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Centerpartiet i Stockholms ldn presenterar hér en kartldggning 6ver hur Stockholms léns kommuner och
landsting ser pa avknoppning. En Kortfattat nuldgesanalys gors varefter en avslutande politisk
diskussion fors kring mdjliga instrument fér att uppnd ckad mangfald och valfrihet for medborgarna.
Med “kommun” avses i texten saval kommun som landsting om inget annat sérskilt anges.



Inledning

Pa senare ar har stora steg tagits pa den svenska marknaden och inom den offentliga
forvaltningen for att 6ka medborgarnas mojligheter att paverka den service de vill ha. Allt mer
ser saval medborgare som statens foretradare det som en naturlig sak att méanniskor far valja i
vilken skola de ska ga, vilken sorts dldreomsorg de énskar och vilken lakare som de helst vill ga
till. Delvis nya marknader har véxt fram med en mangfald av féretag som alla profilerar sig pa
olika satt. Avknoppning har varit ett instrument som har anvants for att uppna malen om
valfrihet och mangfald; Skolverket har t ex redovisat att under 2006 inkom endast ett par
ansékningar om avknoppningar medan man 2007 tog emot hela 59 stycken.

Avknoppning aterfinns knappast i nagra forarbeten till de kommunrelevanta lagarna, inte heller
existerar nagon juridiskt vedertagen definition. Det &r svart att 6verskatta betydelsen av det
faktum att lagstiftarna aldrig hade forutsett att en kommun sjalv skulle vilja éverlata en
verksamhet till privata aktorer (egen personal eller inte).

En viktig orsak till att publicera denna rapport ar den osakerhet som manga medborgare idag
upplever kring vad som egentligen galler fér avknoppningar. Att denna osakerhet ocksa delas av
tjansteman och politiker &r nagot som bekréftas av den enkat som vi har genomfort och som
presenteras nedan. Denna rapport rér huvudsakligen avknoppning inom skola och vard,
omraden som kommunerna har ett sarskilt ansvar for via speciallagstiftning och som innehaller
inslag av myndighetsutdvning. Det dr inom dessa omraden som avknoppningar vanligen sker.

Det finns en rad olika begrepp och juridiska definitioner som det galler att halla reda pa i detta
sammanhang. Vi vill med denna rapport framst belysa problemen och kommunernas arbete
kring avknoppningar och gér inga ansprak pa att fullstandigt ha beskrivit alla viktiga aspekter av
saken. Sammanfattningar vad galler terminologi och begrepp for alternativa driftsformer finns
bland annat i utredningen fran Sveriges kommuner och landsting (SKL; framst bilaga 1 ss 9-14)
och i betdnkandet till Frittvalsutredningen SOU 2008:15 (ss 85-93).

Denna rapport bestar av tre delar. Som bilagor aterfinns forutom enkéten (Bilaga 1) och svaren
pa densamma (Bilaga 2) ocksa en redogorelse for nagra aktuella rattsfall pa omradet (Téby
kommun samt landstingen i Ostergotland respektive Stockholms lan, Bilaga 3).

1. (s 3-6): Redovisning av enkéten som har genomforts bland kommuner i Stockholms lan

2. (s 7-15) Beskrivning av det huvudsakliga innehallet i de rapporter som under aret har
kommit pa omradet (Sveriges kommuner och landsting, Statskontoret samt
Konkurrensverket)

3. (515-17) Avslutande diskussion.



Undersokningen

Centerpartiet i Stockholms lan valde i maj 2008 att formulera ett antal fragor som vi ville stélla
till representanter for lanets kommuner inklusive landstinget (Bilaga 1). Totalt svarade 21
kommuner inklusive landstinget pa fragorna vilket motsvarar 78 %, vilket far anses vara en
tamligen hog svarsfrekvens.! Enkaten bestar av totalt tio fragestallningar som via
kommunsekreterarna skickades ut till de tjansteman vid kommunen som &r ndrmast ansvariga
for avknoppningsfragor. Kommunerna har valt att hantera svarandet lite olika och i de flesta fall
ar det kommunchef, ekonomichef eller kommunjurist som har svarat. | flera fall har fragorna
besvarats av chefer for controller- eller utredningsenheter och i nagra fall har det varit antingen
kommunsekreteraren eller nagon annan chefsfunktion som har svarat.

Tidigare gjorda avknoppningar under de senaste tva aren

Totalt &r det sex kommuner som har genomfort upp till tva avknoppningar; landstinget har
genomfort fler. Darutover har tre kommuner sérskilt angett att de har gjort avknoppningar
nagra ar tidigare. Av de som har knoppat av de senaste tva aren (exklusive landstinget) har fyra
specificerat att det ror sig om forskolor; i ett fall galler det en skola F-3.

Gjorda avknoppningar senaste tva aren
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inga noll-tva tre-fem fler

Det ar alltsa inte ndgon majoritet bland lanets kommuner som har anvant avknoppnings-
verktyget under de senaste tva aren.

Definition av och riktlinjer fér “avknoppning”
Det ar nio kommuner som har definierat avknoppning i en policy eller liknande dokument.
Definitioner som aterfinns ar foljande och for resterande hittades ingen definition;

e  Att drift av stadens verksamhet dvergar till foretag och anstalld i staden ingar som &gare (Stockholm)
o Att kommunal verksamhet helt eller delvis tas dver av nagon form av foretag vars dgare tidigare varit
anstélld i kommunen (Jérfalla)

' De kommuner som inte har svarat &r Botkyrka, Sigtuna, Sodertélje, Tyresd och Taby. Stockholms stad har inte
heller svarat pa fragorna i enkaten men har bistatt med en del bakgrundsmaterial. Enligt artikel i Svenska
Dagbladet 15 augusti har totalt 20 kommunala enheter avknoppats under 2006-2008, varav 12 forskoleenheter
och sex inom hemtjénst.



o Atten eller flera anstallda startar ett foretag for att bedriva samma slags verksamhet som de tidigare
utfort som anstéllda (Solna)

e Att anstallda som ldamnar sin anstallning och bildar eget foretag med syfte att efter godkannande
(auktorisation) driva verksamhet som tidigare bedrivits i forvaltningsform (Osteraker)

e Att personal som idag ar ansvariga for driften sjalva kan dverta sin verksamhet om flertalet i personal -
och brukargruppen dr positiva till 6vertagandet (Huddinge)

e Att personal pa eget initiativ tar Gver och driver en tidigare kommunal produktionsverksamhet (Nacka)

e Att kommunens personal startar eget foretag for att driva verksamheten (Danderyd)

e  Att landstingsdriven verksamhet Gvergar i personalens regi for att drivas vidare med samma slags
verksamhet, och initiativet kommer fran personalen (landstinget)

o Att anstallda tar 6ver kommunal verksamhet (Vallentuna)

Detta forefaller vara utslag for en stor samsyn mellan kommunerna kring vad definitionen av
avknoppning, nagot som star i kontrast det att det ibland ségs att fenomenet ar otydligt och
luddigt. De flesta beskriver det “som hander” i termer av 6verga eller dverta —vilket tydligt
indikerar en Gverlatelse —samt att det ar fragan om att starta eller bilda eller driva nagot. Detta ar
avknoppningens bada sidor: kommunen overlater eller saljer for att darefter kopa tjansten av den
nybildade foretaget.

Existensen av riktlinjer
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Antagen policy ~ Under utredning Avvaktar Nej

Det ar alltsa langt fler av lanets kommuner som antingen har antagit en policyn for
avknoppningar eller som utreder saken, &n som faktiskt har genomfort avknoppningar (de
senaste tva aren). Sju av dessa ar antagna eller justerade under 2007 eller 2008 (landstinget,
Osteraker, Upplands Vasby, Solna, Nacka, Huddinge samt Haninge).

Ofta handlar detta om konkurrensprogram som kommunen har tagit fram och som &r ett bra
stod i arbetet for mangfald inte minst med tanke pa nya och mindre aktérer pa marknaden. Flera
av dem innehaller 6vergripande malsattning och pa vilka omraden som konkurrensutsattning
kan tillampas.

En konkret fraga som brukar ndmnas i samband med regler for avknoppningar géller krav pa att
en viss andel av personal eller brukare ska vara positivt installda till en avknoppning. Haninge och



Taby har nagorlunda tydliga skrivningar om att majoriteten ska vara positiva respektive positiva
eller neutralt installda. 1 Nacka galler att tva tredjedelar av de tillsvidareanstéllda ska vara
positiva eller neutralt instéllda, samtidigt som forslaget till avknoppning ska finnas for
begrundande for personalen under minst tre manader.

Finns en politisk inriktning i kommunen som vill stimulera avknoppningar?
Resultatet framgar av diagram nedan. Totalt &r det knappt var fjarde kommun som har en tydlig
inriktning mot att inte stimulera avknoppningar eller héalften som faktiskt har det.

Politisk inriktning som vill stimulera avknoppningar
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Hur bedémer kommunen de juridiska forutsattningarna fér avknoppning?
Kommunernas svar pa fragan framgar av diagrammet nedan. Pafallande manga (82 %) av de
svarande anser at férutsattningarna ar otydliga eller atminstone inte tillrackligt tydliga.

Kommunernas bedémning av de juridiska forutsattningarna
for avknoppningar
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De kommuner som uppfattar att forutsattningarna ar tydliga ar Nacka, Solna samt Osteraker
och av vilka de tva senare inte har avknoppat nagon verksamhet efter 2006. Samtliga de



kommuner som uppfattar att laget ar otydligt &ar sadana som inte har avknoppat alls under
perioden.

Har kommunen idag tillrackliga kunskaper for att ta stallning till avknoppningar?
Kommunernas svar pa fragan framgar av diagrammet nedan. 41 % av de svarande anser att de
idag har tillrackliga kunskaper for att ta stallning till fragor och drenden kring avknoppningar.

Har kommunen tillréckliga kunskaper for att ta stéllning?
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Har kommunen gjort nagon egen analys 6ver rapporterna fran SKL och Statskontoret?

Pa denna fraga kan vi konstatera att behovet att sarskilt analysera konsekvenserna och
inneborden av SKLs och Statskontorets rapporter har varit tdmligen stort. 11 kommuner svarar
att de antingen har gjort en sadan analys redan eller att den pagar.

Reflektioner

Det generella intrycket ar att manga kommuner ar intresserade av avknoppning som ett verktyg
for att 6ka valfrihet och mangfald. Det finns ett relativt sett stort antal kommuner (16 av 21 eller
76 %) som inte ar negativt installda till avknoppningar och 15 kommuner antingen har redan
riktlinjer eller haller pa att ta fram detta. Endast fem av kommunernas politiska ledningar ar
negativt installda i grunden.

Det ar samtidigt svart att komma bort fran intrycket att kommunerna i dagslaget lever med en
betydande osakerhet kring hur de kan agera nar antingen medarbetare eller medborgare reser
fragan om eventuella avknoppningar. Fyra av fem kommuner tycker att forutsattningarna
behover fortydligas. Osteraker ar den enda kommunen bland de som har svarat som bade har en
politisk inriktning som &r positiv och som samtidigt uppfattar att de juridiska forutsattningarna
ar tydliga. Endast tre kommuner sdger tydligt att de anser sig ha tillrackliga kunskaper for att ta
stallning till fragan. Detta far till f6ljd att flera kommuner avvaktar eller stoppar tills vidare
planerade verksamhets6vergangar pa grund av den radande osakerheten.



Utredningarna fran Sveriges kommuner och landsting, Statskontoret & Konkurrensverket
Inledningsvis ar det vart att poangtera att en avknoppning bestar dels av forsaljning av en
verksamhet (till en riktad grupp: personalen), dels av att kommunen samtidigt forbinder sig att
kopa framtida tjanster fran detta (nybildade) foretag. Fokus i de rapporter som redogors for har
skiftar en del i detta avseende, vilket kan vara bra att halla i minnet.

Sveriges kommuner och landsting

Den 28 januari 2008 presenterade Sveriges kommuner och landsting (SKL) rapporten

” Avknoppning av skolor —juridiska aspekter”.? Enligt Hans Ekman pa SKL valde man att
fokusera just pa skolan dels for att vi dar har haft de mest uppmarksammade fallen, dels for att
det pa skolsidan bedomdes vara extra komplicerat pga de roller som kommunen respektive
Skolverket har.

I SKLs eget pressmeddelande foreslog man en modell med fyra steg for att genomfora
avknoppningar pa ett ”lampligt satt”, och om kommunerna foljer den ser inte SKL "nagra
rattsliga problem”;

1. Kommunfullméktige i en kommun som vill frimja avknoppning av skolor bor anta riktlinjer sa att
avknoppningen lever upp till lagstiftningens krav och inte gynnar sarskilda grupper, till exempel
personalen i en skola.

Kommunen bor ha ett Oppet forfarande betréffande vilka forutsattningar som géller for avknoppningen.
En marknadsméssig vardering av lokaler och 6vriga tillgangar som ska Gverlatas inklusive
goodwillvardet skall goras. Det bésta sattet &r att ta in anbud fran flera intressenter.

4. Kommunen bor i avtalet om tillgangarna villkora att friskoleintressenten maste fa ett godkannande av
Skolverket for att avtalet ska gélla.

Bland de lagrum som vanligen anvéands i samband med diskussioner om avknoppningar hor:
e Kommunallagen, regler for stdd till enskilda naringsidkare, KL 2 kap 8 §
e Kommunallagen, normen om god ekonomisk hushallning, KL 8 kap § 1
e  Kommunallagen, grunderna for laglighetsprévning, KL 10 kap 8 §
e Lagen om offentlig upphandling, regler om likvérdig behandling av alla leverantérer, LOU 1 kap 9 §
e  EUs regler om forbud mot statsstdd, EG-fordraget artiklarna 87 och 88
e  Kommissionens meddelande om std vid fastighetsférsaljning, 97/C 209/03
e Tjanstedirektivet 2006/123/EG; Domen Herbert Schwarz och Marga Gootjes Schwarz mot Finanzamt
Bergish Gladbach c-76/05

En laglighetsprovning enligt kommunallagen &r medborgarnas instrument for att préva
kommunala beslut, men det &r samtidigt svarare att dra slutsatser fran domar i sadana mal
jamfort med andra réttsprocesser eftersom domstolen inte drar nagra egna slutsatser utan bara
utgar fran de lagrum mm som klagande har angivit under éverklagandetiden. Domstolen tar t
ex inte stéllning till om beslutet strider mot annan lagstiftning. Ett kommunalt beslut kan med
andra ord vara olagligt &ven om domen friar kommunen i laglighetsprovningen. Och om LOU
ar tillamplig far samtidigt inte laglighetsprévning goras, det ar antingen det ena eller det andra
lagrummet som galler. Overprovning enligt LOU &r ett medel for potentiella anbudsgivare som

*Bilaga 1: Kommunala atgérder for att framja uppkomsten av enskilt huvudmannaskap inom skolan — skolrattslig
bedomning. Bilaga 2: Kommunala atgarder for att framja uppkomsten av ett privat huvudmannaskap inom skolan
— kommunalrittslig bedémning. Bilaga 3: "Overlatelse” av kommunal skolverksamhet och gemenskapsrattens
regler om statligt stod.



de kan anvanda for att inom viss tid 6verklaga beslut, men LOU kan alltsé inte anvandas av
privatpersoner eftersom det ar tankt for affirsméssiga relationer.

Utredningen —som &r en analys utifran skollagen, kommunallagen samt EG-ratten — slar fast att
avknoppning inte dr nagot juridiskt begrepp utan att forfarandet kan sagas ssmmanfatta flera
olika beslut som syftar till att framja mangfalden pa omradet. Man konstaterar ocksa att en
kommun inte har befogenhet att Gverlata verksambhet till en fristdende skola utan det aligger
Skolverket — och enbart Skolverket — att bedoma friskolorna ur kvalitetssynpunkt. Det speciella
vid avknoppning av t ex en grundskola ar att ocksa huvudmannaskapet gar over till den nya
aktoren, nagot som inte sker om t ex landstinget avknoppar en verksamhet och sedan tecknar ett
tidsbegransat vardavtal med en vardcentral. Vart att namna ar ocksa att det inte forefaller helt
klart var den nedre gransen gar for att lagga ner de kommunala skolorna; “om det t ex ar den
sista kommunala grundskolan i kommunen &r beslutet olagligt” (SKL bilaga 1 s 15).

Naér det galler kommunallagen finner SKL att en avknoppning enligt reglerna om god
ekonomisk hushallning och forbudet mot att stédja enskild naringsidkare (8 kap 1 § och 2 kap 8
8) maste ske pa "marknadsmassiga villkor”. Dels innebar det att berdkna vardet av elevstock,
kompetens, goodwill och andra fordelar som den fristaende skolan far. Dels sager faktiskt SKL
att "tidigare kommunalt anstéllda kan alltsa inte gynnas i denna situation” vilket &r en princip
som senare inte konkretiseras (s 4).

Utan forfattningsstdd blir ett kommunalt beslut om att positivt sarbehandla enskild for att framja
uppkomsten av fristaende skola i samband med nedléggning av en kommunal skola att betrakta
som kompetensoverskridande i rattslig mening eller, uttryckt pa annat sétt, olagligt. (SKL bil 2 s 2)

En sarskild omstandighet ror det som kallas for myndighetsutévning, eftersom det krévs sarskilt
lagstod for att Gverfora sadan verksamhet till privat sektor.® Det &r Skolverket som ger den
fristaende skolan ratten till myndighetsutévning och sjélva systemet med fristaende skolor &r i sig
ett lagstod for 6verforande av myndighetsutovning inom skolan. Pa vardomradet finns inget
motsvarande system som med de fristaende skolorna och dar maste sarskilt lagstod finnas for att
ge ett foretag rdtten till myndighetsutévning.

Nar det géller EU-lagstiftningen konstaterar SKL att artikel 87.1 i EG stéller upp fyra villkor
vilka samtliga ska vara uppfyllda for att ett otillatet statsstod ska anses foreligga:

1) stdd lamnas till enskild med hjélp av offentliga medel

2) stod gynnar vissa foretag eller viss produktion

3) stod snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen

4) stod paverkar handeln mellan medlemsléanderna.

Viktiga principer ar utifran detta marknadsmassig prissattning, offentliggorande och icke-
diskriminering. Darifran hérleds ocksa ett krav pa insyn i de finansiella omstandigheterna som
ror stodet som ges till skolorna.

Fragan &r darmed i forsta hand om det finns en marknad for undervisning pa
fristaende skolor, vilket beror pa beddmningen huruvida denna verksamhet

3 "Fgrvaltningsuppgift kan dverlamnas till bolag, forening, samféllighet, stiftelse, registrerat trossamfund eller
nagon av dess organisatoriska delar eller till enskild individ. Innefattar uppgiften myndighetsutovning, skall det
ske med st6d av lag.” RF 11 kap 6 § 3 st. Ett annat lagrum &r RF 8 kap 5 § som stadgar att det ar i lag som
meddelas vilka som & kommunernas befogenheter och skyldigheter.



anses som en tjanst dvs som en motprestation som normalt utférs mot
ersattning enligt definitionen i artikel 50 EG ... vi kan inom ramen for denna
utredning inte ge fragan ... ett slutgiltigt svar. (SKL bilaga 2 s 6)

EG-rattsligt  forandras en  icke-ekonomisk — allménnyttig tjanst som
konkurrensprovas, fran att ha varit undantagen EG-rattens konkurrensregler till
att omfattas av dessa. Detta innebér att EG-fordragets regler om konkurrens,
art. 81-82 och statligt stod art. 86—-88 samt tjanstedirektivet 2006/123/EC ska
beaktas pa konkurrensprévade tjénster. (SOU 2008:15 s 83)

Bakgrunden &r att det tidigare inte kunde anses finnas konkurrens i EU-landernas olika
utbildningssystem vilket ocksa var praxis inom EG-ratten pa atminstone 80-talet och borjan av
90-talet. Da sag man verksamheten pa skolor — inklusive eventuellt fristaende sadana —som en
tjanst av allmént ekonomiskt intresse och inte som en verksamhet pa en marknad. Aktorerna sags
alltsa inte som foretag och reglerna om statsstod var darfor inte tillampbara. Foretagens
verksamhet dr — om den utgor tjanster av allméant ekonomiskt intresse —alltsa skyddade fran
konkurrens. Vardtjanster anses t ex i EG-ratten ofta vara sadana konkurrensskyddade tjanster.
For fristaende skolor finns nu dock tecken som tyder pa att tidigare praxis andras till forman for
att fristaende skolverksamhet atminstone i vissa fall inte ska anses vara tjanster av allmant
ekonomiskt intresse.* Anledningar till att fristdende skolor i s fall inte langre ska anses
undantagna fran konkurrensregler och reglerna om fri rorlighet ar t ex att foretagen bedriver
verksamheten mot betalning, gar med vinst och ar borsnoterade (SKL bilaga 3s4)

Ett annat exempel pa gemenskapsrattens betydelse for Sveriges kommuner ar det som kallas for
avknoppningsstod dvs var gransen gar for vilken hjalp som kommunen far ge till ett enskilt
foretag utan att det ar olagligt. 1 bilaga 1 till SKLs utredning sags — utifran rattspraxis —
information, utbildning, konsultstdd och tjanstledighet vara acceptabelt stéd utan att det
kommer i strid med den svenska forvaltningsratten. I bilaga 3 daremot sags att atgarder som
konsultation "maste betraktas sasom tjanster finansierade med allmanna medel” vilket "kan ha
betydelse” for bedomningen av statsstodsreglerna (s 3). Denna glidning motsvaras av det faktum
att bilagorna har olika utgangspunkt: den svenska forvaltningsratten respektive den europeiska. |
SOU 2008:15 konstateras ocksa att vissa kommuner erbjuder avknoppningsstod och att det ar
viktigt att detta sker i enlighet med kommunallagen, EUs statsstddsregler samt
upphandlingslagstiftningen; "att den egna personalen erbjuds formaner som kan medfora att
dessa forsatts i en mer formanlig situation dn redan existerande leverantorer &r en situation som
maste beaktas” (s 256).

Sammanfattningsvis harleder SKL en rad villkor for hur kommunerna bor arbeta med
avknoppningar som i sin helhet formodligen inte har varit uppfyllda vid samtliga avknoppningar
av skolor som har skett i Stockholms lan. Pa sa satt har SKL bidragit till att fortydliga laget. Det
faller t ex inte pa kommunen att gora en kvalitetsprévning av skolorna (det gor Skolverket);
daremot maste villkoren om marknadsmassighet efterlevas och flera anbud bor tas in for att
kunna bestamma vérdet av skolan. I det s k "goodwill-vardet” ingar t ex att fa tillgang till
etablerad personal, elevunderlag och administrativa system.

* Domen Herbert Schwarz och Marga Gootjes Schwarz mot Finanzamt Bergish Gladbach ¢-76/05, punkt 38.
* | Kommerskollegiums guide till Tjanstedirektivet anges vad som inte omfattas av detsamma. Dar ndmns "vissa
sociala tjanster t ex barnomsorg” och "vardtjanster” men i Gvrigt ingenting om utbildning. (Dnr 370-0273-2007)



Statskontoret

Den 21 februari i ar gav regeringen ett uppdrag till Statskontoret att géra en analys av vilka
principer som enligt gallande ratt ska ligga till grund for prissattningen av en verksamhet nar en
kommun eller ett landsting 6verlater den till kommunal personal. Denna analys® har sedan den
publicerades i april framstéllts i ganska skarp kontrast till SKLs utredning och anvants av manga
kritiker till avknoppning. Bakgrunden till uppdraget, som Statskontoret gav till Olle Lundin,
docent i forvaltningsratt vid Uppsala Universitet, beskrevs sa har:

Regeringen vill stimulera en stérre mangfald av utforare inom den offentligt finansierade vélfarden.
Det dr regeringens uppfattning att med fler utférare dkar mojligheten till utveckling och hégre
kvalitet i verksamheten. Ett satt att uppna sidan mangfald &r att anstéllda inom en offentligt driven
verksamhet far ta dver och driva den vidare pa egen hand (Regeringens pressmeddelande 21/2)

Sammanfattningsvis kommer rapporten, som bestar av analys av kommunalratten och EG/EU-
ratten, fram till att marknadsmassig vardering och ett anbudsforfarande ska genomfdras om en
verksamhet ska avknoppas. Med hanvisning till ett meddelande fran kommissionen for
overlatelser av fastigheter menar Statskontoret att i forsta hand bor ett 6ppet anbudsforfarande
tillampas och forst i andra hand genom prissattning via oberoende expertvardering. Enligt
samma meddelande kan vi for Ovrigt konstatera att det talas om “en skalig tidsrymd ftill
forfogande for forhandling av kopet” och att det finns en sk anméalningsskyldighet for en kommun
att anmala all overlatelse som skett till ett pris som ligger under marknadsvérdet.” Aven om
meddelandet galler Gverlatelse av fast egendom resonerar saval SKL som Statskontoret utifran
att  principerna i meddelandet dven férmodligen géller vid avknoppningar.
Likstallighetsprincipen &r vidare inte tillamplig vid avknoppningar och begreppet avknoppning
saknar i sig rattslig betydelse. Det saknas samtidigt rattspraxis pa omradet och rapporten menar
att det &r onskvart att de hogsta instanserna tar de slutgiltiga stallningstagandena nér det galler
avknoppning.

Slutsatsen i denna utredning &r att vid forséljning av kommunal egendom ska kommunen agera
som vilken annan aktor som helst pa en marknad och séka uppna hogsta pris. Det innebér bl.a. att
det inte dr mdjligt att rikta erbjudanden till grupper av anstéllda. Till denna slutsats ska laggas det
rattsliga kravet, som foljer av attonde kapitlet kommunallagen, pa att en kommun ska uppratthalla
en god ekonomisk forvaltning. Det innebdr att kommunala forsdljningar ska genomforas inom
ramen for ett marknadstdnkande. Den allmdnna internationaliseringen av kommunalrdtten, fr.a.
med EG/EU-réttens inverkan, tydliggér och tvingar kommuner att agera i enlighet med
marknadens villkor. (Statskontorets rapport s 4)

Denna slutsats ar nagot skarpare och mer kategorisk mot avknoppningar an den som SKL drar i
sin rapport, samtidigt som det dock finns stora likheter i de bada ifraga om underlaget i den
bakomliggande analysen.

Nagot som kannetecknar denna rapport ar vikten som laggs vid den europeiska lagstiftningens
relevans for svenska kommuner i allmanhet och EU-kommissionens roll som tillsynsmyndighet
inom statsstédsomradet i synnerhet. Det exemplifieras av att "Arefallet” lyfts fram som ett
exempel pa hur langtgaende kommissionens granskning &r i forhallande till den klart mer
begréansade laglighetsprévningen. Are kommun salde en obebyggd fastighet till Konsum fér 2
miljoner trots att Lidl erbjod 6,6 miljoner, men trots detta beslutade kommunfullmaktige den 5

§ Prissattning vid overlatelse av offentlig verksamhet till kommunal personal (s.k. avknoppning) —
kommunalréttsliga och EG/EUréttsliga aspekter, promemoria fran Statskontoret presenterad 29 april 2008.
" Meddelande 97/C 209/03 om inslag av stdd vid statliga myndigheters forséljning av mark och byggnader.

10



oktober 2005 att sélja till Konsum. Kommunen anforde bland annat att det inte fanns tillrackliga
bevis for att forsaljningspriset hade varit under marknadsvardet och att forsaljningen ingick i en
trepartsuppgorelse som var strategiskt viktig for kommunen. Lénsrétten avslog den 24 maj 2006
overklagandet i en laglighetsprévning. Samtidigt underrattar stiftelsen Den Nya Valfarden EU-
kommissionen om overlatelsen i november 2005 och den 30 januari 2008 beslutade kommissionen
att mellanskillnaden pé 4,6 miljoner utgjorde ett statligt stod som Are kommun ska &terkrava
fran Konsum. Kommissionen konstaterar i sitt beslut® att ”sa snart det laggs fram ett trovardigt
och bindande bud som &r direkt jamforbart med och hogre an vardet enligt en expertvérdering,
bor budet ges féretrade”. Man hade ocksa synpunkter pa att den vardering som hade gjorts av
fastigheten byggde pa index som inte var uppdaterade. Efter detta skrev den klagande i
lansratten till Kammarratten och aberopade kommissionens beslut varefter Kammarratten den 9
april i ar beslutade upphava lansratten dom och kommunfullméktiges beslut.

Om vi ser pa kommunernas avknoppningsstod sa ar Statskontorets bedémning att undantaget fran
huvudregeln —att en kommun inte far ge nagot stod alls — &r "mycket begréansat” (s 16). Sa har
ser det ut for de kommuner som har faststéllda riktlinjer:
o Mojlighet till avbetalningsplan for finansiering (Taby)
Majlighet till avbetalning under tio ar (Nacka)
Majlighet till mer regelbunden fakturering (Stockholms stad)
Utbildning och radgivning (Haninge)
Information och visst stod (Huddinge)
Juridisk radgivning (Jarfalla)
Information och radgivning (Danderyd)
Radgivning och utbildning (Osteréker)

For samtliga galler att det finns regler for tjanstledighet. Det forberedande arbetet forutsatts i
samtliga fall ske utanfor arbetstid med undantag for Jarfalla som 6ppnar for att gora det pa
arbetstid. | proposition 2008/09:29 Lag om valfrihetssystem namns endast att “exempel pa
avknoppningsstod kan vara "starta eget-kurser”, tjanstledighet och ateranstallningsgaranti” (s
132).

Sammanfattningsvis menar rapporten att "avknoppning, i meningen att riktade erbjudanden till
anstillda utgér fran kommunen, inte [kan] betraktas som rattsenlig” (s 36). Oppenhet, saklighet
och opartiskhet &r ledorden som bor galla; “en 6ppen forsaljningsprocess dar sa manga aktorer
som mojligt deltar gor att varderingsmomentets betydelse minskar” (s 47). Det ar alltsa viktigt att
den aktuella dverlatelsen erbjuds till en storre krets enligt principerna om dppenhet och
genomskinlighet, och "med storsta sannolikhet” finns inget rattsligt utrymme for riktade
erbjudanden till en viss intressent. Rapporten ser dock inget problem med s k hembudsklausuler
enligt vilka kommunen forsakrar sig om att (under en viss tid) ratten att kopa tillbaka
verksamheten.

Ett exempel i ssmmanhanget ar de berdkningar som Dagens Nyheter har gjort och som pekar pa
att landstinget i Stockholms lan har gatt miste om stora varden eftersom man inte har inkluderat
varderingar for ndgonting annan an inventarier i berakningen av férsaljningspriserna av fem
vardcentralen som avknoppats under varen 2008.°

8 Arende Statligt stod nr C 35/2006.
% DN 3 juni 2008 s 16-17.
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| denna vérdering ska det totala vdrdet av det avknoppade uppskattas. Inventarier, fastigheter,
ideella vérden, t ex goodwill, ska inga i denna vardering (Statskontorets rapport s 31)

En kommun &r skyldig att forutom en marknadsmassig ersattning for inventarier och lokaler begéra
ersittning for det mervéarde av goodwillkaraktér som kan finnas pa olika satt. Ett sadant vérde kan
uppkomma genom den fordel och position som en fristdende skola far genom tillgang till en
véletablerad verksamhet med personal, elevunderlag och administrativa system... Mervdrdet i form
av goodwill kan ge mojlighet till framtida vinster [som bor] varderas separat och inga i den
marknadsmassiga vérderingen. (SKL s 8)

Vad galler eventuella framtida vinster bér en mojlighet finnas att skriva in i dverenskommelsen
att kommunen vid en eventuell, snar forséljning far del av forséaljningssumman, sk
hembudsklausuler. (Statskontoret s 33)

Konkurrensverket

En promemoria presenterades av Konkurrensverket den 4 september®. Dar ar syftet att redovisa
de réattsliga forutsattningarna inom vard och omsorg for kommuner och landsting framst med
hansyn till upphandlingsreglerna. Rapporten beror alltsa inte skolomradet.

Inledningsvis konstaterar Konkurrensverket att en avknoppning bestar av tva steg: forst
avskiljandet eller forsaljningen av verksamheten och darefter kommunens kép av motsvarande
tjanster. (SKLs rapport uppehaller sig huvudsakligen vid det forsta steget, liksom Statskontoret,
dven om resonemang om “tjanst av allmant ekonomiskt intresse” har baring pa det andra steget.)
| det forsta steget aktualiseras regler kring forsaljning och prissattning, i det andra steget
upphandlingsreglerna. Vad géller det forsta steget konstaterar Konkurrensverket kortfattat att
fragan har behandlats utforligt i Statskontorets rapport och att EG-réatten férbjuder understod
till enskilda foretag. | sammanfattningen skriver man att "’kommuner och landsting alltid bor
utnyttja marknadens forutsattningar och konkurrens for att erhalla basta majliga villkor vid
avknoppning” (s 7).

| det andra steget — kommunens kop av tjanster — utgar diskussionen fran vilka undantag som
finns idag fran gallande lagstiftning LOU. Direktupphandling kan bara tillampas vid laga varden
eller vid synnerliga skal. Entreprenadsldsningar foreligger vidare nar en kommun anlitar ett
foretag genom ett uppdragsfoérhallande dem emellan, och har &r slutsatsen att rattslaget inte
lamnar nagra majligheter att tilldela en avknoppad verksamhet kontrakt utan ett 6ppet
anbudsforfarande. Vad galler kundvalslosningar hanvisas till pagaende process med lagen om
valfrihetssystem (LOV) och att denna lag kommer att underlatta avknoppningar eftersom den
avknoppade verksamheten far tavla om konsumenterna pa samma villkor som andra féretag,
forutsatt att man uppfyller kraven i forfragningsunderlaget).

Konkurrensverket gor bedémningen att kundvalslésningar utgor en sadan situation som, med
dagens regler, innebar att upphandling méste ske enligt LOU ... Utgangspunkten vid avknoppning
... ar sdledes att kontrakt maste tilldelas efter en upphandling enligt LOU. (s 4f)

Om man inte anvander LOV maste saledes LOU tillampas inom ett kundvalssystem, enligt
Konkurrensverket. Ett skal som anges for detta ar att leverantoren annars skulle sakna
mojligheter till provning av beslut.

10 Avknoppning inom vard och omsorg — upphandlingsréttsliga aspekter. Promemoria fran Konkurrensverket
2008-09-04.
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Vidare resonerar Konkurrensverket om mdjligheterna som finns att inom ramen for LOU
underlatta avknoppningsprocesser. Till dessa hor att dela upp upphandlingen i flera kontrakt; att
lata bolag under bildande vara med i upphandlingen; att med en “fristaende option” lata
overlatelsen av verksamheten avgoras av den vinnande parten forst efter sjéalva upphandlingen;
att avbryta upphandlingen om endast en lamplig leverantor aterstar.

Sammanfattningsvis finns det enligt Konkurrensverket endast sma mojligheter att avknoppa en
verksamhet inom vard och omsorg utan 6ppen konkurrensutséattning enligt LOU. Den
kommande LOV (se mer nedan) kommer dock innebéra &ndrade forutsattningar inom hélso-
och sjukvard samt sociala tjanster.

Kommentarer

Rapporterna fran SKL, Statskontoret och Konkurrensverket beror delvis samma fragor men
ocksa pa olika omraden. Ett sarskilt problem i SKLs utredning — som ju fokuserar pa
skolomradet —ar t ex fragan om tjanster av allmant ekonomiskt intresse dar det verkar ha skett
en utveckling av rattspraxis men dar de andra tva rapporterna inte ger oss nagon véagledning.

En annan fraga galler pa vilket satt man kan avknoppa. I var undersékning ar det fem
kommuner — Jéarfélla, landstinget, Solna, Stockholm och Nacka— som i enligt med sina riktlinjer
ar oppna for avknoppning genom upphandling dvs att den enhet som vill avknoppas far delta
och givet att man vinner upphandlingen gérs en avknoppning. Danderyd, Osteraker och
Huddinge verkar begransa avknoppningar i sina kommuner till inom ramen for kundvalssystem,
vilket dven de fem andra kommunerna tillater. Fragan ar intressant att betrakta i ljuset av
rapporterna som snarast ger vid handen att upphandling kravs om inte nagot annat lagstod
foreligger. Intentionerna i Statskontorets rapport ar tydliga pa den punkten, medan
Konkurrensverket skriver det uttryckligt (fér vard och omsorg). SKL har a andra sidan
fokuserat pa skolomradet och har inget riktigt tydligt budskap i denna fraga.

Stockholms stad angav nyligen i sina tillampningsanvisningar att avknoppning kan ske antingen
som Gverlatelse efter forhandling eller via offentlig upphandling. Det férra var bara mojligt inom
ramen for kommunens pengsystem dvs framst forskola och skola. Inom dessa omraden skulle
namnden fatta beslut om nedlaggning om inte allvarliga hinder mot avknoppningen finns.
Under fardigstéllandet av denna rapport har dock Stockholms stad meddelat att de stoppar alla
avknoppning av grund-, gymnasie- och sarskolor och man har uttalat att det ar viktigt att man
foljer den lagstiftning som finns. Behovet av avknoppningar séags ha minskat i och med
skolpengssystemet och ett véxande utbud av friskolor. VVart att notera ar dock att forskolorna inte
sags omfattas av denna forandring.

SKLs och Statskontoret — och inte minst Konkurrensverkets PM — rapporter ger vid handen att
upphandlingslagstiftningen borde aktualiseras vid avknoppningar givet att det inte sker inom
annat lagrum. Ett annat sadant lagrum kan skapas efter SOU 2008:15 "Lov att vélja — lag om
valfrihetssystem” (LOV) dar man tydliggor reglerna for valfrihetssystem och &ven principerna som
ska galla for samtliga leverantdrer av en viss tjanst.

Sa kallade kundvalssystem har varit ett svar pa fragan om hur man framjar valfrihet och
mangfald inom offentligt finansierade tjanster. Regeringen har nu med sitt arbete pa omradet
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valt att fokusera pa just valfrihetssystem som svar pa fragan och det ar i dagslaget mycket mera
tveksamt om man kan avknoppa en enhet utan vare sig valfrihetssystem eller upphandling.

Offentlig upphandling ar idag en process som inte ar helt enkel. Lagen om valfrihetssystem
(LOV) ar tankt som ett frivilligt verktyg for konkurrensutsattning som inom hélso- och sjukvard
samt sociala tjanster kan anvandas som lagstod av kommunen istéllet for LOU. Principer som
lyfts fram &r t ex proportionalitet, ppenhet och likabehandling. I féreslaget valfrihetssystem talar
man om |6pande annonsering som innebdr att en enhet som vill avknoppas — och alla andra
potentiella leverantorer ocksa — nar som helst kan ansoka om att fa komma med i systemet. Det
sker via auktorisation och de som avknoppar blir "listade” pa samma villkor och med samma risk
som alla andra leverantorer. Myndighetens lagsta kravniva ska vara att samtliga leverantérer som
vill delta i ett valfrihetssystem ska uppfylla de krav som stélls i lagar, forordningar och
foreskrifter. En nationell databas for valfrihetssystem foreslas ocksa.

| ett valfrihetssystem godkénns alla leverantérer som skickat in en ansékan och uppfyller kraven.
Tilldelningskriterierna "ekonomiskt mest fordelaktiga” eller "lagsta pris” finns inte i lagen om
valfrinetssystem. Konkurrenssituationen mellan leverantérerna uppstar istéllet efter att kontrakt har
tecknats och den pagar lopande under hela avtalsperioden. Det ar inte fraga om en priskonkurrens
mellan leverantorerna, priset faststélls av den upphandlande myndigheten i forfragningsunderlaget.
Valfrinetssystemet medfor istallet en kvalitetskonkurrens i brukarledet. Det anses att reglerna for
valfrihetssystem &r enklare an de som galler vid en upphandling (s 136, 261).

Ett sadant valfrihetssystem innebér: a) att brukaren eller medborgaren sjélv valjer bland flera
mojliga utforare, b) att det finns en fri etableringsratt for foretag som vill sla sig in pa marknaden
samt c) att det finns en likvardig ersattning for utférarna.

Nagot som har varit vanligt i delar av Stockholms lan har just varit att avknoppa en verksamhet
inom ett kundvalssystem dar man i princip soker efter nagon som kan ¢ver verksamheten och
hyra (inte kopa) in sig i samma lokaler. Det ar ocksa darfor som priset normalt sett har varderats
utifran inventarierna eftersom man har uppfattat att det bara ar detta som byter huvudman. Det
ar dock inte alla kommuner som har arbetat upp ett tydligt auktorisationsférfarande, nagot som
kan underlatta for fler aktorer att bilda eget.

Nar det galler varderingsfragan har SKL menat att vi generellt sett har gatt fran en princip dar
man inte kan sélja for "uppenbart underpris” till principen om att faktiskt ta ett marknadspris.
Nagra exempel pa detta ser vi ocksa i kommunernas riktlinjer. Taby kommun anger t ex i sin
nya policy att goodwillvarde ska inga och Upplands Vasby anger i sin nya policy att
goodwillfragan ska l6sas genom avtal dér sadana varden tillfaller &ven kommunen i handelse vid
forsaljning av verksamheten upp till tre ar efter avknoppningen.™ | Nacka ska éverlatelsen ska
till marknadspris och goodwill ska inkluderas.

I en farsk dom fran lansratten i Stockholm skriver man i domen att goodwillvérdet i samband
med avknoppning av en hemtjanstverksamhet "far anses vara begransat” (mal 2311-08). Det &r
ett exempel pa beddmningar som inte uppenbart stammer éverens med ovanstaende
utgangspunkter. Ett annat exempel som r intressant i sammanhanget ar den avbrutna

" Just Upplands Vasby har for vigt en mycket tydlig uppfattning om avknoppningar som innebér att kommunen
kan avknoppa skolor (i kommunen sker detta enbart inom forskola och skola) pa i princip samma satt som
tidigare. Man betonar att fragan ska ses ur ett langsiktigt strategiskt perspektiv, samtidigt som man uppger att
for den egna kommunens rékning har de ngdvéndiga avknoppningarna nu redan gjorts.
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avknoppningen av en gymnasieskola i Jarfalla dar inventarierna varderades till tva miljoner och
goodwillvardet till knappt nio miljoner kronor (Dnr Ubn 2008/16).

En avslutande kommentar utifran ovanstaende galler EU-lagstiftningen. Statskontorets analys ar
att EU-kommissionen blir mer och mer restriktiv nér det galler tolkningen av statsstodsreglerna
och tillsammans med diskussionen ovan om definitionen av tjanst inom EU — dven om det i allra
hogsta grad ar en pagaende diskussion —finns det skal att utga fran att ett beslut om Gverlatelse
av kommunal verksamhet bor foljas av en marknadsmassig hantering. Om t ex de tjénster som
ar privatiserade men som star under kommunalt ansvar (exempelvis utbildning vid en friskola)
anses falla under reglerna for handel med tjanster blir ocksa principerna om fri rorlighet och
konkurrens tillampliga.

Under denna rapports ssmmanstallande publicerades svar pa tva fragor som en svensk
parlamentariker stallt till kommissionen.*? Svaret fran konkurrenskommissionaren Neelie Kroes
kom den 3 september och 16d enligt féljande.

Vad betréffar forsaljning av offentliga foretag aterfinns kommissionens standpunkt i den
tjugotredije rapporten om konkurrenspolitiken (1993, s. 402 ff) som ger vagledning om hur
medlemsstaterna bést kan se till att de efterlever reglerna om statligt st6d vid privatiseringar. Har
faststélls de villkor som — om de uppfylls — leder till ett antagande om att privatiseringen, helt eller
delvis, av ett foretag inte har nagra inslag av stod. Villkoren &r foljande:

e  Privatiseringen sker via ett konkurrensutsatt anbudsforfarande som ar éppet for alla,
Oppet for insyn och inte knutet till nagra villkor, som exempelvis forvarv av andra
tillgangar &n de som budet galler eller fortsatt drift av vissa affarsverksamheter.

o Foretaget séljs till higstbjudande.

e Anbudsgivarna ska ha tillrackligt med tid och information fér att kunna gora en skalig
bedémning av tillgangarnas vérde, vilken de kan basera sitt anbud pa.

Om en medlemsstat véljer en annan metod gar det inte att utesluta eventuella inslag av statligt
stod. Om tvivel foreligger bor atgérden darfor anmalas till kommissionen i enlighet med
bestammelserna i artikel 88.3 i EG-férdraget.

Det finns ingenting i detta svar som ger oss anledning att omprova det som vi pa andra satt i
rapporten har faststallt, namligen att avknoppningar numera far anses vara ett problematiskt
verktyg att anvanda.

Avslutande diskussion

Det har hant nagonting mycket vardefullt vad galler offentlig service i Sverige under de senaste
aren. Fler och fler tjanster kan medborgarna sjalva paverka genom att helt enkelt vélja en annan
utforare an den som man har for tillfallet. Inom saval barnomsorg, skola, aldreomsorg och annan
vard kan lanets innevanare idag i manga kommuner sjélva vélja vilken utbildning eller vilken
behandling som passar dem bdst. Centerpartiet bejakar denna utveckling.

Denna rapport har handlat om ett satt att astadkomma 6kad valfrihet for medborgarna och 6kad
mangfald av utférare, namligen avknoppningar. Det finns férdelar med flera av de

1. Ar det i 6verensstammelse med EG-rattens foérbud mot stdd som snedvrider konkurrensen att lata vissa
utvalda anstallda kopa offentlig egendom utan att kopet har foregatts av marknadsméssig upphandling? 2. Ar det
forenligt med EG-rdttens regler mot statsstdd att offentlig verksamhet/egendom erbjuds till férséljning utan
offentlig upphandling till anstalld personal eller till privata personer/foretag?
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avknoppningar som har gjorts; exempelvis har flera nya foretag startats av tidigare anstéllda.
Samtidigt har fler och fler fragetecken rests kring férfarandet och man har undrat hur
avknoppning gar ihop med bland annat principerna om konkurrensutséttning och transparenta
regler.

Denna rapport har fokuserat framférallt pa de problem som har uppmarksammats med
avknoppningar pa senare tid. Nagon entydig bild kan annu inte tecknas men utifran saval malen
om valfrihet och 6kad mangfald som principerna om konkurrensutséttning tillhér avknoppning
formodligen inte de verktyg vi framst behdver. Avknoppning avser ett riktat erbjudande till
anstallda om Gverlatelser som inte prissatts marknadsmassigt och det ar inte rimligt att varden
som under lang tid har arbetats upp av medborgarna séljs utan en korrekt ekonomisk vardering.
I delarna som galler krav pa marknadsmassighet och oberoende varderingar vill vi darfor
valkomna SKLs och Statskontorets rapporter eftersom de hjélper oss att forsta komplexiteten pa
detta omrade.

For Stockholms lan galler att atta av tio kommuner tycker att forutsattningarna for att kunna
gora avknoppningar bor bli tydligare,. Detta ar en viktig signal till savél regeringen som till
andra organisationer som satter och tolkar spelreglerna for kommuner pa detta omrade, inte
minst da flera av dessa kommuner i grunden &r positivt installda till valfrihet och mangfald.

For medborgarna har en ny majlighet att paverka myndigheternas beslut 6ppnats genom EU-
kommissionens mojlighet till granskning, dven retroaktivt. Det gor samtidigt att processer via
EU-kommissionen pa satt och vis ar mer kraftfulla instrument &n en laglighetsprovning. Det ar
en utmaning for de fortroendevalda att hantera dven denna, relativt sett nya, méjlighet.

For medborgarna handlar denna fraga framforallt om 6kad kvalitet i de tjanster som man betalar
for. Och med detta 6vergripande mal framfor oss ar det ocksa latt att inse behovet av en rad olika
atgarder eller verktyg for att uppna detta. Nagra delar som inte har lyfts fram i denna rapport
men som likval ar viktiga &r positiva attityder till entreprendrskap och att redan tidigt i
uthildningen lyfta fram nya arbetssatt. En mojlighet kan, som SKL ocksa namner i sina
slutsatser, vara att 6ka mojligheterna till entreprenad inom skolan, vilket ocksa har hanterats i ett
par offentliga utredningar. Forsoken med lokala styrelser har i det stora hela fallit val ut och &r
exempel pa hur skolan kan forandras oberoende av hur dgarstrukturen ser ut.

En annan viktig aspekt for att kunna erbjuda medborgarna en stérre mangfald av utforare dvs
fler alternativ ar att sma foretag ocksa deltar i upphandlingarna. | dagslaget ar det alltfor fa
offentliga upphandlingar som i tillrackligt hog utstrackning tar hansyn till smaféretagarnas
villkor nar det galler t ex mangd, avtalsperiod, betalnings-period mm. Sma féretag har det
ganska svart att ta sig in pa upphandlingsmarknader, vilket lagen om valfrihetssystem nu
forsoker rada bot pa. Med auktorisationsforfarande och lika villkor for samtliga leverantérer bor
mindre marknadsaktorer ha lattare att konkurrera, bland annat for att det skapar ett transparent
och lattbegripligt system. Det &r i detta ljus man ska betdnka att LOU-férfarandet ibland anses
vara alltfor tidsédande for sma foretag och det vore intressant att se motsvarande valfrihetssystem
tillampas &ven pa andra omraden an dagens.

En del av diskussionen i denna rapport har landat i fragan om valfrihetssystem, som per

definition innebar en konkurrensutsattning i och med att medborgarna eller brukarna kan vélja
— och valja bort — som de sjélva vill. Férhoppningen med lagen om valfrihetssystem &r att &ven
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sma foretag, foreningar mm ska kunna bli utforare och flera kommuner i denna undersokning
uppfattar just att avknoppning bést sker inom ramen for valfrihetssystem. Under forutsattning
att upphandlingslagstiftningen da inte behdver tillampas kan detta vara en majlig vag att ga, och
detta bor kunna vara fallet inom skolans omrade.

Med LOV kan man séga att vardvalssystemen pa olika hall i landet nu far ett tydligt lagstod, och
vi kommer vidare utifran problemen t ex med fragan om landstingen har ingatt avtal med
ekonomiska villkor eller ej (se bilaga 3). Aven om LOU aven i framtiden kommer att vara en
mojlig vag att ga ger LOV kommunerna har ytterligare ett verktyg for att konkurrensutsatta sin
verksamhet inom halso- och sjukvard samt sociala tjanster utan att detta kommer i konflikt med
upphandlingsreglerna.

CENTERPARTIET | STOCKHOLMS LAN ANSER

1. Att valfrihet, mangfald och konkurrens pa lika villkor ar grundlaggande varden som hor utgora
mal for all offentlig férvaltning

2. Att oberoende vérderingar och ett forfarande med éppen anbudsprocess &r avgérande for att
skapa en korrekt prissattning av verksamheten

3. Att avknoppning inte hor till de instrument som framst bor anvandas for att uppna dessa varden

4. Att valfrihetssystem ér ett attraktivt verktyg som skapar goda forutsattningar for att fa in fler
aktorer pa marknaden och som bor tillimpas pa fler omraden

5. Att i de fall avknoppningar dock sker inkludera kundstock och goodwill i forséljningspriset och att
erbjudanden till avknoppningsstéd bor definieras och ges i begrédnsad omfattning

6. Att all offentlig upphandling i hégre utstrackning bér ta hansyn till férutsattningarna sarskilt for
de mindre foretagen

7. Att det behdvs battre information om och en forstarkt diskussion kring EU-lagstiftningens
betydelse for medborgarna paverkansmojligheter pa myndigheternas beslut

8. Att gemensamhetsratten inom EU ger mojligheter till granskning av kommuners och landstings
beslut utdver vad som ar mojligt genom laglighetsprévning

9. Att mojligheterna till sjdlvstyrande kommunala skolor och lokala styrelser bor stérkas

10. Att det vore vardefullt med en diskussion kring vilken den rimliga marknadsandelen &r for

kommunerna pa saval skol som vardomradet
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Bilaga 1. Fragor kring avknoppning. Enkéaten som skickades ut till kommunerna i maj 2008.

1. Har kommunen genomfort nagra avknoppningar tidigare? Ja, Nej
Om sa ar fallet, hur manga avknoppningar senaste tva aren? 0-2, 3-5, Fler
Beskriv kortfattat vilket/a verksamhetsomrade/n som har berérts av avknoppningarna:

2. Vilken definition av "avknoppning” finns i kommunen?

3. Har kommunen antagit riktlinjer for avknoppningar?
Om sa ar fallet, vilken typ av riktlinjer finns? Antagen policy, Forslag finns, Del i
annan policy, Program, Del i annat program, Hanteras av varfe ndmnd, Annan
Om riktlinjer inte finns idag, vilka planer finns i nul&get? /ngen anledning att ta
fram, Malsattning finns, Utredning pagar, Varje namnd far hantera det, Avvaktar,
Annan

4. Finns det en politisk inriktning i kommunen som stravar efter att stimulera avknoppningar?
Ja, Nej, Oklart
Om "ja”, vem beslutar om avknoppning? Kommunfullméktige, Respektive ndmna,
Annat
Om "ja” (fraga 4), finns det nagon regel om hur stor del av personalen som ska
vara positiv?
Om "ja” (fraga 4), finns det nagot faststallt tillvagagangssatt for att géra en
konsekvensanalys av avknoppningen?
Om "ja” (fraga 4), vad galler for finansieringen av kdpet av verksamheten?
Om "ja” (fraga 4), finns det regler som anger hur den ekonomiska varderingen ska
ske?
Om "ja” (fraga 4), vad galler om en aktor, annan an den som avknoppningen
avser, ocksa erbjuder sig att ta dver verksamheten?

5. Vilken definition av "avknoppning” finns i kommunen?

6. Enligt kommunen, vad &r det framst som sérskiljer ett avknoppningsforfarande fran ett
upphandlingsforfarande?

7. Hur bedémer kommunen de juridiska forutsattningarna for att géra avknoppningar i nuldget?
De ér tydliga, De skulle behdva fortydligas, De é&r otydliga

8. Har kommunen som du / ni bedémer det idag tillr&ckliga kunskaper for att ta stéllning till
avknoppningar? Ja, Delvis, Nej vi behdver mer information

9. Har kommunen gjort nagon egen analys Gver de rapporter som har presenterats under aret (t
ex SKL, Statskontoret)? Ja, Pdgdr, Nej, Finns inget behov av det

10. Har du / ni nagon 6vrig kommentar kring avknoppningar?
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Bilaga 2. Sammanstéllning av de 21 kommuner som svarat pa enkaten.
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Bilaga 3. Beskrivning av nagra aktuella avknoppningar.

Bland de lagrum som vanligen anvéands i samband med diskussioner om avknoppningar hor:
e  Kommunallagen, regler for std till enskilda naringsidkare, KL 2 kap 8 §

Kommunallagen, normen om god ekonomisk hushallning, KL 8 kap § 1

Kommunallagen, grunderna fér laglighetsprévning, KL 10 kap 8 §

Lagen om offentlig upphandling, regler om likvardig behandling av alla leverantérer, LOU 1 kap 9 §

EUs regler om forbud mot statsstod, EG-fordraget artiklarna 87 och 88

Kommissionens meddelande om stdd vid fastighetsforsaljning, 97/C 209/03

Tjanstedirektivet 2006/123/EG; Domen Herbert Schwarz och Marga Gootjes Schwarz mot Finanzamt

Bergish Gladbach c-76/05

En laglighetsprovning enligt kommunallagen &r medborgarnas instrument for att préva
kommunala beslut, men det ar samtidigt svarare att dra slutsatser fran domar i sadana mal
jamfort med andra rattsprocesser eftersom domstolen inte drar nagra egna slutsatser utan bara
utgar fran de lagrum mm som klagande har angivit under éverklagandetiden. Domstolen tar t
ex inte stéllning till om beslutet strider mot annan lagstiftning. Ett kommunalt beslut kan med
andra ord vara olagligt &ven om domen friar kommunen i laglighetsprévningen. Och om LOU
ar tillamplig far samtidigt inte laglighetsprévning goras, det ar antingen det ena eller det andra
lagrummet som galler. Overprovning enligt LOU ar ett medel for potentiella anbudsgivare som
de kan anvanda for att inom viss tid 6verklaga beslut, men LOU kan alltsa inte anvandas av
privatpersoner eftersom det ar tankt for affarsmassiga relationer.

Taby kommun

Varen 2006 gick ansokan for Tibble gymnasium till Skolverket for att fa bilda friskola.
Avsandaren — rektorn Maj Dellstrom —sa i DN att " idén vacktes hos mig nar jag sag
kommunens verksamhetsplan, som séger att man ska stédja medarbetare som vill ta 6ver
verksamheter” (21 april 2006). Som delar av sitt syfte med att ombilda skolan sa hon att "det
handlar om att det blir kortare beslutsvagar. Vi kan fatta beslut snabbt och effektivt pa den egna
skolan. Och framfor allt slipper vi den kommunala upphandlingen.” Kommunens
rekommendation till Skolverket blev strax innan valet 2006 att inte ge tillstand fér ombildningen
och bland kritikernas argument hérde bland annat att kommunen skulle forlora ekonomiskt pa
ombildningen. Under varen 2007 sa sedan forst Skolverket och sedan kommunen ja till
ombildningen som kom att ske till hstterminen 2007, till ett pris av 9,2 miljoner kronor (enligt
flera bedomare ligger dock marknadsvardet hogre an sa). Beslutet 6verklagades av totalt sju
klaganden genom laglighetsprévning enligt kommunallagen.

Under hosten 2007 beslutade sa Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) att snabbutreda
fragan, dar SKL ansag att grundfragan var ”om skollagstiftningen medger att en kommun med
ett aktivt agerande medverkar till att konkurrera ut sig sjalv” (Leif Petersén, jurist vid SKL,
Dagens Samhélle 11 okt 2007). | december 2007 fann lansratten att Taby kommun inte hade
agerat i strid med Kommunallagen nér man avknoppade Tibble gymnasium. Detta beslut
dverklagades i januari 2008 och ligger for narvarande for avgdrande hos kammarrétten. De
klagande anser bl a att kommunen har underlattat etableringen av ett privat foretag pa ett
regelvidrigt sétt, att ersattningen som kommunen och Tibble Fria Gymnasium kommit 6verens
om &r lagre av skaligt och att goodwillvardena inte har raknats med i forséljningspriset. (Bland
annat pga det senare har SKL och Statskontoret kritiserat lansratten dom.) I borjan av oktober
kan vi forvanta oss att Kammarratten fattar beslut om man ger provningstillstand eller inte.
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28 april detta ar antog Taby kommunfullméktige — med stod av (m), (kd) och (c) — en
avknoppningspolicy ungefar samtidigt som ett annat arende kom till sitt avgérande. Under varen
2007 hade namligen rektorn vid Skarpangsskolan ldmnat in ansokan till Skolverket som
godkénde densamma 30 januari 2008. Under maj manad var fragan sa forst pa vag att losas
genom en overlatelse till priset av 4 miljoner satt men sa kom sedan en intresseanmélan fran
Kunskapsskolan AB som sade sig vara beredda att betala minst 10 miljoner. Den 22 maj
meddelade sedan moderaterna i Taby att avknoppningen stoppats eftersom man menade att de
juridiska implikationerna blivit for stora for att ga vidare. Man menade samtidigt att den
juridiska fragestallningen blev oklar nar det kom in ett annat anbud (Leif Gripenstam (m) SvD 22
maj / SVT Rapport 23 maj).?

Landstinget i Osterg6tland

Innan vi kommenterar om landstinget i Stockholms lan &r det relevant att aterge turerna kring
Landstinget i Osterg6tland som den 22 maj 2007 beslutade att, under forutsattning att halso- och
sjukvardsnamnden upprattade ett vardavtal med det nya foretaget, bevilja att verksamheten vid
Narsjukvarden i Finspang skulle dverga i alternativ form och dvertas av personalen.* Samtidigt
uppdrogs till landstingsstyrelsens ordférande och landstingsdirektéren att teckna ett
overlatelseavtal med den nya entreprendren. Beslutet 6verklagades av en privatperson via en
laglighetsprovning enligt Kommunallagen vilket avslogs av lansratten i oktober samma ar.
Narvardsbolaget Hamra AB (via samma privatperson) ansokte om éverprovning av
upphandlingsforfarandet och landstinget meddelade l&nsrétten att de den 22 januari 2008
avbrutit processen med upphandlingen varefter l&nsréatten den 29 januari beslot avskriva det
pabdrjade 6verprévningsarendet tills vidare. Darefter upptog dock landstinget upphandlingen pa
nytt via ett beslut taget 27 februari®®. Overprévningen genomfordes nu enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling, LOU. Narvardsbolaget havdade att upphandlingen skulle ses som en
olaglig direktupphandling medan Landstinget menade, liksom tidigare, att forfarandet var en
overlatelse av en verksamhet som inte omfattas av de upphandlingsrattsliga reglerna. Man
menade att en Gverlatelse av en tidigare forvaltningsutford verksamhet fran ett offentligt organ
inte utgdr en upphandling och darfor inte omfattas av vare sig LOU eller gamla LOU.
Landstinget hanvisade bland annat till ett mal dar Uppsala kommun fatt ratt angaende en
direktupphandling.’® Man menade att ”den Gverlételse som sker fran landstinget till en privat
aktor nar viss del av landstingets verksamhet privatiseras omfattas inte av reglerna i LOU” och
vidare menade ocksa landstinget att nagot vardavtal inte hade tecknats (skrivelse till lansratten 4
juli 2007).

B[ juli 1amnade Lararférbundet in en stdmningsansokan mot Taby kommun for brott mot medbestdammandelagen
i fallen med avknoppningarna av Tibble gymnasium och Skarpangsskolan.

“ Besluten formulerades pé foljande sétt: a) “att verksamheten vid Narsjukvarden i Finspang far dvertas av
personalen och dverga i en alternativ drift- och agarform under forutsattning att Halso- och sjukvardsnamnden
upprattar vardavtal med den nya entreprendren” samt, b) "att uppdra till landstingsstyrelsens ordforande och
landstingsdirektoren att teckna Gverlatelseavtal med den nya entreprendren”.

5 Ur beslutsprotokollet for Hélso- och sjukvardsnamnden den 27 februari: "att avtal tecknas med Narsjukvarden i
Finspang AB for en period av 5 ar med méjlighet till forlangning 1+1 ar, med de forbehall som finns i
avtalstexten” och "att uppdra till narsjukvardsdirektoren i 6stra Ostergotland att teckna avtalet”. Forslaget
kommer fran ledningsstabens skrivelse 30 januari, dagen efter att lansrétten avbrot processen.

1 fallet mellan Uppsalatolkarna AB och Uppsala kommun (dr lansrattens dom dndrades av kammarratten) finner
dock kammarrétten i januari 2008 att "avtalstexten ger inte stod for att kommunen har atagit sig att kipa
tjanster...” dvs kommunen har avtalat att lata verksamheten dverga i enskild regi men man har inte atagit sig att
pa forhand kopa tjansterna fran ett visst foretag. Detta ar en avgorande skillnad i rattens bedomning i fallen
Uppsala kommun och Landstinget i Ostergétland.
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Lansratten bifoll den 7 april 2008 Narvardsholagets ansékan eftersom Landstinget hade beslutat
om inte bara overlatelseavtal utan samtidigt om vardavtal, varigenom man enligt rétten ocksa
forband sig att kopa tjanster. Att avhénda sig en verksamhet utgor inte i sig en offentlig
upphandling men da landstinget samtidigt skapat ett avtal om kop av tjanst med ett specifikt
foretag sa ar det att betrakta som just en offentlig upphandling. | 6ppnandet av ett tillsynsarende
skrev ocksé Konkurrensverket till Landstinget i Ostergotland den 30 april och anmodade dem
att inte agera i strid med domstolens dom” Resultatet av domen (varmed Landstinget alades att
gora om upphandlingen enligt LOU) blev att Halso- och sjukvardsnamnden den 21 maj
beslutade "att inte ga vidare och teckna avtal med Narsjukvarden i Finspang i enlighet med
tidigare beslut” att dra tillbaka planerna pa att avknoppa verksamheten.

Den 11 juni skriver sedan sex landstingsrad en debattartikel dar de skriver att man inom den
politiska majoriteten utifran lansrattens dom “évervagt alternativet att trotsa domslutet och
skriva pa avtalet” men att man av hansyn till vardtagare och personal beslutat att dra tillbaka
arendet. Man anser att "nar LOU forhindrar avknoppningar av vardverksamhet till
personalagda foretag, sa ar det ocksa en stopplag som regeringen nu skyndsamt maste gora nagot
at” (Dagens Medicin 11 juni 2008).

Landstinget i Stockholms I&ns landsting

Landstinget har uppmarksammats bland annat i den DN-artikel som ndmnts ovan som galler
forsaljningen av fem vardcentraler och dar kritiken galler att man ej har tagit betalt for varden
utdver sjalva inventarierna.'” Detta eftersom riskerna med verksamheten bedéms vara sé hog att
det inte vore korrekt;

Avhéngigt forutsattningar och bedémningar i varje enskilt fall...kan detta innebédra saval
overvarden (goodwill) som undervarden (negativ goodwill) i forhallande till bedémda varden pa
verksamhetens inventarier och ovriga materiella tillgangar/skulder. (ur Vérderingsprinciper vid
verksamhetscverldtelser, Ohrlings PWC 10 december 2007)

Med andra ord skulle vérdet av kundstock, personal och 6vrigt goodwill kunna vara dven
negativt, vilket &r en verklighetsbeskrivning som landstinget far sagas vara tamligen ensamma
om. Det som Statskontoret konstaterar &r att "svarigheten att vardera sadant som traditionellt
hanterats inom ramen for den kommunala sektorn &r naturligtvis stor”, men slutsatsen av det ar
snarast en risk att undervardera priset ifraga (s 47).

Flera av dessa avknoppningar av vardcentraler éverklagades till lansratten. | ett av fallen
argumenterar landstinget utifran ett intressant perspektiv, namligen att beslutet inte
overhuvudtaget ar ett 6verklagningsbart beslut utan att det utgér “en ren verkstéllighetsatgard”
av en tjansteman. Det aktuella 6verlatelseavtalet dr enbart en foljd av de generella
forutsattningarna med auktorisationsforfarande som landstingsfullmaktige- och styrelse har
beslutat om. I sin dom 19 september menar dock l&nsrétten att beslutet inte bara ar av rent
verkstéllig art och att 6verklagandet inte kan avslas av den anledningen. Daremot avslas
overklagandet eftersom "ifragavarande overlatelseavtal innefattar inte nagot avtal om Gverlatelse
av tjanst” och att beslutet darfor inte kan vara ogiltigt utifran en laglighetsprévning. Léansratten

17 Kopeskillingen motsvarar i de femdverlatelserna ungefér 3 procent av omséttningen. Vid tidigare gjorda
privatiseringar som namns i artikeln har resultatet — efter overlatelsen — efter finansnetto varit éver tio procent
av omsattningen.
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tar med andra ord 6verhuvudtaget inte stallning till prissattningsfragan utan menar att det
avgorande dr att nagot ekonomiskt bindande avtal om leverans av tjanst inte har skrivits (det var
detta som landstinget i Ostergotland gjorde i samband med sjalva dverlatelsebeslutet).
Anledningen till att prisfragan inte kom i fokus var forstas att fragan om ett overlatelseavtal for
tjansten besvarades nekande. | annat fall hade prissattningen rimligen hamnat i fokus.

Fragan om ett avtal om 6verlatelse av tjanst har uppstatt har dock i tidigare rattsfall varit en
tvistefraga. | fallet med Taby kommun som anordnade dldreomsorg inom ramen for ett
valfrihetssystem menade kommunen just att ett uppdragsférhallande uppstar mellan brukaren
och utféraren, och inte mellan kommunen och utféraren. Detta ogillades dock av l&nsratten som
ansag att socialtjantslagen innebar att kommunen reglerar villkoren for utforaren pa ett sadant
satt att en upphandling maste ske. Det &r inte uppenbart att lansratten i Stockholms lan har gjort
exakt samma bedémning i detta fall som i de aktuella fallen med landstinget.™

Regeringsratten har vidare i fall som géller landstingens samverkansavtal funnit att dessa avtal
inte &r nagot som ska upphandlas enligt LOU, men EU-kommissionen ar av en annan
uppfattning och menar att "avtal med ekonomiska villkor” har ingatts oberoende av om detta
utgar fran en lagstiftning som landstinget sjalv har beslutat om eller inte. Dvs kommissionen
utgar mer fran den faktiska, ekonomiska innebdrden av agerandet an fran landstingets reella
mojlighet att paverka innehallet i avtalet. Kommissionen menar att beloppen ofta &r sa stora att
de &r intressanta for den inre marknaden och att principerna om icke-diskriminering och insyn
maste gélla. En allmén observation maste da bli att EU-kommissionens avvagningar ar sarskilt
relevanta for svenska kommuner att beakta. (SOU 2008:15 s 102-103)

Ett annat aktuellt och intressant exempel fran Stockholms lans landsting ar beslutet 9 oktober
2008 att ge Folktandvarden i uppdrag att sélja mellan sju och nio procent av sin verksamhet.
Syftet med detta var att "fler aktorer med storre mottagningar ska kunna 6ka konkurrensen och
bidra till en positiv utveckling av folktandvarden” (pressmeddelande 9 okt 2008). |
beslutsunderlaget framgar att detta ska ske genom en auktionsprocess som inleds med
offentliggorande av forsaljningen och dar Folktandvarden upprattar forslag till overlatelseavtal
som koparkandidaterna har att ta stallning till. Dartill ska en oberoende vardering goras av bland
annat just de aspekter som tidigare har varit tvistefragor i avknoppningsdiskussionen:
utrustning, inventarier, varulager, goodwill, varumérke, underliggande avtal, kundstock. De
intresserade personalgrupperna behandlas sedan pa samma satt som andra foretag i
auktionsforfarandet.

® Mal nummer 10517-07. Domen ar dverklagad till kammarrétten.
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