NOTAT OM TO MODELLER FOR UDM@NTNING AF LOKALT FORANKRET
BESKAFTIGELSESINDSATS

1. INDLEDNING

Kgbenhavns Kommune har anmodet Horten om at undersgge de retlige rammer for to
modeller for udmgntning af midler til lokalt forankret beskaeftigelsesindsats:

1) Midlerne tildeles som stgtte til SydhavnsCompagniet, Settlementet, Indvandrer-
kvindecenteret, Place de Bleu og Opzoomerne ("tilskudsmodellen").

2) SydhavnsCompagniet, Settlementet, Indvandrerkvindecenteret, Place de Bleu og
Opzoomerne tilrettelaegger deres ledelse mv., sd kommunen kan indga drifts-
overenskomster med dem uden udbud i henhold til den udvidede in-house regel
("in-house modellen").

Vores sammenfatning fremgar af afsnit 2.

Baggrunden for sagen beskrives i afsnit 3. | afsnit 4 beskrives de retlige rammer for til-
skudsmodellen, dels i forhold til den skrevne lovgivning, dels i forhold til de ulovfaestede
grundseaetninger om kommunalfuldmagten. Endelig indeholder afsnit 5 en beskrivelse af
kriterierne for at veere omfattet af den udvidede in-house regel, samt en beskrivelse af
processen og konsekvenserne ved in-house modellen for sdvel de fem aktgrer som for
kommunen.

2. SAMMENFATNING
2.1 Tilskudsmodellen
For, at et belpb kan ydes som tilskud, er det en forudsatning, at der ikke er tale om en

gensidigt bebyrdende aftale. Er der tale om gensidigt bebyrdende aftale, skal aftalen ind-
gas i overensstemmelse med udbudsreglerne. Se afsnit 4.1.
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Lov om aktiv beskaeftigelsesindsats (LAB) indeholder hjemmel til forskellige tilskudsord-
ninger. | alle tilfaelde drejer det sig imidlertid om tilskud rettet mod borgerne eller mod
virksomheder, som ansaetter borgere med Igntilskud. Der ses derimod ikke i gvrigt i LAB
at vaere hjemmel til, at kommunen kan yde tilskud til eksterne aktgrer. Se afsnit 4.3.1.

Integrationsloven: Baseret pa lovens formalsbestemmelse og den brede forstdelse af be-
grebet "integrationsindsats", der ogsa ma anses at omfatte andet end de pligtmaessige
opgaver i integrationsloven, vurderer vi ikke, at bestemmelserne i integrationsloven om
kommunens "ret og pligt"-opgaver udtgmmende regulerer de tilfaelde, hvor kommunen
kan veelge at yde stgtte til integrationsfremmende aktiviteter. Se afsnit 4.3.2.

| forhold til serviceloven har vi efter aftale med forvaltningen inddraget § 103, stk. 2, og
herudover § 18, da den tidligere har vaeret inddraget i sagen. Bestemmelserne indeholder
ikke hjemmel til, at kommunen kan yde tilskud til eksterne aktgrer, men det fremgar, at §
18 suppleres af kommunalfuldmagten. Se afsnit 4.3.3.

Kommunalfuldmagten giver ikke mulighed for at yde stgtte til aktgrer, der arbejder for at
fremme beskaeftigelsesparathed, hvis stgtten er malrettet enkeltpersoner, der er afgraen-
set efter gkonomiske eller andre sociale kriterier. Inden for boligforsyning findes en saerlig
praksis, der indebaerer, at kommunen — trods forbud mod stgtte til enkeltpersoner, der
er afgraenset efter gkonomiske eller andre sociale kriterier — kan yde stgtte i form af bo-
ligforsyning til persongrupper, som kommunerne i anden sammenhaeng har szerlige for-
pligtelser over for. Der er imidlertid ikke holdepunkter for at antage, at dette princip kan
udvides til beskaeftigelses- eller integrationsomradet. Derimod kan kommunerne give
stotte til aktgrer, der arbejder generelt med beskaeftigelsesfremme og integrationsind-
sats, men altsé pd betingelse af, at slutmodtagerne ikke afgraenses efter gkonomiske eller
andre sociale kriterier. Det bemaerkes, at de aktgrer, der modtager stgtten, skal valges
ud fra kriterier, der sikrer, at lighedsgrundsaetningen og krav om saglighed iagttages. Det
forhold, at kommunen hidtil har benyttet en given aktgr som leverandgr i henhold til en
udbudt kontrakt, kan ikke isoleret set udggre et tilstraekkeligt sagligt grundlag til at tildele
stgtte til denne aktgr. Se afsnit 4.4.

Bilag 1 indeholder en naermere beskrivelse af betingelserne for at yde stgtte til, at eks-
terne aktgrer udfgrer de @nskede opgaver.

2.2 In-house modellen

Indgéelse af en driftsoverenskomst om beskaeftigelsesindsats skal som udgangspunkt ske
efter udbud efter reglerne i udbudslovens afsnit Ill om light-regime-ydelser.

Kravet om udbud gaelder dog ikke, hvis opgaven kan betragtes som udfgrt af kommunen
selv — det vil sige in-house. Dette vil veere tilfaeldet, hvis kommunen kontrollerer den en-
kelte aktgr pd samme made som sine egne enheder (kontrolkriteriet), hvis mere end 80 %
af aktgrens aktiviteter udfgres i forhold til kommunen (virksomhedskriteriet), og der ikke
er privat medejerskab af aktgren. Se afsnit 5.4.

Proces: Hvis kommunen gnsker at indga driftsoverenskomster med aktgrerne uden udbud
er det vores anbefaling, at aktgrerne omdannes til selvejende institutioner, hvis de ikke
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allerede er det, og at de ledelsesmaessige forhold indrettes, sd kommunen far den for-
ngdne kontrol med aktgrerne. Det er vores formodning, at det for nogle aktgrer vil kunne
kraeve mindst tre maneder at bringe sig inden for rammerne af in-house kriterierne. Kom-
munen skal derudover sikre sig, at driftsoverenskomsten indgas pa et sagligt grundlag,
herunder s det sikres, at kommunen har handlet gkonomisk forsvarligt. Kommunen skal
derfor foretage en markedsafsggning, hvor kommunen tager kontakt til en bredere skare
af aktgrer, end de fem aktgrer, som kommunen har anfgrt at veere interesseret i at indga
aftaler med. Dette kan eksempelvis opfyldes ved, at tage kontakt til andre relevante ak-
tarer. Var der i forbindelse med annonceringen forud for indgdelse af aftalerne i 2012 en
stgrre kreds af mulige leverandgrer der afgav tilbud, kan kommunen tage kontakt med
disse for at hgre til interessen for at indga et in-house samarbejde. Var der kun fa tilbuds-
givere i 2012, og har kommunen kun kendskab til fa relevante aktgrer, bgr markedsafsgg-
ningen ske ved annoncering af in-house af samarbejdet pa kommunens hjemmeside, hvor
relevante aktgrer ma antages se annoncen. Alternativ kan det ske via en anden relevant
hjemmeside, f.eks. www.udbud.dk.

Konsekvenser: Efter en overgang til en in-house struktur vil kontrolkriteriet sammenholdt
med kommunens tilsynspligt medfgre, at aktgrerne vil miste autonomi. Det vil f.eks.
kunne have betydning den made, hvorpa aktgrerne udvikler nye metoder for opgavelgs-
ningen. De gevinster, der matte have vaeret ved at udskille beskeeftigelsesindsatsen, kan
derved ga tabt ved at ga tilbage til et in-house samarbejde. Kommunen vil skulle deltage
i bestyrelserne, og der skal i forvaltningen afsaettes ressourcer til at fgre et udvidet tilsyn
med akt@rerne. Se afsnit 5.6.

Bilag 2 indeholder en tidslinje for en overgang til en in-house struktur samt en kort be-
skrivelse af konsekvenserne ved hhv. den nuveerende ordning, smh. med en in-house
struktur.

3. BAGGRUNDEN FOR VURDERINGEN

Vores vurdering er foretaget pa baggrund af en liste over lokalt forankrede beskaeftigel-
sesindsatser i perioden 2015-2016, som vi har modtaget den 15. november 2016, Beskaef-
tigelses- og Integrationsforvaltningens indstilling af 21. november 2017 til Beskaeftigelses-
og Integrationsudvalget, samt oplysninger givet pa mgde mellem kommunen og Horten
den 22. november 2016.

| Ipbet af 2015 og 2016 har kommunen haft aftaler med en raekke forskellige aktgrer, her-
under SydhavnsCompagniet, Settlementet, Indvandrerkvindecenteret, Place de Bleu og
Opzoomerne. Disse aktgrer er alle uafhaengig af kommunen, det vil sige at kommunen
ikke yder nogen ledelsesmaessig kontrol over aktgrer. Tidligere har kommune — i stedet
for at indga gensidigt bebyrdende aftaler — haft driftsoverenskomster pa beskaeftigelses-
omradet.

Aftalerne med SydhavnsCompagniet, Settlementet og Opzoomerne blev indgaet i slutnin-
gen af 2012 efter en annoncering i henhold den dagaeldende tilbudslovs afsnit II. | slutnin-
gen af 2014 blev aftalerne forlaenget, samtidigt med at der blev indgaet aftaler med blandt
andet Indvandrerkvindecenteret og Place de Bleu.
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Med Kpbenhavns Kommunes budget 2017 blev der afsat midler til forsgg med lokalt for-
ankret beskaeftigelsesindsats. Disse forsgg mairettes forskellige malgrupper, som blandt
andet omfatter sarbare indvandrekvinder, samt misbrugere og tidligere misbrugere. Alle
malgrupper omfatter personer over 30 ar.

Malsaetningen med den lokalt forankrede beskaeftigelsesindsats er at bringe personer i
disse malgrupper naeermere arbejdsmarkedet. Dette ggres blandt andet ved individuelle
samtale- og coaching forlgb, samt holdundervisning. Alle de ovenfornaevnte aktgrer hjzel-
per desuden borgeren i virksomhedspraktik, enten i det lokale erhvervsliv eller i aktgrer-
nes egne virksomheder.

4, TILSKUDSMODELLEN
4.1 Beskrivelse af modellen

| denne model giver kommunen et tilskud til en eller flere aktgrer med henblik pa, at ak-
tprerne udfgrer en raekke almennyttige opgaver. Opgaverne skal have til formal at
fremme beskaeftigelsen hos en rackke borgere med ingen eller svag tilknytning til arbejds-
markedet.

Der vil vaere tale om aktiviteter, der ikke falder inden for "ret og pligt"-tilbud i henhold til
lovgivningen, dvs. opgaver som det er frivilligt for kommunen at tilbyde, og frivilligt for
borgeren at deltage i.

For, at et belgb kan ydes som tilskud, er det en forudsaetning, at der ikke er tale om en
gensidigt bebyrdende aftale.

Ved vurderingen af, om der er tale om kgb eller tilskud, taler det for, at der er tale om et
tilskud — og dermed ikke en udbudspligtig kontrakt — hvis:

- Kommunen ensidigt fastlaegger betingelserne i aftalen, dvs. at der ikke er
en forhandling om pris, ydelse etc.,

- der ikke er en direkte sammenhang mellem tilskuddet og de opgaver,
aktgren varetager,

- aftalen ikke konkret fastsaetter opgaver, der skal udfgres som modydelse
for tilskuddet, og

- aftalen ikke indeholder misligholdelsesbefgjelser.

Er der derimod tale om en gensidigt forpligtende aftale ("noget for noget"), taler det for,
at der foreligger en kontrakt, der er omfattet af krav om udbud.

Hvis der er tale om en udbudspligtig aftale, kan en kommune ikke under henvisning til
kommunalfuldmagten give et "tilskud" til en ekstern aktgr for at fa udfgrt opgaven og
derved omga udbudsreglerne.

Det forudsaettes i det fplgende, at der reelt vil vaere tale om tilskud.
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4.2 Introduktion til hjemmelskravet

Kommunernes adgang til at varetage opgaver og herunder yde tilskud til, at aktgrer uden
for kommunen varetager opgaver, er begreenset af de rammer, der lovgivningsmaessigt er
fastlagt for kommunernes opgavevaretagelse, suppleret af de uskrevne retsgrundsaetnin-
ger om kommunalfuldmagten.

Hvis kommunen @nsker at give tilskud til aktiviteter eller opgaver, der varetages af en
ekstern aktgr, skal det sikres, at stgtten alene anvendes til opgaver, som kommunens selv
lovligt kunne varetage. Dette gaelder, uanset om hjemlen til opgavevaretagelsen findes i
skrevne lovregler eller i kommunalfuldmagtsreglerne.

Vurderingen af, hvorvidt kommunen har hjemmel til at yde stgtte til aktgrerne, beror i
forste reekke pa en vurdering af den skrevne lovgivning. Det skyldes, at de uskrevne grund-
satninger om kommunalfuldmagten viger for den skrevne lov. Den skrevne lov kan dels
indeholde hjemmel til at yde statte, dels indeholde forbud mod at yde stgtte. Parallelt
hermed m3 det vurderes, om reguleringen i den skrevne lovgivning udtemmende ggr op
med muligheden for at yde stgtte, sdledes at kommunalfuldmagten er fortraengt.

| afsnit 4.3 beskriver vi rammerne i den skrevne lovgivning. | opdraget for dette notat er
vores vurdering afgraenset til at omfatte lov om aktiv beskeeftigelsesindsats (LAB), inte-
grationsloven og § 103, stk. 2, i serviceloven. Herudover ggr vi en kort bemaerkning om
servicelovens § 18.

| afsnit 4.4 fglger derefter en vurdering af stgttemulighederne pa grundlag af de uskrevne
grundsaetninger om kommunalfuldmagten.

4.3 Den skrevne lovgivning
431 Lov om aktiv beskzeftigelsesindsats (LAB)

Lovens formal er at bidrage til et velfungerende arbejdsmarked, herunder ved at fastsaette
regler om bistand til arbejdssggende med at fa arbejde samt stgtte personer, der pa grund
af begraensninger i arbejdsevnen har seerlige behov for hjeelp til at fa arbejde, jf. § 1, stk.
1, nr. 4.

Det fplger endvidere af § 1 a, at kommunalbestyrelsens opgaver efter LAB varetages i job-
centre, og LAB regulerer de forpligtelser, jobcentrene er palagt for atimgdekomme lovens
formal. Sdledes anvendes formuleringer som "Jobcenteret har til opgave at bista..." igen-
nem hele loven.

De opgaver, der i henhold til LAB palaegges kommunerne er saledes i det vaesentlige "ret
og pligt"-opgaver, hvilket ogsa understgttes af lovens forarbejder, hvor det i de indle-
dende, almindelige bemaerkninger er fremhaevet at "Princippet om ret og pligt til aktive-
ring opretholdes".
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Muligheden for at overlade opgaver til eksterne parter er behandlet i lovens kapitel 2A,
herunder i § 4 b, hvorefter "Kommunen kan overlade det til andre aktgrer at udfgre op-
gaver og traeffe afggrelse efter denne lov. Ansvaret for indsatsen pahviler fortsat kommu-
nalbestyrelsen."

Naermere regler om kommuners overladelse af opgaver efter LAB til andre er fastsat i
bekendtggrelse nr. 1561 fra 2014 om andre aktgrer. Der fremgar heraf blandt andet, at
der fortsat vil veere tale om "ret og pligt"-opgaver, og at kommunerne skal fgre tilsyn med
de eksterne aktgrer.

LAB indeholder endvidere hjemmel til forskellige tilskudsordninger, herunder lgntilskud,
flekslgntilskud og tilskud til selvsteendige erhvervsdrivende. | alle tilfeelde drejer det sig
imidlertid om tilskud rettet mod borgerne eller virksomheder, som ansatter borgere med
Igntilskud mv.

Der ses ikke i gvrigt i LAB at veere hjemmel til, at kommunen kan yde tilskud til eksterne
aktgrer.

43.2 Integrationsloven

Formélet med integrationslovens er, jf. lovens § 1, blandt andet at bidrage til, at ny-
ankomne udlaendinge far mulighed for at udnytte deres evner og ressourcer med hen-
blikpd at kunne deltage i samfundet pa lige fod med andre borgere, herunder at ny-
ankomne udlandinge bliver selvforsggende. Dette skal ske gennem en integrationsind-
sats, der blandt andet bidrager til at, nyankomne udleendige sikres mulighed for at deltage
i samfundets politiske, gkonomiske, arbejdsmaessige, sociale, religigse og kulturelle liv, og
som bibringer den enkelte udlanding en forstaelse for det danske samfunds grundlaeg-
gende vaerdier og normer.Loven har endvidere til formal at fremme muligheden for, at
samfundets borgere, virksomheder, myndigheder, institutioner, organisationer og for-
eninger m.fl. kan bidrage til integrationsindsatsen, jf. § 1, stk. 3.

Begrebet "integrationsindsatsen" er ikke naermere defineret i loven, men ma forstds bredt
i overensstemmelse med lovens ovennaevnte formal.

Det fglger af integrationslovens § 4, at kommunalbestyrelsen er ansvarlig for de integra-
tionsopgaver, der er naermere beskrevet i loven, herunder om boligplacering af flygtninge
og gennemfgrelse af integrationsprogrammer, der, jf. lovens kapitel 4, navnlig er mgntet
pa at f4 pageeldende udlending ind pa arbejdsmarkedet. Der er i vidt omfang tale om "ret
og pligt"-opgaver. Imidlertid fremgar det af ordlyden af § 4, stk. 1, sidste linje, at kommu-
nalbestyrelsen — ud over de pligtmaessige opgaver i integrationsloven — ogsa er ansvarlig
for en "samordning heraf med den gvrige integrationsindsats i kommunen". Forudsaet-
ningsvis kan der altsa udfgres andre integrationsfremmende aktiviteter i kommunen end
de pligtmaessige opgaver.

Integrationslovens § 5 indeholder udtrykkeligt hjemmel til, at kommunen kan overlade
udfgrelsen af bestemte opgaver, der indgar som led i gennemfgrelse af integrationspro-
grammer, til organisationer eller foreninger mv. Bestemmelsen ma forstas sadan, at den
vedrgrer kommunens pligtmaassige opgaver, og at overladelse heraf til eksterne aktgrer i
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pvrigt forudsaetter indgaelse af en aftale om kgb af en tjenesteydelse, opgavebeskrivelse
og honorering af de eksterne organisationer mv.

Integrationslovens § 5a giver hjemmel til, at kommunen kan udbetale stgtte til privatper-
soner i kommunen, som @gnsker at fungere som veaertfamilier for nyankomne udlaendige
og herunder holde private middage, deltage i mindre udflugter og lignende. Stgtte, der
udbetales efter § 53, vil — i modseetning til § 5 — ikke have karakter af en aftalebaseret
uddelegering af bestemte, kommunale opgaver. Men bestemmelsen kan efter sit indhold
alene anvendes til at udbetale stgtte til privatpersoner, der yder den beskrevne integrati-
onsindsats.

Integrationsloven omhandler som naevnt primaert "ret og pligt"-opgaver for kommunen
og muligheden for tilskud til integrationsarbejde i forbindelse med "ret og pligt"-opgaver,
herunder f.eks. Igntilskud.

Baseret pa lovens formalsbestemmelse, som nzaevnt ovenfor, og den brede forstaelse af
integrationsindsatsen, der ogsa omfatter andet end de pligtmaessige opgaver, vurderer vi,
at bestemmelserne i integrationsloven om "ret og pligt"-opgaver ikke udtgmmende regu-
lerer de tilfaelde, hvor kommunen kan veelge at yde stgtte til integrationsfremmende ak-
tiviteter. Det indebaerer, at loven ikke er til hinder for, at kommunalfuldmagten kan ud-
gore hjemmel til at yde stgtte inden for omradet.

433 Serviceloven
Servicelovens § 103, stk. 2
Servicelovens § 103, stk. 2, om saerligt tilrettelagte beskaeftigélsesforlq)b lyder séledes:

"Kommunalbestyrelsen kan tilbyde seerligt tilrettelagte beskaeftigelsesforlgb til
personer med seerlige sociale problemer."

Kommunen har oplyst, at bestemmelsen ikke knytter sig til andre bestemmelser med den
virkning, at der er tale om "ret og pligt"-tilbud. Bestemmelsen omhandler sdledes frivillige
tilbud til de naevnte persongrupper.

Imidlertid vedrgrer § 103, stk. 2, efter sit indhold en hjemmel for kommunen til at give
borgerne et tilbud som beskrevet ovenfor. Hvis kommunen gnsker at stille tilbud som er
omfattet af § 103, stk. 2, til radighed for borgerne via en ekstern aktgr, vil dette udggre
kb af en tjenesteydelse og ikke tildeling af et tilskud til aktaren, jf. ogsa afsnit 4.1 ovenfor.
Derfor vil udbudsreglerne skulle iagttages, med mindre kriterierne for in-house reglen er
opfyldt, jf. afsnit 5.

Servicelovens § 18

Det fremgar af servicelovens § 18, at kommunalbestyrelsen skal samarbejde med frivillige
sociale organisationer og foreninger. Dette indebaerer hjemmel til at yde stgtte til fore-
ningsarbejde.

Ifslge kommunen er fristen for at sgge stgtte til 2017 udigbet, og der er derfor ikke mu-
lighed for at yde stgtte efter denne bestemmelse.
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| det omfang fristen beror pa en internt fastsatte regel, vil dette kunne aendres —for frem-
tiden og med virkning for alle. Z£ndring skal i sa fald ske med respekt for principperne om
ligebehandling og saglighed. Se supplerende om ligheds- og saglighedskravene i afsnit
4.4.4.

Af relevans for hjiemmelsspgrgsmalet fremgar det dog af pkt. 220 i vejledning nr. 1 til ser-
viceloven (Socialministeriets vejledning nr. 12 af 15/2 2011), at

"Kommunalbestyrelsen kan yde forskellige former for stgtte til de lokale frivil-
lige sociale aktiviteter, som ligger ud over § 18-stgtten. Det kan f.eks. veere i
form af at stille lokaler til rddighed, gratis sekretariatsbistand og gratis trykning
af materialer. Der er ogsd mulighed for at aftale at stotte en forening gennem
anseettelse af personer i fleksjob eller lign., som kan vaere med til at understgtte
den frivillige sociale aktivitet. Det forudsaetter, at der er tale om et ordinzert
ansaettelsesforhold, som den fleksjobberettigede ansaettesi."

Dette indebaerer, at kommunalfuldmagten finder anvendelse parallelt med § 18, dvs. at
bestemmelsen er ikke udtgmmende regulerer kommunens mulighed for at yde tilskud.

44 Kommunalfuldmagten og forvaltningsretlige grundsatninger
441 Introduktion og mellemledsgrundsaetningen

| det omfang en kommunes mulighed for selv at varetage en opgave eller give stgtte til,
at andre udfgrer opgaven, ikke udtemmende er reguleret i den skrevne lovgivning, ma
det vurderes, om de uskrevne grundsaetninger om kommunalfuldmagten kan udggre
hjemmelsgrundlag for opgaven eller stgtten.

Som det fremgar under afsnit 4.3.1-4.3.3 ovenfor, indeholder de omhandlede love hver-
ken udtrykkelig hjemmel, men heller ikke forbud imod, at kommuner giver tilskud til ak-
torer, der varetager de i sagen omhandlede opgaver med beskaeftigelsesfremme og inte-
gration.

Hvis en kommune giver tilskud til en aktivitet, der varetages af en ekstern akteor, skal kom-
munen sikre, at stgtten alene anvendes til opgaver, som kommunen selv lovligt kan ud-
fare, jf. mellemledsgrundsaetningen. Hvis en kommunen ikke ma udfgre opgaven — f.eks.
fordi modtageren er afgraenset efter sociale kriterier —kan kommunen séledes heller ikke
yde stgtte til en ekstern aktgr, hvis opgaven er rettet mod en kreds, der afgraenses efter
sociale kriterier.

Hvis modtageren béde ud@ver aktiviteter, som kommunen selv ville kunne udgve, og ogsa
andre (f.eks. kommercielle) aktiviteter, skal den kommunale stgtte gremaerkes, sa den
alene anvendes til lovlige kommunale opgaver. Kommunen skal fgre kontrol med, at mod-
tageren anvender det gkonomiske tilskud til den pageeldende lovlige kommunale opgave.
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4.4.2 Lovlig kommunal interesse

Det fglger af tilsynspraksis, at de uskrevne grundsaetninger om kommunalfuldmagten gi-
ver kommunerne hjemmel til at varetage eller yde stgtte til opgaver, som tilgodeser bor-
gernes almene interesser og behov. Dette omtales sadan, at der skal vaere en "lovlig kom-
munal interesse" i at anvende midler til at udfgre opgaven. Der galder et tilsvarende krav,
hvis kommunen yder stgtte til, at en ekstern aktgr udfgrer opgaven, jf. ovenfor om mel-
lemledsgrundsaetningen.

Kredsen er lovlige kommunale interesser er bred — og dynamisk — og omfatter eksempel-
vis blandt andet fremme af borgernes fritids- og friluftsliv, foreningsliv, sundhed, kultur,
demokratisk deltagelse og idraet. Ogsa hensynet til — mere generelt — at fremme beskeef-
tigelsen er en lovlig kommunal interesse, ligesom hensynet til at fremme integrationen er
det. Dette afspejles eksempelvis i den omfattende lovgivning pa de to omrader, der bade
palaegger kommunerne en reekke forpligtelser, og i et vist omfang udggr en udtgmmende
regulering, men som ogsa giver kommunerne rum til at tilretteleegge indsatsen lokalt.

443 Forbuddet mod stgtte til enkeltpersoner

Det galder som udgangspunkt, at en kommune ikke uden lovhjemmel kan yde stotte til
enkeltpersoner eller enkelte virksomheder. En opgave eller en stgtte skal saledes komme
alle eller en sagligt afgraenset kreds til gode. Seerligt geelder det, at en kommune ikke kan
give stgtte til enkeltpersoner eller grupper af enkeltpersoner, der er afgraenset efter gko-
nomiske eller andre sociale kriterier.

Mellemledsgrundsaetningen indebaerer, at en kommune heller ikke kan give stgtte til eks-
terne aktgrer med henblik pa at fa varetaget opgaver, hvor modtagerne afgraenses efter
pkonomiske eller sociale kriterier.

Det antages imidlertid i praksis, at kommunerne med hjemmel i kommunalfuldmagtsreg-
lerne kan varetage boligforsyning rettet mod visse persongrupper, der ma antages at have
specielle behov. Dette forudsaetter dog, at kommunerne i anden sammenhaeng har szer-
lige forpligtelser over for disse persongrupper, dvs. forpligtelser, som kommunerne ikke
har over for kommunens gvrige borgere.

Dette illustreres af Statsforvaltningen Hovedstadens udtalelse af 10. januar 2007 om bil-
lige boliger, hvor blandt andet fglgende fremgar:

"En kommunalbestyrelse ma saledes pa grund af den centrale placering, som
kommunerne har i indsatsen over for bl.a. &ldre, syge og svagelige, have en vis
frihed til at realisere en aldrepolitik, der tilgodeser gnsket om, at de aeldre kan
forblive leengst muligt i eget hjem eller i boliger med mindre institutionspraeg
end de traditionelle plejehjem.

Det er imidlertid en forudsaetning herfor, at der ikke ved kommunens medvir-
ken reelt ydes uhjemlede lejetilskud til de pag=ldende beboere. Det er tillige
en forudsaetning, at boligerne tilsigtes forbeholdt de zldre pa grundlag af en
behovsvurdering. | de kommunale tilsynsmyndigheders praksis er det pa den
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baggrund lagt til grund, at en kommune ikke har en generel adgang til at patage
sig opgaver i relation til boligforsyningen af &ldreboliger, men at der ma fore-
tages en konkret bedgmmelse af de enkelte aeldres seerlige behov.

Det anfgrte haenger sammen med, at en kommune ikke uden lovhjemmel kan
tildele ydelser til enkeltpersoner, som er afgraenset efter gkonomiske eller an-
dre sociale kriterier. Den behovsvurdering, der skal foretages i relation til de
nzevnte aldre m.v., kan saledes ikke uden sarlig hjemmel relatere sig til den
enkelte aldres gkonomiske situation."

(vores understregning)

Der er ikke praksis, der illustrerer, om samme princip finder anvendelse pa beskaeftigel-
ses- og integrationsomradet. Der er endvidere tale om et princip, der udggr en snaever
undtagelse fra en fast praksis, og som kan henfgres til kommunernes historiske opgaver
inden for boligforsyning. Vi finder derfor — i mangel af anden praksis — ikke, at der er hol-
depunkter for at antage, at denne praksis kan udstraekkes til at omfatte beskaeftigelses-
eller integrationsomradet.

Kommunen har derfor ikke mulighed for at yde stgtte til aktgrer med henblik pa at sikre
forlgb for borgere afgraenset efter gkonomiske eller sociale kriterier. Derimod vil kommu-
nen kunne give eksterne aktg@rer stgtte til at varetage generelle opgaver, der har til formal
at fremme beskaeftigelse eller integration, jf. ovenfor afsnit 4.4.2, hvilket forudsaettes at
veere tilfeldet i det fglgende.

444 Forvaltningsretlige grundsaetninger

Ved beslutning om, hvem der skal modtage kommunal stgtte, er kommunen — ud over
kravet om hjemmel — forpligtet til at sikre, at stgtten tildeles i overensstemmelse med
grundsaetningerne om ligebehandling og saglighed.

En méade at sikre lighed i forhold til adgang til stgtten vil veere at etablere en pulje, som
alle aktgrer vil kunne sgge stgtte fra. Alternativt vil kommunen, der har det forngdne ind-
gaende kendskab til de relevante aktgrer og opfordrer disse til at spge midler — uden at
etablere en egentlig pulje — kunne vaelge at tildele stgtte uden som sadan at lave opslag
med ansggningsfrist mv. Kommunen vil i den forbindelse ikke kunne afvise at behandle
ansggninger fra aktgrer, som sgger, uden at kommunen aktivt har opfordret dertil.

| forhold til saglighed kan dette sikres ved i et opslag at tilkendegive, hvilke kriterier stgt-
ten tildeles efter. Kriterierne skal vaere saglige, f.eks. erfaringer, metoder etc., og vurde-
ringen skal foretages pa baggrund af disse kriterier. Det forhold, at kommunen hidtil har
benyttet en aktgr som leverandgr i henhold til en udbudt kontrakt, kan ikke isoleret set
udggre et tilstraekkeligt sagligt grundlag til at tildele stgtte.

445 Sammenfatning: En model for stgtte efter kommunalfuldmagten

Kommunen vil kunne yde stgtte til aktgrer, der arbejder for at fremme beskeeftigelsespa-
rathed, hvis fglgende betingelser opfyldes:

Side 10



- Der skal veere tale om stgtte, ikke kgb af en ydelse, da k@b vil veere om-
fattet af udbudsreglerne,

= stgtten skal medga til at varetage en lovlig kommunal interesse, herunder
f.eks. generel fremme af beskaeftigelse eller af integration,

- stptten skal rette sig mod generelle tiltag, og kan saledes ikke malrettes
grupper (slutmodtagere), der er afgraenset efter gkonomiske eller sociale
kriterier,

- de eksterne aktgrer, der modtager stgtten, skal vaelges ud fra kriterier,
der sikrer, at lighedsgrundsaetningen og krav om saglighed iagttages, og

— stgtten skal gremaerkes, hvis den enkelte modtager ikke udelukkende ud-
forer lovlige kommunale opgaver, dvs. opgaver som kommunen selv lov-
ligt kunne udfgre.

| forhold til statsstgttereglerne bemaerkes, at der ma ske en konkret vurdering af, om den
enkelte aktgr, der modtager kommunens stgtte, udgver en kommerciel aktivitet, og i sa
fald om stgtten har en graenseoverskridende virkning. Hvis et af ovenstaende kriterier
ikke er opfyldt, vil der ikke vaere tale om ulovlig statsstgtte, hvis stgtten har hjemmel i
dansk ret, jf. betingelserne ovenfor.

5. IN-HOUSE MODELLEN
5.1 Udbud af driftsoverenskomsten

Den beskaeftigelsesindsats, der er beskrevet i notatets afsnit 3, var frem til 1. januar 2013
omfattet af afsnit Il i tiloudsloven. Der skulle derfor ske en annoncering af kontrakterne
og indhentes tilbud, inden kontrakterne kunne indgds. Fra 1. januar 2013 og frem til 1.
januar 2016 var indsatsen alene omfattet af bilag Il B i det dagaeldende udbudsdirektiv
(2004/04/EF), og var dermed undtaget fra udbudspligten.

Med den nye udbudslov er sociale tjenesteydelser omfattet af bilag XIV til udbudsdirekti-
vet (2014/24/EV). Har en social tjenesteydelse en veerdi over 5,6 mio. kr., skal den udby-
des efter udbudslovens afsnit Il - light-regimet, jf. udbudslovens § 7.

Beskaeftigelsesindsatsen er en social tjenesteydelse omfattet af bilag XIV i udbudsdirekti-
vet. Indgdelse af en driftsoverenskomst om beskaeftigelsesindsats skal som udgangspunkt
ske efter udbud efter reglerne i udbudslovens afsnit 11l om light-regime-ydelser.

5.2 Den udvidede in-house regel i udbudslovens § 12

Det folger af udbudslovens § 12, at udbudsloven ikke finder anvendelse pa kontrakter,
som indgés mellem en ordregivende myndighed og en juridisk person, nar fglgende be-
tingelser er opfyldt:
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{i) I henhold til udbudslovens § 12, nr. 1, skal ordregiveren kontrollere den
juridiske person pa en made, der svarer til den kontrol, ordregiveren fgrer
med sine egne organisatoriske enheder (kontrolkriteriet).

(i)  Mere end 80 % af den juridiske persons aktiviteter skal i henhold til ud-
budslovens § 12, nr. 2, udfgres i forbindelse med gennemfgrelsen af de
opgaver, den juridiske person har faet betroet af ordregiveren (eller af
andre juridiske personer, der kontrolleres af ordregiveren} (virksomheds-
kriteriet).

(iii)  Der er ingen direkte private kapitalandele i den juridiske person - med
undtagelse af private kapitalandele, der er kraevet iht. lovgivningen, og
som ikke medfgrer en afggrende indflydelse pa den juridiske person, jf.
udbudslovens § 12, nr. 3.

Hvis ovenstdende kriterier er opfyldt, skal driftsoverenskomsten ikke udbydes, da opga-
ven kan betragtes som udfgrt af kommunen selv — det vil sige in-house.

53 In-house begrebets betydning i forhold til selvejende institutioner

Det fplger af Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens vejledning af 2. februar 2010 om "In-
house begrebets betydning for kommunal aftaleindgaelse med selvejende institutioner”,
at selvejende institutioners opgavevaretagelse for kommuner kan karakteriseres som in-
house, hvis in-house-betingelserne i det konkrete tilfeelde er opfyldt.

Det vil saledes vaere muligt at bringe kommunens driftsoverenskomst med de i punkt 3
naevnte aktgrer uden for udbudsloven, hvis aktgren er en selvejende institution, eller der
af aktgrerne oprettes en selvejende institution, som bliver kommunens kontraktpart for
en af driftsoverenskomsterne.

Denne model er allerede anvendt af flere kommuner i forbindelse med drift af plejecen-
tre, og det er séledes vores vurdering, at modellen ogsd kan anvendes af Kgbenhavns
Kommune, hvis de under afsnit 5.2 naevnte betingelser opfyldes. Det bemaerkes, at Kon-
kurrence- og Forbrugerstyrelsens vejledning er udarbejdet ud fra de udbudsretlige regler,
som var geeldende fgr udbudsloven. Men i og med at udbudsreglerne ikke er blevet zn-
dret afggrende med udbudsloven i forhold til den udvidede in-house regel, er det vores
vurdering, at udbudsloven ikke pavirker vejledningens veerdi.

Modellen har dog endnu ikke vaere prgvet af Klagenaevnet for Udbud eller domstolene,
og der bestar derfor en risiko ved denne model frem for at udbyde driftsaftalen efter reg-
lerne om light-ydelser. Dog vurderer vi denne risiko for at vaere begranset.

Neden beskriver vi, hvad der som minimum skal til, for at de tre kriterier i udbudslovens
§ 12 er opfyldt.
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5.4 De tre kriterier i udbudslovens § 12
5.4.1 Kontrolkriteriet, jf. udbudslovens § 12, nr. 1

Det er ikke fastlagt i praksis, ngjagtigt hvilke omstaendigheder, der medfgrer, at en ordre-
givende myndighed kan siges at udgve kontrol over en juridisk enhed. Der ma derfor fo-
retages en vurdering, hvor samtlige omstaendigheder inddrages.

Ifplge Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens vejledning er de omsteendigheder, der vil
blive lagt vaegt pa, nar det vurderes, om kontrolkriteriet er opfyldt, blandt andet veere
deltagelse i bestyrelsen, kontrol via vedtaegter og formal, kontrol med budget, kontrol
med kommercielle beslutninger samt om der er en kommunal tilsynsforpligtelse.

Kontrolkriteriet medfgrer derfor, at det ikke er nok alene at indga en driftsoverenskomst.
Det er heller ikke nok, at kommunen kun har kontrol med budgettet. En kontrot med bud-
gettet bgr kombineres med en vedtaegtsbestemmelse, der fastseetter aktgrens virkeom-
rade — et virkeomrade der ikke kan a&ndres uden kommunens samtykke. Derudover bgr
kommunen ogsa have plads i aktgrens bestyrelse, men ma pa grund af det kommunalret-
lige forbud mod bestemmende indflydelse ikke besaette et flertal af bestyrelsespladserne.
Dette sikrer en Ipbende kontrol med driften af aktgren.

5.4.2 Virksomhedskriteriet, jf. udbudslovens § 12, nr. 2

Det er findes ikke entydige regler for, hvordan det males, om 80 %-reglen er iagttaget,
dvs. hvor stor en del af aktgrens aktiviteter der knytter sig til ordregiveren. Forarbejderne
til udbudsloven foreslar, at ved opggrelsen af procentdelen af aktiviteter skal tages hen-
syn til den gennemsnitlige samlede omsaetning eller et hensigtsmaessigt alternativt akti-
vitetsbaseret mal sdsom omkostninger. Det vil derfor altid veere en konkret vurdering, nar
der tages stilling til, hvilke mal der skal anvendes. | naervaerende situation, ma det antages,
at Klagenavnet for Udbud vil se pa, hvor de midler, som aktgrerne modtager, kommer
fra, dvs. omsaetning og eventuelt tilskud.

Kravet om at 80 % af aktiviteterne skal udfgres i forbindelse med gennemfgrelsen af de
opgaver, den juridiske person har faet betroet af ordregiveren, medfgrer saledes, at det
er begraenset, hvor mange aktiviteter aktgren kan udfgre for andre end dem, der er om-
fattet af kommunens indsats.

Hvis 80%-graensen ikke kan iagttages pa grund af for stor omsaetning med andre end in-
house relationen, kan virksomhedskriteriet ogsa opfyldes ved at dele af aktgren udskilles
til en selvstaendig juridisk enhed. En sddan adskillelse vil dog af andre drsager kunne vaere
uhensigtsmaessig for aktgren.

543 Kriteriet om ingen direkte kapitalandele i den juridiske person, jf. udbudslovens
§12, nr. 3

Det er ikke et absolut krav, at en driftsoverenskomst skal indgas med en selvejende insti-
tution for at vaere omfattet af in-house reglerne. Begrebet private kapitalandele og for-
buddet mod privat kapitaldeltagelse skal dog forstds meget bredt. EU-Domstolen har sa-
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ledes i en nylig sag, C-574/12, Centros Hospitalar, udelukket, at in-house reglerne kan an-
vendes, nar den juridiske person er en privat velggrende organisation med private med-
lemmer. Det vil sige, at foreninger med privat deltagelse i hvert fald i visse tilfselde ikke
kan opfylde kriteriet i § 12, nr. 3.

Vi har i overensstemmelse med opdraget ikke undersggt, hvordan aktgrerne er organise-
ret, herunder om de lever op til kriteriet om ingen private kapitalandele. Pa baggrund af
ovenstdende er det dog vores anbefaling, at aktgrerne omdannes til selvejende instituti-
oner — hvis det ikke allerede er tilfseldet. Dette vil mindske risikoen for, at Klagenaevnet
for Udbud matte finde, at in-house kriterierne ikke er opfyldt, og at driftsoverenskom-
sterne derfor skulle vaere udbudt efter reglerne i udbudsloven.

5.5 Proces for at overga til en in-house struktur
5.5.1 Kommunen: Udveelgelse af samarbejdsparter

Da der er tale om in-house samarbejder, vil kommunen ikke veere forpligtet til at udbyde
driftsoverenskomsterne. Det er imidlertid vores anbefaling, at kommunen gennemfgrer
en markedsafsggning eller evt. en form for konkurrenceudsaettelse blandt potentielle sa-
marbejdsparter.

Baggrunden herfor er, at selvom en in-house driftsaftale ikke er udbudspligtig, skal kom-
munen sikre sig, at aftaleindgdelsen er gennemfort pa et sagligt grundlag, herunder sa det
sikres, at kommunen har handlet gkonomisk forsvarligt.

Der findes ikke lovfaestede regler for, hvordan denne markedsafsggning skal foretages.

Det vil ikke veere tilstraekkeligt til at udg@re en markedsafsggning, hvis kommunen tager
kontakt til de fem aktgrer, som kommunen har anfgrt at vaere interesseret i at indga af-
taler med. Kommunen skal sdledes som minimum tage kontakt til en bredere skare af
mulige samarbejdspartnere. Dette kan eksempelvis opfyldes ved fglgende:

- Har kommunen kendskab til andre mulige leverandgrer, kan kommunen
kontakte disse for at hgre til deres interesse i at indga et in-house samar-
bejde.

= Var der i forbindelse med denne annonceringen forud for indgaelse af af-
talerne med SydhavnsCompagniet, Settlementet og Opzoomerne i 2012
en st@rre kreds af mulige leverandgrer der afgav tilbud, kan kommunen
tage kontakt med disse for at hgre til interessen for at indga et in-house
samarbejde.

- Var der ved annonceringen i 2012 kun enkelte interesserede, eller er der
kun f4 af disse, der forsat arbejder inden for omradet, og har kommunen
ikke kendskab til andre aktgrer, der kunne have interesse, er det ngdven-
digt at annoncere in-house samarbejdet. Dette kan ske et sted pa kom-
munens hjemmeside, hvor relevante aktgrer ma antages se annoncen.
Alternativ kan det ske via en anden relevant hjemmeside, f.eks. www.ud-
bud.dk.
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Hvis der er er interesse for in-house samarbejdet fra andre aktgrer, end de fem, som kom-
munen pt. har aftaler med, er kommunen forpligtet til at udarbejde saglige kriterier for
udveelgelse af samarbejdspartnere.

Samlet set kan det udtrykkes séledes, at kommunen skal gennemfgre en udbudslignende
proces for at overga til en in-house struktur, hvorefter der ikke laengere vil vaere behov
for konkurrenceudsaettelse af (drifts)aftaler med aktgrerne.

Det vil vaere kommunens ansvar at pase, at aktgrernes vedtaegter mv. far et indhold, sa
kriterierne for, at der er tale om en in-house struktur, er opfyldt. Hvis kommunen indgar
en driftsoverenskomst, der er omfattet af udbudslovens afsnit Ill, med en aktgr der ikke
opfylder in-house kriterierne, uden at iagttage udbudsreglerne, , vil Klagenaevnet for Ud-
bud under en klagesag vaere forpligtet til at erkleere driftsoverenskomsten for uden virk-
ning, jf. klagenaevnsloven § 17, stk. 1, nr. 1. Det betyder, at kommunen vil skulle bringe
driftsoverenskomsten til ophegr.

5.5.2 Aktgrerne: Forberedelse til in-house samarbejdet

Det star aktgrerne frit, om de gnsker at overga til en in-house struktur. | afsnit 5.4 er de
tre kriterier beskrevet ud fra, hvad der som minimum skal til, for at et samarbejde er om-
fattet af in-house reglerne. Hvis aktgrerne ikke gnsker at medvirke til at disse kriterier
opfyldes, kan in-house modellen derfor ikke gennemfgres.

Vi har i overensstemmelse med vores opdrag ikke gennemgaet de fem aktgrers nuvee-
rende organiseringsformer eller vedtzegter. Det er dog vores formodning, at det for nogle
aktgrer vil kunne kraeve mindst tre m&neder at bringe sig inden for rammerne af in-house
kriterierne.

Derudover vil det formentlig vaere ressourcekraevende for aktgrerne at gennemfgre den
omstrukturering af ledelse og evt. organiseringsform, som kan vaere forngden for at img-
dekomme kriterierne for, at der er tale om en in-house struktur. Omkostninger til radgiv-
ning (advokat, revisor) vil skulle afholdes af den enkelte aktgr selv. Det vil saledes veere i
strid med kommunalfuldmagtens forbud mod stgtte til enkelte virksomheder, hvis kom-
munen afholder radgivningsomkostninger, som det ellers ville tilkomme den enkelte virk-
somhed at afholde.

5.6 Konsekvenserne af in-house strukturen
Set fra aktgrernes side

Kontrolkriteriet sammenholdt med kommunens tilsynspligt medfgrer, at aktgrerne vil af-
give en betydelig del af radigheden over opgavevaretagelsen og derved miste autonomi.
Det vil f.eks. kunne have betydning den made, hvorpa aktgrerne udvikler nye metoder for
opgavelgsningen.

De gevinster, der métte have vaeret ved at udskille beskeeftigelsesindsatsen, kan derved
ga tabt ved at ga tilbage til et in-house samarbejde.
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For aktgrer, der har mere end 20 % af deres aktiviteter med andre end Kgbenhavns Kom-
mune, vil en efterlevelse af virksomhedskriteriet medfgre, at aktgren ma skeere ned pa de
aktiviteter der udfgres pa foranledning af private, staten og andre kommuner — eller al-
ternativt udskille aktiviteterne for Kgbenhavns Kommune i en saerskilt juridisk enhed, der
etableres og drives, som 80 %-reglen iagttages.

Set fra kommunens side

Kommunen vil skulle deltage i bestyrelserne, og der skal i forvaltningen afsaettes ressour-
cer til at fgre et udvidet tilsyn med aktgrerne. Det ma, safremt denne model vaelges, vur-
deres, i hvilket omfang det aktiverer pligter for kommunen i forhold til aktgrernes faste
ejendomme mv.

Til gengeeld skal der ikke lzengere gennemfgres udbud pa omradet. Det betyder dog ogsa,
at de gevinster i form af konkurrence pa metodeudvikling mv., som konkurrenceudsaet-
telse matte have indebdret under den nuvaerende kontraktmodel, vil fortabes.
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