. | malet
hade en journalist pa uppdrag av en kommun utfort en valbroschyr som kommunen sedan
vagrade betala for nér journalisten krévde ersattning for sitt arbete. Kommunen menade
att det var praxis att sadant arbete utfordes utan ersattning. HD underkéande dock
kommunens instéllning och tillerk&nde journalistens rétt till ersattning med hanvisning
till att uppdraget var av kvalificerad art och att det inneburit ett utnyttjande av
journalistens fackkunskaper som yrkesman.3'2 Detsamma bor enligt min bedomning galla
i det fall en kommun utnyttjar en idéburen kvinnojours resurser och sarskilda kunskap i
form av drift och tillhandahallande av skyddat boende.

Det ar daremot mycket svarare for en kommun, om an omojligt, att enbart med stod
av ett IOP vars angivna dndamal &r att ’frimja kvinnofrid och motverka vald i néra
relation” sedan dberopa IOP-avtalet och utkrédva hos svensk domstol att den idéburna
kvinnojouren maste motta kvinnor till sina skyddade boenden for kommunens rakning.3%3
Det kan darmed ifragasattas om en sadan IOP foranleder Omsesidigt bindande
skyldigheter, vilket som ndmnt &r en nddvandig forutsattning for att ett avtal ska utgora
ett upphandlingspliktigt kontrakt. Detta trots att IOP:t i praktiken doljer betalning for att

den idéburna kvinnojouren tar emot kvinnor for kommunens rakning (jfr avsnitt 6.3.5).

312 \JA 1969 s. 409 och Hellner m.fl., Speciell kontraktsratt, forsta haftet Sarskilda avtal, s. 292.
313 Jfr Adlercreutz, Avtalsratt I, s. 69.
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Det kan dock invandas att det vid ett sddant upplagg bor finnas en, i vart fall muntlig,
sidodverenskommelse mellan kommunen och den idéburna kvinnojouren om att
kommunen kostnadsfritt ska fa placera de kvinnor med bistandsbeslut pa den idéburna
kvinnojourens skyddade boende som en del av den finansiering som utgdr fran
kommunen via det ingangna IOP:t. Eftersom ett upphandlingspliktigt kontrakt har
bedémts kunna uppstd pa muntlig vag i svensk rattstillampning,314 samt eftersom en
transaktion som omfattar flera akter ska bedémas i sin helhet enligt EU-domstolen vid
fragan om det foreligger ett kontrakt,31® bor sidodverenskommelsen enligt min
beddmning innebéra att IOP:t har fyllts ut med en bindande skyldighet for den idéburna
kvinnojouren att ta emot kvinnor som placeras dar av kommunen. Huruvida denna
skyldighet ocksa kan dberopas och utkrivas i domstol ar dock oklart.316 | det fall det av
IOP-6verenskommelsen eller av exempelvis e-mail framgar att den idéburna
kvinnojouren accepterar att kostnadsfritt motta kvinnor a kommunens rakning som en
del av den finansiering som utgar via det ingangna IOP:t bor dock en rattsligt utkravbar
skyldighet uppsta for den idéburna kvinnojouren.3t’Som namnt i avsnitt 5.4 bor det vidare
enligt min bedémning vara svart for parterna i ett avtal att undvika att skicka e-mail dar
innehallet i muntliga 6verenskommelser framgar. Det ska vidare poéangteras att skal 4 i
upphandlingsdirektivet erinrar om att en upphandlande myndighets anskaffningar av
tjanster bor omfattas av upphandlingsdirektivets tillampningsomrade oberoende av om de
genomfors genom inkdp, leasing eller ”andra kontraktsformer”.

Denna framstéllning har nu bade utrett kommunens mojligheter att betala bidrag och
ingd 10P med idéburna kvinnojourer utan att upphandlingslagstiftningen blir tillamplig,
och saledes besvarat uppsatsens syfte. | nastkommande kapitel sasmmanfattas uppsatsens

slutsatser tillsammans med avslutande analyser och kommentarer.

314 e avsnitt 5.4, RA 2008 ref. 26 och prop. 2015/16:195 s. 933.

315 Mal C-796/18 Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung p. 38, mél C-51/15 Remondis p.
37 och mal C-29/04 Kommissionen v. Osterrike p. 38-42.

316 3fr Gronfors och Dotevall, Avtalslagen — En kommentar, s. 58 f.

317 Hultgren, Fel i tjanst - Om felbeddmning och pafdljdsbestamning vid avtal om tjanster i
oreglerade fall, s. 286, se ocksd NJA 1985 s. 397 och Hellner m.fl., Speciell avtalsratt |1
Kontraktsratt, andra héftet, s. 167 f. och jfr HFD 2020 ref. 15 p. 3 och p. 21.
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8 Slutsatser och avslutande kommentarer

8.1 Bidrags och I0P:s forhallande till LOU:s tillampningsomrade
Denna framstallning har kommit fram till att det & mojligt for kommuner att utan
tillampning av LOU inga avtal och 10P, samt betala ut riktade bidrag, till den del av
idéburna kvinnojourers verksamhet som enbart bedriver opinionsbildning och
kunskapsspridning till allmanheten om maéns vald mot kvinnor och vald i nara relation.
Det &r vidare mojligt for kommuner att utan tillampning av LOU finansiera idéburna
kvinnojourer genom organisationsbidrag, samt genom verksamhetsbhidrag och IOP vars
villkor respektive andamal &r brett formulerade, t.ex. att den idéburna verksamheten ska
framja kvinnofrid och motverka vald i nara relation. Avgorandet i HFD 2010 ref. 15 har
saledes inte stangt mojligheten att inga alla sorters IOP utan tillampning av LOU.

Daremot, i det fall sadana brett formulerade verksamhetsbidrag och IOP i praktiken
innebar ersattning for att kommunen placerar kvinnor pa den idéburna kvinnojourens
skyddade boenden bor verksamhetsbidraget respektive 10P:t, enligt min bedémning,
anses utgora ett upphandlingspliktigt kontrakt. Det rader dock oklarhet om sadana
upplagg alltid foranleder 6msesidigt bindande skyldigheter vars fullgérande kan aberopas
och utkravas i svensk domstol, varfér det vore énskvart om domstol belyste den fragan.
Det gar i varje fall starkt ifragasatta om det ar mojligt for kommuner att finansiera
idéburna kvinnojourer i syfte att placera valdsutsatta kvinnor fér kommunens rakning i
den idéburna verksamheten utan att det blir friga om ett kontrakt i upphandlingsrattslig
mening. Sarskilt med tanke pa att en sadan utformning antagligen syftar till att undanta
kop av socialtjanst fran upphandlingslagstiftningens tillampningsomrade, vilket ar
forbjudet enligt 4 kap. 2 8 LOU och artikel 18.1 i upphandlingsdirektivet.

Denna framstallning har vidare kommit fram till att det inte &r mojligt att finansiera
och samverka med idéburna kvinnojourer utan tillampning av LOU genom verksamhets-
bidrag och 10P vars villkor respektive d&ndamal &r att finansieringen ska anvéndas till
bestamda andamal, exempelvis drift av skyddat boende eller andra specificerade stod-
och hjalpinsatser, eftersom sadana bidrag och 10P foranleder ett upphandlingspliktigt
kontrakt. Det ar heller inte mojligt for kommuner att undvika att det blir frdga om ett

upphandlingspliktigt kontrakt genom att betala riktade verksamhetsbidrag for varje plats
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en idéburen kvinnojour upplater at en valdsutsatt kvinna for kommunens rakning. Som
en sammanfattande slutsats kan ségas att bidrag och IOP vars andamal en kommun har
ett ekonomiskt intresse av, dvs. en skyldighet att tillnandahalla enligt lag, foranleder ett
upphandlingspliktigt kontrakt nar det &r tillrackligt definierat mellan parterna vad

kommunens finansiering ska anvandas till.3!8

8.2 Avslutande kommentarer

Med tanke pa att kvinnojoursverksamhet huvudsakligen bedrivs av idéburna aktorer ar
kommuner i nuldget helt beroende av idéburna kvinnojourers tjanster for att kunna
uppfylla sina skyldigheter gentemot valdsutsatta kvinnor enligt SoL. Dock finns det,
enligt min beddmning, ingen egentlig mojlighet for kommuner att “lasta Gver”
valdsutsatta kvinnor som vant sig till kommunen pa idéburna kvinnojourers verksamhet
och samtidigt undvika LOU:s tillampningsomrade. Det &r visserligen mojligt for
kommuner att finansiera idéburna kvinnojourer genom organisationsbidrag samt
verksamhetshidrag och IOP vars villkor respektive andamal ar brett formulerade utan
tillampning av LOU. Denna finansiering bor dock enbart kunna anvéndas till den
idéburna verksamhet som kompletterar kommunernas verksamhet. Exempelvis kan sadan
finansiering mojliggora att idéburna kvinnojourer bedriver opinionsbildning och
kunskapsspridning till allmanheten om méans vald mot kvinnor och vald i néra relationer.
Sadan finansiering kan ocksa mojliggora innovation samt att valdsutsatta kvinnor, som
av olika anledningar inte vill vanda sig till myndigheter, har ett idéburet alternativ att
vanda sig till for att tillgodose sina behov av skyddat boende samt andra stodinsatser. Vad
géller skyddat boende och andra stodinsatser bér en kommun, enligt min bedémning,
alltsa enbart ha mojlighet att finansiera den del av idéburen kvinnojoursverksamhet som
riktar sig till kvinnor som vant sig direkt till den idéburna kvinnojouren for att fa skyddat
boende eller andra stéd- och hjalpinsatser. Det ar darmed, enligt mig, oundvikligt att
kommuner maste tillampa LOU i det fall kommunen aktivt vill anvanda sig av de
idéburna kvinnojourerna for att uppfylla sina egna skyldigheter enligt lag gentemot sina

invanare. Denna slutsats &r troligtvis mycket nedslaende fér manga idéburna kvinnojourer

318 3fr HFD 2020 ref. 15 p. 3 och p. 21 och Stefansson och Bogg Upphandling24 16/10 2018.
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och politiker. Sarskilt med tanke pa att offentlig upphandling riskerar att konkurrera ut
idéburna kvinnojourer, vilka har ett stort varde for var vélfard.3® Kommuner kan darfor
ha anledning att Overvéga de finansieringsmojligheter som faktiskt finns och som
redogjorts for i denna framstéllning for att framja idéburna kvinnojourer vid sidan av den
kvinnojoursverksamhet som erhalls genom upphandlade kontrakt alternativt som bedrivs
av kommunen i egen regi.

Avslutningsvis ska ocksa kort namnas att en lagandring som tradde ikraft 1 januari
2019 mojliggor att upphandlande myndigheter inom ramen for LOU mer fritt kan
direkttilldela kontrakt i det fall kontraktet avser vissa valfardstjanster, t.ex. socialvard och
social omsorg med inkvartering,32° vars virde understiger 7 701 675 kr.321 Lagandringen
innebér att upphandlande myndigheter vid sadana upphandlingar i stort sett ar fria att
vélja leverantor enligt eget 6nskemal vid sin kontraktstilldelning i det fall upphandlingen
saknar ett sk. bestamt gransdverskridande intresse.3?? Denna lagandring har bedémts
utbka mojligheterna for kommuner att finansiera och samverka med idéburna
kvinnojourer inom ramen for LOU:s tillampningsomrade.323 Tillampningen av det nya
regelverket ar dock inte helt okomplicerad.3** Exempelvis & bedémningen om en
upphandling saknar ett granséverskridande intresse svar och komplex.32> Mojligheterna
for kommuner att vid sin kontraktstilldelning enligt det nya regelverket medvetet
sérbehandla idéburna kvinnojourer till nackdel fér kommersiella vinstdrivande aktorer ar
darmed oklara. Upphandling inom ramen for LOU:s tillampningsomrade faller utanfor
syftet for denna uppsats, och ska darfor inte behandlas mer ingdende hér. Det kan
emellertid konstateras att den juridiska debatten om vilka mojligheter kommuner har att
direkttilldela avtal, IOP och bidrag till idéburna kvinnojourer utan konkurrensutsattning

ar langt ifran Gver.

319 3fr prop. 2017/18:158 s. 72.

320 5 pilaga 2 CPV-kod 8531000-5 och 85311000-2.

321 prop. 2017/18:158 s. 104, se 19 kap. 1 § andra stycket och 19 kap. 35-39 §§ LOU som
implementerar artikel 74-76 i upphandlingsdirektivet.

322 prop, 2017/18:158 5. 69 f., 72 f., 5. 106 och s. 109.

323 prop. 2017/18:158 s. 1, 5. 104 och s. 109 f. och SOU 2019:56 s. 321.

324 3fr prop. 2017/18:150s. 72 f. och s. 106 f.

325 prop. 2017/18:158 s. 71 och s. 73.
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