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Avknoppning inom vard och omsorg -
upphandlingsrattsliga aspekter

Syfte

Syftet med denna promemoria &r att framst med hansyn till upphandlingslagstift-
ningen redovisa de réttsliga forutsdttningarna for kommuner och landsting att
genomfora avknoppningar inom vard och omsorg.

Inledning

Begreppet avknoppning har ingen enhetlig definition men vanligen avses fallet da
en kommun eller ett landsting avskiljer en del av sin verksambhet till anstillda som
déarefter driver verksamheten vidare i ett fristdende foretag (eller annan associa-
tionsform). Aven om det sillan ar direkt uttalat underforstés att det avknoppade
foretaget ska fortsitta att leverera tjanster till kommunen eller landstinget. Mdnga
privata leverantdrer inom vard och omsorg har sitt ursprung i avknoppningar
fran offentliga verksamheter dir de forsta kontrakten tilldelats direkt utan Sppen
konkurrensutsdttning.!

Motiven f6r avknoppning inom offentlig verksamhet &r ofta att framja mangfald
och entreprenorskap i syfte att 6ka konkurrensen och darmed uppna lagre priser
och hogre kvalitet samt att nya idéer, foretag och produkter utvecklas.

Det dr mojligt att 6verldmna en uppgift som en kommun eller ett landsting ansva-
rar for sa lange uppgiften inte innefattar myndighetsutovning.2 Kommunen eller

Y NUTEK 2007:24 sid 6.

2 Kommunallagen (1991:900) 3 kap. 16 §.
Adress 103 85 Stockholm
Besoksadress Sveavagen 167
Telefon 08-700 16 00
Fax 08-24 55 43
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se



PM
2008-09-04 2(7)

landstinget frdnhander sig med detta dock inte ansvaret for sddana uppgifter som
ar obligatoriska enligt lag.

En avknoppning kan ses som en process som bestar av tva steg: 1) avskiljande av
verksambhet respektive 2) kommunens eller landstingets kop av tjanster efter det
att avknoppningen genomforts.

Avskiljandet av verksamhet

I ett forsta steg, vid avskiljandet av verksamheten, kan avknoppning innebéra att
kommunen eller landstinget dverlater tillgangar till ett féretag. Darvid uppstar
fragor rorande former for forsdljning och prisséttning.

Vid forsdljning aktualiseras bade kommunal- och EG-rittsliga regler.? Den kom-
munalréttsliga principen om férbud mot understod till enskilda foretag innebéar
ett principiellt hinder mot att ldmna individuellt stod till ndringsidkare, vilket
betyder att tillgdngar ska overlatas till marknadsvarde.* Kravet pa att kommuner
och landsting ska ha en god ekonomisk hushallning férhindrar vidare i regel for-
mogenhetsméssiga dispositioner som innebér att kommunen eller landstinget
avhander sig tillgdngar under marknadsvardet.>

EG-rétten forbjuder som huvudregel statsstod, dvs. stod till foretag som riskerar
att snedvrida konkurrens pa ett sédtt som paverkar handeln mellan medlemssta-
terna.¢ Europiska kommissionen har utfardat en allmdn vagledning angdende
myndigheters” forséljning av fastigheter (mark och byggnader).® Enligt den ska
Overlatelse ske antingen genom ett 6ppet och offentliggjort anbudsforfarande eller
efter att vardering skett av oberoende varderingsman for att faststilla ett mark-
nadsvérde.

3 Fragestillningen behandlas utforligt i Statskontorets rapport 2008:10 “Prissattning vid dverlatelse
av offentlig verksamhet till kommunal personal (s.k. avknoppning) — kommunalrattsliga och
EG/EU-rattsliga aspekter”.

* Kommunallagen 2 kap 8 §. Till denna ansluter aven innehallsméassigt principen om likstallighet,
kommunallagen 2 kap 2 §. Se dven SOU 2007:72 ”Kommunal kompetens i utveckling”.

® Kommunallagen 8 kap 1 §.

® EG-fordraget art. 87.1. Vissa undantag frn huvudregeln finns i art. 87.2-3.

" Reglerna om forbud mot statsstod omfattar statliga men &ven regionala myndigheter sdsom lands-
ting och kommuner, se EG-domstolens mal 323/82 (Intermill).

¥ Kommissionens meddelande om inslag av stéd vid statliga myndigheters férséljning av mark och
byggnader (97/C 209/03).
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Kop av tjanster efter avknoppning

I ett andra steg, efter avknoppning, koper kommunen eller landstinget motsva-
rande tjanster. Det aktualiserar frdgan om upphandlingsreglerna maste foljas.

Upphandlingslagstiftningen

Vérd- och omsorgstjanster &r s.k. B-tjanster som regleras i lagen om offentlig upp-
handling (2007:1091), LOU, 15 kap. Som huvudregel ska kontrakt tilldelas efter ett
oppet och marknadsmassigt anbudsforfarande genom férenklad upphandling
eller urvalsupphandling.

Direktupphandling, dvs. ett forfarande utan krav pa anbud, dr enbart mojligt nar
kontraktets varde dr lagt eller om det foreligger synnerliga skal. Vad som utgor
lagt varde &r inte faststéllt i med en beloppsgréns i lagstiftningen.® Med synnerli-
ga skil avses enligt forarbetena ofrutsedda handelser som den upphandlande
myndigheten inte sjdlv kan rdda 6ver samt exempelvis sddana situationer dar det
ar uppenbart att kvaliteten i varden eller omsorgen riskerar att forsamras till foljd
av upphandlingen.10

Entreprenadlosning

Entreprenadltsning foreligger ndr en kommun anlitar ett féretag genom ett upp-
dragsforhallande dér foretaget atar sig att for kommunens rakning, varaktigt och
sjdlvstandigt, utfora en eller flera tjanster i en sammanhéllen verksambhet.

Fragan om kop av tjanster frdn en entreprenadldsning som utgjort en avknoppad
verksamhet har provats av Regeringsratten.!? I det aktuella malet 6verlit ett
landsting en tvatteriverksamhet som drivits i egen regi inklusive ett avtal med
innehallet att tvatteritjanster skulle fortsdtta att utforas at landstinget. Regerings-
rétten fastslog att ett sddant tjansteavtal inte kan ingd i en 6verldtelse vid en av-
knoppning av verksamhet utan att kontraktet maste upphandlas enligt reglerna i
LOU.

Rattslaget lamnar ddarmed inga mojligheter for en upphandlande myndighet att
under en 6vergangsperiod tilldela kontrakt direkt till en avknoppad verksamhet
utan ett ppet anbudsforfarande med de smérre undantag som anges nedan

(s. 4).12

% | ett avgdrande fran kammarratt har en upphandling motsvarande drygt 5 prisbasbelopp funnits
utgora lagt varde, Kammarratten i Sundsvall mal 16-07. I ett yttrande fran Namnden for offentlig
upphandling i det aktuella malet ansdg aven en oenig namnd att beloppet pa 209 000 kr skulle anses
vara lagt varde, dnr NOU 2007/0023-22.

9prop. 2001/02:142 s. 49 och 99.

' RA 1998 not 44.

12 Upphandlingskommittén féreslog i sitt slutbetankande 4ndring av LOU att en upphandlande
myndighet skulle medges ratt att sluta avtal om att 6verlamna en verksamhet till anstéllda utan att
det foregicks av ett upphandlingsférfarande under en begrénsad tidsperiod, SOU 2001:31 s 323.
Forslaget ledde inte till lagstiftning pga. att ett sadant forfarande ansags bryta mot de grundlaggan-
de upphandlingsprinciperna.
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Kundvalslosning

Kundvalsldsning innebér att konsumenten far vilja leverantor av tjanster som
finansieras av kommunen eller landstinget. Utformning av kundvalslosningar kan
variera men innebér i huvudsak att leverantoren inte tilldelas kontrakt efter en
upphandling utan att kunden kan véanda sig till alla de leveranttrer som uppfyller
kraven for tjansten. 13 Till skillnad fran 16sning med driftentreprenad &r leveranto-
rens mojlighet att vara verksam pa marknaden inte begrinsad i tid och intrade i
kundvalssystemet kan ske kontinuerligt.

Konkurrensverket gor bedomningen att kundvalslésningar utgor en sddan situa-
tion som, med dagens regler, innebar att upphandling maste ske enligt LOU.14
Enligt Konkurrensverkets syn ar ett skal till stdindpunkten att om inte upphand-
lingsreglerna tillimpas sd saknar en leverantor effektiva mojligheter till provning
av beslut.15

Ett lagstiftningsarbete for valfrihetssystem (LOV) pagar for narvarande med pla-
nerat ikrafttradande den 1 januari 2009.1¢ Inriktningen pa arbetet &r att kommuner
och landsting kan vilja att folja regelverket i LOV istéllet for LOU vid anskaffning
av tjanster inom vard och omsorg. Ett valfrihetssystem for tjanster inom vard och
omsorg innebdr att samtliga leverantdrer som uppfyller kraven kan ansluta sig,
vilket betyder att upphandling enligt LOU inte behover genomféras.l” Denna lag-
stiftning kan antas underlidtta genomforandet av avknoppningar, eftersom tjanster
kan tillhandahallas av samtliga leverantorer, inklusive den avknoppade verksam-
heten, som uppfyller kraven i forfrdgningsunderlaget till kundvalssystemet utan
att en upphandling behover genomforas, &ven om volymen inte kan garanteras.

Undantagsfall m.m.

Andra typer av forhallanden mellan en kommun eller ett landsting och ett foretag
som utesluter skyldighet att tillimpa LOU dr exempelvis att det foreligger ett an-
stallningsforhallande’® eller bidragsfinansierad verksamhet?®.

13 Kundvalssystem kan aven utformas genom en konstruktion med ramavtal som upphandlas och
dar avropet sker av konsumenten.

¥ Fragan om kundvalssystem inom aldreomsorg skall upphandla har prévats av lansratten som
bedémde att LOU skall tillampas, Lansratten i Stockholms lan, beslut 2007-11-19 i mal nr.
10527-07 och beslut 2007-11-19 i mal nr. 10517-07. Uppfattningen att kundvalsldsningar maste
upphandlas delas dven av utredningen ”LOV att vilja — lag om valfrihetssystem” SOU 2008:15

s. 125.

1> Ett beslut av kommun eller landsting kan alltid prévas som laglighetsprévning, Kommunallagen
10 kap 1 8.

18| agrédsremiss avseende Lag om valfrihetssystem éverldamnades till Lagradet 2008-08-21.

7 Det finns dven forslag pa att det ska finnas en skyldighet for landsting att infora valfrihetssystem
inom priméarvarden, se Utredningen om patientens rétt, delbetdnkande SOU 2008:37.

8 L.OU 1 kap. 6 §. | vissa fall ar en avknoppning frdn kommunal verksamhet starkt bunden till
kommunen, vilket kan aktualisera fragestallningen om det foreligger ett anstéllningsforhallande och
inte uppdragsforhallande. | SOU 2001:31 s. 213 gérs en genomgang av Kriterier som tyder pa att ett
anstéllningsforhallande rader.

19 En enskild verksamhet kan utforas bidragsfinansierat dir kommunen ensidigt beslutar om bidra-
gets storlek och nar det ska upphdra. Nagot avtal mellan féretaget och kommunen om motprestation
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Savitt avser en tjdnstekoncession? sa ska de grundldggande upphandlingsrattsli-
ga principerna foljas?! d&ven om sjdlva procedurreglerna i LOU inte behover f6l-
jas.z2

Avgorandet om situationen dr sddan att kop av tjanster ska ske enligt upphand-
lingsreglerna eller inte kan ge upphov till gransdragningsproblem.

Hur upphandling kan genomféras vid avknoppning

Utgangspunkten vid avknoppning av kommunal eller landstingsverksamhet
inom vard och omsorg &r sdledes att kontrakt maste tilldelas efter en upphandling
enligt LOU. Upphandlingslagstiftningen &r inte utformad for att underlidtta om-
vandling av offentlig egenregiverksambhet till alternativa driftsformer som exem-
pelvis avknoppning av en verksamhet. Det finns dock dtgérder att vidta for att
underlétta en sédan process inom ramen fér gillande lagstiftning. Aven om de
ekonomiska riskerna och administrativa bérdorna fér en anbudsgivare minskas
vid upphandlingen, och ddrmed forutsittningar for avknoppning av verksamhet
underlittas, kvarstar affarsrisken att den avknoppade verksamheten inte vinner
anbudstédvlingen.

Upphandlingsform
En kommun eller landsting kan vilja att dela upp en upphandling i flera kontrakt
i syfte att underldtta for sma och medelstora foretag att delta i anbudstdvlan.

Forfragningsunderlag

En upphandling fér inte utformas for att sarbehandla ett foretag utan kontrakts-
tilldelningen ska ske pa sddant sitt som utnyttjar den konkurrens som finns pa
marknaden. Objektiva och konkurrensneutrala krav och villkor ska anvéandas.

Bolag under bildande kan ge anbud

Generellt sett dr det inte mojligt att stélla krav pa vilken juridisk form en anbuds-
givare ska ha.3 Aven ett foretag under bildande kan dérfor delta i en upphand-
ling genom att anbud ldmnas av en eller flera fysiska personer (exempelvis bo-
lagsmannen tillsammans). Darmed behover inte personal ha genomfort en full-

finns inte. Exempel pé bidragsfinansiering &r aktivitetsbidrag till idrottsforeningar (SOU 2001:31 s.
210).

20 Med tjanstekoncession avses ett kontrakt av samma slag som ett tjanstekontrakt men som innebar
att ersattningen for tjansterna helt eller delvis utgdrs av rétt att utnyttja tjansten, LOU 2 kap. 17 8.
Det ar fraga om en tjanstekoncession nar den ekonomiska aktéren bar riskerna for att etablera och
driva tjansten samt har ett driftsansvar. Aktoren far betalt av anvandarna, t.ex. i form av avgifter.

I ett antal avgoranden i domstol har exempelvis sotning, gymverksamhet/friskvard, driftentreprenad
for gasthamn och parkeringsovervakning befunnits vara tjanstekoncessioner.

2! Detta framgér av bl.a. EG-domstolens praxis i mél C-458/03 (Parking Brixen GmbH) samt av
Europiska kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-rétten (Europeiska
gemenskapernas officiella tidning C 121 av den 29 april 2000).

2 LOU 1 kap. 2 § (dock ska LOU 1 kap. 12 § tillampas vid tilldelning av tjanstekoncessioner).

2 LOU 1 kap. 10 §. Daremot kan en upphandlande myndighet begara att en grupp av leverantorer
som lamnat ett gemensamt anbud skall ha en viss juridisk form om det krévs for att kontraktet ska
kunna fullgo6ras pé ett godtagbart satt, LOU 1 kap. 11 §.
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standig bolagsbildning med foretagsregistrering, F-skattesedel m.m. for att kunna
delta i en upphandling.

En konsekvens av att tillata bolag under bildande att lamna anbud &r att det inte
gdr att stdlla krav pd ekonomisk och teknisk kapacitet vid tidpunkten f6r anbuds-
lamnandet. Darfor méste sddana krav som dr nodvandiga for bedrivande av verk-
samheten utformas som kontraktsvillkor som ska vara uppfyllda vid utférande av
kontraktet (s.k. genomférandevillkor).2* Det innebér att krav pa leverantorens
tekniska, yrkesmaéssiga och ekonomiska kapacitet behover vara uppfyllt och kun-
na visas upp forst i ett senare skede efter anbudslamnandet men innan tjansten
som sadan levereras till brukare eller patienter.

Overlatelse av tillgangar

Ar det aktuellt med en dverlatelse i samband med avknoppningen kan den eko-
nomiska risken minskas genom att 6verlatelseavtalet utgor en fristdende option
kopplad till upphandling med innebord att den vinnande leverantoren kan vélja
att realisera overlatelseavtalet eller ej.2> P4 det sittet elimineras risken att ett fore-
tag koper tillgdngar frdn kommunen eller landstinget och dérefter inte vinner
upphandlingen. Innebir 6verlatelsen storre varden kan de finansiella villkoren
utgoras av en avbetalningsplan som knyter an till de framtida intidkterna for att
minska skuldsdttningen for den leverantér som koper tillgangar fran kommunen
eller landstinget.

Avbrytande av upphandling

Avbrytande av upphandling forutsétter sakliga skdl. En kommun eller landsting
kan dérfor inte avbryta en upphandling om det visar sig att ett mer konkurrens-
kraftigt anbud ldmnas av en annan leverantor dn den aktuella avknoppningen.
Dédremot har det ansetts att om endast en lamplig leverantor aterstar vid anbuds-
utvdrdering kan sakliga skl finnas for att avbryta en upphandling.26

Offentligrittsliga aspekter for upphandlingskontraktet

Nér verksamhet som tidigare har genomforts i egenregi ska 6verga till privat drift
efter upphandling maste offentligréttsliga aspekter hanteras i kontraktet, eftersom
avtalets utformning dr avgorande for att kommunen ska kunna fullgora sitt an-
svar.”

Avtalet ska tillforsdkra att kommunen/landstinget kan kontrollera och félja upp
verksamheter som &r ett kommunalt aliggande och som 6verlamnas till privat
foretag.28 Kontraktet ska déarfor innehdlla kvalitativa och kvantitativa mal, inrikt-

*LOU 11 kap. 12 § anger att det finns mojlighet for en leverantr att &beropa andra féretags eko-
nomiska, tekniska och yrkesméssiga kapacitet for att uppfylla krav i upphandling. Lagrummet &r
dock inte direkt tillampligt for upphandling som inte uppfattas av direktivet enligt LOU 15 kap. 2 §.
% Forutsattningarna for ett sidant dverlatelseavtal beskrivs ovan i denna PM.

%6 EG-domstolen C-27/98 pkt 31-34.

2 Prop. 1993/94:188 s. 40.

%8 Kommunallagen 3 kap. 19 §.
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ning, riktlinjer samt grundldggande krav och bestimmelser som satts upp for
verksamheten som mojliggor utvardering av foretagets prestation.?

I avtalet bor allmédnhetens intresse av att fa insyn i hur uppgiften utfors av det
privata foretaget beaktas.

Upphandlingen bor utformas for att ge incitament till investering och utveckling
av verksamheten, vilket forutsatter en tillrackligt 1dng kontraktstid s att leveran-
toren ges en rimlig avskrivningstid. Stora driftentreprenader kan darfér motivera
langre kontraktstid, vilket maste avvagas mot att 16ptiderna inte far vara sa langa
att konkurrensen hindras eller snedvrids.

Kontraktet bor innehdlla lampliga pafoljder vid kontraktsbrott sa att kontraktet
kan fungera som ett effektivt styrinstrument. I sista hand méaste en kommun eller
landsting kunna hédva ett avtal om verksamheten utfors felaktigt.3!

Sammanfattande bedémning

Konkurrensverket anser att kommuner och landsting alltid bor utnyttja markna-
dens forutsattningar och konkurrens for att erhdlla basta méjliga villkor vid av-
knoppning, bade vid avskiljandet av verksamheten och niar kommunen eller
landstinget koper motsvarande tjanster efter det att avknoppningen genomforts.

Som framgar av denna PM finns det sma mojligheter att i praktiken avknoppa en
verksamhet inom vard och omsorg utan att en 6ppen konkurrensutséttning beho-
ver genomforas enligt LOU. Darmed finns inga garantier att kommunalt och
landstingsanstélld personal vinner upphandlingen och att den avknoppade enhe-
ten far ett kontrakt.

Den foreslagna lagen om valfrihetssystem (LOV) medfor andra afférsméssiga for-
utsdttningar for en avknoppning fran en kommunal eller landstingsverksamhet,
jamfort med om anskaffning av tjanster sker efter upphandling enligt LOU. Eta-
blering underlittas da samtliga leverantorer som uppfyller kraven for valfrihets-
systemet far erbjuda sina tjanster, samtidigt som konkurrensen dkar nir fler leve-
rantorer tdvlar om att brukaren eller patienten ska vélja deras tjanster. Kommu-
nen eller landstinget kan ddremot inte garantera den avknoppade verksamheten
nagon uppdragsvolym eftersom det dr konsumenternas val som avgor.

2 50U 1999:149 s. 155.
%0 Kommunallagen 3 kap. 19 § a.
31 Prop. 1993/94:188 sid. 40.



