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BAKGRUND

Malmo stads halsa-, vard- och omsorgsndmnd ("Malmé stad”) tillgodoser sarskilda
boendeplatser till aldre med behov av stéd och omvardnad. Boenden drivs dels av Malmo stad
i egen regi, dels avropas sedan ett antal ar ockséd boendeplatser fran ett ramavtal som
upphandlats och férvaltas av kommunférbundet Sk&dnes Kommuner.

Ett boende, Hyllie Park Aldreboende Aktiebolag ("Hyllie Park”), har tidigare ingéatt i Skanes
Kommuners ramavtal, men gor inte detta sedan tidigare gallande ramavtal 16pt ut den 1
september 2023 och ett nytt ramavtal - i vilket Hyllie Park inte ar ramavtalsleverantor - har
upphandlats av Skdnes Kommuner ("Ramavtalet”). De placeringsavtal som ingatts med stod
av Skanes Kommuners utgangna ramavtal I6per vidare enligt vad som framgar av
placeringsavtalen, men nya placeringsavtal kan inte avropas av Malmoé stad fran Hyllie Park
och intakterna fran Malmo stad till boendet kommer darmed pa sikt att upphora.

Hyllie Park har kontaktat Malmé stad med férslag pa hur driften av Hyllie Park ska kunna
fortsatta. Med anledning av Hyllie Parks forslag beslutade ordférande i ndmnden att ge
forvaltningen i uppdrag att utreda vilka mdjligheter som finns i den aktuella situationen.
Foérvaltningen har darefter utrett olika mojligheter och har redovisat tre alternativ fér namnden.
Ett av dessa alternativ ar att Hyllie Park driver boendet vidare med eget avtal med Malmoé stad,
vilket forvaltningen har avratt ifran. Namnden har dock beslutat att utreda detta alternativ
vidare. Bland annat ar nadmnden intresserad av mdjligheten att godra reserverade
upphandlingar.

Mot denna bakgrund har Advokatfirman Lindahl fatt i uppdrag att utreda foljande fragor.

1. Ger Ramavtalet via Skdnes Kommuner nagon mdjlighet att genomféra en ftill
upphandling av samma typ av tjanst, dvs. sarskilda boendeplatser?

2. Om ovanstdende fraga besvaras jakande — finns det nagot sarskilt som skulle behdva
kravstallas i en sadan ny upphandling eller klargoras i ett eventuellt nytt avtal (ex. att
avrop endast kan ske efter att mojligheten till avrop fran det befintliga ramavtalet (dvs.
Ramavtalet) uttdmts)?

3. Om mojlighet ges till ytterligare upphandling — ar det magjligt att genomféra den som
en reserverad upphandling enligt 19 kap. 25 a § lag (2016:1145) om offentlig
upphandling ("LOU”)? Hur skulle en sadan upphandling genomféras i praktiken i den
aktuella situationen?

Denna promemoria behandlar endast nu aktuella fradgor. Fragorna behandlas ur ett
upphandlingsrattsligt och delvis ur ett avtalsrattsligt perspektiv, och behandlar exempelvis inte
nagon beddémning av Malmo stads behov av boendeplatser pa Hyllie Park. Promemorian utgar
vidare fran att forutsattningar att genomféra en direktupphandling inte féreligger.
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2.6

RAMAVTALETS EXKLUSIVITET

Fragan om Ramavtalet via Skdnes Kommuner ger Malmoé stad nagon majlighet att genomféra
ytterligare en upphandling av samma typ av tjanst, dvs. av sarskilda boendeplatser, kan aven
formuleras som fragan om Malmé stad ar skyldig att avropa boendeplatser fran Ramavtalet
eller inte.

Det ar framst en avtalsrattslig fraga om den upphandlande myndigheten ska anses vara
forpliktigad att anvanda sig av ett ramavtal. Ar den upphandlande myndigheten bunden av
ramavtalet till att endast kdpa den aktuella tjdnsten av ramavtalsleverantérerna skulle ett
frangaende kunna utgora ett avtalsbrott, vilket kan resultera i skadestandsskyldighet.

Hogsta domstolen har, i rattsfallet NJA 2021 s. 643 med rubriken: Tolkning och utfylinad av
ett upphandlat ramavtal; fraga om ensamrétt, provat fragan om ett upphandlat ramavtal ar
exklusivt och ger leverantéren ensamratt att leverera de tjanster som ramavtalet omfattar.
Hogsta domstolen inleder prévningen med att konstatera att avtalsinnehallet i upphandlade
ramavtal far faststallas med ledning av ramavtalets ordalydelse och andra objektiva kriterier
som exempelvis forfragningsunderlag och administrativa féreskrifter, samt med tillampning av
allman avtalsratt. Vidare far en tolkning och utfyllnad av ett ramavtal utgad fran en
helhetsbeddmning av avtalet och dess syfte efter beaktande av dess upphandlingsrattsliga
sammanhang. Tolkningen boér enligt Hogsta domstolen ocksa harmoniera med avtalet i vrigt
och utga fran att ett avtal ska fylla en fornuftig funktion och utgéra en rimlig reglering av
parternas intressen.

Utifran dessa utgangspunkter anger Hogsta domstolen foljande omstandigheter som talar for
att det i malet aktuella ramavtalet innebar en ensamratt for leverantoren.

1. Avtalsvillkoren innebar langtgdende och kostsamma ataganden for leverantéren och
ger inte leverantdren nagra sjalvstandiga rattigheter. Ramavtalet skulle enligt Hogsta
domstolen darav sakna varde for leverantéren och orsaka obalans i det fall den
upphandlande myndigheten skulle kunna vanda sig till andra leverantérer vid sidan
av ramavtalet.

2. Avtalsvillkoren ger den upphandlande myndigheten ratt att frantrada avtalet under
avtalsperioden med en uppsagningstid om tolv manader. Enligt Hogsta domstolen
skulle en sadan reglering inte fylla nagon funktion i det fall den upphandlande
myndigheten fritt skulle kunna kdpa de tjanster som ramavtalet omfattar fran en annan
leverantor.

3. Det har angetts i de administrativa foreskrifterna att ramavtal skulle tecknas med en
leverantér, som maste kunna leverera allt som efterfragas.

Sammantaget gér Hogsta domstolen beddémningen att det i malet aktuella ramavtalet innebar
en ensamratt for leverantdren i den meningen att det utgér ett avtalsbrott fran den
upphandlande myndighetens sida om den upphandlande myndigheten kdper sadana tjanster
som avtalet omfattar fran nagon annan leverantor.

Savitt avser det nu aktuella Ramavtalet kan fdljande noteras. | punkt 1.3 Omfattning i
Ramavtalet anges att "Avtalade platser utgér komplement till kommunernas insatser i egen
regi och egna avtal (nuvarande och eventuellt kommande), som till exempel abonnemang pa
platser”. | Ramavtalet anges saledes uttryckligen och pa ett tydligt satt att Ramavtalet inte ar
exklusivt och inte ger ramavtalsleverantdrerna ensamratt att leverera de tjanster som
Ramavtalet omfattar. Med hansyn till att Ramavtalet uttryckligen reglerar fragan, behdver
Ramavtalet inte underkastas en extensiv tolkning och utfylinad i enlighet med NJA 2021 s.
643 for att fragan om Malmo stad ar skyldig att avropa boendeplatser fran Ramavtalet eller
inte ska kunna besvaras.
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Alldeles oavsett kan i sammanhanget noteras att de omstandigheter som Hogsta domstolen
lyfter fram som indikationer pa att ett ramavtal ska innebara en ensamratt for leverantoren,
enligt var beddmning, inte foreligger enligt Ramavtalet. Ramavtalet innehaller inte villkor som
innebar att leverantdrerna maste kunna leverera allt som efterfragas (exempelvis anger punkt
1.4 i Ramavtalet endast att leverantérerna under hela ramavtalsperioden ska vara aktiva
verksamheter och ha personal i tjanst i verksamheten for att kunna ta emot placeringar och
genomféra insatser, dvs. att verksamheterna inte far vara vilande), begransar inte avsevart
leverantérernas mojligheter att inneha andra uppdrag (punkt 5.2 i Ramavtalet anger endast
att leverantérer inte far ha andra uppdrag eller bisysslor som kan rubba fortroendet for
uppdragsgivarens verksamhet) och innehaller inte heller avtalsvillkor som ger kommunerna
ratt att frantrdda Ramavtalet under ramavtalsperioden. En tolkning som beaktar Ramavtalet i
dess helhet leder saledes inte till en slutsats som motstrider den som fdljer direkt och
uttryckligen av ordalydelsen i punkt 1.3 i Ramavtalet.

Avslutningsvis kan ndmnas att den fullmakt som &r ldmnad fran Malmé stad till Skanes
Kommuner inte forandrar bedémningen enligt ovan. Fullmakten reglerar det uppdrag som
Malmo stad har gett till Skdnes Kommuner och ger Skanes Kommuner ratt att genomféra
upphandlingar, men har ingen baring pa det Ramavtal som sedermera har ingatts och utgoér
inte relevant tolkningsdata.

Sammanfattningsvis ar var bedémning i denna del att Ramavtalet inte ar exklusivt och inte
innebar en ensamratt for ramavtalsleverantorerna i den meningen att det utgor ett avtalsbrott
om Malmo stad kdper sadana tjanster som Ramavtalet omfattar, dvs. sarskilda boendeplatser,
fran nagon annan leverantor.

UPPHANDLINGSRATTSLIGA HINDER MOT EN UPPHANDLING AV SAMMA TJANST

Med hansyn till att Malmo stad enligt ovan inte &r skyldig att avropa séarskilda boendeplatser
fran Ramavtalet, finns det rent civilrattsligt inte nagot hinder mot att upphandia ett nytt ramavtal
avseende sarskilda boendeplatser. Upphandlingsrattsligt medfér en upphandling av samma
tjianst som omfattas av Ramavtalet emellertid ett antal betankligheter och risker, vilka beskrivs
narmare nedan.

De grundlaggande principerna om likabehandling, icke-diskriminering, 6ppenhet (transparens)
och proportionalitet galler vid all upphandling, aven vid upphandling av ramavtal. Kravet pa
likabehandling och 6ppenhet innebar bl.a. att tilldelningskriterierna enligt ett ramavtal inte far
ge den upphandlande myndigheten obegransad valfrihnet och kravet pa 6ppenhet innebar
ocksd att en leverantdr som tar del av forfragningsunderlaget ska fa klart for sig hur
tilldelningen av kontrakt enligt ramavtalet kommer att ske.

| Hogsta férvaltningsdomstolens dom i RA 2010 ref. 97 slog domstolen fast att en kombinerad
avropsmodell med mojlighet till tilldelning enligt bade rangordning och férnyad
konkurrensutsattning — dar den upphandlande myndigheten hade médjlighet att fritt valja
avropsmodell vid tilldelning av kontrakt som hade ett varde inom ett visst intervall — inte
uppfyllde kraven pa likabehandling och transparens. Av domen framgar att en upphandlande
myndighet inte far ge sig sjalv en obegransad valfrihet att valja mellan de tva metoderna for
tilldelning. Att leverantorer inte pa forhand kan veta om tilldelning kommer ske enligt
rangordning eller enligt fornyad konkurrensutsattning star i strid med 6ppenhets- och
likabehandlingsprincipen, sa lange inte detta sker pa helt objektiva grunder.

Hogsta forvaltningsdomstolens slutsats har ocksa delvis upprepats av Kammarratten i
Stockholm, mal nr 7794-09, dar antagna leverantérer fick inga tvd ramavtal vardera om
samma upphandlingsféremal, varvid det ena foéreskrev avrop genom rangordning och det
andra foreskrev avrop genom férnyad konkurrensutsattning. Kammarréatten hanvisade till RA
2010 ref. 97 och konstaterade att det i malet aktuella férfarandet med dubbla avropsordningar
inte var forenligt med LOU. Kammarrattens domslut synes overensstimma med den



uppfattning som Konkurrensverket gjorde gallande i verkets vyttrande till Hogsta
forvaltningsdomstolen i RA 2010 ref. 97. Konkurrensverket angav dar uppfattningen att ett
forfarande med tva olika ramavtalsupphandlingar betraffande samma slags varor och som ger
avropande myndigheter en frihet att valja modell vid kontraktstilldelning inte uppfyller kraven
pa likabehandling och transparens.

3.5 Uppfattningen att en upphandlande myndighet inte far ha flera parallellt Idpande ramavtal for
samma kontraktsforemal (det vill sidga Overlappande ramavtal), bland annat eftersom det
skapar utrymme for godtycklighet da myndigheten kan géra avrop fran ett ramavtal med sdmre
villkor an vad som hade gallt enligt det konkurrerande ramavtalet, har lyfts fram och diskuterats
i den upphandlingsrattsliga debatten.’

3.6 | sammanhanget kan dock noteras att ramavtal vars tillampningsomrade helt eller delvis
Overlappar varandra inte i sig ar otillatet, men tillatligheten férutsatter i enlighet med ovan att
det finns en klar uppdelning mellan de bada ramavtalen och tydliga objektiva villkor som den
upphandlande myndigheten ska anvanda nar den avgér vilket av ramavtalen som ska
tillampas. Det far inte finnas ett utrymme fér den upphandlande myndigheten att valja fritt
mellan ramavtalen.

3.7 Det behdver alltsa finnas en tydlig princip for nar respektive ramavtal ska tillampas. Det ar
exempelvis sannolikt inte tillrackligt att i ett nytt ramavtal ange att avrop kommer att ske enligt
samma principer som i Ramavtalet, jfr. punkt 2.1 i Ramavtalet som anger att val av verksamhet
for placering (avrop) kommer att ske utifran den enskildes specifika behov och 6nskemal samt
utifrdan vad som ar skaligt. Genom detta tillgodoses enligt var beddomning inte behovet av ett
objektivt kriterium som avgor vilket av de tva ramavtalen som ska gélla och den upphandlande
myndigheten ges da en frihet att vélja mellan ramavtalen. Man skulle eventuellt kunna tanka
sig att i det nya ramavtalet ange att avrop fran det nya ramavtalet ska ske forst om ingen
[dmplig boendeplats kan avropas genom Ramavtalet. Vidare, om Malmé stad i en ny
upphandling valjer att handla upp boenden som sarskiljer sig frin de som omfattas av
Ramavtalet pa sa satt att ramavtalen endast delvis dverlappar, t.ex. boenden som arbetar med
specifika mjuka varden eller liknande, skulle man &ven kunna tanka sig ett villkor som anger
att det nya ramavtalet ska tillampas vid behov av plats pa sarskilt boende som arbetar med
sadana mjuka varden.

3.8 Kriterier likt de ovanstaende skulle ur ett perspektiv kunna férstds som tydliga objektiva villkor
som Malmé stad ska anvanda sig av nar den avgor vilket av ramavtalen som ska tillampas.
Ur ett annat perspektiv skulle man eventuellt kunna se det som att sddana villkor i praktiken
innebar att Malmd stad ges mdjligheten att dvervaga vilken av samtliga ramavtalsleverantorer
— enligt de bada ramavtalen — som i det enskilda fallet bast tillgodoser behovet pa boendeplats,
vilket skulle kunna uppfattas som att Malmé stad, i strid med de upphandlingsrattsliga
principerna, fritt valjer mellan ramavtalen.

3.9 En ytterligare aspekt att beakta ar att ett nytt ramavtal med villkor enligt ovan skulle bli ett
sekundart ramavtal i férhallande till det befintliga Ramavtalet, varvid det behdver utredas om
tillrackligt manga avrop kan tankas ske fran det nya sekundara ramavtalet for att Hyllie Park
ska kunna fortsatta driften av verksamheten. Ett sekundart ramavtal ar dartill mindre attraktivt
for anbudsgivare och det kan darfér upplysningsvis noteras att mindre férmanliga anbud
sannolikt inkommer nar villkor tildmpas som anger att avrop endast sker forst om
mojligheterna till avrop enligt befintliga ramavtal uttémts. Darvid bdr risken beaktas att
befintliga ramavtalsleverantérer till Ramavtalet |[@mnar anbud i den nya upphandlingen,

' Se exv. Upphandlingsmyndigheten, "Finns mgjlighet att komplettera med fler leverantérer i ett rangordnat ramavtal?”,
Upphandlingsmyndigheten, senast uppdaterad 12 februari 2021, hamtad 12 september 2023,
https://www.upphandlingsmyndigheten.se/frageportalen/1896110/mojlighet-att-upphandla-enbart-2a-och-3a-i-rangord/ och
Lavér, J. och Miskin, N., "Parallella ramavtal — risker och mdjligheter — analys”, JP Infonet, senast uppdaterad 17 augusti 2022,
hamtad 13 september 2023, https://www.jpinfonet.se/JP-UpphandlingsNet/dokumenttyp/Analyser-och-
referat/Ar/2022/analyser/d_4757510-strongparallella-ramavtalstrong--risker-och-mojligheter--analys.




offererar hogre priser an i Ramavtalet, tilldelas nytt ramavtal och saledes satter prisbilden
enligt det befintliga Ramavtalet ur spel.

3.10 Man skulle mot bakgrund av ovan kunna tanka sig ett omvant villkor fér val av ramavtal,
innebarandes att avrop ska ske fran det befintliga Ramavtalet endast nar ingen lamplig
boendeplats kan avropas fran det nya, dvs. att avrop primart ska ske fran det nya ramavtalet.
Om ett sadant villkor tillats skulle det emellertid innebara att en upphandlande myndighet som
inte ar n6jd med tilldelade ramavtalsleverantorer enligt ett befintligt ramavtal har en maéjlighet
att upphandla nya parallella ramavtal som ska tillampas fore befintliga ramavtal, varvid villkoret
skulle kunna anvandas for att till slut fa den specifika ramavtalsleverantéor som den
upphandlande myndigheten ar ute efter. Ett sadant villkor kan darmed i férlangningen leda fill
otillborligt nyttjande av parallella ramavtal och det kan darfor inte uteslutas att en upphandling
av ett 6verlappande ramavtal med villkor enligt ovan skulle kunna innebara ett kringgaende
av upphandlingslagstiftningen. Skyldigheten att inte tillampa ramavtal pa ett otillborligt satt
eller pa ett sadant satt att konkurrensen férhindras, begransas eller snedvrids framhalls
sarskilt i artikel 61 i direktiv 2014/24/EU (LOU-direktivet). | sammanhanget kan aven den
allmanna skyldigheten i 4 kap. 2 § LOU att inte utforma en upphandling i syfte att undanta den
fran upphandlingslagstiftningens tillampningsomrade eller i syfte att begransa konkurrensen
sa att vissa leverantérer gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt satt framhallas.

3.11 Det kan avslutningsvis noteras att Upphandlingsmyndigheten anger att det savitt
Upphandlingsmyndigheten kanner till inte finns nagon vagledande praxis dar fragan om
Overlappande ramavtal har stallts pa sin spets, varfér myndigheten anger att det pa grund av
det oklara rattslaget kan det vara lampligt att undvika 6verlappande ramavtal.?

3.12 Sammanfattningsvis kan det under vissa forutsattningar vara upphandlingsrattsligt mojligt att
upphandla ett helt- eller delvis 6verlappande ramavtal, men rattslaget ar oklart och enligt var
uppfattning ar ett saddant upplagg ytterst ovanligt och staller krav pa sarskilt omsorgsfulla
Overvaganden i forhallande till likabehandlings- och éppenhetsprincipen, sa att det ar tydligt,
transparant och forhallandevis forutsebart hur valet mellan ramavtalen kommer att ske. Enligt
var bedémning ar det inte uppenbart om det i detta fall kan uppstallas meningsfulla villkor som
erbjuder en tillrackligt tydlig mekanism fér nar de tva ramavtalen ska tillampas och inte ger
Malmo stad en for stor valfrihet. Om Malmo stads behov dessutom redan skulle tackas av det
befintliga Ramavtalet talar det enligt var bedémning ytterligare for att ett nytt ramavtal kan
strida mot upphandlingsratten.

3.13 Avslutningsvis noteras att konsekvensen av att ett ramavtal strider mot de grundlaggande
upphandlingsrattsliga principerna ar att upphandlingen av ramavtalet kan angripas genom en
ansdkan om dverprévning, varvid domstolen kan férordna att upphandlingen ska géras om.

4 RESERVERAD UPPHANDLING FOR IDEBURNA ORGANISATIONER
4.1 Inledande 6vervaganden

411 Om Malmo stad beslutar att staden, trots det upphandlingsrattsligt oklara laget, ska genomféra
en upphandling av sarskilda boendeplatser har fraga uppstatt om det ar maojligt att genomféra
upphandlingen som en reserverad upphandling enligt 19 kap. 25 a § LOU.

41.2 Den sarskilda mojligheten enligt 19 kap. 25 a § LOU att reservera deltagandet i en upphandling
for idéburna organisationer finns sedan den 1 januari 2023. En reservation enligt denna
bestdmmelse innebar att endast idéburna organisationer som uppfyller vissa krav tillats delta
i upphandlingen, se avsnitt 4.3 nedan. Reglerna syftar till att framja 6kat idéburet deltagande
i valfarden genom att gora det mgjligt att positivt sérbehandla idéburna organisationer vid

2 Se Upphandlingsmyndigheten, "Finns mdjlighet att komplettera med fler leverantérer i ett rangordnat ramavtal?”,
Upphandlingsmyndigheten, senast uppdaterad 12 februari 2021, hamtad 12 september 2023,
https://www.upphandlingsmyndigheten.se/frageportalen/1896110/mojlighet-att-upphandla-enbart-2a-och-3a-i-rangord/
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upphandling av vissa sociala tjanster och andra sarskilda tjanster som omfattas av bilaga 2 till
LOU.

Inledningsvis noteras att vi — med hansyn till att denna promemoria i grunden syftar till att
utreda hur/om driften av Hyllie Park ska kunna fortsatta — uppfattar att fragan inte ar begrénsad
till om en reserverad upphandling kan genomféras, utan ocksa avser fragan om Hyllie Park i
férekommande fall har méjlighet att delta i en reserverad upphandling. Vidare uppfattar vi att
tanken med att genomféra en reserverad upphandling ar att tillampa ett férfarande som
begransar konkurrensen och okar Hyllie Parks chanser fill tilldelning. Det ska emellertid
noteras att en reserverad upphandling, trots att den inte vander sig till hela marknaden, i vrigt
ar en vanlig upphandling dar bland annat 6ppenhets- och likabehandlingsprinciperna behdver
beaktas. Harvid kan aterigen paminnas om den allmanna skyldigheten i 4 kap. 2 § LOU att
inte utforma en upphandling i syfte att undanta den fran upphandlingslagstiftningens
tillampningsomrade eller i syfte att begréansa konkurrensen. Aven om en reserverad
upphandling skulle vara mdijlig att genomféra och Hyllie Park dartill befinns vara en idéburen
organisation som uppfyller kraven, innebar det sagda saledes att det inte kan garanteras att
just Hyllie Park tilldelas ramavtal.

Kan sarskilda boendeplatser upphandlas genom reserverad upphandling?

Majligheten till reservation galler vid upphandling av de tjanster som omfattas av de CPV-
koder som anges i 19 kap. 25 a § i LOU. Vilka tjanster som kan upphandlas genom reserverad
upphandling bestdms saledes av CPV-nomenklaturen. Med CPV-kod avses sadana
referensnummer som faststalls i Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 2195/2002
av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), i
lydelsen enligt Europeiska kommissionens férordning (EG) nr 213/2008, (CPV-férordningen)
i syfte att standardisera de referenser som anvands av upphandlande myndigheter for att
beskriva féremalet for en upphandling.® CPV-nomenklaturen bestar av ett stort antal koder
sorterade i huvudgrupper, grupper och undergrupper.

Bland de CPV-koder (tjanster) som omfattas av 19 kap. 25 a § LOU kan framférallt koderna
85000000-9 till 85323000-9 noteras (huvudgrupp "Hélso- och sjukvard samt socialvard’). Inom
detta intervall aterfinns gruppen 853 ("Socialvard och tillhérande tidnster’), som enligt CPV
2008 Forklarande anmarkningar som finns publicerad pa SIMAP:s webbplats omfattar "Social
work services with accommodation such as welfare services for the elderly’.# | denna grupp
noteras, i linje med detta, CPV-koden 85311000-2 Social omsorg med inkvartering samt CPV-
koden 85311100-3 Aldreomsorg. Enligt var bedémning inneb&r ovanstaende att tjansten
sarskilt boende omfattas av de tjanster som enligt 19 kap. 25 a § LOU kan reserveras till
idéburna organisationer.

Ar Hyllie Park en idéburen organisation som uppfyller kraven?

Upphandlande myndigheter har majlighet att reservera deltagande i upphandlingar enligt
19 kap. 25 a § LOU till idéburna organisationer som uppfyller féljande krav.

Den idéburna organisationens allmannyttiga syfte bidrar till att uppna andamalet med den
tjianst som ska tillhandahallas.

Den idéburna organisationen far inte gora vardedverfoéringar annat an till andra idéburna
organisationer eller till forskning.

Staten, en region eller en kommun far inte ha ett rattsligt bestammande inflytande éver
den idéburna organisationen.

3Se 1kap. 11a§LOU
4 Se SIMAP, "CPV 2008 Explanatory Notes”, hamtad 13 september, https://simap.ted.europa.eu/web/simap/cpv.
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Sérskilt avseende punkt i

Med idéburen organisation avses en juridisk person som uteslutande har ett allmannyttigt
syfte. Med allmannyttigt syfte avses ett eller flera angivna dndamal, som enligt en utbredd
uppfattning ar varda att stédja.5 Detta eller dessa &ndamal ska ocksa utgdra grunden for och
drivkraften i den verksamhet som bedrivs. Ett allmannyttigt syfte kan t.ex. vara att strava efter
en verksamhet som arbetar for att tillgodose de mal och principer som ligger till grund for en
specifik valfardsverksamhet t.ex. aldrevard.®

Vidare ska det allmannyttiga syftet framga av stadgar, bolagsordning, urkund eller
motsvarande handling for att kravet ska vara uppfyllt. Det innebar att all verksamhet som
bedrivs inom den idéburna organisationen ska bedrivas for detta dndamal och att
organisationen inte ska ha vinst som syfte. Det utesluter inte att organisationen kan ga med
vinst. Det innebar enbart att det definierade syftet i organisationens stadgar, bolagsordning,
urkund eller motsvarande handling ska vara allmannyttigt och inte att generera vinst till sina
agare.”

Det allmannyttiga syftet ska kunna knytas till den tjdnst som ska upphandlas. Det innebar att
den idéburna organisationens allmannyttiga syfte ska bidra till att uppfylla andamalet med
tjansten.® Vilket som ar andamalet med en viss tjanst far utldsas ur den lagstiftning som styr
den aktuella tjansten. | detta fall ar darfor relevant att beakta socialtjanstlagen (2001:453),
som anger att insatser for aldre manniskor ska inriktas pa att aldre personer far leva ett vardigt
liv och kdnna valbefinnande.®

Sérskilt avseende punkt ii

Av punkt ii féljer att den idéburna organisationen inte far goéra vardedverforingar annat an till
andra idéburna organisationer eller till forskning. Med vardedverféring avses en
affarshandelse som medfor att formdgenheten hos en idéburen organisation minskar och som
inte ar av rent affarsmassig karaktar for organisationen. Kravet avseende vardedverféringar
innebar att de medel som genereras i den idéburna organisationens verksamhet som
huvudregel inte far lamna den idéburna sektorn. Organisationens medel far darmed inte
anvands till att exempelvis berika nagon enskild. 10

Enligt var beddomning omfattar kravet avseende vardedverforingar ett krav pa att den idéburna
organisationen i sin bolagsordning har en bestdmmelse som anger att kvarvarande tillgangar
vid organisationens upplésning ska skiftas pa ett satt som inte bryter mot de begransningar
betraffande vardedverféringar som galler for idéburna organisationer.

Sérskilt avseende punkt iii

Savitt avser punkt iii enligt ovan som anger att staten, en region eller en kommun inte far ha
ett rattsligt bestdmmande inflytande o6ver den idéburna organisationen, beaktas i
bedémningen om organisationen &r &gd eller styrd av det offentliga pa ett satt som innebar att
det offentliga, direkt eller indirekt, kontrollerar den.2

Bedbémning avseende Hyllie Park

Inledningsvis noteras att Hyllie Park ags av Hyllie Park Diakoni Aktiebolag, vilket inte utgor det
offentliga eller kontrolleras av detsamma. Kravet som atergetts i punkt iii ar saledes
tillgodosett.

5 Se prop. 2021/22:135 s. 37.

6 Se prop. 2021/22:135 s. 16.

" Se prop. 2021/22:135 s. 17.

8 Se prop. 2021/22:135 s. 38.

9 Se 5 kap. 4 § socialtjanstlagen.

0 Se prop. 2021/22:135 s. 18 f.

" Jfr. prop. 2021/22:135 s. 14 och s. 19 samt 3 kap. 3 § aktiebolagslagen (2005:551) ("ABL”").
12 Se prop. 2021/22:135 s. 17 f.
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Savitt avser kravet pa ett allmannyttigt syfte som bidrar till att uppna dndamalet med den
aktuella tjansten, sarskilt boende, kan dock féljande noteras. Av Hyllie Parks bolagsordning
foljer att "foremalet for bolagets verksamhet ar att uppféra, dga och forvalta fastigheter samt
att idka verksamhet pa kristen grund inom vard och omsorg samt darmed férenlig
verksamhet”. Det kan utifran detta antas att Hyllie Park strdvar efter en vard- och
omsorgsverksamhet som arbetar for att tillgodose de mal och principer som ligger till grund
for sarskilda boenden enligt socialtjanstlagen.

Av ovan foljer dock att organisationen uteslutande ska ha ett allmannyttigt syfte och att all
verksamhet som bedrivs inom den idéburna organisationen ska bedrivas for detta andamal.
Av Hyllie Parks bolagsordning framgar att foremalet for bolagets verksamhet delvis ar att
uppfdra, aga och forvalta fastigheter. Detta innebar att det kan ifrégasattas om all verksamhet
som bedrivs inom bolaget bedrivs for det allmannyttiga syftet. Eventuellt finns ett visst
utrymme att argumentera for att aven den fastighetsrelaterade verksamheten bedrivs for det
allmannyttiga syftet, men avgdérande i denna del ar att det definierade syftet i Hyllie Parks
bolagsordning inte uteslutande ar allmannyttigt. Som ovan ndmnt anges i férarbetena att det
allmannyttiga syftet maste anges i bolagsordningen. Det borde bero pa att det i 3 kap. 3 § ABL
stadgas att om ett bolags verksamhet helt eller delvis ska ha ett annat syfte an att ge vinst till
fordelning mellan aktiedgarna, ska detta anges i bolagsordningen. | sa fall ska det ocksa anges
hur bolagets vinst och behallna tillgangar vid bolagets likvidation ska anvandas. Eftersom detta
inte har angetts i Hyllie Parks bolagsordning galler det vinstsyfte som foljer av ABL. Kravet
avseende vardeodverforingar ar, pa grund av avsaknaden av reglering enligt ovan i
bolagsordningen, inte heller tillgodosett.

Hyllie Park uppfyller saledes sannolikt inte kraven enligt 19 kap. 25 a § LOU och hade darfor
inte kunnat kvalificera sig i en reserverad upphandling.

Kan Hyllie Park é@ndra bolagsordningen och uppfylla kraven?

Eftersom Hyllie Parks mdjligheter att delta i en reserverad upphandling begransas av
bestammelser i Hyllie Parks bolagsordning, har fraga uppkommit om Hyllie Park, genom att
andra i bolagsordningen, kan laka bristerna och kvalificera sig som sadan idéburen
organisation for vilken deltagandet far reserveras.

Inledningsvis i denna del noteras att den relevanta tidpunkten fér bedomning av om Hyllie
Park uppfyller kraven ar da anbudet Iamnas in. Hyllie Park har saledes i praktiken magjlighet
att andra i bolagsordningen fram till dess i syfte att kvalificera sig.

Den upphandlande myndigheten ansvarar dock for att sékerstalla att en idéburen organisation
som deltar i en reserverad upphandling uppfyller kraven under hela avtalstiden. Detta kan
exempelvis ske genom sarskilda kontraktsvillkor. Det ar séledes inte tillrackligt att Hyllie Park
andrar bolagsordningen och sedan &ndrar tillbaka den efter kvalificeringsfasen. Den andrade
bolagsordningen behdver bestd. | sammanhanget ska darfér understrykas att en
bolagsordning har vissa rattsverkningar och ar grundldaggande for varje aktiebolag.
Bolagsordningen ar pa samma satt som ABL bindande fér samtliga bolagsorgan och har
dessutom verkan mot tredje man som en foljd av Bolagsverkets registrering.’® Avvikelse fran
bolagsordningen kan endast forekomma om samtliga aktiedgare ar dverens harom i varje
enskilt fall. Om styrelsen eller den verkstallande direktoren bryter mot bolagsordningen i beslut
eller verkstallighet av bolagsordningsforeskrift foreligger ett befogenhetsdverskridande.
Bolagsstdmmobeslut i strid med bolagsordningen ar klanderbara enligt 7 kap. 50 och 51 §§
ABL. Ovanstaende innebéar att bolagsordningen inte enbart ar en s.k. "pappersprodukt”. Om
Hyllie Park genomfér en andring i bolagsordningen behdver det métas upp av bl.a. strategiska
andringar i bolagets organisation, férvaltning, verksamhet m.m.

'3 Se Adestam m.fl., Aktiebolagslag (2005:551), 3 kap. 1 §, Lexino.
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Avslutningsvis noteras att det — i syfte att sékerstalla att likabehandlingsprincipen uppratthalls
— ar viktigt att Malmo stad i forekommande fall ger den reserverade upphandlingen en sa pass
lang anbudstid att andra potentiella anbudsgivare ocksa ska kunna &andra sina
bolagsordningar. Ovriga potentiella anbudsgivare ska &ven informeras om vilka upplysningar
av relevans for upphandlingen som har lamnats till Hyllie Park.'* | annat fall kan Hyllie Park
anses ha fatt ett informationsévertag som snedvrider konkurrensen.

SAMMANFATTANDE SLUTSATSER

Denna promemoria har behandlat Malmo stads mdjligheter att upphandla ytterligare ett
ramavtal avseende sarskilda boendeplatser, foranlett av Hyllie Parks skrivelse med forslag pa
hur driften av Hyllie Park ska kunna fortsatta. Promemorian har sarskilt besvarat fragorna om
Malmé stad ar skyldig att avropa boendeplatser fran det befintliga Ramavtalet, om det finns
nagra sarskilda parametrar som i férekommande fall behdver beaktas i en ny upphandling
samt om det &r mdjligt att genomfdra en reserverad upphandling. Inom ramen fér promemorian
har foljande slutsatser framkommit.

Malmé stad ar enligt var bedémning civilrattsligt oforhindrad att upphandla ett nytt ramavtal
avseende samma tjdnster som omfattas av det befintiga Ramavtalet, dvs. sarskilda
boendeplatser, eftersom Ramavtalet inte ar exklusivt. Det upphandlingsrattsliga laget ar
emellertid oklart savitt avser helt eller delvis 6verlappande ramavtal. Det foreligger osakerhet
kring om det ar férenligt med de allmanna skyldigheterna som framgar av 4 kap. 2 § LOU samt
de grundlaggande upphandlingsrattsliga principerna avseende dppenhet och likabehandling
att upphandla overlappande ramavtal. Det foreligger saledes en icke férsumbar risk att en
upphandling av ett nytt parallellt ramavtal med framgang kan angripas. Det bor i
sammanhanget noteras att Malmd stad under alla omstandigheter inte har nagon skyldighet
att upphandla ytterligare ett ramavtal avseende sarskilda boendeplatser.

Vidare kan Malmé stad, om Malmé stad oaktat ovanstdende dnskar genomfora ytterligare en
upphandling, genomféra en reserverad upphandling enligt 19 kap. 25 a § LOU eftersom
platser pa sarskilda boenden ingar i de tjanster som omfattas av bestammelsen. Hyllie Park
uppfyller dock sannolikt inte de krav som stalls pa sadana idéburna organisationer som
upphandlande myndigheter har méjlighet att reservera deltagande for.

Hyllie Park kan andra sin bolagsordning for att uppfylla kraven om det skulle vara aktuellt.
Foérutsattningarna for att delta i en reserverad upphandling behéver emellertid besta under
hela ramavtalets 16ptid, varfor bolagsordningen maste vara férenlig med kraven i 19 kap. 25 a
LOU under hela den perioden. Eftersom bolagsordningen &r ett bindande dokument behdver
i forekommande fall &ven bolagets syfte de facto andras i enlighet med bolagsordningen.

Avslutningsvis har konstaterats att en reserverad upphandling inte innebar att en
upphandlande myndighet kan vanda sig direkt till en leverantdér och tilldela avtal utan
upphandling. Bestdmmelserna innebar enbart att deltagandet reserveras for en viss typ av
leverantorer i ett i dvriga delar vanligt upphandlingsférfarande med ett avsteg fran en full
konkurrensutsattning. De grundldggande upphandlingsrattsliga principerna behdver darfor
fullt ut beaktas i en reserverad upphandling, vilket i enlighet med 4 kap. 8 § LOU bland annat
innebar att samtliga potentiella anbudsgivare ska ges samma forutsattningar att exempelvis
andra sina bolagsordningar, och det finns ingen garanti att just Hyllie Park kan tilldelas
ramavtal eller i forekommande fall placeringsavtal efter avrop.

Att férsdka upphandla ett ramavtal med Hyllie Park ar sammantaget inte uppenbart lagstridigt,
men vi delar forvaltningens bedémning att en sadan vag ar férenad med osakerheter och
risker av olika karaktar.

" Jfr. 4 kap. 8 § LOU.



