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UPPHANDLING $2005/8833/ST

Socialdepartementet
Enheten for sociala tjanster
103 33 STOCKHOLM

Angaende promemorian Kommunal befogenhet att tillhandahalla
hushallsnara tjanster till aldre (dnr S2005/8833/ST)

Namnden for offentlig upphandling (NOU) begransar sitt yttrande till de fragor berér
offentlig upphandling.

NOU har inga asikter om huvudforslaget att kommuner far befogenhet att tillhandahalla
hushallsnéra tjanster &t aldre personer utan foregaende individuell behovsprévning.

NOU anser dock att fragan om hur kundvalssystem skall kombineras med ramavtal bor
belysas innan lagstiftningen trader i kraft.

Olika slag av tjanster och troskelvarden

NOU vill fortydliga féljande angaende nya troskel véarden. Sdsom konstateras i
promemorian maste kommunen tillampa lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOU) om kommunen inte utfor tjansternai egen regi, utan valjer nagon annan utforare.
Delar av de aktuellatjansterna ar A-tjanster och andra delar & B-tjanster enligt bilagatill
LOU. En B-tjanst upphandlas alltid enligt reglernai 6 kap. LOU, medan en A-tjanst
upphandlas enligt 5 kap. LOU, om den Overstiger troskelvardet.* Troskelvéardet justeras
vartannat & av Europeiska kommissionen. Nya troskel varden som borjar galla den 1
januari 2006 for andra upphandlande enheter @n statliga myndigheter férvantas bli

1 826 000 kr. Den svenska troskel vardesf érordningen vantas inom kort.

Ramavtal inom klassiska sektorn

De aktuellatjansterna faller inom klassiska sektorn, som avser sddan upphandling som
gors av en kommun eller ett landsting, och som bygger padirektiv 92/50/EEG,
93/36/EEG och 93/37/EEG. Varken dessa direktiv eller LOU innehdller ndgra
bestdmmel ser om anvandning av ramavtal vid upphandling i den klassiska sektorn?.
Enligt LOU:s allméanna definitioner beskrivs dock ramavtal som ett ” avtal som ingas
mellan en upphandlande enhet och en eller fleraleverantorer i syfte att faststélla samtliga

LTill A-tjansterna hr bl.a. stadning och sophantering.
2 Daremot finns tva bestammelser om ramavtal i 4 kapitlet avseende forsorjningssektorn.
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villkor for avrop som gors under en viss period” . FOorst genom det nya direktivet
2004/18/EG infors bestdmmel ser om ramavtal inom den klassiska sektorn. Inforlivandet i
svensk rétt av detta direktiv & dock férsenat och kommer inte att ske inom direktivets
inforlivningstid, som gér ut den 1 februari 2006. Enligt uppgift fran Finansdepartementet
forvantas den nyalagen tradai kraft i oktober 2006, siledes efter det foreslagna
ikrafttradandet for de aktuella reglerna for hushallsnératjanster, som angivits till den 1
juli 20086.

Ramavtal och kundvalssystem

NOU anser att frégan om hur kundval ssystem skall kombineras med ramavtal bor belysas
innan lagstiftningen tréder i kraft. Situationen idag & sddan att de nya EG-direktiven
annu inte inforlivatsi svensk ratt utan & foremal for en lagstiftningsprocess. Avseende
de aktuellatjansterna ér det dock enbart A-tjanster dver troskel vardena som styrs av
direktivreglerna.

Enligt betéankandet om nya upphandlingsregler SOU 2005:22 finns tva mojliga sétt att
hantera parallellaramavtal, d.v.s. ett ramavtal med fleraleveranttrer. Det ena alternativet
&r att kontrakt kan utdelas pa grundval av de villkor som angettsi forfragningsunderlaget
i ramavtalet, utan fornyad inbjudan att [amna anbud. Det andra aternativet, som avser en
situation nér inte alavillkor &r faststdlldai ramavtalet, & en andra konkurrensutséttning,
d.v.s. att leverantérernainbjuds pa nytt att [amna anbud pa grundval av de villkor som
angesi ramavtalet. Enligt utredningens forslag kraver det forsta alternativet nagon form
av fordelningsnyckel som speglar den rangordning anbuden fick pa grundval av de
villkor som angettsi forfragningsunderlaget. Ett kundval ssystem synes svart att tillampa
pa detta Sitt.

NOU anser vidare att det finns olika typer av kundvalssystem. De flesta anvands pa
kommunal nivad. Gemensamt for dessa & att en kommuninvanare erhdller en anvisning
eller check som beréttigar honom/henne att mot denna erhalla en viss tjanst. Detta
innebér att privata utforare bedriver en kommunal verksamhet pa uppdrag av kommunen.

Frégan om hur kundvalssytem forhdller sig till reglernafér offentlig upphandling har
varit foremal for flera utredningar, bl.a. Upphandlingskommittén SOU 2001:31.
Utredningen har kommit fram till att uppdragsforhallandet medfor att det foreligger
upphandlingsskyldighet. Regeringen har angivit att fragan om kundval ssystem inom
adreomsorg, siukvard, barnomsorg m.m. skall utredas vidare (prop. 2001/02:142, sid.
86). Nagon utredning har dock inte tillsatts och négot slutligt stallningstagande finnsinte.

For nérvarande kan det endast sagas att graden av den upphandlande enhetens
inblandning far avgora huruvida transaktionen &r att beteckna som ett omsesidigt
kontrakt med ekonomiska villkor eller nagon annan form av dverenskommelse. | de fall
en kommun tillhandahdller en lista pa leverantérer, dvs. véljer dem som fér tillhandahalla
tjansterna samt garanterar betalningen, uppstar det ett kontrakt mellan kommunen och
leverantdren, &ven om det & kommuninvanaren som véljer vilken av de anvisade
leverantorerna som skall anlitas. Sadan blir situation framfor allt nar det & fraga om
obligatoriska uppgifter fér en kommun, sasom tillhandahdllande av forskol everksamhet
eller dldreomsorg. Det finns dock fall nér en kommuninvanare erhaller en check som far
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anvandas for vissa tjanster aven utanfoér den egna hemkommunen, sdsom fotvard. Sadana
ar narmast att beteckna som en form av individuelIt bistand till den enskilde och omfattas
sannolikt inte av reglerna om offentlig upphandling. Harutover finns andra typer av
kundvalssystem i vilka kommunens ansvar for tjanstens tillhandahallande &r delat eller
inte lagstadgat och dessa &r svérare att bedoma. Det framgér inte av forslaget vilken form
av avtal som avses.

Overprovning och avbruten upphandling

NOU anser att det behover fortydligas hur kontraktstilldelningar till egenregi skall
behandlas. For det fall att ett ramavtal med kundvalssystem tillampas maste det klargoras
i vilket skede kontraktstilldelningen gors. Om kontraktstilldelningen sker vid varje
tillfalle som en kund " avropar” en tjanst, intréder en 6verprévningsfrist. En situation med
ett ramavtal som omfattar bade egenregi och privata leverantorer kan fatill foljd att ett
val av egenregi vid kontraktstilldelning anses som ett avbrytande av upphandling. For att
en upphandlande enhet skall kunna avbryta en upphandling kravs enligt NOU:s
uppfattning sakliga skéal. Det har uppstéatt en del praktiska juridiska problem angaende
hur tilldelningen till egenregi skall hanteras. Dessa sporsmal kan komma att fa ett
klargorandei réttspraxisinom kort. Om ett fortydligande inte gorsi rattspraxis, anser
NOU att frégan kan behdva fortydligas vialagstiftning.

Beslutet om utformningen av detta yttrande har fattats vid némndesammantréde den 14
december 2005, i vilket deltog kammarréttslagmannen Lisbeth Edlund, ordférande,
kommersradet Bengt Agild, vice ordférande, chefsjuristen Hans Ekman, chefsjuristen
Dan Holke, teknologie doktor Borje Hed, upphandlingschef Lisbeth Johnson,
chefguristen Anna L efevre Skjoldebrand och férbundsjuristen Eva Sveman. Beslutet
fattades i nérvaro av NOU:s kanslichef Margareta Hentze och chefsjurist Michael
Slavicek efter foredragning av jur. kand. Karin Peedu. Beslutet expedierasi enlighet med
foredragandens fordlag jamte andringar enligt direktiv som [damnats vid bedutstillfallet.
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Karin Peedu

3 Direktivet & i skrivande stund foremdl for inforlivning i svensk rét.



