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KAMMARRATTENS AVGORANDE

1. Kammarrdtten avslar yrkandena om att himta in ett forhandsavgorande
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YRKANDEN M.M.

Attendo Sverige AB, Forenede Care AB, Norlandia Care AB och
Vardaga Aldreomsorg AB (bolagen) yrkar att upphandlingen ska goras
om och att kammarritten ska inhdmta forhandsavgorande fran

EU-domstolen. Bolagen for fram bl.a. foljande.

Upphandlingen strider mot likabehandlingsprincipen 1 artikel 76 1 direktiv
2014/24/EU om offentlig upphandling, upphandlingsdirektivet, och

19 kap. 2 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU.

19 kap. 25 a § LOU tillater negativ sdarbehandling av kommersiella aktorer,
aven 1 avsaknad av sakliga skél, och strider darfor mot artikel 76 1
upphandlingsdirektivet. En direktivkonform tolkning av 19 kap. 25 a § LOU
och annan tillimplig lag som sékerstéller att likabehandlingsprincipen 1
artikel 76 1 upphandlingsdirektivet iakttas skulle kriava att dessa
bestimmelser tolkas mot sin ordalydelse och innehéll. Eftersom

19 kap. 25 a § LOU och dess hianvisning till lagen (2022:900) om
registrering av idéburna organisationer inte kan tolkas pa ett sédtt som
sakerstéller likabehandlingsprincipens fulla verkan ska bestammelserna
underlatas att tilldimpas med hdnvisning till likabehandlingsprincipens
direkta effekt. Oavsett om likabehandlingsprincipen i artikel 76 1
upphandlingsdirektivet har direkt effekt eller om 19 kap. 25 a § LOU kan
tolkas direktivkonformt ska kraven pa sakliga skil for negativ sdrbehandling
av kommersiella aktorer vara uppfyllda for att reservationen ska vara
tilldten. Eftersom upphandlingen inte uppfyller kraven pé sakliga skal
strider den mot likabehandlingsprincipen. Skaderekvisitet for ingripande &r
uppfyllt om den upphandlande myndighetens utformning av en upphandling
har medfort att den klagande leverantdren inte har antagits som leverantor.
Om den otillatna reservationen inte hade funnits sa skulle bolagen ha haft
mojlighet att delta i upphandlingen och tilldelas avtal. Kommunens otilldtna
reservation innebdr att bolagen, som inte ar idéburna organisationer, har

frantagits mojligheten att delta och att tilldelas avtal i upphandlingen.
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Bolagen har dérfor lidit eller riskerat att lida skada av kommunens

upphandlingsfel.

Uppsala kommun anser att 0verklagandena ska avslas och for fram bl.a.

foljande.

Varken inforandet av 19 kap. 25 a § LOU eller genomférande av en
upphandling enligt bestimmelsen strider mot EU-rétten eller
EU-domstolens praxis. Upphandlingen har genomforts i enlighet med séval
regleringen 1 19 kap. 25 a § LOU som de krav pa likabehandling som f6ljer
av EU-rétten. Det finns forutsattningar for en direktivkonform tolkning. En
forutséttning for att skada ska foreligga vid fel 1 upphandling ér att det
pastadda fel som sokanden gor gillande dérvid ocksé har paverkat dennes
mojligheter att ldimna anbud 1 upphandlingen eller tilldelas avtalet. Den
skada eller risk for skada som leverantdren aberopar ska hénfora sig till
mojligheten att konkurrera i just den upphandling som begérs 6verprovad.
Detta innebér att om det pastadda felet inte har paverkat leverantorens
mojligheter att ldmna anbud eller tilldelas avtal sa har leverantéren inte
heller lidit eller riskerat att lida skada av en potentiell Gvertradelse 1 det
avseendet. Det brott mot LOU som bolagen pastar att kommunen har begatt
ar att reservera upphandlingen for idéburna organisationer utan att stélla upp
samtliga de krav som enligt bolagen kravs for att det enligt EU-domstolens
praxis ska finnas sakliga skal for att reservera deltagandet i en upphandling.
Bolagen, som inte &r idéburna organisationer, hade inte kunnat delta eller
tilldelas kontrakt 1 en upphandling som reserverats for idéburna
organisationer. Aven om kommunen hade stillt upp samtliga de krav som
bolagen menar att kommunen enligt EU-domstolens praxis var skyldiga att
stdlla, hade bolagen dndé inte kunnat delta i eller tilldelats kontrakt i
upphandlingen. Bolagen har dirfor inte lidit eller riskerat att lida skada av

de pastddda overtrddelserna.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Forhandsavgorande frin EU-domstolen

Av artikel 267 1 EUF-fordraget framgér att nir det vid nationell domstol i en
medlemsstat uppkommer fragor om bl.a. giltigheten och tolkningen av
rattsakter som beslutats av unionens institutioner far den domstolen, om den
anser att ett beslut i frdgan ar nodvéandigt for att doma 1 saken, begéra att

EU-domstolen meddelar ett forhandsavgorande.

Kammarrétten anser att det inte dr nodvindigt att inhdmta ett
forhandsavgorande frain EU-domstolen for att avgora malet. Yrkandena ska

darfor avslas.

Ingripande enligt LOU

Vad kammarritten har att prova dr om det finns forutsittningar for att
ingripa 1 upphandlingen enligt 20 kap. 6 § LOU pé grund av att kommunen
har brutit mot LOU eller ndgon unionsréttslig bestimmelse om upphandling

och detta har medfort att bolagen har lidit eller kan komma att lida skada.

Kammarrétten konstaterar inledningsvis att det foljer av 19 kap. 25 a § LOU
och EU-domstolens dom den 14 juli 2022 (ASADE, C-436/20,
EU:C:2022:559) att det &r tillatet att reservera deltagandet 1 en upphandling
for idéburna organisationer under forutsittning att det finns sakliga skél for
detta. Kammarrétten instdmmer i forvaltningsrittens bedomning att det
finns forutsittningar for en direktivkonform tolkning av bestimmelsen 1

19 kap. 25 a § LOU utifran de sakliga skdl som EU-ritten stéller som krav
for att en upphandling ska kunna reserveras. Parterna dr i mélet oense om
vilka sakliga skdl som ska vara uppfyllda och om kommunen har uppfyllt

dessa i den genomforda upphandlingen.
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En grundldggande forutsittning for ett ingripande enligt LOU ar emellertid
att den overtrddelse som den upphandlande myndigheten gjort sig skyldig
till har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada. Det
ska ddrmed finnas ett orsakssamband mellan den konstaterade bristen och
sokandens skada eller risk for skada, for att ritten ska besluta om ingripande

i upphandlingen.

Hogsta forvaltningsdomstolen har 1 HFD 2022 ref. 4 uttalat att den skada
som dberopas ska vara hanforlig till mojligheten att konkurrera i den
upphandling som begirs dverprovad. Intresset av att delta 1 en kommande
upphandling kan alltsd inte beaktas vid en dverprévning av en upphandling

enligt 20 kap. 6 § LOU.

Bolagen gor géllande att det har skett en overtrddelse som bestar 1 att det
saknats sakliga skél for kommunen att reservera deltagandet 1
upphandlingen for idéburna organisationer enligt 19 kap. 25 a § LOU.
Bolagen har 1 frdga om skada angett att de som kommersiella aktorer inte
har kunnat delta i upphandlingen till f61jd av kommunens otillatna

reservation.

Kammarrétten konstaterar att bolagen, som ostridigt inte dr idéburna
organisationer, inte hade kunnat delta eller tilldelas kontrakt i en
upphandling som reserverats for idéburna organisationer. Att under sddana
forhallanden gora en beddmning av om kommunen har utformat
upphandlingen i enlighet med EU-rittens krav pé sakliga skal blir inte
aktuellt eftersom det inte paverkat bolagens mojligheter att 1dmna anbud i
upphandlingen eller ingd kontrakt. Intresset av att delta i en kommande
upphandling utan reservation kan inte beaktas i beddmning av om
skaderekvisitet dr uppfyllt. Bolagen har ddrmed inte visat att den pastddda
bristen medfort att bolagen har lidit eller kan komma att lida skada. Alldeles

oavsett om ifrdgasatta skal for reservation av upphandlingen &r forenliga
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med LOU och EU-rétten saknas det séledes skil att ingripa mot

upphandlingen. Overklagandena ska dirfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (KR-09).

I avgorandet har deltagit kammarréttsrdden C.L

(ordférande), M.S och UM (referent).

Foredragande har varit fiskalen D.R

/@
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' % FORVALTNINGSRATTEN DOM M4l nr
7 1 UPPSALA 2025-05-09 3923-24, 3931-24,

Meddelad i Uppsala 3932-24 och 3933-24

SOKANDE

1. Attendo Sverige AB, 556148-5169

2. Forenede Care AB, 556535-5400

3. Norlandia Care AB, 556576-2266

4. Vardaga Aldreomsorg AB, 5565736450

Ombud for 1-4: Advokaterna C.P H.R.A
G.S och K.S

MOTPART
Uppsala kommun

Ombud: Advokaterna E.G och R.N samt
bitradande juristen A.K.H

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avslar Attendo Sverige AB:s, Forenede Care AB:s,

Norlandia Care AB:s och Vardaga Aldreomsorg AB:s ansdkningar om

overprovning.
Besoksadress Oppettider Postadress E-post
Stationsgatan 12 mandag—fredag Box 1853 e-post
Telefon

018-431 63 00

08:00-16:00 751 48 Uppsala Webbplats @
www.forvaltningsratteniuppsala.domstol. sOQpxs¥
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Uppsala kommun (kommunen) genomfor upphandlingen Drift av vard- och
omsorgsboende Ferlin, dnr. ALN-2023-00583. Upphandlingen genomfordes
som en reserverad upphandling for idéburna organisationer enligt 19 kap.

25 a § LOU. I tilldelningsbeslut daterat den 5 juni 2024 antogs en leverantor.

Attendo Sverige AB, Forenede Care AB, Norlandia Care AB och Vardaga
Aldreomsorg AB (bolagen) har begirt dverprovning av upphandlingen och
yrkar att forvaltningsrétten beslutar att upphandlingen ska géras om. Till stod

for sin talan anfor bolagen 1 huvudsak foljande.

Det saknas stod 1 LOU for att reservera deltagandet 1 upphandlingen till idé-
burna organisationer pa det sdtt som har gjorts. Det saknas dessutom sddana
sakliga skl som kravs enligt EU-domstolens praxis for att negativt sarbehandla
leverantorer som inte dr idéburna. Oavsett har inte kommunen visat att sddana
sakliga skl foreligger. Upphandlingen strider dirmed mot likabehandlings-

principen.

Att reservera deltagande 1 upphandlingen till idéburna organisationer strider
dartill mot proportionalitetsprincipen da en sadan reservation inte dr en lamplig
atgard for att uppna upphandlingens syfte. Reservationen syftar inte heller till
att uppna nagot av rattsordningen beaktansvért intresse. Kommunen har dértill
inte forklarat varfor reservationen skulle vara nddvéndig, 1dmplig eller pro-
portionerlig. Det foreligger darmed inte nigra objektiva, sakliga eller rimliga

skédl som motiverar den negativa sirbehandlingen av kommersiella aktorer.

il @
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Den bestdmmelse som reservationen utgétt fran, 19 kap. 25 a § LOU, gar dértill
langt utdver vad som géller enligt EU-rétten och EU-domstolens praxis. Be-
stimmelsen ir oforenlig med artikel 77 i upphandlingsdirektivet' och uppfyller
inte heller de krav som enligt praxis krévs for att vara forenlig med artikel 76.
Bestimmelsen ska ddrmed i forsta hand tolkas direktivkonformt, och om detta
inte dr mdjligt inte tillimpas i enlighet med principen om unionsrittens fore-
trade. Bolagens instéllning &r att en direktivkonform tolkning av bestimmelsen
maste ske 1 strid med bestimmelsens ordalydelse for att uppfylla samtliga krav

som foljer av praxis, varfor en sddan inte ar mojlig.

Sammantaget strider upphandlingen mot likabehandlingsprincipen och
proportionalitetsprincipen. Till f6ljd av felen har bolagen, som inte dr idéburna
organisationer enligt upphandlingen, frantagits mojligheten att tilldelas avtal
och ddrigenom lidit skada. Felen ar hinforliga till det konkurrensuppsdkande

skedet, varfor upphandlingen ska goras om.

Kommunen bestrider bolagens yrkande och anfor 1 huvudsak foljande.

Upphandlingen har genomforts i enlighet med upphandlingsdokumentet, LOU
samt Ovrig relevant lagstiftning pa omradet. Det bestrids att upphandlingen star
1 strid med LOU, LOU-direktivet eller EU-domstolens praxis. Det bestrids
aven att bestimmelsen i 19 kap. 25 a § LOU skulle sté i strid med LOU-
direktivet eller EU-domstolens praxis. Det har funnits sakliga skal for att
reservera upphandlingen, och upphandlingen har genomf6rts i enlighet med
principerna om likabehandling och proportionalitet. Det saknas darfor skél for
ingripande enligt LOU. Det &r uppenbart att bolagen inte dr en idéburen
organisation vars allménnyttiga syfte bidrar till att uppnd dndamélet med den

tjanst som ska upphandlas. Bolagen har ddrmed inte varit behdriga att ldmna

! Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG
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anbud i upphandlingen, varfor de inte kan anses lida skada i upphandlings-

rittslig mening.

SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for provningen

Upphandlande myndigheter ska enligt 19 kap. 2 § LOU behandla leverantorer
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar
pa ett Oppet sétt. Upphandlingar ska vidare genomforas i enlighet med princip-

erna om 0msesidigt erkdnnande och proportionalitet.

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot ndgon bestimmelse i LOU
och detta har medfort att leverantéren har lidit eller kan komma att lida skada,
ska rétten enligt 20 kap. 6 § LOU besluta att upphandlingen ska goras om eller

att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Av 19 kap. 25 a § LOU framgér att en upphandlande myndighet far reservera
deltagandet i en upphandling av vissa utpekade tjénster, som omfattas av bilaga
2 till LOU, for idéburna organisationer vars allménnyttiga syfte bidrar till att
uppna dndamalet med den tjdnst som ska tillhandahallas. For att kunna delta i
en reserverad upphandling far den idéburna organisationen endast gora sddana
vardedverforingar som ér tilldtna enligt 8 § forsta stycket lagen (2022:900) om
registrering av idéburna organisationer. Vidare far staten, en region eller en
kommun inte ha ett rittsligt bestimmande inflytande 6ver den idéburna

organisationen.

Det ér ostridigt i milet att de tjinster upphandlingen avser dr sddana sérskilt
utpekade tjanster som omfattas av mojligheten till reservation 1 19 kap. 25 a §
LOU.

PR 551459
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Forutsittningar for provningen och initialt om skada

En grundforutsittning for att domstolen ska kunna ingripa i en upphandling ar
att den sokande leverantoren har lidit, eller kan komma att lida, skada av det

pastddda upphandlingsfelet.

Bolagen har anfort vissa omsténdigheter till stod for att den reservation som
genomforts har gjorts pa fel sitt, och att det foreligger ytterligare krav for
sddan reservation enligt EU-réitten som upphandlingen inte uppfyller.
Kommunen har 1 dessa delar 1 huvudsak anfort att bolagen inte kan lida skada
av en felaktigt utformad reservation, da bolagen oaktad utformningen av
reservationen inte haft méjlighet att delta i upphandlingen da dessa inte upp-
fyller kraven for deltagande. Kommunen har sammanfattningsvis anfort att det
redan av detta skil saknas forutsittningar for ingripande 1 upphandlingen, var-

for ansokan ska avslas.

Forvaltningsritten konstaterar att bolagens argumentation dels utgér frén att
reservationen, som sadan, strider mot likabehandlingsprincipen, dels att
reservationen &r i strid med proportionalitetsprincipen. Darutdver har bolagen
anfort att den lagstiftning som reservationen utgér fran, 19 kap. 25 a § LOU, ér
utformad 1 strid med tillkommande krav inom EU-rdtten. Mot bakgrund av
bolagens argumentation i dessa delar bedomer forvaltningsritten att det inte
finns forutsittningar att redan inledningsvis konstatera att bolagen inte kan ha
lidit skada av de pastddda upphandlingsfelen. Det saknas sdledes forutsétt-

ningar att redan inledningsvis pa denna grund avsla bolagens ansdkningar.

Bevisbordans placering

o D
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I mal om ingripande enligt LOU géller som huvudprincip att den part som gor
géllande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sitt ska ange pa vilka
omstandigheter han eller hon grundar sin talan och parten har dven bevisbordan

for att det finns forutsittningar for ingripande (RA 2009 ref. 69).

Bolagen har anfort att det &r kommunen som har bevisbordan for att det har
funnits forutséttningar for att reservera deltagandet 1 upphandlingen enligt

19 kap. 25 a § och bland annat hinvisat till diverse bevisregler som gor sig
géllande i tvistemal i allmin domstol. Forvaltningsrétten bedomer, dven med
beaktande av vad bolagen har anfort 1 denna del, att det inte har framkommit
skil att frangd den huvudprincip som géller i forevarande mal. Det innebar att
det &r bolagen som har att visa att den aktuella upphandlingen har skett 1 strid

med LOU.

Strider reservationen mot likabehandlingsprincipen?

Vad parterna anfor i denna del

Bolagen anfor 1 huvudsak foljande. Att exkludera leverantorer som inte &r
idéburna fran upphandlingen innebér en negativ sirbehandling av
kommersiella aktorer. En sddan sédrbehandling ér, enligt EU-domstolens praxis,
endast tillaten om det finns sakliga skél for detta. I avsaknad av sadana sakliga

skil strider den negativa sarbehandlingen mot likabehandlingsprincipen.

Sakliga skél for att reservera deltagandet 1 en upphandling inom ramen for vad
likabehandlingsprincipen tillater forutsatter enligt praxis frdn EU-domstolen
att:
1. deltagandet reserveras till privata enheter utan vinstsyfte,
2. ersattningen for tillhandahéllande av reserverade tjinster endast ticker
leverantorens nddviandiga kostnader for att tillhandahdlla tjénsten, och

att ersdttningen inte genererar nigon vinst,

PR 551459
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3. eventuell vinst aterinvesteras i syfte att uppnd den sociala malsattning
som leverantOren efterstravar,

4. den rattsliga och avtalsmdssiga ram inom vilken leverantoren utovar sin
verksamhet faktiskt bidrar till att forverkliga en social malsattning,

5. den rittsliga och avtalsmissiga ram inom vilken leverantdren utdvar sin
verksamhet faktiskt bidrar till att uppfylla mal betraffande solidaritet,

6. den rittsliga och avtalsméssiga ram inom vilken leverantoren utovar sin
verksamhet faktiskt bidrar till budgetméssig eftektivitet, och

7. reservationen inte mojliggdr rattsmissbruk.

Det foreligger sdledes sju kumulativa krav, och om dessa inte dr uppfyllda ar
reservationen 1 strid med likabehandlingsprincipen. Dessa krav ér inte upp-

fyllda avseende den aktuella upphandlingen.

Kommunens uttalade syfte med reservationen, att 6ka mojligheterna for idé-
burna organisationer att medverka inom dldrendmndens intresseomrade, utgor
inte ett sakligt skl for att avvika frn likabehandlingsprincipen. Kommunen
har inte heller angett pa vilket sétt reservationen faktiskt bidrar till att uppna
sociala mdl med tjansten och mal avseende solidaritet. Dértill har kommunen
inte angett hur, eller pa vilket sétt, reservationen bidrar till budgetmaissig
effektivitet. Syftet med reservationen utgor inte heller en sadan malséttning
som enligt lagens forarbeten far motivera reservation, och finansutskottet har 1
ett betankande uttalat att bestimmelsen 1 19 kap. 25 a § LOU inte far anvidndas
for att exkludera redan etablerade och vilfungerande vérdalternativ samt att en
sddan exkludering kan utgdra ett rattsmissbruk. Kommunens uttalade syfte gar

direkt 1 strid med detta betankande.

Vad giller kravet pa kostnadstickning dr den aktuella upphandlingen utformad
som en fastprisupphandling, dir det enda utvarderingskriteriet dr kvalitet. Den,
pa forhand, faststillda ersdttningen dr dven vésentligt hogre dn vad nuvarande

leverantor (som &r en kommersiell aktor) erhaller samt hdgre én vad som krivs

for att vara kostnadstiackande. Eftersom kostnaden for kommunen dr densamma

e ®
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i 551459

oavsett utforare dr det inte mojligt att erbjuda hogre kvalitet till ett ligre pris,
och kommunen astadkommer inte nagon budgetmissig effektivitet genom
reservationen. Da en kommersiell aktor har mojlighet att utfora uppdraget till
en vasentligen lagre erséttning, med utrymme for vinst, framstar det inte som
att kommunen har gjort en erforderlig utredning av vilka kostnader som &r nod-
vandiga for utforandet av avtalet. Oaktat detta dr inte ersittningen begrénsad
till att endast tdcka den idéburna organisationens nodvindiga kostnader for
tillhandahéllande av tjdnsten. Budgetmassig effektivitet forutsatter dartill att
den upphandlande myndighetens kostnader for att anskaffa tjansterna minskar,
att kvaliteten okar eller en kombination dirav, jaimfort med om upphandlingen
inte hade reserverats. Om kostnaderna dr desamma uppstar ingen budgetmassig
effektivitet. Det ar inte heller tillrdckligt att en upphandling reserveras for

aktorer utan vinstintresse for att uppfylla kravet pa budgetmaéssig effektivitet.

Upphandlingen innehaller inte heller nagot forbud mot vinstintresse och inget
krav pa kostnadstidckning. Dartill dr kravet pa begrédnsningen av aterinvestering
inte uppfyllt da idéburna organisationer kan gora vardedverforingar till andra
idéburna organisationer, med andra sociala mal, samt till forskning i enlighet
med bestimmelserna i lagen (2022:900) om registrering av idéburna
organisationer (registreringslagen). Upphandlingen innehiller inte heller ndgot
krav pa att eventuell vinst méste aterinvesteras i syfte att uppna just det eller de

sociala mal som leverantoren efterstravar.

Sammanfattningsvis har kommunen inte visat att de haft sakliga skil for att
reservera deltagandet 1 upphandlingen, och dédrigenom negativt sirbehandlat
kommersiella aktorer i strid med likabehandlingsprincipen. Kommunens beslut
att reservera deltagandet i upphandlingen 4r ddrmed inte forenligt med de hogt
stdllda krav som foljer av EU-rétten och EU-domstolens praxis. Eftersom
agerandet ar selektivt och kommunen betalar ett hdgre pris dn vad som ar

marknadsméssigt riskerar agerandet ocksa att innefatta ett otillitet statsstod.
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Vad géller den bestimmelse som reservationen vilar pa, 19 kap. 25 a § LOU, &r
den i flera delar allmént hallen och det finns betydande svarigheter att nirmare
utréna vad som egentligen krévs for att en upphandlande myndighet ska kunna
reservera deltagandet i en upphandling till idéburna organisationer. Det kan
dven konstateras att begreppet “allmannyttigt syfte” i bestimmelsen har ett
betydligt vidare tillimpningsomrade &n begreppen “’social malséttning”,

”solidaritet” och “budgetmissig effektivitet” 1 EU-domstolens praxis.

En organisation kan ha ett allmannyttigt syfte utan att for den delen bidra till
forverkligandet av en social malséttning eller mal betrédffande solidaritet och
budgetmaissig effektivitet. Att en organisation har ett allménnyttigt syfte dr
darfor inte likstillt med att organisationen ocksa uppfyller sociala malsétt-
ningar och mal avseende solidaritet och budgetmaissig effektivitet. Att en
organisation uppfyller ett krav pa ett allminnyttigt syfte &r dessutom i sig inte
tillrdckligt for att ocksa dra slutsatsen att organisationens verksamhet faktiskt
bidrar till forverkligandet av en viss utpekad social mélsittning och mal av-
seende solidaritet och budgetmaissig effektivitet vid utférande av den tjanst som
ar foremal for en reserverad upphandling. Att eventuella vinster dterinvesteras i
verksamheten &r inte heller detsamma som att verksamheten bedrivs kostnads-
effektivt pa ett sétt som bidrar till budgetmassig effektivitet. Det dr darfor inte
mojligt att dra slutsatsen att verksamheten leder till budgetmaissig effektivitet
endast for att leverantoren uppfyller kraven pa att vara en idéburen organisa-
tion. Bestimmelsen sékerstéller inte heller att eventuell vinst aterinvesteras 1
enlighet med EU-domstolens praxis, eller att budgetméssig effektivitet upp-

fylls. Slutligen sdkerstiller bestimmelsen inte att rattsmissbruk undviks.

Bestdimmelsen i 19 kap. 25 a § LOU éar dartill inte forenlig med de krav som
foljer av EU-rétten och EU-domstolens praxis dd ordalydelsen av bestimmel-
sen inte mojliggor en direktivkonform tolkning. Bestimmelsen gér dven langt
utover vad som géller enligt EU-rétten och EU-domstolens praxis, och dr
dérfor utformad i strid med EU-rétten. Med hanvisning till forbudet att tolka

nationell rétt i strid med dess ordalydelse och innehéll ar det dirfor inte mojligt

o D
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att gora en direktivkonform tolkning som medfor att bestaimmelsen blir forenlig
med de sju krav som stélls for att det ska foreligga sakliga skil for att reservera
en upphandling till idéburna organisationer i enlighet med EU-domstolens

praxis.

Om en direktivkonform tolkning inte dr mojlig ska det darfor provas om den
berdrda direktivbestimmelsen har direkt effekt, 1 detta fall artikel 76 1 upp-
handlingsdirektivet. Enligt bolagen star det klart att direktivbestimmelsen har
direkt effekt, varfor upphandlande myndigheter och domstolar, med hdnvisning
till principen om EU-réttens foretrdde, dr forhindrade att tillimpa bestdmmel-

sen119 kap. 25 a § LOU.

Om forvaltningsritten skulle bedoma att det &r mdjligt att gora en direktiv-
konform tolkning av bestaimmelsen ska det poédngteras att domstolens skyldig-
het att gora en sddan tolkning &r mycket ldngtgdende. En sddan tolkning inne-
bidr oaktat att en reservation enligt bestimmelsen endast far ske om ovan-

stdende sju krav ar uppfyllda, vilka inte dr uppfyllda i nu aktuell upphandling.

Kommunen anfor i huvudsak féljande. EU-domstolen har vid flera tillfillen
behandlat frigan om nér det ar tillatet for medlemsstaterna att reservera en upp-
handling for idéburna organisationer, och en av de viktigaste slutsatserna ér att
det ar tillatet for medlemsstater att reservera deltagandet utover vad som fram-
gar 1 artikel 77 1 upphandlingsdirektivet. Nagra andra ytterligare slutsatser kan
inte dras fran EU-domstolens praxis dn att deltagandet i offentliga upphand-
lingar kan reserveras for icke-vinstdrivande organisationer som skapats 1
huvudsak for att tjana ett visst socialt intresse, under forutséttning att det bidrar
till forverkligandet av den sociala mélsittningen med tjansten och budget-
méssig effektivitet, samt att upphandlingen 1 6vrigt genomfors 1 enlighet med

de grundldggande principerna.

PR 551459



Sida 11

FORVALTNINGSRATTEN DOM 3923-24 m.fl.
I UPPSALA

De tjanster som upphandlingen avser regleras dartill pa ett sarskilt sétt enligt
upphandlingsdirektivet till f6ljd av att de tillhandahalls i ett sérskilt samman-
hang samt att medlemsstaterna bor tillerkdnnas en stor frihet att organisera
valet av tjinsteleverantrer pd det sitt som de finner lampligast. Regleringen
ska ses mot bakgrund av att EU-rétten inte inkréktar pa medlemsstaternas
behorighet att utforma egna system for hélso- och sjukvard samt social trygg-
het. Ménniskors liv och hélsa ges dven, enligt EU-domstolens praxis, hdgsta
prioritet bland de viarden och intressen som skyddas av funktionsfordraget. Det
framgar dértill av praxis att medlemsstaterna har ett utrymme for skonsméssig
bedomning att faststélla pa vilken niva de vill sdkerstilla skyddet for folk-

hélsan och hur denna niva ska uppnés.

Av EU-domstolens praxis foljer att det dr forenligt med likabehandlings-
principen att genomfora en reserverad upphandling av nu aktuella tjanster, om
det finns sakliga skél for den sdrbehandling som begrinsningen innebér. De
kriterier som foljer av EU-domstolens praxis for att en sddan reservation inte
ska sté 1 strid med likabehandlingsprincipen ér att:

1. de enheter for vilka upphandlingen reserveras ska aterinvestera
eventuella vinster som foljer av de kontrakt som tilldelas,

2. tjansterna tillhandahalls av sammanslutningar som skapats i huvudsak
for att tjana allméinintresset och vars beslut inte styrs av affarsméssiga
overviganden,

3. tjansterna tillhandahalls pa ekonomiska villkor som &r godtagbara 1
budgethinseende, och

4. reserveringen bidrar till att uppnd sociala mal och mél avseende
solidaritet och budgetmaissig effektivitet som ligger till grund for detta

system.

Det forsta kravet innebér att om den ersittning som den upphandlande myndig-
heten betalar till leverantdren dverstiger leverantorens kostnader for att fullgora

kontraktet s& ska det 6verskott som dd uppstar anvindas av leverantdren och
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exempelvis inte delas ut till dgare eller medlemmar. Detta krav ar uppfyllt i

upphandlingen.

Avseende det andra kravet har deltagande i upphandlingen reserverats for
idéburna organisationer och andra organisationer utan vinstsyfte. En idéburen
organisation &r enligt definitionen i 2 § registreringslagen en juridisk person
som uteslutande har ett allminnyttigt syfte. En sddan organisation kan alltsa

inte ha ndgot vinstsyfte. Det andra kravet dr ddrmed uppfyllt.

Avseende det tredje kravet dr det kommunens bestdmda uppfattning att upp-
handlingen har utformats pa ett sitt som sidkerstéller att detta dr uppfyllt.
Kommunen, som har ett betydande utrymme for skdnsmissiga beddmningar,
har naturligtvis utformat upphandlingen pa ett sitt som de anser godtagbart 1
budgethidnseende. Den fasta erséttning som utgér ar 1 linje med liknande
kontrakt, och det stimmer inte att den skulle vara visentligen hogre. Ersitt-
ningen har faststillts utifran kommunens uppskattade kostnader for att Gverta
driften av vardboendet i egen regi, varvid kommunen inte rdknar med att géra

nagot overskott. Kravet dr dirmed uppfyllt.

Avseende det fjarde kravet avser detta de mal som ligger till grund for det
nationella system som de aktuella tjinsterna utgor en del av. For att kravet ska
vara uppfyllt krivs att tjinsterna pa ndgot sétt bidrar till att uppna de sociala
mal och mal avseende solidaritet och budgetmaissig effektivitet som det
nationella systemet som tjinsterna utfors inom bygger pa. Bolagen tycks vara
av uppfattningen upphandlingen inte kan vara budgetmassigt effektiv eftersom
kommunen pé forhand faststillt ersdttningen, samt att sddan effektivitet endast
kan astadkommas om en reserverad upphandling ger ett lika bra, eller béttre,
resultat 4n om den inte hade reserverats. Detta bygger dock pa en felaktig
tolkning av EU-domstolens praxis, och lagstiftaren har gjort bedomningen att
en mojlighet att reservera upphandlingar bidrar till att uppné de sociala mal och

de mél avseende solidaritet och budgetmaéssig effektivitet som det svenska
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systemet for dldrevard och social omsorg bygger pd. En reservation av del-
tagande 1 upphandlingen bidrar till att uppna systemets mal. Begreppet
“budgetmaissig effektivitet” kan vidare inte ges en sa sndv innebord som
bolagen hivdar. Det bestrids ddrmed att upphandlingen inte skulle bidra till att
uppnd mal for budgetmassig effektivitet. Det saknas dven fog for bolagens
pastdende om att “kravet pa kostnadstickning enligt EU-domstolens praxis”
skulle vara en forutsittning for att uppfylla kriteriet om budgetmassig
effektivitet. Det foljer dartill inget generellt krav pa kostnadstackning av EU-
domstolens praxis, utan de uttalanden som har gjorts har varit i forhallande till

nationell lagstiftning.

Bolagens resonemang om att det skulle foreligga sju kumulativa kriterier for att
en upphandlande myndighet ska fa reservera en upphandling uppgér frdn en
felaktig, och alltfor extensiv, tolkning av EU-domstolens praxis. Bolagen
forefaller blanda thop de uttalanden som har gjorts av EU-domstolen 1 for-
hallande till den nationella lagstiftning som var foremél for domstolens prov-
ning i det aktuella fallet med de uttalanden som avser domstolens generella
uppfattning om under vilka forutsdttningar det ar tillatet att reservera del-
tagandet 1 en upphandling. Oaktat &r det kommunens uppfattning att reserva-
tionen uppfyller de faktiska kriterier som har stéllts upp av EU-domstolen,
varfor beslutet att reservera upphandlingen har varit forenligt med EU-réttens

krav.

Enbart det faktum att bestimmelsen 1 19 kap. 25 a § LOU inte uttryckligen
anger samtliga forutsittningar som kréavs for att reservera kontrakt i andra
situationer @n vad som f6ljer av artikel 77 1 upphandlingsdirektivet, och som
har uttolkats av EU-domstolens praxis, medfor inte att bestdimmelsen 1 sig dr
oforenligt med EU-rétten, eller att upphandlingar som reserverats med stod av
bestimmelsen per automatik strider mot LOU. Dirtill foljer av 19 kap. 2 §
LOU att upphandlande myndigheter maste iaktta likabehandlingsprincipen vid
all upphandling som genomfors enligt kapitlet. Ingenting i utformningen av

bestimmelsen hindrar upphandlande myndigheter frin att reservera kontrakt
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och samtidigt uppritthalla kraven pé bl.a. likabehandling och transparens sa-
som de utkristalliserat sig i EU-domstolens praxis. Det dr dértill svart att folja
bolagens resonemang om att artikel 76 i upphandlingsdirektivet skulle ha direkt
effekt, och att forvaltningsratten darfor ska underléta att tillimpa 19 kap. 25 a §
LOU. Det ska hdr framhallas att Sverige har inforlivat artikel 76 i upphand-
lingsdirektivet genom bestimmelsen i 19 kap. 2 § LOU.

Det ar inte nddvéndigt att nationella lagbestammelser uttryckligen och orda-
grant aterger varken direktivens bestammelser eller de kriterier och fortyd-
liganden som har uttolkats och formulerats av EU-domstolen. Sa ldnge det
finns en “allmén réttslig ram” genom vilken det sdkerstélls att ett direktiv eller
annan EU-rittslig regel kan tillampas fullt ut pa ett tillrackligt klart och precist
satt 1 medlemsstaten behover ingen ytterligare nationell reglering inforas.
Kommunens instédllning ér att det redan utifrdn hur den ideella sektorn 1
Sverige fungerar och hur idéburna organisationer regleras i landet, tillsammans
med regleringen i 19 kap. LOU, finns en allmin réttslig ram som sdkerstiller
att de kriterier som foljer av EU-rédtten och EU-domstolens praxis kan upp-
fyllas vid reservering av kontrakt for idéburna organisationer som gors i enligt

med bestimmelsen i 19 kap. 25 a § LOU.

Forvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att parterna forefaller 6verens om
att den aktuella reservationen har genomforts i enlighet med de forutséttningar
som anges 1 19 kap. 25 a § LOU. Forvaltningsrétten beddmer dartill att annat
inte har framkommit 1 malet &n att reservationen av upphandlingen har skett i

enlighet med bestdmmelsen.

Nastkommande frdga forvaltningsrétten har att ta stillning till & om EU-rétten
staller ndgra ytterligare krav for att en upphandling av nu aktuell tjénst ska

kunna reserveras for idéburna organisationer.
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I artikel 77 1 upphandlingsdirektivet anges bl.a. att medlemsstaterna far fore-
skriva att de upphandlande myndigheterna far reservera rétten for en
organisation att delta i offentlig upphandling exklusivt for vissa, utpekade,
hélso- och sjukvardstjinster, sociala tjanster och kulturella tjinster. I artikeln
anges vidare vissa krav pa de organisationer for vilka en upphandling far

reserveras.

I artikel 76 1 upphandlingsdirektivet anges bl.a. att medlemsstaterna ska infora
nationella regler for tilldelning av kontrakt som omfattas av detta kapitel® for
att se till att de upphandlande myndigheterna foljer principerna om dppenhet
och likabehandling av ekonomiska aktorer. Medlemsstaterna kan sjélva fast-
stélla vilka forfaranderegler som ar tillimpliga sa linge dessa regler gor det
mdjligt for de upphandlande myndigheterna att ta hdnsyn till de sérskilda

egenskaperna for tjénsterna 1 fraga.

EU-domstolen har 1 rittsfallet C-436/20 (ASADE) behandlat fraigan om
reservation av en upphandling for icke-vinstdrivande aktorer. Domstolen ut-
talade 1 réttsfallet bland annat att omstédndigheten att privata enheter med vinst-
syfte berovas mojligheten att delta i en upphandling utgdr en skillnad i behand-
ling mellan ekonomiska aktorer som strider mot principen om likabehandling,

savida det inte finns sakliga skl for en sddan sarbehandling (ASADE p. 87).

Det forhallande att sddana enheter anlitas kan vara motiverat av sdvil
principerna om universalitet och solidaritet, vilka dr typiska for ett system for
sociala tjanster till enskilda, som av skil hinforliga till ekonomisk effektivitet
och dndamalsenlighet, i den mén det mdjliggor att dessa allminnyttiga tjanster
tillhandahélls av sammanslutningar som skapats 1 huvudsak for att tjana
allménintresset, pd ekonomiska villkor dr godtagbara i budgethidnseende och

vars beslut inte styrs av affirsméssiga dverviganden (ASADE p. 90).

2 Avdelning III, kapitel I: Sociala tjinster och andra sirskilda tjdnster
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Nér den omstdndigheten att privata enheter med vinstsyfte utesluts fran for-
faranden for offentlig upphandling som avser tillhandahallandet av sddana
sociala tjanster motiveras av sddana dverviaganden strider det inte mot lika-
behandlingsprincipen, i den mén detta uteslutande faktiskt bidrar till att uppna
sociala mal och mél avseende solidaritet och budgetméssig effektivitet som

ligger till grund for detta system (ASADE p. 91).

Likabehandlingsprincipen tillter dértill medlemsstaterna att forbehélla enheter
utan vinstsyfte ritten att delta i1 forfarandet for offentlig upphandling av sociala
tjanster till enskilda, under forutséttning att dessa enheter aterinvesterar de
eventuella vinster som foljer av dessa kontrakt, 1 syfte om att uppné det sociala
mal som de efterstrdvar (ASADE p. 95).

Domstolen bedomde sammantaget att artiklarna 76 och 77 1 upphandlings-
direktivet ska tolkas sé att de inte utgor hinder for en nationell lagstiftning som
forbehéller privata enheter utan vinstsyfte mojligheten att, efter en offentlig
upphandling, inga avtal enligt vilka dessa enheter tillhandahéller sociala
tjanster till enskilda mot en erséttning som endast tiacker kostnaderna, oavsett
tjansternas uppskattade virde, och &ven om den ndmnda enheten inte uppfyller
kraven i artikel 77, 1 den man den réttsliga och avtalsméssiga ram inom vilken
dessa enheter utovar sin verksamhet faktiskt bidrar till att forverkliga en social
malséttning och till att uppfylla mal betriaffande solidaritet och budgetmaissig
effektivitet som ligger till grund for denna lagstifining (ASADE p. 102).

Mot denna bakgrund kan det konstateras, vilket parterna dven forefaller
Overens om, att en reservation av deltagande i en upphandling av nu aktuell
karaktdr, dvs. utanfor de ramar som tillats enligt artikel 77 1 upphandlings-
direktivet, forutsitter forekomsten av sakliga skdl for att inte strida mot
likabehandlingsprincipen. Bolagen och kommunen har presenterat olika
uppfattningar om vilka krav som maéste vara uppfyllda enligt EU-domstolens

praxis for att sddana skél ska foreligga.
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For att sakliga skél ska foreligga forutsétts, enligt forvaltningsréttens
beddmning, att foljande kumulativa kriterier &r uppfyllda:

1. de enheter for vilka upphandlingen reserveras ska vara skapade i
huvudsak for att tjina allménintresset, och vars beslut inte styrs av
affirsmissiga dverviaganden,

2. tjansterna ska tillhandahéllas pa ekonomiska villkor som &r godtagbara
1 budgethédnseende,

3. reservationen ska uteslutande faktiskt bidra till att uppna sociala mal
och mal avseende solidaritet och budgetmissig effektivitet som ligger
till grund for systemet,

4. de enheter for vilka upphandlingen reserveras ska aterinvestera de
eventuella vinster som foljer av det tilldelade kontraktet, i syfte att
uppna det sociala mdl som enheten efterstrivar, och

5. ersidttningen for tjdnsterna ska endast ticka leverantdrens kostnader.

Nastkommande fraga dr om dessa kriterier kan utldsas vid en direktivkonform

tolkning av bestimmelsen i 19 kap. 25 a § LOU.

Forvaltningsritten konstaterar att EU-domstolens avgérande i ASADE 1 stort
speglar tidigare géllande praxis pa omradet (se ex. malen C-113/13 Spezzino
och C-50/14 CASTA). Dessa tidigare avgoranden har darutdver beaktats vid
inforandet av bestimmelsen i 19 kap. 25 a § LOU.

I lagens forarbeten konstaterade regeringen bland annat att medlemsstaterna,
inom ramen for sina befogenheter, kan faststélla pa vilken niva de vill siker-
stélla t.ex. skyddet for allmédn ordning, allmén sdkerhet och hilsa samt skydd
for ménniskors liv, under forutsittning att det bidrar till att uppna den sociala
milsittningen med tjansten och leder till budgetmaissig effektivitet (prop.

2021/22:135 s. 36).
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Regeringen bedomde dartill att begreppen social malsittning och budgetméssig
effektivitet och begreppet allminnyttigt syfte i registreringslagen har en lik-
artad betydelse (prop. 2021/22:135 s. 38).

Det allménnyttiga syftet ska dértill kunna knytas till den tjdnst som upphandlas.
Det innebér att den idéburna organisationens allmédnnyttiga syfte ska bidra till

att uppfylla dndamalet med tjinsten (prop. 2021/22:135 s. 38).

Forvaltningsritten anser dartill, likt kommunen, att en svensk bestdmmelse inte
explicit maste ange samtliga krav som foljer av EU-rétten for att vara forenlig
med densamma. Det rdcker med att det finns en allmén réttslig ram genom
vilken det pa ett tydligt och effektivt sétt sékerstélls att EU-rétten tillimpas
fullt ut pa ett tillrackligt klart och precist sitt (jfr mal C-50/09 kommissionen
mot Irland, p. 46).

Forvaltningsriatten bedomer sammantaget att ordalydelsen av bestimmelsen 1
19 kap. 25 a § LOU inte hindrar en tillimpning dar samtliga ovan stillda
kriterier beaktas. Det finns saledes forutséttningar for en direktivkonform
tolkning. Vad bolagen har anfort 1 6vrigt medfor ingen annan bedémning 1

denna del.

Forvaltningsriatten bedomer dartill att bolagens resonemang om att be-
stimmelsen 1 19 kap. 25 a § LOU ska asidosittas med hénvisning till att

artikel 76 1 upphandlingsdirektivet ska tillimpas med direkt effekt &r nagot
svarforstétt. Artikel 76 i upphandlingsdirektivet har inforlivats i den svenska
rittsordningen genom bestimmelsen 1 19 kap. 2 § LOU. Forvaltningsrétten
bedomer dérfor, likt kommunen, att for det fall en reserverad upphandling
enligt 19 kap. 25 a § LOU bedoms std i strid med likabehandlingsprincipen ar
detta i1 forsta hand 1 forhdllande till den svenska regleringen i 19 kap. LOU. Det
saknas sdledes skal att g vidare i provningen om 19 kap. 25 a § LOU ska

asidosdttas med hinvisning till principen om direkt effekt.
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Nastkommande frdga &r om den aktuella upphandlingen har genomforts i enlig-

het med ovan uppstillda kriterier vid en direktivkonform tolkning.

Det kan inledningsvis konstateras att upphandlingen har reserverats for idé-
burna organisationer vars allménnyttiga syfte bidrar till att uppna dndamalet
med den tjinst som upphandlas. Av 2 § registreringslagen framgar vidare att
med idéburen organisation avses en juridisk person som uteslutande har ett
allménnyttigt syfte. Upphandlingen har dérfor reserverats for enheter som ar
skapade 1 huvudsak for att tjdna allménintresset, och vars beslut inte styrs av

affarsmaéssiga overviaganden.

I 19 kap. 25 a § LOU framgér vidare att en idéburen organisation, for att fa del-
ta 1 en reserverad upphandling, inte far géra ndgra vardedverforingar annat dn
till andra registrerade idéburna organisationer eller till forskning genom hén-
visningen till 8 § forsta stycket registreringslagen. Forvaltningsrétten anser att
detta medfor att enheterna for vilka upphandlingen reserveras kommer att ater-
investera eventuella vinster som foljer av kontraktet i1 syfte att uppna det
sociala mél som de efterstriavar. Vad bolagen har anfort om en teoretisk mojlig-
het for en idéburen organisation att dverfora medel till en organisation eller

forskning med ett annat, avvikande, syfte medfor ingen annan bedémning.

Forvaltningsritten anser déartill, mot bakgrund av ovan angivna uttalanden fran
lagens forarbeten, att syftet med den aktuella reservationen far anses ute-
slutande och faktiskt bidra till att uppné sociala mal och mal avseende
solidaritet som ligger till grund for systemet. Forvaltningsrétten delar dértill
kommunens uppfattning att med systemet maste forsta det nationella systemet,
och att en sddan skrivning inte kan anses begrénsad till den aktuella upphand-

lingen.

Vad giller fraigan om budgetmissig effektivitet konstaterar forvaltningsritten
inledningsvis att det saknas stdd for bolagens uppfattning om hur begreppet ska

forstds. Forvaltningsritten anser, likt kommunen, att begreppet inte kan anses
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ha en sddan snédv innebdrd som bolagen gor gillande. Det framgér bland annat
av lagens forarbeten att budgetmassig effektivitet kan vara att tjénsten tilldelas
en aktor som saknas vinstsyfte och att tjansten inte leder till ndgon vinst for
organisationens medlemmar (se prop. 2021/22:135 s. 38 samt mélen C-475/99
Firma Ambulanz Glockner, p. 61, C-133/13 Spezzino, p. 59 och 61 samt C-
50/14 CASTA, p. 57 och 64).

Da upphandlingen har reserverats for idéburna organisationer, som redan enligt
lagstiftningens utformning saknar vinstsyfte, har det enligt forvaltningsrittens
mening inte framkommit skil att ifragasitta att upphandlingen uppfyller
kriteriet om budgetmdssig effektivitet. Den aktuella reservationen fir séledes
anses faktiskt bidra till mal avseende budgetmassig eftektivitet som ligger till

grund for systemet.

Avslutningsvis har bolagen anfort att den pa forhand faststéllda erséttningen
for den aktuella upphandlingen ar visentligen hogre &n motsvarande kontrakt,
samt hogre dn vad som tilldelats tidigare, vinstdrivande, aktor. Kommunen har
anfort att ersdttningen motsvarar en uppskattning av kostnaden for det fall

kommunen skulle driva verksamheten 1 egen regi.

Forvaltningsriatten bedomer att vad bolagen anfort inte kan anses visa att ersatt-
ningen for den aktuella upphandlingen gar utdver vad som &r kostnadstickande
for den idéburna organisationen. Att en tidigare leverantor har haft vissa
kostnader for genomf6randet av en tjanst medfor inte per automatik att samma
kostnader gor sig gillande for en idéburen organisation. Det dr dértill bolagen
som har bevisbdrdan i méalet, och forvaltningsritten konstaterar att bolagen inte
har presenterat ndgot underlag for sin uppfattning utdver en jamforelse med
tidigare leverantdrs kostnad. Mot denna bakgrund kan bolagen inte anses ha
visat att ersittningen gér utover vad som &r kostnadstackande for den idéburna

organisation som tilldelats kontrakt i upphandlingen.
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Sammantaget bedomer forvaltningsritten att vad bolagen har anfort inte visar
att upphandlingen har genomforts i strid med likabehandlingsprincipen. Inte
heller har det framkommit skal for att bestimmelsen i 19 kap. 25 a § LOU éar
utformad 1 strid med EU-rétten, eller ska dsidoséttas av annat skél. Det saknas

darfor skil for ingripande i upphandlingen enligt 20 kap. 6 § LOU i denna del.

Strider reservationen mot proportionalitetsprincipen?

Vad parterna anfor i denna del

Bolagen anfor 1 huvudsak foljande. Det &r inte proportionerligt att reservera
upphandlingen for idéburna organisationer med hédnsyn till kommunens mal-
sattning med fokus pé kvalitet till en faststilld kostnad. Kommunen verkar
mena att syftet med upphandlingen &r att tilldela avtal till en idéburen
organisation. Ett sadant syfte ar 1 sig inte legitimt, dvs. ett objektivt godtagbart
syfte enligt EU-rdtten. Ett legitimt syfte &r 1 stéllet att anta en aktor som efter

fri konkurrens kan leverera tjansten.

Det faktiska syftet med upphandlingen maste anses vara att sdkerstilla att de
dldre som bor, och ska bo, pa det aktuella hemmet ska erhalla en trygg och
kvalitativ vistelse. Att begridnsa deltagandet 1 upphandlingen &r inte en lamplig
atgérd for att uppna ett sddant syfte. Det finns ingenting som tyder pa att
kvaliteten 6kar som en f6ljd av att konkurrensen minskar, utan det torde vara
ostridigt att konkurrens frimjar bland annat kvalitet samtidigt som priset kan
héllas nere. Kommunen har inte heller redovisat varfor reservationen dr ett
lampligt sdtt att uppna kvalitet 1 upphandlingen. Endast ett anbud har ut-
vérderats, och kommunen har till foljd av reservationen inte ndgon aning om de

faktiskt har erhallit det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.
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Mojligheten att uppnd hog kvalitet i driften uppnds genom héga krav pa
kvalitet, inte genom att stinga ute leverantorer. Det faktiska syftet med
upphandlingen kan alltséd uppnas med mindre ingripande atgérder. Det kan
dartill ifragasattas om idéburna organisationer, mot bakgrund av tillgénglig
statistik, behdver den typ av gynnande som reservationen innebér for att kunna
medverka inom dldrendmndens intresseomrade. Reservationen dr ddrmed inte
nddvindig ens for att uppnd kommunens otillatna syfte att ka mdjligheterna
for idéburna organisationer att tilldelas offentliga avtal. Inte heller syftar

reservationen till att uppna nigot av rittsordningen beaktansvért intresse.

Kommunen har inte i nigon del bemétt de omstdndigheter bolagen har anfort
till grund for att upphandlingen strider mot proportionalitetsprincipen, och
kommunen har inte heller forklarat varfor reservationen skulle vara nodvandig,
lamplig eller proportionerlig. Det ar inte heller ett legitimt syfte att reservera en
upphandling bara for att kunna tilldela avtalet till en idéburen organisation, och

pa sé vis 0ka dessa organisationers medverkan inom dldreomsorgen.

Kommunen har dven anfort att syftet med reservationen &r att battre tillvarata
de idéburna organisationernas kompetens och kapacitet. Det framgar emellertid
inte vilken kompetens och kapacitet som idéburna organisationer skulle ha som
motiverar en snedvridning av konkurrensen. Om det finns idéburna
organisationer som har en sdrskild kompetens eller ett séarskilt arbetssétt som
kommunen vill dra nytta av vore en mer lamplig, och mindre ingripande,
atgird att stilla krav pd kompetens eller arbetssitt, alternativt inkludera sddana
mervirden i utvirderingen. Det &r alltsd mojligt att sdkerstélla efterfragad
kompetens och kapacitet utan att reservera upphandlingen. Kommunen har
dértill inte velat forklara vilken objektiv fordel som kommunen erhéller vid en

reservation.
Sammanfattningsvis foreligger inte nigra objektiva, sakliga eller rimliga skl

som motiverar att kommersiella aktdrer negativt sdrbehandlas. Dértill gar en

saddan negativ sdrbehandling utdver vad som dr nddvéndigt for att uppna

e ®
AR 551459 s




Sida 23

FORVALTNINGSRATTEN DOM 3923-24 m.fl.
I UPPSALA

dndamalet. Det har inte heller framkommit ndgot som visar att reservationen

frimjar slutresultatet.

Kommunen anfor i huvudsak foljande. Det bestrides att det stér i strid med
proportionalitetsprincipen att genomfora upphandlingen enligt 19 kap. 25 a §
LOU da béade svensk ritt och EU-lagstiftning tilldter upphandlingsformen.

Genom upphandlingen vill kommunen 6ka mdjligheterna for idéburna
organisationer att verka inom éldrendmndens intresseomrade. Beslutet att
reservera upphandlingen togs med ambitionen att stirka dessa organisationers
roll 1 kommunen, och skapa en bredare mangfald och dédrigenom valmojlig-
heter inom omsorgstjansterna. Genom att reservera ett kontrakt for idéburna
organisationer, samtidigt som det finns utrymme for privata aktorer att verka
inom kommunen, tillskapas en plattform som frdmjar 6kad valfrihet och ming-
fald inom kommunens omsorgstjanster vilket gynnar kommunens invanare.
Detta har dven stod i kommunens fokusmél och dldrenimndens verksamhets-

plan och budget.

Lagstiftarens syfte med att infora en mojlighet for upphandlande myndigheter
att reservera deltagande i upphandlingar var att béttre tillvarata dessa
organisationers kompetens och kapacitet, genom att méjliggora ett storre
deltagande 1 vélfarden for dem. Att reservera deltagande 1 upphandlingar for
idéburna organisationer dr lampligt och nddvéndigt for att uppna detta mal, och
proportionerligt i strikt mening. Ett beslut att reservera en upphandling méste
ses 1 ett storre sammanhang dér ett enskilt beslut bidrar till att uppna lag-
stiftarens mal med regleringen. Redan hdrav kan slutsatsen dras att

reservationen varit proportionerlig.

Utformningen och genomforandet har gjorts med beaktande av flera olika
syften, varvid att uppnd hog kvalitet i den vard som bedrivs naturligtvis dr ett.
Kravet pa att leverantdren ska vara en idéburen organisation har dock inte

stallts med det priméra syftet att uppnd hog kvalitet. Detta krav har 1 stéllet
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stéllts for att uppna syftet att 0ka dessa organisationers medverkan. Det &r

saledes utifrdn det syftet som proportionalitetsbeddmningen ska goras.

Atgirden att reservera deltagandet i upphandlingen ir inte bara limplig, utan
ocksé nddvandig, for att uppné det efterstravade syftet. Om vinstdrivande
aktorer hade tillatits delta hade syftet riskerat att inte forverkligas, och nagra
mindre ingripande alternativ for att uppna det efterstravade syftet finns inte.
Det efterstridvade syftet dr vidare erként i sdvil svensk som unionsréttslig
upphandlingslagstifining da det finns en mojlighet att reservera deltagande till

idéburna organisationer. Kravet &r saledes objektivt godtagbart.

De potentiella negativa effekter som atgirden far for andra intressen ar inte
heller oproportionerliga 1 forhallande till det efterstrdvade syftet. Savil de
kriterier for att reservera deltagande 1 upphandlingar som foljer av
EU-domstolens praxis som de som foljer av 19 kap. 25 a § LOU har stéllts upp
och uppratthallits for att minimera eventuella negativa effekter. Att reservera
deltagandet i en offentlig upphandling 1 enlighet med dessa kriterier kan
saledes inte fa sadana effekter som innebir att reserveringen kan anses vara

oproportionerlig.

Forvaltningsrdttens bedomning

Proportionalitetsprincipen innebér att den upphandlande myndigheten inte far
stélla storre krav pa leverantoren eller leveransen dn vad som behovs och vad
som fir anses vara dndamalsenligt for den aktuella upphandlingen. Kraven ska
saledes ha ett naturligt samband med och std i proportion till det behov som ska

tackas (prop. 2006/07:128 s. 132).

En proportionalitetsbeddmning sker vanligtvis 1 tre steg. For det forsta ska
beddomas om atgéirden &r en ldmplig och effektiv atgird for att uppna det
efterstravade syftet. For det andra ska en beddmning gdoras om atgérden ér

nddvindig for att uppna det efterstridvade syftet och att det inte finns nagot
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mindre ingripande alternativ. For det tredje ska det bedomas om den negativa
effekten som atgéirden far &r oproportionerligt eller dverdriven i forhdllande till

det efterstrivade syftet (se t.ex. HFD 2016 ref. 37).

Kommunen har anfort att det efterstravade syftet med den aktuella reserva-
tionen &r att 6ka mojligheterna for idéburna organisationer att medverka inom
dldrendmndens intresseomrade. Detta framgar vidare av avsnitt 1.4 Bakgrund
och syfte” 1 de administrativa foreskrifter som géllt for upphandlingen. Det ar
darmed 1 forhallande till detta efterstravade syfte som proportionalitets-
bedomningen ska goras. Vad bolagen har anfort om andra, alternativa, syften

medfor ingen annan beddmning.

Forvaltningsritten anser, likt bolagen, att det faktum att det finns utrymme
inom tillamplig lagstiftning for en viss atgérd inte per automatik medfor att en
sadan atgérd ar 1 linje med proportionalitetsprincipen. En bedomning méste

goras 1 det enskilda fallet.

Av lagens forarbeten framgar bland annat foljande. Regeringen bedomer att en
mojlighet att reservera upphandlingar till idéburna organisationer skulle bidra
till att béttre tillvarata dessa organisationers kompetens och kapacitet, genom
att mojliggora ett storre deltagande i valfarden for dem. En reservationsmojlig-
het skulle visserligen kunna missgynna privata aktorer i forhallande till idé-
burna organisationer. Det bor dock framhallas att privata aktorer och idéburna
organisationer inte konkurrerar pd lika villkor, och bedriver sin verksamhet

med olika syften (prop. 2021/22:135 s. 37).

Forvaltningsritten beddmer mot bakgrund av som har framkommit 1 mélet att
vad kommunen anfort styrker att det faktiska syftet med reservationen medfor
att dtgérden att reservera upphandling far anses utgdra en lamplig och effektiv
atgérd for att uppna syftet. Dartill anser forvaltningsrétten att tgérden fir anses
nddvindig, och det har inte framkommit att det funnits ndgot mindre in-

gripande alternativ. Mot bakgrund av ovan utdrag ur lagens forarbeten kan
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atgdrden inte heller anses ha sddana negativa effekter som medfor att tgirden

skulle vara oproportionerlig eller dverdriven.

Sammantaget bedomer forvaltningsritten att vad som har framkommit i malet
inte visar att den aktuella reservationen har skett i strid med proportionalitets-
principen. Det saknas séledes skil for ingripande enligt 20 kap. 6 § LOU 1

denna del.
Sammanfattande slutsatser

Sammanfattningsvis innebir detta att det inte har framkommit att kommunen
agerat 1 strid med ndgon av de grundlidggande principerna eller nigon annan
bestammelse 1 LOU vid genomforandet av den aktuella upphandlingen. Bo-
lagen kan dartill inte anses ha lidit, eller kunnat komma att lida, skada av de
pastadda upphandlingsfelen. Det saknas ddrmed forutséttningar for ingripande

enligt 20 kap. 6 § LOU, varfor ansdkan ska avslas.
HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-05)

K.A

radman

Malet har beretts av foredragande juristen J.F.B
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Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stallet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin den
dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande dr samma veckodag
som tiden bérjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gér tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsa dven om tiden f6r
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pa nésta sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
mailnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (Iis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Liamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Lamna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadressert,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att verklagan-
det kommit in i rdtt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen éverklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.

www.domstol.se
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad Vill ni veta mer?
delgivning kan dven kammarritten skicka brev

3 > Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
pa detta sitt.

fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan i beslutet.

Provningstillstand 1 kammarratten Mer information finns pa www.domstol.se.

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning,.

For fullstindig information, se:

Kammarritten ger provningstillstand i fyra . .
olika fall. e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom

e Domstolen bedomer att det finns forsoriningssektorerna, 20 kap.

anledning att tvivla pa att férvaltnings-

citten domt ratt. e lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och

sikerhetsomradet, 16 kap.

e Domstolen anser att det inte gir att e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
bedéma om forvaltningsritten domt ritt 16 kap.
utan att ta upp mlet. e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.
e Domstolen behover ta upp malet for att e lag (2016:1146) om upphandling inom
ge andra domstolar vigledning i ritts- frsorjningssektorn, 20 kap.
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

020-05

)

Om ni znte tar provningstillstind galler det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.
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Hur man overklagar

KR-09

Vill du att beslutet ska dndras i nigon del kan
du 6verklaga det till Hogsta forvaltnings-
domstolen. Overklagandet ska skickas till
kammarritten. Har far du veta hur det gar till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frain den dag som du fick
del av det skriftliga beslutet.

1 vissa fall riknas tiden i stillet frin beslutets
datum. Det giller om beslutet avkunnades vid
en muntlig férhandling, eller om ritten vid
forhandlingen gav besked om datum for
beslutet.

For en part som foretrider det allmanna (till
exempel myndigheter) riknas tiden alltid fran
den dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att Overklagandet maste ha kommit
in till domstolen senast den dag tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om du exempelvis fick
del av beslutet méndagen den 2 mars gir tiden ut
miéndagen den 23 mars.

Om sista dagen ir en 16rdag, s6ndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton, ricker
det att 6verklagandet kommer in nista vardag.

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall fir myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
Hogsta forvaltningsdomstolen inte Gverprova
upphandlingen. Detta giller alltsa dven om
tiden for 6verklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som galler for
malet, se rutan lingst ner pa nista sida for
hinvisningar.

Provningstillstand i
Hogsta forvaltningsdomstolen

Det kravs provningstillstaind for att Hogsta
forvaltningsdomstolen ska prova ett Gver-
klagande. Hogsta forvaltningsdomstolen far
meddela provningstillstind endast om

1. det ir av vikt for ledning av ratts-
tillimpningen att 6verklagandet prévas, eller

2. det finns synnerliga skil till sadan prévning,
sa som att det finns grund for resning eller
att malets utging i kammarritten
uppenbarligen beror pa grovt forbiseende
eller grovt misstag,.

Om du znte far provningstillstand giller
kammarrittens beslut. Det ar darfor viktigt att
du i 6verklagandet tar med allt som du vill f6ra
fram.

Sa har gor du
1. Skriv kammarrittens namn, malnummer
och beslutsdatum.

2. Forklara vilken dandring du vill ha och
varfor du tycker att beslutet ska dndras.

3. Forklara varfor du anser att Hogsta
forvaltningsdomstolen ska ta upp ditt
6verklagande (Iis mer om
provningstillstaind ovan).

4. Tala om vilka bevis du vill hinvisa till.
Forklara vad du vill visa med varje bevis.
Bifoga de skriftliga bevis du hinvisar till om
de inte redan finns i malet.

5. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer. Limna aktuella och
fullstindiga uppgifter om hur domstolen
kan nd dig: e-postadresser, postadresser,

www.domstol.se
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och telefonnummer. Om du har ett ombud,
limna ocksa ombudets kontaktuppgifter.

6. Skicka eller limna in 6verklagandet till
kammarritten. Du hittar adressen i beslutet.

Vad hander sedan?

Kammarritten kontrollerar att 6verklagandet
har kommit in i ratt tid. Har det kommit in f6r
sent avvisar domstolen 6verklagandet, och da
star kammarrittens beslut fast.

Om 6verklagandet har kommit in 1 ritt tid,
skickar kammarritten 6verklagandet och alla
handlingar 1 malet vidare till Hogsta
forvaltningsdomstolen.

Har du tidigare fatt handlingar med férenklad
delgivning kan dven Hogsta forvaltnings-
domstolen skicka handlingar pa detta sitt.

Vill du veta mer?

Ta kontakt med kammarratten om du har
fragor. Adress och telefonnummer hittar du pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

e lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna, 20 kap.

e lagen (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och
sdkerhetsomradet, 16 kap.

e lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner, 16 kap.

Sida 2 av 2 .
,AV,\
www.domstol.se £ N


http://www.domstol.se/

