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Komplettering av rattsutlatande gallande avtal/upphandling av
utbildningstjanster.

Jag noterar inledningsvis att jag inte har besvarat den fraga som stallts av
namnden utan istallet svarat pa om det & majligt med en form av
kundvalsmodell dar leveranttrer upphandlas traditionellt men att férdelning
inte sker efter rangordning utan genom att den enskilde sjalv valjer. Det
forslag som ar for handen ar emellertid en modell dar avtal tecknas l6pande
med alla som uppfyller stallda krav, och darmed inget ramavtal pa satt som
foljer av LOU.

Av avgorande fran EU-domstolen har tidigare framgatt att det kan vara
acceptabelt med nationell lagstiftning for viss verksamhet, ofta avsett vard
och omsorg, som innehaller bestammelser om att den idéburna sektorn,
ideella organisationer och sa vidare kan ges ett forsteg och darmed kan
andra fordelningsregler och motsvarande anvandas. Det har dock varit fraga
om ganska sarpraglade fall som inte ar tillampligt pa det nu féreslagna

upplagget.

Det upplagg som nu foreslas liknar LOV — lagen om valfrihetssystem - som
kommunen har infort avseende personlig assistans och sérskilt boende.
Kommunen tecknar avtal I6pande med alla som lamnar anbud och uppfyller
de krav som stélls. Som jag namnt tidigare finns ingen sadan reglering
avseende utbildningstjanster.

EU-domstolen har emellertid i somras provat ett fall dar en tysk statlig
myndighet under viss period I6pande tecknade avtal med samtliga
leverantrer som anmaélde intresse. Det som skulle tillhandahallas enligt
detta system var medicin till enskilda innehallande viss substans. Sjélva
upplagget hade uttryckligt stod i tysk lag. En leverantor gjorde vid nationell
tysk domstol géllande att myndigheten borde ha tillampat det sedvanliga
regelverket for offentlig upphandling. Dennes 6verklagande avslogs. Domen
overklagades till hogre instans som beslutade att stalla fragan till EU-
domstolen om upplaggets forenlighet med EU-rétten.
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EU-domstolen kommer fram till att forfarandet, som de bendmner
auktorisationsforfarande, forenligt med EU-rétten varfor myndigheten hade
ratt att inga avtal som den gjort. Det kontrakt som ingatts ansags inte som ett
offentligt kontrakt som behdvde underkastas upphandlingsdirektiven. Det
intressanta med domen &r inte enbart sjalva utfallet utan att domen &r
skriven pa ett generellt sett utan beaktande av de unika omstandigheterna i
just det fallet. EU-domstolen kunde till exempel ha grundat sin bedémning
delvis pa att den nationella lagen uttryckligen 6ppnade upp for forfarandet.
Lite som det svenska LOV-systemet. Detta gjorde domstolen inte varfor
tillampningen av réattsfallet blir betydligt vidare an vanligt, och darfor ocksa
kan tillampas pa det nu foreslagna upplagget. Man ska dock vara val
medveten om att fragan inte rattsligt har provats i Sverige och det ar tillatet
att ha strangare regler for upphandling &n vad som féreskrivs av EU.

EU-domstolen uttalar emellertid att vissa villkor grundlaggande villkor
maste uppstallas: (i) under vilken tidsperiod systemet ska tillampas, (ii)
annonsering sa att systemet gors allmant kant for leverantorer, (iii) avtalen
ska vara helt identiska, (iv) myndigheten far inte paverka valet av
leverantor, (v) avtal ska kunna tecknas under hela den tid systemet ska
tillampas och (vi) systemet maste vara icke-diskriminerande och
proportionerligt.

Det aktuella fallet rorde varor men far anses tillampningsbart dven pa
tjanster. | det aktuella fallet fanns lagstod for atgarden och det var reglerat
sa att myndigheten inte hade reell méjlighet att paverka de enskildas val.
Det sistnamnda ar saledes mycket viktigt att sékerstélla, och det maste alltsa
vara den enskilde som gor ett Gvervagt val sjalv utan paverkan fran
myndigheten. EU-domstolen besvarar inte fragan hur ett sadant har upplagg
ska annonseras utan det lamnades till den tyska domstolen att avgéra om
detta skett pa sadant satt att leverantorer gavs mojlighet att fa kinnedom om
mojligheten att kvalificera sig. Det bor saledes annonseras pa sedvanligt satt
i tillgangliga databaser samt goras tillgangligt pa lampligt satt under hela
den tidsperiod systemet ska tillampas. Harvid bor erfarenheter fran LOV
hamtas. Det hor ocksa ihop med vilken tidsperiod som ska valjas. Det ar ju
mojligt med en tidsperiod omfattande omkring 3-4 och sedan satts ny
annons ut dar systemet ska paga ytterligare 3-4 ar och sa vidare. Att
begransa perioden kan vara nodvandigt pa grund av forandrade krav etc, och
under alla forhallande maste det finnas majlighet att andra i befintliga avtal
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som ingatts med leverantdrer, alternativt saga upp dem, sa att alla avtal vid
varje given tidpunkt ar identiska.

Sammanfattningsvis: om det som omnamnts i de tva foéregaende styckena
kan sékerstéllas bor det foreslagna upplagget med att teckna avtal/kontrakt
med alla leverantdrer utan tillampning av LOU vara forenligt med gallande
ratt, och detta trots att uppléagget saknar uttryckligt lagstod.

Magnus Bengtsson
Chefsjurist
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