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Politics and Law in Public Procurement

Public procurement has increasingly been viewed as an instrument for effective
use of public resources and supporting economic growth in general. However, pub-
lic procurement at local government level is complicated and is often done in a
field of tension between law and policy. The relation between political discretion
and different interpretation of the law of public procurement is illustrated by pro-
viding three empirical cases. We argue that local governments should make use of
their discretion and be pro-active in their public procurement and thus testing the
limits of discretion.

Inledning

I takt med att kommunerna blivit allt mer inbdddade i EU:s regelverk, framfor
allt genom nationell tillimpning av EU:s lagstiftning, har marknadstinkande
och konkurrens som 6verordnad princip blivit allt mer styrande. Kommunerna
ar i vixande grad aktorer ute pA marknaden samtidigt som marknaden gar in i
den kommunala verksamheten (SOU 2015:24, s 377). EU:s marknadsregler och
sammanhingande nationell lagstiftning beror de flesta, om inte alla verksam-
heter som kommunerna ansvarar for. Det giller savil exempelvis dldreomsorg
som atgiarder for att minska lAngtidsarbetsloshet. Det tydligaste exemplet pa
detta 4r Lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) som beror i stor sett
hela den kommunala verksamheten.

LOU har beskrivits som ett av de viktigaste instrumenten for en effektiv
anvindning av offentliga resurser och frimjande av tillvixt i allminhet. Lagen
kan vara ett viktigt instrument for politiken att tillsammans med olika sam-
hillsaktorer hantera centrala samhillsproblem. Den har emellertid ocksa
beskrivits som oerhort kranglig, svartolkad och ibland direkt hindrande for
den kommunala politiska handlingsfriheten. Det har t.ex. talats om att LOU
bidrar till en juridifiering av politiken som i praktiken innebér att jurister far ta
over den problemhantering och konfliktlésning som tidigare skett i politiska
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forsamlingar. LOU ér resultatet av att Sverige har inforlivat EU:s upphandlings-
regler med svensk ritt. Det dr alltsd EU:s regler som genom LOU tillimpas i
Sverige och diarmed paverkar det kommunala handlingsutrymmet, dvs. det
utrymme som kommunen forfogar ¢ver nir den bestimmer vilka politiska méal
som ska prioriteras och hur dessa ska uppnas.

Enkelt uttryckt skulle frinvaron av regler for offentlig upphandling betyda
att en kommun har ett fullstindigt eget politiskt handlingsutrymme vid kop av
varor och tjinster. [ den andra dnden skulle en kommuns alla kop av varor och
tjanster vara reglerade utifran lagstiftning. Det 4r mellan dessa extremer vi ror
oss nir vi talar om kommunalt handlingsutrymme vid offentlig upphandling.
Det finns ett regelverk (t.ex. LOU) som begrinsar det politiska handlingsut-
rymmet, men detta utrymme ir inte givet pa forhand utan kan bade tanjas och
dras at. Kommuner ir ofta ridda for att gora fel och ta risker, vilket betyder att
de sillan ir villiga att prova nya former for upphandling. I sjilva verket kan de
stilla fler och storre krav dn de tror (Knutsson & Thomasson 2013).

En utvecklingstendens som ront allt storre uppmirksamhet under de
senaste artiondena, inte minst inom omradet offentlig upphandling ir “juri-
difiering” (4ven ibland kallat *juridikalisering”) (Nergelius 1999; Taxén 2017).
Det 4r en utveckling som inte kommit av sig sjdlv utan har sin grund i tidigare
politiska beslut, t.ex. medlemskapet i EU och konkurrensutsittning av kom-
munal verksamhet. Nar en kommun ska gora en upphandling sa sker detta i
ett spinningsfilt mellan politik och juridik som kan f4 olika utfall. Juridifie-
ring kan betyda flera saker. I detta sammanhang ar det framfor allt foljande tva
betydelser som &r relevanta. For det forsta kan det innebéra att konflikter som
tidigare hanterats av politiska organ flyttas over till domstolar eller till juridisk
expertis i myndigheter. Exempel pa det ena ir nir forvaltningsdomstol i en
okande omfattning 6verprovar upphandlingsbeslut. Exempel p4 det senare ar
Konkurrensverkets roll som tillsynsmyndighet inom offentlig upphandling. Det
innebér att verket har legala medel till sitt forfogande sisom sanktionsmojlig-
heter och kan begira 6verprovning i forvaltningsdomstol. For det andra kan
det betyda att juridikens och juristernas makt generellt sett okar, vilket kan
ta sig olika uttryck. I allminhet kan sigas att nir det rader villridighet kring
vilka regler som kan anpassas till ett specifikt fall, t.ex. vilka regler enligt LOU
som ér tillampliga vid en viss upphandling eller hur reglerna ska tolkas, sa blir
politiken beroende av juridisk expertis (Blichner & Molander 2008). Utveck-
lingen ar dock inte entydig. I litteraturen finns exempel pa samtida avjuridi-
fiering”, dvs. att politiska institutioner behaller eller atertar beslutsfattande och
konflikthantering. Vidare kan den juridiska hanteringen av konflikter innebira
oenighet bland jurister nir det rider delade meningar om vilka regler som bor
vara tillampliga i specifika fall.

I konkreta fall, nir det uppstar spinningar mellan politik och juridik och
dven inom juridiken, kan det saledes bli olika utfall. I frinvaron av en (4n si
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lange) vil teoretiskt grundad sammanstillning av tinkbara utfall kan atmins-
tone tre identifieras. Det ena ir att politiska institutioner (i vart fall kommuner)
i sin praktiska verksamhet bidrar till att forma juridiska 16sningar som gynnar
dem sjilva, vilket kan ses som att det sker en form av avjuridifiering som leder
till att det kommunala politiska handlingsutrymmet bestar. Ett annat utfall dr
att politik och juridik pa kommunal niva jimkas samman i den faktiska till-
lampningen pa ett siatt som gor att spinningen mellan politik och juridik upp-
hor, dvs. det saknas behov av fortsatt konflikthantering. Slutligen kan utfallet
bli att konflikthanteringen fortsitter och det uppstar nagot som kan kallas for
juridisk politisering. Det betyder att politiska motsittningar i betydelsen oenig-
het om hur vilfiarden ska organiseras fors vidare fran politiska till juridiska
institutioner. Olika jurister kan exempelvis foretrida olika tolkningar av hur
EU:s fordrag och LOU kan tillampas i specifika fall.

I detta bidrag ska vi forst klargora hur EU:s regelverk for offentlig upphand-
ling 4r uppbyggt och vilka grundliggande principer det vilar pa. Direfter redo-
visas olika delar av upphandlingslagstiftningen som har sirskilt stor betydelse
for fragan om relationen mellan kommunalt politiskt handlingsutrymme och
juridik. Vi tittar sdrskilt pa mojligheterna att i Sverige anvinda det utrymme
som EU-ritten erbjuder nir det giller mojligheten att undanta kontrakt fran
upphandlingsskyldighet mellan enheter inom samma offentliga forvaltning
(egenregi) och kontrakt mellan en kommun och en idéburen ideell organisa-
tion (idéburna offentliga partnerskap). Slutligen berérs mojligheten att upp-
stilla sociala krav i kommunala upphandlingar. Vi kommer att visa att i dessa
tre konkreta svenska fall kommer betydelsen av LOU till helt olika uttryck och
att utvecklingen pa upphandlingsomradet har fordndrat forhallandet i Sverige
mellan vad som traditionellt har uppfattats som "politiska” respektive "juri-
diska” fragor. Avslutningsvis summeras vilket handlingsutrymme EU:s upp-
handlingsregler och LOU medger och hur den ovan omtalade juridifieringen
kan forstas i ett bredare samhillsperspektiv.

Forskningen kring upphandling ar framfor allt juridiskt och ekonomiskt
orienterad och det finns begrinsat med analyser om upphandlingsreglernas
samhéllspolitiska betydelse. Vi hoppas genom detta bidrag kunna inspirera till
en vidare diskussion om LOU:s roll i dagens Sverige.

EU:s regler om offentlig upphandling

I borjan av 1990-talet blev offentlig upphandling sirskilt uppmirksammat
inom EU, eftersom de tidigare reglerna inte hade lett till avsedd utveckling.
Tanken var att pa allvar konkurrensutsitta offentliga marknader i hela EU. De
bidrande principerna var att transparens, icke-diskriminering och objektivitet
skulle respekteras vid tilldelning av kontrakt som hirrorde fran den offentliga
sektorn.
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Upphandlingsreglerna dr en del av regelverket som ska astadkomma fri
rorlighet for varor och tjinster, etableringsfrihet samt eliminera all diskrimi-
nering pa grund av nationalitet. Det finns dirfor en skyldighet for upphand-
lande myndigheter att iaktta vissa grundprinciper vid all upphandling inom
EU. Att alla anbudsgivare ska behandlas lika (icke-diskriminering) r sjilva
fundamentet i upphandlingsriitten (se t.ex. mal C-243/89, kommissionen mot
Danmark). Detta giller bade nir anbudsgivarna utarbetar sina anbud och nir
anbuden provas av den upphandlande myndigheten. Transparens- och objek-
tivitetskravet hianger nira samman med kravet pa likabehandling och innebar
att presumtiva anbudsgivare maste underrittas om planerade offentliga upp-
handlingar genom annonsering. Myndigheterna maste ocksa i forvig faststilla
klara och tydliga kriterier for vad de ¢nskar sa att en objektiv jamforelse av de
anbud som limnas in mojliggors. De upphandlande myndigheterna far inte
heller stilla krav som dr sarskilt svara for utlindska foretag att uppfylla. Enligt
principen om émsesidigt erkéinnande ska EU:s medlemsstater som utgangs-
punkt erkidnna varandras regler och kravspecifikationer som likvirdiga. Upp-
handlande myndigheter ska diarfor godta tekniska specifikationer, kontroller,
bevis, intyg och liknande frin en annan medlemsstat om de kan anses likvir-
diga med de som foljer av inhemsk lagstiftning. Slutligen har ocksa den s.k.
proportionalitetsprincipen betydelse. Upphandlande myndigheter maste t.ex.
vid utformningen av krav pa prestanda och tekniska specifikationer sikertsélla
att dessa krav verkligen dr nodvindiga och lampliga. Myndigheten far t.ex. inte
kriva teknisk kapacitet eller finansiell styrka av anbudsgivarna utover det som
star i proportion till iandamalet med kontraktet.

Efter flera revisioner aterfinns nu EU:s upphandlingsregler i Europaparla-
mentets och radets direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling (LOU-direk-
tivet), direktiv 2014/25/EU om upphandling av enheter som #r verksamma pa
omradena vatten, energi, transporter och posttjinster (LUF-direktivet) och
direktiv 2014/23/EU om tilldelning av koncessioner (LUK-direktivet). I Sverige
motsvaras EU:s direktiv av den tidigare nimnda lagen (2016:1145) om offent-
lig upphandling (LOU) samt lagen (2016:1146) om upphandling inom omra-
dena vatten, energi, transporter och posttjinster (LUF) och lagen (2016:1147)
om upphandling av koncessioner (LUK). I detta sammanhang begriinsar vi oss
till att behandla LOU-direktivet och LOU.

I EU:s direktiv finns s.k. troskelvirden, vilket innebér att de detaljerade
bestimmelserna i direktiven endast behover tillimpas om det aktuella offent-
liga kontraktets virde overstiger dessa trosklar. En viktig skillnad i forhallande
till EU:s direktiv 4r dock att dven i de fall ett offentligt kontrakt betingar ett
viarde som ar lagre dn troskelvirdena i EU:s direktiv regleras forfarandet av
de svenska bestimmelserna (Madell 2011, s 84). Det kan alltsi konstateras att
den svenska upphandlingsritten har ett betydligt vidare tillimpningsomrade
an EU:s upphandlingsdirektiv. Samtidigt uttrycker upphandlingsdirektiven i
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grunden centrala EU-réttsliga inremarknadsprinciper. EU:s upphandlingsrétt
maste diarfor ses som en del av det samlade regelverket for EU:s inre marknad
och tolkas mot denna bakgrund (Hettne 2012, s 243). Detta dr skilet till att
de allmédnna upphandlingsprinciper som nidmnts ovan giller dven utanfor de
specifika direktivens tillimpningsomriade. EU-domstolen har bl.a. varit tyd-
lig med att kravet pa likabehandling och transparens ska vara uppfyllt dven
pa upphandlingar eller ett liknande forfaranden som inte omfattas av direkti-
ven (se t.ex. mal C-324/98, Telaustria och Telefonadress, punkt 60), forutsatt
att det 4r fraga om ett kontrakt av gransoverskridande intresse (se t.ex. malen
C-147/2006 och C-148/2006, Secap, punkt 31). Detta minskar skillnaden mel-
lan tillimpningsomradet for EU:s upphandlingsdirektiv och tillimpningsom-
radet for den svenska lagstiftningen, men LOU detaljreglerar likvil offentliga
myndigheters inkopsverksamhet pa ett helt annat sitt 4n EU-reglerna. Riksda-
gen beslutade emellertid i juni 2018 om forenklade regler som ska gilla for upp-
handling av varor och tjinster under EU:s troskelvirden (prop. 2017/18:158).

Offentlig upphandling dr i huvudsak utformad sa att potentiella leveranto-
rer via sluten budgivning konkurrerar om ett eller flera offentliga kontrakt, diar
den leveranttr som lagt det anbud med ldgst pris eller det s.k. mest ekonomiskt
fordelaktiga anbudet tilldelas kontraktet.

Tilldelning enligt kriteriet Idigsta pris innebir att anbuden enbart utvirderas
utifran deras pris, vilket diremot inte utesluter att den upphandlande myndig-
heten beaktar kvalitetsaspekter vid inkopet. Detta gors genom att obligatoriska
kvalitativa krav stills pa leverantoren. For att 6verhuvudtaget komma i fraga
som leverantér maste budgivaren uppfylla dessa krav.

Att tilldela kontraktet baserat pa principen om ekonomiskt mest fordel-
aktigt anbud innebir att anbuden virderas utifran fler dimensioner dn pris,
som kvalitet och miljohansyn. Vid ett sadant forfarande kan den upphandlande
myndigheten ocksa vilja att i viss utstrickning exempelvis ta sociala hinsyn,
t.ex. genom att kriva att det foretag som anfortros det offentliga kontraktet del-
vis anstiller langtidsarbetslosa eller personer med funktionsnedsittning. Dessa
krav kan normalt inte goras obligatoriska utan viktas mot bl.a. priset vid tilldel-
ning av kontraktet (s.k. tilldelningskriterier som normalt kommer till uttryck
i poingsittning).

Betydelsen av “marknad”

Tillampningen av EU:s upphandlingsregler forutsitter en existerande eller
atminstone en potentiellt existerande marknad déir "foretag” konkurrerar med
varandra. I ssmmanhanget ska dock noteras att foretag enligt EU-rétten ar en
“enhet” som deltar i en ekonomisk aktivitet, dvs. en aktivitet dir varor och
tjdnster erbjuds mot ersittning (se Hettne & Nyberg i detta specialnummer).
Att enheten inte dr vinstdrivande dr inte avgorande, utan ideella organisationer
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kan mycket vil betraktas som foretag (malen C-180/98 till C-184/98, Pavlov
m.fl). Enligt fast rittspraxis dr det dirfor irrelevant i forhallande till reglerna
for offentlig upphandling att en viss enhet inte bedriver verksamhet i vinst-
syfte (se mal C-119/06, kommissionen/Italien, punkterna 37-41, mal C-305/08,
CoNISMa, punkterna 30 och 45, och i mél C-159/11, Ordine degli Ingegneri
della Provincia di Lecce m.fl. punkt 26) och att dess personal tillhandahaller
sina tjinster som obetalda volontirer (se mal C-119/06, kommissionen/Italien,
punkt 40).

Nér det giller sociala tjanster kan emellertid franvaron av "marknad”, dvs.
franvaro av nagon privat aktor som erbjuder tjinsten, betyda att tjinsten kan
betraktas som icke ekonomisk. I vissa fall finns det inte ndgon marknad over-
huvudtaget dirfor att tjansten inte dr mojlig att tillhandahalla pa kommersiella
villkor. Verksamhetens natur kan vara sidan att en konkurrensutsittning ter sig
orealistisk. En medlemsstat (pa central, regional eller lokal niva) ir i detta fall
inte tvungen att skapa en marknad genom att t.ex. forsoka konkurrensutsitta
den icke ekonomiska verksamheten genom upphandling, eller annan form av
anbudsforfarande (t.ex. tjinstekoncession) for att pa det sittet "locka” fram nya
aktorer. Att stimulera marknadsutveckling ar ett politiskt val, inte en rittslig
skyldighet, vilket forklarar att bedomningen av vad som ér ekonomiskt och icke
ekonomiskt kan skifta mellan EU:s medlemsstater och ocksi inom medlemssta-
ter (Forum Idéburna organisationer med social inriktning, 2016, s 28).

Undantag for egenregi

Av sirskilt intresse for svenska kommuner har varit vilket utrymme de har att
anskaffa varor och tjinster frin egna bolag utan foregiende upphandling. Bak-
grunden till denna utveckling ir den s.k. Teckaldomen (mal C-107/98). Hari
och i efterfoljande réttspraxis har EU-domstolen uttalat att ett avtal om offentlig
upphandling maste ingas av fristiende personer eller enheter. Resonemanget
i domen anknyter till sjilva upphandlingskonstruktionen eller, annorlunda
uttryckt, avtalsbegreppet i EU:s upphandlingsriitt. Ett avtal mellan sinsemel-
lan beroende personer, t.ex. olika delar av samma kommun, ir inte ett upp-
handlingskontrakt i direktivens mening (Hettne 2012, s 244).

Detta innebér att kommuner, i vissa fall, kan genomfora kop fran egna bolag,
utan att tillimpa de foreskrivna forfarandena. Sidana kop i egenregi benimns
vanligen In House Providing pa engelska och avser avtal som en myndighet
ingdr med vissa offentliga organ vilka dr knutna till den egna myndigheten. EU-
domstolen har inte sjilv ndrmare forklarat varfor den avgransar skyldigheterna
enligt upphandlingsritten pa detta sétt. Det har hévdats att undantaget kan ses
som en avvigning mellan tvd motstdende intressen, nimligen 4 ena sidan vir-
det av upphandling i fri konkurrens och 4 andra sidan offentliga aktorers behov
av att fritt kunna organisera sin verksamhet (Pedersen 2008). Det bor betonas
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att i det fall en privat aktor gr in som delidgare i en enhet som utfor offentliga
uppgifter som tilldelats inom ramen for verksamhet som bedrivs i egen regi, ar
den inte lingre att betrakta som egenregi, varfor ett upphandlingsforfarande for
kontraktet i sa fall maste inledas (Kommissionen 2007).

Vem bestimmer handlingsutrymmet?

Vi har redan varit inne pa att den svenska upphandlingsritten kan skilja sig frain
den som giller generellt inom EU. I Sverige giller den 6verenskomna detaljreg-
leringen inom EU dven under EU:s s.k. troskelvirden. Det har ocksa visat sig att
den svenska ritten inte automatiskt foljer med nir EU-réitten utvecklas. Detta
giller inte minst i fall dir EU-domstolen i sin riattspraxis har tilldelat upphand-
lande myndigheter ett handlingsutrymme som inte tydligt foljer av bestimmel-
serna i EU:s upphandlingsdirektiv. Som framgatt var det EU-domstolen som
skapade det ovannimnda undantaget for egenregi som gor det mojligt for kom-
muner att i vissa fall genomfora kop utan att folja det foreskrivna upphand-
lingsforfarandet. Detta domarskapta undantag ansag dock inte Regeringsritten
(nu Hogsta forvaltningsdomstolen) kunde tillimpas i Sverige utan uttryckligt
lagstod. Detta klarlade Regeringeritten i ett &rende som géllde ett avtal mel-
lan ett antal kommuner i Skane lin enligt vilket kommunerna foérbundit sig
att samverka inom avfallsomradet genom det gemensamt dgda aktiebolaget
SYSAV. ' Av avtalet framgick att SYSAV bl.a. skulle svara for den regionala ater-
vinningen och avfallshanteringen for deligarkommunerna och driva regionala
behandlingsanliggningar.

Regeringsritten uttalade att "LOU:s ordalydelse svarligen ger utrymme for
en tolkning innebirande att kommunerna nir de koper tjinster frain kommu-
nala bolag skulle vara undantagna fran LOU:s regelverk. Tvirtom torde det
allmént anses att LOU inte medger att kommuner och landsting utan formell
upphandling képer varor och tjinster fran sina egna bolag” (RA 2008 ref. 26,
SYSAV).

Svenska kommuner kunde alltsa inte utnyttja det undantag for egenregi
som EU-domstolen hade slagit fast i den ovannidmnda Teckaldomen. Reger-
ingsritten ansag att detta undantags tillimpning inte kunde aktualiseras efter-
som nagot sddant undantag inte fanns i den nationella lagstiftningen. En syn-
punkt som framfordes var att Regeringsriatten mycket vil hade kunnat resonera
pa annat sétt genom att inte enbart utga fran gillande lagtext, utan istillet folja
EU-domstolens uttlanden i liknande drenden samt beakta forarbetena till upp-
handlingslagstiftningen och dirmed komma fram till en annan slutsats (Peder-
sen 2008). Sveriges Kommmuner och Landsting (SKL) tillskrev regeringen med

1 SYSAV eller Sydskanes avfallsaktiebolag ags av 14 kommuner i sodra Skane och bedriver avfalls-
hantering och atervinning i regionen.
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en begiran om en lagindring innebdrande att Teckal-kriterierna skulle skrivas
in i LOU (Sveriges Kommuner och Landsting, 2008).

Fragan blev dirfor foremal for utredning (SOU 2011:43), och sd smaningom
infordes ett uttryckligt undantag i davarande 2 kap. 10 a § LOU som innebar att
det s.k. Teckal-Kkriterierna ocksa var tillimpliga vid upphandlingar som gors i
Sverige. Efter den senaste revisionen av EU:s upphandlingsdirektiv har Teckal-
kriterierna forts in i direktiven och de har darfor ocksé inforlivats med svensk
ritt och aterfinns numera i LOU, 3 kap. 12 § ff. Det dr dock i detta ssmmanhang
intressant att konstatera att det inledningsvis krivdes att den svenska lagstifta-
ren ingrep for att svenska kommuner skulle fa motsvarande handlingsutrymme
som sina lokala motsvarigheter i Europa.

Om de s.k. Teckal-kriterierna dr uppfyllda i ett enskilt fall kan dock i sin tur
vara juridiskt invecklat. Konkurrensverket ansag i ett tillsynsbeslut ar 2015 att
de skanska kommuner som ir delédgare i SYSAV inte far fortsitta att kopa tjins-
ter av bolaget med hianvisning till undantaget for egenregi (in house), eftersom
dessa kriterier inte dr uppfyllda. Detta beslut dr nu foremal for provning hos
Hogsta forvaltningsdomstolen (mal nr 1894-17). Den rittsfraga som ska bedo-
mas dr om Konkurrensverkets tillsynsbeslut ar éverklagbart och - om sa &r fal-
let - huruvida beslutet inneburit ett kompetensoverskridande. Att Hogsta for-
valtningsdomstolen kommer in pa sjilva sakfragan dr diarfor inte sarskilt troligt.

Sett i ljuset av det teoretiska resonemang kring juridifiering som vi forde
inledningsvis kan sigas att detta fall 4r en illustration av hur juridisk exper-
tis medverkar i konflikthanteringen, men det illustrerar ocksd hur kommmnala
aktorer i sin praktiska verksamhet kan bidra till att forma juridiska 16sningar
som gynnar det kommunala politiska handlingsutrymmet.

Kommuners samverkan med ideella organisationer

Nir kommuner gar ssmman med ideella organisationer for att utféra uppdrag
som omfattas av kommunernas egen verksamhet brukar detta kallas idéburna
offentliga partnerskap (IOP). Denna modell kan betraktas som en tredje vari-
ant som skiljer sig fran offentlig egenregi och upphandling av privata utforare
i konkurrens. Juridiskt sett ligger dock sadan samverkan i nadgot av en grazon,
eftersom den niarmare omfattningen av denna mojlighet ar en juridiskt opro-
vad fraga. Detta gor att manga kommuner ser det som ett riskabelt alternativ.
Om en rittsprovning i ett enskilt fall skulle visa att IOP inte ar en laglig
modell riskerar den kommun som anvinder den niamligen att gora sig skyldig
till otilldten direktupphandling (SOU 2016:13, s 404). Det tycks dock finnas ett
utrymme enligt EU-ritten att inga partnerskapsavtal, atminstone nar det inte
ar uppenbart att det finns en marknad eller en konkurrenssituation att varda.
Om en svensk kommun konstaterar att det saknas marknadsforutsittningar
(daven potentiella sidana, dvs. det finns inte nagra intresserade kommersiella
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aktorer i andra kommuner som skulle vara villiga att utfora den ifragavarande
tjansten), bor kommunen dérfor utan att reflektera nirmare éver EU-réitten
kunna inga partnerskap med en idéburen organisation for att pa sa sitt genom-
fora sitt politiska uppdrag. En forutsittning 4r dock naturligtvis att verksam-
heten i fraga dven ryms i det svenska kommunala uppdraget, dvs. dr en kom-
munal angeldgenhet enligt 2 kap. 1 § Kommunallagen.

Om det daremot finns villiga aktorer pA marknaden som konkurrerar med
de idéburna organisationerna aterstar mojligheten att ta hinsyn till tjinster-
nas kvalitet i ett upphandlingsforfarande dér bade ideella organisationer och
kommersiella foretag kan lamna anbud. Huruvida upphandlingsreglerna ar
tillimpliga ar alltsa inte beroende pa om uppdraget idr allmiannyttigt eller ej,
utan hinger samman med om det dr friga om ekonomisk verksamhet som
erbjuds p4 marknaden. EU-domstolen pipekade t.ex. i mal C-159/11, Ordine
degli Ingegneri della Provincia di Lecce m.fl., att ett avtal inte kan undgi att
omfattas av begreppet offentligt kontrakt enbart pa grund av att ersittningen
endast avser kostnaderna for att tillhandahalla de avtalade tjinsterna (punkt
29 i domen).

Det ska dven framhallas att den svenska lagstiftaren enligt EU-domstolens
rittspraxis har mojlighet att underlitta for idéburna organisationer i upphand-
lingsforfaranden. EU-domstolen angav i mal C-70/95, Sodemare m.fl., att en
medlemsstat vid utformning av sitt sociala trygghetssystem, for att uppna de
malsittningar som efterstrivas (i det aktuella fallet ett socialtjinstsystem for
dldre som pé grund av sitt tillstind behoéver vard), kan kriva att anslutningen
till systemet av privata aktorer som ska utfora socialvardstjanster underkastas
villkoret att de ska verka utan vinstsyfte.

En liknande mojlighet ges i LOU-direktivet (artikel 77) for s.k. reserve-
rade kontrakt.? Medlemsstaterna har hirigenom moijligheten att under vissa
omstindigheter reservera kontrakt for organisationer som inte drivs i vinst-
syfte. Detta ar att g ett steg lingre dn att gora det mojligt for ideella akto-
rer att delta i upphandlingar, eftersom det innebir att andra aktorer inte alls
kan lamna anbud. Mojligheten 4r emellertid begrinsad i friga om vilka tjinster
som omfattas, vilken typ av organisationer som kan komma i fraga och kon-
traktets 16ptid. Enbart vissa sirskilt definierade sociala tjanster kan komma i
fraga och den maximala l6ptiden &r tre ar. Organisationer ska, for att kunna
tilldelas reserverade kontrakt, ha till syfte att utfora offentliga uppdrag kopp-
lade till de aktuella tjinsterna, aterinvestera sina vinster och ha en lednings-
och dgarstruktur som grundar sig pa personalens dgande eller deltagande eller
som kriver aktivt deltagande av personal, anvindare eller beroérda parter. Den

2 Detta ar nagot annat an mojligheten att reservera upphandlingar som foreskrivs i artikel 20 i LOU-
direktivet for arbetsintegrerande foretag eller for att kontrakten ska fullgoras inom ramen for pro-
gram for skyddad anstallning, som genomforts i svensk ratt genom bestammelser i 4 kap. 18 § LOU.
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svenska lagstiftaren har varit tveksam till att foresla en sddan regel for svensk
del da den bedoms ha liten praktisk betydelse (se SOU 2016:13, s 372; prop.
2015/16:195). Regeringen foreslog dock en sadan reglering i bérjan av 2018
(prop. 2017/18:158, s 89) som ocksa antogs av riksdagen den 7 juni samma 4r.

Det finns till och med mojlighet att ge idéburna organisationer uppdrag mot
ersattning utan upphandlingsforfarande. I mal C-113/13, Spezzino m.fl., bekrif-
tat genom mal C-50/14, CASTA m.fl., angav EU-domstolen att en medlemsstat,
nir den avgor vilken socialpolitik som ska gilla i landet, sjilv bedomer om anli-
tandet av frivilligorganisationer svarar mot de sociala malsittningar som efter-
strdvas. Om anlitande av en frivilligorganisation faktiskt bidrar till att forverkliga
den sociala méalsittningen och till att uppfylla de mal betriffande solidaritet och
budgetmissig effektivitet som efterstrivas kan dessa organisationer anfortros
uppdrag som normalt ska foregas av ett upphandlingsforfarande. I mal C-50/14
preciserades att nir en medlemsstat tillater offentliga myndigheter att direkt
anlita ideella organisationer for utférandet av vissa uppdrag ir en offentlig myn-
dighet som avser att inga avtal med sddana organisationer inte, enligt unions-
ritten, skyldig att forst jimfora anbud fran olika organisationer. Det som krivs
ar att ideella organisationer, nir de anlitas for detta &ndamal, inte efterstravar
andra malsittningar 4n de nyss angivna, att deras tjinster inte genererar nagon
vinst for dem, bortsett frin ersittning for rorliga, fasta och lopande kostnader,
vilka ar nodviandiga for tillhandahallandet av tjansterna, och att de inte genere-
rar nagon vinst for organisationernas medlemmar.

Ideella organisationer kan emellertid uttva sin verksamhet med hjilp av
anstillda i den utstriackning det behovs for att de ska fungera vil. Vad giller
ersittningen for kostnader, ska det sikerstillas att inget vinstsyfte, inte heller
indirekt, efterstrivas under sken av frivilligverksamhet, och att frivilligarbetare
endast kan fi ersittning for kostnader som faktiskt uppkommit for de tillhan-
dahallna tjinsterna inom ramen for de grinser som organisationerna sjilva pa
forhand faststillt (se mal C-113/13, Spezzino m.fl., punkterna 59-62).

Denna domarskapta majlighet har sannolikt inspirerat EU-lagstiftaren att
utforma det undantag for organisationer som inte drivs i vinstsyfte i ovan-
nimnda artikel 77 i LOU-direktivet. Fragan kan darfor stillas om EU-domsto-
lens mer generdsa resonemang dirmed har spelat ut sin roll (jfr Olsson & Falk
2017). Det kan konstateras att EU-domstolen i de italienska malen uttalade sig
om verksamhet som foll utanfor det da aktuella upphandlingsdirektivet. Vi
anser darfor att det ar rimligt att domstolens resonemang fortfarande giller for
kontrakt som faller under troskelvirdet for sociala tjinster i nu gillande direk-
tiv. Griansen for att LOU-direktivet ska vara tillimpligt pa sociala tjinster ar att
kontraktsvirdet overstiger 750 ooo euro, dvs. mer dn 7,5 miljoner kronor enligt
nuvarande valutakurs.

Det verkar alltsi finnas ett relativt brett utrymme enligt EU-ritten for idé-
buret offentligt partnerskap (jfr Forum Idéburna organisationer med social
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inriktning 2016, s 31). Det ér dock ingen tvekan om att idéburna partnerskap
ar ett oprovat filt dar skilda synsitt kan gora sig gillande. Mot denna bakgrund
finns det skl att titta ndrmare pa ett fall dir en diskussion om att utnyttja denna
verksamhetsform har forts i Sverige, till att borja med politiskt, men sedan fram-
for allt juridiskt. Det ror sig om drift av ett dldreboende i Alingsas kommun.

Idéburet offentligt partnerskap - politik eller juridik?

Den 1 oktober 2016 ingick Alingsas kommun och Bricke Diakoni ett avtal som
omfattade en "vardkedja” for dldre personer med inriktning mot demens. Det
omfattade drift av dldreboendet Ginstgarden, hemtjinst, sjukskoterskekontakt
pa vardcentral, forebyggande arbete genom Alzheimers café och kontinuerlig
verksamhets- och kompetensutveckling av personal genom deligarskap i Ersta
Skondal Hogskola. Alla partier i fullmiktige stod eniga bakom detta. Avtalet
skulle regleras genom ett idéburet offentligt partnerskap (IOP) (Alingsas kom-
mun 2016). Enligt den organisation som 2010 tog fram denna modell 4r “ett
IOP [..] tillatet da det inte existerar en marknad” (Forum 2017).% Avtalet var
unikt i landet och fick stor uppmairksamhet. Det blev bl.a. ett av tretton exem-
pel pa “tillitsbaserad styrning” inom ramen for Tillitsdelegationens arbete.*
Men det blev dn mer uppmiéirksammat pa grund av den politiska spriangkraft
som det visade sig ha.

Initiativet till denna samverkan hade tagits av Bricke Diakoni, som sedan
2010, efter upphandling i konkurrens, haft driftansvaret av det aktuella dldre-
boendet. Jurister (Advokatbyran Girde Wesslau) utredde IOP-avtalet i jamfo-
relse med en upphandling i konkurrens enligt LOU. Enligt ssmmanfattningen
fran denna beredning fanns det "risker och vinster med bada alternativen”. Det
som framfor allt framhalls 4r att en upphandling enligt LOU kunde innebira
att kommunen forlorade “en leverantér som i olika uppféljningar [..] uppvi-
sat en god kvalitet”. Den uttryckliga argumenteringen fran vard- och idldre-
omsorgsnimnden var siledes inte att det saknades en marknad, utan att man
ville behalla Bricke Diakoni som leverantor. I mer officiella ssmmanhang har
det dock framforts bedomningen att det inte fanns ndgon marknad for den typ
av vardkedja, som var en av delarna i avtalet, men samtidigt patalades risken att
alla kanske inte skulle vara ¢verens om det (Alingsias kommun 2016a). [ kom-
munstyrelsens protokoll kan man ocksa utlédsa att [OP-avtalet dr “ett medvetet
risktagande utifran ett juridiskt perspektiv” (Alingsas kommun 2016). Det dr
hir det hela blir politiskt laddat, men inte bland politiker utan bland jurister.

I juni 2017 limnade Konkurrensverket (KKV) in en ansokan till Forvalt-
ningsritten i Goteborg med yrkan att Alingsas kommun ska betala fem miljoner

3 |OP star for Idéburet Offentligt Partnerskap (http://www.socialforum.se).
4 http://tillitsdelegationen.se.
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kronor i upphandlingsskadeavgift. Skilet till det 4r att enligt KKV har Alingsés
kommun genomfort en otillaten direktupphandling och diarmed brutit mot 15
kap. 4 § LOU. Ansokan omfattar en argumentering i 69 punkter, men sam-
manfattningsvis anser KKV, for det forsta, att det som kallas idéburet offentligt
partnerskap (IOP) egentligen utgor ett upphandlingspliktigt tjinstekontrakt i
LOU:s mening. Det papekas att IOP ligger utanfor gillande ritt och att nagon
legaldefinition av detta fenomen inte finns. For det andra anfors att de tjanster
som Bricke Diakoni ska leverera enligt avtalet faller inom kategorin tjinster av
allmant ekonomiskt intresse och att det finns en marknad som erbjuder savil
den dldreomsorg som ¢vriga tjinster som omfattas av avtalet. For det tredje
anser KKV att de tjanster som direkttilldelats Bricke Diakoni lika girna kunnat
tillhandahallas av ndgon annan leverantor. Déarfor skulle kontraktet foregatts av
annonsering (Konkurrensverket 2017). Att beloppet hamnade pé fem miljoner
baseras pa att kontraktsvirdet sattes till 75 miljoner och den ”potentiellt mycket
langa avtalstiden” (Konkurrensverket 2017a).

Konkurrensverkets stindpunkter fick inte std oemotsagda. Bland annat
menade juristen Mathias Sylvan att den "bild av réttsliget som formedlas pa
KKV:s hemsida ar bade felaktig och foraldrad” och han argumenterar for att det
ar finansieringen av vélfardstjanster som avgor om dessa dr "ekonomiska” eller
inte. Eftersom tjinsterna ir uteslutande skattefinansierade omfattas de inte av
LOU, anser Sylvan (Sylvan 2017). Ytterligare argument i denna riktning mot att
en kommun kan uppritta avtal direkt med idéburna organisationer inom soci-
ala tjinster har framforts av andra jurister (Pettersson m.fl. 2016).

Hiandelseutvecklingen kan beskrivas som ett fall av juridisk politisering.
Partierna i Alingsas kommunfullmiktige var eniga och savitt kan bedémas har
ingen annan politisk aktor markerat nagon kritik mot det ingdngna avtalet,
varken i sak eller principiellt. Daremot har det framstillts som en politisk kon-
fliktfraga inom det juridiska filtet. Exempelvis skriver Forum pa sin hemsida
foljande: "Detta ar en principiellt och politiskt mycket viktig friga” och att den
har sddan "komplexitet, tyngd och politisk sprangkraft att domstolen bor lyfta
den till EU-domstolen”, men antar samtidigt att Forvaltningsritten i Goteborg
troligen inte kommer att gora det (Forum 2017a). Det kan tolkas som juridfie-
ring men eftersom fragan genomsyras av olika principiella stindpunkter dr den
samtidigt politiserad. Diarav beteckningen juridisk politisering.

Upphandling som arbetsmarknadspolitik

Inledningsvis nimnde vi att det dr mojligt att tilldela ett kontrakt i en upp-
handling baserat pa principen om ekonomiskt mest fordelaktigt anbud, vilket
innebir att anbuden virderas utifran fler dimensioner dn pris. Det ekonomiskt
mest l1onsamma anbudet kan dirfor bidra till att 16sa sociala problem, t.ex.
genom att det foretag som anfortros det offentliga kontraktet utlovar att anstélla
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langtidsarbetslosa eller personer med funktionsnedsittning. Detta dr en friga
som diskuterats inom EU de senaste 20 aren och provats av EU-domstolen vid
flera tillfillen. Redan i malet Beentjes (C-31/87) accepterade EU-domstolen ett
krav i en offentlig upphandling om att langtidsarbetslosa arbetare skulle anlitas
i och for en byggentreprenad. Det stilldes inte uttryckliga krav pi att arbets-
kraften skulle vara lokal, men diaremot att den skulle vara anmald vid ett lokalt
arbetsloshetskontor som var tillgingligt for arbetstagare inom hela unionen.
EU-domstolen konstaterade att det var mojligt att stilla krav pa att leveranto-
rerna skulle utfora arbete med en viss andel langtidsarbetslosa eller funktions-
hindrade under forutsittning att villkoret inte direkt eller indirekt diskrimine-
rade anbudsgivare frin andra medlemsstater.

Ett sadant villkor var forenligt med bestimmelserna om etableringsritt och
riatten till fri rorlighet for tjanster. En forutsittning for att det ifragavarande
villkoret skulle fa stillas var vidare att det angavs i annonsen om upphandling
sa att leverantorerna fick kinnedom om villkoret redan i inledningen av upp-
handlingsprocessen. I ett annat fall, Store Beelt (C-243/89), ansag EU-domsto-
len tvirtom att krav pa anvindning av lokal arbetskraft for att utfora ett bygg-
arbete inom ramen for ett upphandlingsforfarande utgjorde hinder for friheten
att tillhandahalla tjianster (denna gang var det uttryckliga krav pa lokal arbets-
kraft). Sddana krav ansigs indirekt diskriminerande, eftersom de gjorde det
svarare for foretag som var etablerade utanfor den stat i vilken en tjanst ska
tillhandahallas att fa tag pa arbetskraften. I ett senare mal, Nord-Pas-de-Calais
(mal C-225/98, punkt 50), uttalade EU-domstolen sammanfattningsvis att det
ar tillatet for de upphandlande myndigheterna att som kriterium anvinda ett
villkor som har samband med att bekdmpa arbetsloshet, under forutsittning
att detta villkor ar forenligt med alla grundliggande principer i EU-ritten, sir-
skilt icke-diskrimineringsprincipen sidan den framgar av fordragets bestaim-
melser om etableringsritt och frihet att tillhandahalla tjanster.

I det nu gillande LOU-direktivet hinvisas i artikel 18.2 till att krav vid upp-
handlingar far stillas som innebér att tillimpliga miljo-, social- och arbets-
réttsliga skyldigheter som faststillts i unionsritten, nationell ritt, kollektivavtal
eller i annan relevant internationell ritt ska iakttas. I regeringens proposition
om inforlivande av direktivet (prop. 2015/16:195, s 434) framhalls att kraven
som stills med sikte pd miljohdnsyn, sociala hdnsyn och arbetsrittsliga hinsyn
maste vara forenliga med de allménna principerna som dessa har uttolkats av
EU-domstolen och EU-rétten i 6vrigt. Denna komplicerade bedomning stélldes
Orebrobostider infor d4 de hade for avsikt att kriva anstillning av langtidsar-
betslosa i samband med en stor ombyggnad av ett bostadsomride. De regler
som da gillde enligt LOU har visserligen fornyats, men rittslaget var som fram-
gar av EU-domstolens ovannimnda domar, i princip detsamma.
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Orebrobostider

Under 2012 genomférde Orebrobostider AB (Obo) en upphandling som fick
tamligen stor uppméirksamhet, framfor allt pa grund av den tydliga oriente-
ringen mot sociala hiansyn i betydelsen att med hjilp av upphandling minska
arbetslosheten bland dem som stod langt fran arbetsmarknaden. Upphandling-
ens tillvigagangssitt blev vigledande for andra upphandlingar i Orebro kom-
mun, men fick ocksa ett nationellt genomslag och efterfoljare i andra kommu-
ner, t.ex. Ostersund (Upphandling24 2017).

Bakgrunden var att kommunens politiska ledning (socialdemokraterna,
centerpartiet och kristdemokraterna) enats om att i samverkan med nirings-
livet och de kommunala bolagen skapa jobb for arbetslosa och att detta i for-
sta hand borde ske inom ramen for offentlig upphandling. Att l4gga in krav pa
sociala hinsyn i upphandlingar var dock att betrida timligen obruten mark
pa grund av otydlighet i aktuella regelverk och ovana inom byggbranschen
(Boendebyggarna, 2014). Sirskilda villkor sasom anstillning av langtidsarbets-
l6sa var mojliga att stilla, men det fanns 2011 inte s virst mycket vigledning i
detta sammanhang (Konkurrensverket 2011). I en statlig utredning konstatera-
des att det finns starka skél for kommunala myndigheter att ta sociala hansyn
i samband med offentlig upphandling, men att kunskaperna om effekterna ar
bristfilliga och att det finns oklarheter kring vilka sociala krav som egentligen
kan stiillas (SOU 2013:12, s 417). Upphandling som arbetsmarknadspolitiskt
instrument var saledes timligen oprovat.

I samband med en storre ombyggnad (virt 60o miljoner) i Orebros storsta
*miljonprogramomrade” (Vivalla), som kom att kallas "Mitt grona kvarter”,
stdlldes bl.a. kravet att anbudsgivarna i sina anbud skulle beskriva hur de
kunde ta emot arbetslosa i projektet och utveckla arbetstillfillen och utbild-
ningsformer utan att det skulle férhoja kostnaderna for Obo. Enligt egen utsago
var Obo forst i landet att stilla denna typ av krav i en upphandling. Inlednings-
vis gjordes en inventering av hur manga boende i omradet som var inskrivna
pa Arbetsformedlingen eller som fick ekonomiskt bistind av kommunen. Nar
upphandlingsunderlaget skulle skrivas forde projektledaren pa Obo dialog med
6-7 foretag och alla var intresserade. Sammanlagt sex parametrar skulle bedo-
mas och en av dessa handlade i praktiken om att minska arbetslosheten i omra-
det. De “sociala krav” som stélldes i forfragningsunderlaget var foljande:

Beskriv hur ni tinker er kunna ta emot arbetslosa i projektet och
utveckla arbetstillfillen och utbildningsformer. Beskriv dven hur
ni kommer att sikerstilla detta hos samtliga entreprenorer inom
projektet.

Redovisa hur stor volym ni kan ta emot i projektet, dvs. antalet
arbetslosa personer som kan vara i praktik/arbete/utbildning
(Orebrobostiader AB, 2017).
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Dessa sociala krav, eller arbetsmarknadssatsning som det ocksa kom att kallas,
utgjorde 15 procents viktning i utvirderingen av anbuden. Sammanlagt sex
anbud kvalificerade sig i upphandlingen som skedde enligt ett 6ppet forfa-
rande. Direfter genomfordes 2 timmars intervju med varje anbudsgivare och
da gjordes en separat poingsittning av anbuden. Skanska vann upphandlingen
och tilldelades uppdraget den 8 juni 2012. Ett av de foretag som inte fick anbu-
det begirde overprovning och yrkade att forvaltningsritten skulle besluta om
ny anbudsvirdering. Foretaget ansag att poingsittningen vid intervjuerna inte
gatt ritt till eftersom det inte pa forhand hade aviserats exakt hur poingsitt-
ningen skulle ga till. Forvaltningsritten menade att det stills sidrskilt hoga krav
pa upphandlande myndigheter da intervjuer ska tillimpas och utgora en del av
utvirderingen. Rétten fann dock att det inte skett nigot brott i forhallande till
de grundliggande principerna i LOU varvid ansokan om 6verprovning avslogs
(Forvaltningsritten i Karlstad 2012).

Uppdragsvinnaren Skanska lovade att under de fyra a&r som ombyggnaden
skulle paga, ge 50-80 arbetslosa personer boende i Vivalla och som stod ldngt
fran arbetsmarknaden chans till praktik, utbildning eller jobb. Efter tva ar hade
50 personer fitt sysselsiattning i projektet och cirka hilften av dessa hade fatt
anstillning (Sundin 2017, s 24). Under 2014 besoktes Vivalla av savil ministrar
som riksdagspolitiker for att lira mer om Obo:s strategiska arbetssitt. Ett av de
unika inslagen i projektet var att det innebar en arbetsmarknadssatsning och
Skanska har anvint uppdraget i Vivalla som exempel pa framgangsrik samver-
kan med ett kommunalt bostadsbolag och Arbetsformedlingen (Skanska, 2015).

Det redovisade fallet kan ses som ett exempel pa hur LOU kan anvidndas
som arbetsmarknadspolitiskt instrument i en situation diar andra typer av poli-
tiskt handlingsutrymme har krympt: ”I takt med att allt storre andel av vil-
fardsproduktionen sker i privat regi, med offentlig finansiering, minskar moj-
ligheterna att sysselsitta mianniskor i den offentliga sektorn. Da blir det ocksa
naturligt att prova olika vigar for att i ssmband med konkurrensutsittningen
fa ut maximal nytta socialt” (SOU 2013:12, s 417).

Denna upphandling med krav pa sociala hiansyn illustrerar det utfall vi
inledningsvis definierade som nir politik och juridik pA kommunal niva jimkas
samman i den faktiska tillimpningen pa ett sitt som gor att spinningen mellan
politik och juridik upphor, dvs. det saknas behov av fortsatt konflikthantering.

Diskussion — hur maximerar kommunen sitt
handlingsutrymme?

Det ar ingen tvekan om att svenska kommunpolitiker idag vanligen upplever
att deras politiska handlingsutrymme har begrinsats. Om detta beror pi att
det verkliga handlingsutrymmet rent faktiskt har begrinsats eller om hand-
lingsutrymmet ar ndgot som kan férhandlas i spanningsfiltet mellan politik
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och juridik bor analyseras fran fall till fall. Av de tre fall som har gatts igenom
ovan, visar det forsta, angdende egenregi, att det inte alltid réicker att det finns
ett handlingsutrymme enligt EU-ritten. I vissa fall krévs att den svenska lagstif-
taren agerar for att motsvarande handlingsutrymme ocksa ska gilla i Sverige. |
detta ssmmanhang kan kommunala aktorer vara padrivande. Det andra fallet,
angdende [OP, visar att LOU kan innebira att det politiska handlingsutrymmet
minskar och att politik kan bli en fraga for jurister, i synnerhet nér det ar oklart
hur gillande regler ska tolkas. Det tredje fallet om sociala krav visar istéllet hur
en kommun kan arbeta strategiskt inom ramen f6r LOU och 6ka det politiska
handlingsutrymmet.

Handlingsutrymmet ir alltsd dynamiskt och svart att pa forhand faststilla
med sikerhet. Helt klar ddremot ar att ett upplevt minskat handlingsutrymme
kan vara himmande och skadligt for det kommunala uppdraget. Som Anders
Lidstrom anforde i sin avhandling om handlingsutrymme (discretion) 1991:

Modern organisations are often regarded as unable to function
smoothly unless a certain amount of discretion is available within
them. Without room for those on lower levels to make decisions
based on their own judgement and interpretations, it is claimed
that the organisation very soon becomes static and less able to
respond to internal as well as external changes (Lidstrom 1991,
s13).

Som nimndes inledningsvis kan ett minskat politiskt handlingsutrymme sam-
manhinga med att fragor som tidigare avgjordes genom politiska beslut, nu
ytterst avgors av jurister. Vi sag tidigare att mojligheten att stélla sociala krav
inom ramen for offentlig upphandling, t.ex. anstillning av lAngtidsarbetslosa,
ytterst provas av EU-domstolen. Oskar Taxén (jurist vid fackforbundet Kom-
munal) menar att under de senaste 30 dren har en méingd beslut som tidi-
gare fattades av folkvalda flyttats ¢ver pA myndigheter och domstolar i Sve-
rige. Utvecklingen har inneburit att fragor som tidigare fraimst betraktades
som “politiska” istillet blivit "juridiska”. (Taxén 2017, s 13, for en diskussion
pa det europeiska planet, se Dawson 2013, s 11 ff). Domstolarna har dirmed
ocksa fatt hantera nya fragestillningar med tydligare avvigningar mellan olika
samhiilleliga intressen (Wersill 2017, s 1). Enligt Taxén blir denna ansvarsfor-
skjutning tydligast pA kommunal niv4, diar ocksa utrymmet for hur politikerna
kan genomfora vissa obligatoriska politikomraden minskat. Det giller exem-
pelvis inom plan- och byggomradet och inom skolans omrade. Utvecklingen
ar en foljd av att fler kommunala beslut, vilka tidigare endast var foremal for
en begriansad laglighetsprovning, har blivit moéjliga att fa sakprovade i domstol
(Taxén 2017, s 13). Som ndmndes inledningsvis #r detta ndgot som dr patagligt
nir det giller offentlig upphandling dir mojlighet till 6verprévning och skade-
stand foljer direkt av EU-reglerna.
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Det ar samtidigt viktigt att EU:s gemensamma regler angdende offent-
lig upphandling som modosamt byggts upp verkligen tillimpas och tolkas pa
samma sitt i alla medlemslidnder. Detta sker ytterst genom domstolskontroll i
EU-linderna med mojlighet for de nationella domstolarna att begira tolknings-
hjilp fran EU-domstolen i Luxemburg (s.k. forhandsavgoranden). Grundidén
med EU:s upphandlingsregler dr att forutsittningarna att delta och villkor for
kontraktstilldelning i en upphandling ska vara lika overallt i EU. Detta betyder
dock inte att det ir sjalvklart hur upphandlingsreglerna ska tolkas. Tvirtom
okar tolkningsutrymmet nir det handlar om regler som ska fungera i 28 olika
riattsmiljoer. Det dr darfor viktigt att den svenska tolkningen av de gemen-
samma reglerna inte blir alltfor sniv och byrakratisk. Tolkningen far inte bli sa
forsiktig och bokstavstrogen att det grundliggande syftet med reglerna forfelas.
Nar EU-domstolen tillfragas ger den ofta uttryck for en konstruktiv indamal-
sorienterad tolkning, vilket inte sillan leder till en rimlig 16sning pa de pro-
blem som aktualiseras i det enskilda fallet. EU-domstolen tvekar inte att gora
en avvigning mellan konkurrensintresset och andra legitima samhéllsintressen
som miljohdnsyn och sociala hinsyn.

Enligt Taxén kan medlemsstaterna i viss man dimpa EU:s juridifierande
effekt genom att tillvarata det nationella handlingsutrymmet i EU-lagstift-
ningen. Diarigenom kan medlemsstaten vinnligga sig om att utéva politiskt
inflytande inom de unionsrittsliga ramarna (Taxén 2017, s 13). Han anser att
det inte handlar om att ga utanfor vad EU-rétten stadgar, utan snarare om att
precisera lagstiftningens nationella innebord inom detta rittsliga utrymme. I
viss utstrickning kan man sédga att detta var precis vad som skedde nar det
infordes ett uttryckligt undantag i LOU som innebar att det s.k. Teckal-kriteri-
erna ocksa blev tillimpliga vid upphandlingar som gors i Sverige. Situationen
var dock nagot siregen, eftersom det handlade om en svensk domstol som inte
ansig sig kunna folja EU-domstolens vigledande domar utan uttryckligt lag-
stod. Denna forsiktiga hallning kan ségas ligga i linje med ett forhallningssitt
som #r vanligt bland svenska domstolar, nimligen att for sikerhets skull begira
forhandsavgoranden fran EU-domstolen i fragor som kan vara politiskt kéinsliga
(Leijon & Karlsson, 2013). P4 upphandlingsomradet har det dock varit mycket
sparsamt med tolkningsfragor till EU-domstolen och den svenska lagstiftaren
har hittills inte heller utnyttjat det 6kade handlingsutrymme som finns till-
giangligt under troskelvirdena i EU:s direktiv. I prop. 2017/18:158, Okade till-
stdndskrav och sirskilda regler for upphandling inom valfarden, uttrycks dock
som ndmnts ett nytt synsitt och forenklingar i regelverket foreslis for kontrakt
under troskelvdrdena.

Taxén menar ocksa att den svenska lagstiftaren i allminhet ldgger sig alltfor
nira EU-lagstiftningens ordalydelse, vilket illustreras av bl.a. Lagradets kritiska
yttrande 6ver forslaget om nytt regelverk vid upphandling, den 12 februari 2016.
Detta innebér att EU-rittens vaghet byggs in dven i den svenska lagstiftningen
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med foljden att politiker, myndigheter och domstolar inte vet lagstiftningens
inneboérd innan det har skapats prejudikat pa omradet (Taxén 2017, s 14).

Pa upphandlingsomridet aktualiseras mycket riktigt dessa problem. Det
ar dock svart for den svenska lagstiftaren att precisera upphandlingsreglernas
svenska innebord och sjilv reducera de vagheter som finns i det EU-gemen-
samma regelverket. Den svenska lagstiftaren forfogar inte 6ver ett stort hand-
lingsutrymme nér ett mycket detaljerat direktiv ska genomforas. En stor del
av handlingsutrymmet finns istillet enligt vir mening vid tillimpningen av
reglerna, dvs. i tolkningsutrymmet. For att tillvarata denna form av handlings-
utrymme behovs proaktiva upphandlande myndigheter som testar grinserna
for tolkningsutrymmet, vilket skedde i bade fallet med Orebrobostider och
Alingsas kommun, men ocksa provningsinstanser av olika slag (domstolar och
tillsynsmyndigheter) som #r beredda att hitta konstruktiva 1ésningar inom
upphandlingsregelverkets ram som tillvaratar andra intressen idn att frimja
konkurrensen. Genom en sidan utveckling kan svenska kommuner pa sikt
maximera sitt politiska handlingsutrymme p4 ett nytt sitt, dvs., inom ramen
for det nu aktuella regelverket, och ocksa uppleva ett storre handlingsutrymme
rent allméint vid genomforandet av det kommunala uppdraget.
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