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1. Inledning

Vart samhalle har under det senaste decenniet forandrats mycket, de styran-
de socialdemokratiska politikerna har rért sig mot mitten av den politiska
spelplanen. Det kdnns angelaget att se vad detta kan fa for konsekvenser for
den enskilda medborgaren. | mitt arbete har jag valt att studera och belysa
den privatisering av sjukvarden som féljt i de politiska forandringarnas kol-
vatten.

1.1. Syfte och fragestallning
Mitt syfte med detta arbete &r/har varit att undersdka de eventuella konse-
kvenserna for den enskilde vid éverlamnande av aldrevard till privata subjekt.

1.2. Metod och material

Forutom att studera lagtext samt doktrin har jag ocksa fatt mojlighet att stu-
dera nagra faktiska avtal som slutits mellan olika kommuner och ett privat
vardforetag. Tyvarr kan jag inte ange detta féretags namn, eftersom villkoret
for att jag skulle fa del av dem var att jag arbetar under sekretess, ett s.k.
gentlemens agreement.

1.2.1. Avgransning

Mina studier har i huvudsak omfattat aldreomsorgen i form av sarskilt boen-
de, och jag har i forsta hand sokt uppgifter gallande det geografiska omradet
i och omkring Goteborg. Dock har jag varit tvungen att studera t ex statistik
rérande hela riket for att kunna bilda mig en uppfattning om utbredningen av
privatiseringen av aldreomsorgen.

2. Bakgrund

Ar 1948 gjordes en omformulering och diarmed innehallsméassigt en vidgning
av kompetensbestdmmelsen géllande kommuner. Den tidigare bestammel-
sen var fran 1862, och tillampningen av denna bestammelse hade manga
ganger kommit att pragla avgoéranden i kommunala besvarsmal i form av
kvantitativa 6vervaganden. Syftet med férandringen 1948 var att bereda un-
derlag for en vidgad kvalitetsbedomning av det kommunala allménintresset.
Den lydelse av kompetensregeln som infordes 1948 var darefter i huvudsak
ofdrandrar fram till 1977 ars kommunallag.*

1977 ars kommunallag innebar inga faktiska andringar av kompetensen,
aven om formuleringen "savitt icke handhavandet tillkommer annan” utgick.
Redan tidigare hade det papekats att denna inskrankning egentligen var
onodig, eftersom man kunde utlasa den av forhallandet att det inte kunde
vara en kommunal angelagenhet att varda nagot som uttryckligen anfortrotts

! Bramstang 1988 s. 9f, samt Marcusson 1992 s. 41



nagon annan. | betankandet 1971% ansags det att den verksamhet genom
speciella kommunala organ som bl.a. avsags har, d v s sarskilda aligganden,
anda avskiljdes fran den allmanna kompetensen genom stadgandet i dava-
rande kommunallagen 3 § andra stycket, alltsa det stycke som infordes 1948.
Andra offentliga organs uppagifter avskiljdes genom uttrycket "sina angela-
genheter”.

Genom kommunallagen av ar 1977 lamnade man alltsa den distinktion som
tidigare gjorts mellan uppgifter som anfértroddes at kommun som sadan, och
som darmed tillhérde den allmé&nna kompetensen, aven om sarskild reglering
av uppgiften fanns, och uppgifter av kommunal karaktér, som anfortrotts sar-
skilda kommunala organ och darmed inte tillhérde kommuns allmédnna
kompetens.

Vid arbetet med lagstiftningen papekades aven att det var en nackdel att den
rattsliga regleringen av kommunal verksamhet i sa stor utstrackning aterfinns
i speciallagar. Infér kommunallagen av ar 1991 var denna frdga utgangs-
punkt for ett langvarigt utrednings- och beredningsarbete. Utifran
betankandet Kommunerna och néringslivet’ och andra forslag till forandringar
gallande KL utkom en principskiss 1985, vilken sammanfattade en ny syste-
matisering av kompetensbestamningen. | denna sammanfattning delas den
kommunala kompetensen upp i tre delar:

1. Allmanna befogenheter.

2. Tillagg till allmanna befogenheter, i de fall dar sarskilt lagstod kravs for att
kommunerna skall f4 agna sig at verksamhet som inte framstar som traditio-
nellt kommunal.

3. Speciella befogenheter och skyldigheter, de fall dar riksdagen vill astad-
komma garantier for att kommunerna skoéter vissa uppgifter.*

Institutionsboende i form av alderdomshem och langtidssjukvard utgjorde
fram till 60-talets bdrjan den huvudsakliga formen foér &ldreomsorg i Sverige.
Vanligen skedde placering pa ett alderdomshem nér hjalpbehovet férandra-
des fran praktiska vardagssysslor till mer omfattande behov av personlig
omvardnad eller nar antalet hemtjansttimmar natt en bestamd niva efter vil-
ken det ansags billigare att vardas pa ett alderdomshem. Ofta kunde
omoderna bostader med dalig standard och tillganglighet vara en bidragande
orsak till flyttning. Alderdomshemmen var dock séllan anpassade for att klara
omsorgen om manniskor med stora funktionshinder eller svara sjukdomstill-
stand. Ytterligare en flyttning till langtidssjukvarden blev darfor ofta
nddvandig. Moderna aldrebostader i form av serviceboende vaxte fram under
1970-talet och manga omoderna alderdomshem har sedan dess byggts om
for att tillgodose krav pa tillganglighet och god arbetsmiljo. Under 1980-talet

2 Prop. 1971:30, samt SOU 1971:84 s. 35
3 S0U 1982:41
4 Marcusson 1992 s. 42f



tillkom gruppbostaden som en smaskalig boendeform sarskilt anpassad for
personer med aldersdemens.®

2.1. Reformen av aldreomsorgen

Riksdagen beslutade i december 1990, pa grundval av forslagen i regering-
ens proposition Ansvaret for service och vard till ldre och handikappade
mm®, att ge kommunerna ett samlat ansvar for langvarig vard och service till
aldre och handikappade, den s.k. Adelreformen. Beslutet innebar att kom-
munerna fick en skyldighet att dels inrétta sarskilda boendeformer for service
och omvardnad for aldre med behov av sarskilt stod, dels inratta bostader
med sarskild service fér manniskor med funktionshinder. Begreppet sérskilda
boendeformer for service och omvardnad inrymmer alderdomshem, service-
bostader, gruppbostader och lokala sjukhem och har darmed en vidare
innebord an det tidigare begreppet bostader med gemensam service, s.k.
servicehus.’

Syftet med reformen var att utveckla boendeformer for service och omvard-
nad, undvika parallella organisationer, verka for en helhetssyn i det praktiska
arbetet samt stimulera till en flexibel anvandning av resurserna.®

Enligt SoL 7:1 kravs lansstyrelsens tillstdnd da sammanslutning eller enskild
person vill inratta ett hem for vard eller boende. Denna tillstandsplikt galler
aven sadant hem dar varden avser begransad del av dygnet.®

P& grundval av forslagen i Aldreberedningens slutbetankande®, godkande
riksdagen ar 1988 forslag till riktlinjer for aldreomsorgen infor 90-talet.** Tre
grundlaggande principer for dldreomsorgen lyftes fram; integritet, trygghet
och valfrihet. Riksdagen betonade att valfriheten skulle galla saval for den
som trots stora vardbehov ville bo kvar i den egna bostaden, som fér den
som ville flytta till nagon sarskild boendeform. Riksdagen beslutade ocksa att
komplettera socialtjanstlagen med en sarskild bestdmmelse om kommunens
skyldighet att planera sina insatser for aldre och att inféra den s.k. narstaen-
depenningen i lagen om allman forsakring (AFL).*

Adelreformen innebar att kommunerna ar 1992 6évertog ca 31 000 sjukhems-
platser fran landstingen. Genom tillfalliga statsbidrag om 3 miljarder kronor

® Prop. 1996/97:124 s. 88

S Prop. 1990/91:14

7SOU 1994:139 s. 159

8 Statens styrning av kommunal verksamhet s. 41
9S0OU 1987:35 s. 60

19 SOuU 1987:31 Aldreomsorg i utveckling

" Prop. 1987/88:176

250U 1994:139 s. 157.



som utgick under aren 1991-96 beraknas antalet aldrebostader ha 6kat med
20 000, och en stor del av dessa utgérs av gruppboende for personer med
aldersdemens.®

Mojligheten att vid nagon tidpunkt flytta till en sarskild boendeform torde ha
okat under senare ar i takt med hogre medelalder vid inflyttningen och dar-
med storre omséttning av boende. Vardtyngden i sarskilda boendeformer har
Okat betydligt under det senaste decenniet. 1995 var 70 procent av de boen-
de over 80 ar och narmare tva tredjedelar hade nagon form av
aldersdemens. Variationen mellan kommunerna néar det galler andelen boen-
de i sarskilda boendeformer ar stor. Andelen alderspensionarer totalt som
bor i sarskilt boende varierar mellan 4 och16 procent, och mellan 13 och 42
procent for aldersgruppen 6ver 80 ar.**

N&r man inte langre kan bo kvar i det egna hemmet maste, enligt regering-
ens mening, det sarskilda boendet — oavsett vad det kallas — kunna erbjuda
en god vard som beaktar den enskildes behov av sjalvbestammande, integ-
ritet, trygghet och livskvalitet. Avsikten med forslaget ar saledes varken att
utvidga eller begransa ratten till dessa stodinsatser i forhallande till vad som
redan idag omfattas av ratten till bistand.*

2.2. Statistik

Andelen av befolkningen 80 ar och aldre som bor i sarskilda boendeformer
var i stort sett oférandrad under tiden 1993 — 1997.

Drygt 136 200 personer bodde i sarskilda boendeformer den 31 december
1997, vilket &r en 6kning med drygt 7 000 personer jamfort med samma tid-
punkt 1993.

Allt fler bor i boendeformer som drivs i enskild regi. Andelen boende i boen-
deformer som drivs i enskild regi har successivt 6kat under senare ar. Av de
drygt 136 200 personer som bodde i sarskilda boendeformer den 31 decem-
ber 1997 bodde ca 10 procent i boendeformer som drevs av enskilda vard-
och omsorgsgivare, t ex entreprendrer eller enskilda vardhem som kommu-
nen kopte platser av. Vid samma tidpunkt 1993 var denna andel ca 5
procent.

Andelen boende som delar bostad med annan &n make/maka/sambo fort-
satter minska. Av de drygt 136 200 personer som bodde i sarskilda
boendeformer 31 december 1997 delade ca 9 procent bostad med icke an-
horig. Motsvarande andel var ca 14 procent ar 1993.%

3 Prop. 1996/97:124 s. 89
“Aas. 89
®Aas. 89

16 vard och omsorg om personer med funktionshinder 1997 s. 8f



Fran 1991 till 1992 minskade antalet vardplatser i offentlig regi som drevs av
landsting eller motsvarande med drygt 38 procent. 1993 hade antalet minskat
med ytterligare drygt 8 procent

Under 1991 till 1992 minskade antalet vardplatser i privat regi med knappt 3
procent, for att 1993 halla sig pa samma antal vardplatser som aret fore.

Se tabell 1 och 2 nedan.

Tabell 1.
Vardplatser och varddagar inom offentlig och privat halso- och sjuk-
vard, 1990-1993 "'

Arlig procentuell fordndring
1990 1991 1992 1993
1990-91 | 1991-92 | 1992-93
Vardplatser totalt 106 484 | 102152 | 66 045 | 61258 -4,1 -35,3 -7,2
Dérav offentlig regi 98439 | 94107 | 58205 | 53418 -4.4 -38,3 -8,2
Landsting/motsvarande 98009 | 93679 | 57778 | 52991
RFV (Staten) 430 428 427 427
Privat regi 8 045 8 045 7 840 7 840
Varddagar totalt
(1000_th) 30251 | 29101 | 17355 | 16189
Dérav offentlig regi 30251 | 29101 | 17355 | 16189 -3.8 -40,4 -6,7
Landsting/motsvarande 30119 | 28971 | 17220 | 16057
RFV (Staten) 132 130 135 132
Privat regi
Tabell 2.
Vardplatser inom offentlig och privat sjukvard, 1991-1993  *®
Offentlig regi
Ar : Privat regi Totalt
Landsting/motsv. | RFV (Staten) Totalt

1991 93 679 428 94 107 8 045 102 152
1992 57 778 427 58 205 7 840 66 045
1993 52 991 427 53 418 7 840 61 258

" Halso- och sjukvardsstatistisk arsbok 1995 s. 116

8 Aas. 68f.




Tabell 3.
Antal boende i sarskilda boendeformer enligt SoL den 31 december
1997, i Goteborgs kommun. *°

Alder och kén
65-79 80- Totalt
M Kv M Kv M Kv
625 832 1024 3492 1649 4 324

Man kan se att det ar en klar 6vervikt vad galler antalet kvinnor som bor i
sarskilda boendeformer. Denna overvikt 6kar med aldern, vilket beror pa att
kvinnor lever langre &n man.

Tabell 4.

Antal boende med sarskilda boendeformer som drevs av kommunen,

landstinget och enskild vard- och omsorgsgivare enligt avtal med

kommunen. Antal boende i dessa enheter den 31 december 1997, géaller
Goteborgs kommun. ?°

Totalt Antal enheter som drevs av
antal enheter Kommunen Landstinget Enskild vard- och omsorgsgivare
120 107 0 13
Totalt Antal boende i enheter som drevs av
antal boende Kommunen Landstinget Enskild vard- och omsorgsgivare
6226 5620 0 606

Enskilda vard- och omsorgsgivare stod 1997 fér knappt 11 procent av det
totala antalet enheter. Av det totala antalet boende i sarskilda boendeformer
bodde knappt 10 procent i verksamhet driven av enskild vard- och omsorgs-
givare.

Tabell5.
Permanent boende i sarskilda boendeformer &r 2000 och 2001. #
Antal Andel (%) Antal Andel (%) Antal Andel (%)
Ar boende av befolkn. boende av befolkn. boende av befolkn.
65-79 ar 65-79 ar 80- ar 80- ar 65- ar 65- ar
2000 27 000 3 _ 91 300 20 118 300 8
2001 25 800 2 _ 92 800 20 118 600 8

¥ Halso- och sjukvardsstatistisk arsbok 1995 s. 27
2 vard och omsorg om &ldre och personer med funktionshinder s. 40.

2 Aldre — vard och omsorg ar 2001 s. 16
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Har kan man se att det &ar en valdigt hog procent av befolkningen som ar 80
ar eller aldre. Detta far till foljd att det blir en storre belastning pa de sarskilda
boendeformerna. Med hogre alder foljer forsvagad halsa, och en allvarligare
grad av senil demens. Dessa faktorer talar for att det i hdgsta grad ar viktigt
med utbildad personal, samt ett starkt rattssakerhetsskydd, da vardtagarna
sjalva kan ha stora svarigheter att se om sitt skydd och sina réattigheter.

Tabell 6.
Boende 65- ar i sarskilda boendeformer 1995-2001.
Ar Antal boende 65- ar Andel (%) av befolkn. 65- &r
1995 129 800 8
1996 127 000 8
1997 130 700 9
1999 124 400 8
2000 126 700 8
2001 127 100 8

| tabell 6 kan man se att antal boende och andel av befolkningen, 65 ar och
aldre i princip varit konstant fran 1995 till 2001. Dock kvarstar att antal boen-
de och andel av befolkningen 80 ar och aldre har ¢kat. Det sistnamnda
belyses i tabell 7 nedan.

Tabell 7.

Antal permanent boende 65- ar i sarskilda boendeformer 1 oktober
2001 fordelade efter alder och kén samt antal per 1000 av befolkningen i

respektive aldersgrupp. Riket.

23

Antal boende Antal boende per 1000 av befolkn.
Alder .
Man Kvinnor Totalt Man Kvinnor Totalt

65-74 ar 4 868 5 506 10 374 14 14 14
75-79 ar 5991 9 449 15 440 42 50 47
80-84 ar 8 837 19 011 27 848 88 122 109
85-89 ar 9125 24 847 33 972 194 265 241

90- ar 6 630 24 357 30 987 384 490 463

Totalt 35 451 83170 118 621 54 95 77

Diray 24 592 68215 | 92807 149 208 200

80- ar

2 Aldre — vard och omsorg ar 2001 s. 18.

B Aas. 85.
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Av de boende i sarskilda boendeformer 1 oktober 2001 var drygt 69 procent
av mannen aldre an 80 ar. Bland kvinnorna var drygt 82 procent aldre &n 80
ar.

Tabell 8.
Antal permanent boende 65- ar i sarskilda boendeformer 1 oktober
2001 fordelade efter alder och kon.  **

Antal boende efter alder och kdn
65-74 75-79 80-84 85-89 90- Totalt
M Kv M Kv M Kv M Kv M Kv M Kv
Goteborg | 285 | 268 | 306 | 458 | 381 | 860 | 385 |1186| 264 | 127716214049 | 5670
Riket 4868 5506|5991 9449 (8837 (19011| 9125 (24 847| 6 630 |24 357|35451|83 170|118 621

Tabell 8 visar att antalet mén respektive kvinnor i sarskilda boendeformer
skiljer sig mer och mer ju aldre vardtagarna blir. Av de boende aldre &n 80 ar
utgors cirka 331 procent av man, och cirka 69 procent av kvinnor.

Antalet boende i Goteborg utgor cirka 5 procent av antalet boende i hela ri-
ket.

Tabell 9.
Antal permanent boende 65- ar i sarskilda boendeformer 1 oktober
2001 fordelade efter regiform. *

Varav bostader som drevs av

Antal boende Landstinget eller
65- Egna kommunen |Enskild vardgivare 9
annan kommun
Goteborg 5670 5107 563 0
Riket 118 621 103 387 14 658 576

Enskilda vardgivare star for cirka 10 procent av platserna i sarskilda boen-
deformer i G6teborg. Nar man ser pa hela riket star enskilda vardgivare for
drygt 12 procent av boendeplatserna.

Under aren 1993-1997 var andelen av befolkningen aldre &n 80 ar, som bod-
de i sérskilda boendeformer i princip oférandrad. Det totala antalet personer
boende i sarskilda boendeformer 6kade fran 129 200 sista december 1993
till 136 200 vid samma tidpunkt 1997. Antalet personer i sarskilt boende tka-
de alltsd med 7000. Detta kan forklaras med att landets befolkning hela tiden
okar, medan andelen aldre méanniskor i stort sett haller jamna steg med ok-
ningen.

2 Aldre — vard och omsorg ar 2001 s. 91 och 97.
% A as. 103 och 1009.
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N&ar man studerar statistiken ser man ocksa att en jamforelse av forhallande-
na mellan &r 2001 och ar 2000 visar att antalet personer som var 80 eller
aldre och bodde i sarskilda boendeformer okade med 3 400 personer. Sam-
tidigt minskade antalet personer i aldern 65-79 ar som bodde i sarskilt
boende med ca 2 200 personer. Det totala antalet &ldre personer som bodde
stadigvarande i sarskilda boendeformer 6kade saledes med ca 1 200 perso-
ner. | forhallande till antalet personer 65 ar och aldre i befolkningen var
andelen personer i denna aldersgrupp som bodde stadigvarande i sarskilda
boendeformer oférandrad 16 procent. Bland personer 80 ar och aldre var
motsvarande andel oférandrad 38 procent. Av de alderspensionarer som
bodde i sarskilda boendeformer den 1 oktober 2001, bodde ca 12 procent i
bostader som drevs i enskild regi. Aret innan var denna andel ca 11 procent.
Antalet platser i sarskilt boende i offentlig regi har minskat under de drygt tio
senaste aren. Detta ar en foljd av de nedskarningarna som vara politiker be-
slutat om, och som fortsatter att genomforas.

Pa sikt kommer andelen aldre att 6ka radikalt, dock har vi annu inte natt vad
man skulle kunna kalla "aldreboomen”. Nar den generation som ar fodd pa
fyrtiotalet kommer upp i en alder da denna typ av boende kan bli aktuellt,
kommer vi sannolikt att vara med om nagot som liknar en explosionsartad
efterfragan.

3. Lagstiftningen

Lagstiftande ar ett politiskt arbete, och forandringar i lagstiftningen speglar
darmed vara styrande politikers vilja.

Fragan om privatisering kom att ha en viktig plats i den politiska debatten
under attiotalet, inte minst under valaret 1985. Debatten fargades av de har-
da politiska motsattningar som radde. Statsminister Palme forsvarade
principen om en stark offentlig sektor med en ingaende polemik mot privati-
seringstankarna. Regeringen uttryckte bl.a. att privatisering leder till
snedférdelning av vardresurserna, och att ingenting kunde séagas tyda pa att
den skulle ge lagre kostnader.

Efter 1985 har debatten tonats ned betydligt. Redan valaret 1988 var ton-
gangarna helt annorlunda. Den offentliga sektorns férnyelse och
mojligheterna till 6kad valfrihet genom kompletterande privata alternativ
tycktes da betraktas som viktiga diskussionsamnen. Man talade om att bryta
de offentliga monopolen. Privatisering namndes i slutet av attiotalet framst
gallande férsaljning av aktier i statliga foretag och liknande.

Under nittiotalet och fram till i dag har diskussionerna angaende privatisering
av offentlig verksamhet varierat i intensitet. Det har inom vissa omraden, t ex
aldreomsorgen, skett en successiv 6kning av verksamhet som inte helt och
fullt bedrivs av kommunen i egen regi.*®

% Sterzel s. 434ff
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| RF av ar 1974 slas fast att den offentliga forvaltningen utévas av statliga
och kommunala forvaltningsmyndigheter.”” Av RF 11:6 st. 3 framgar vidare
att forvaltningsuppgift kan dverlamnas till bolag, samfallighet, stiftelse eller
enskild individ. Om uppagiften innefattar myndighetsutévning skall dverlam-
nandet ske med stod av lag. Innehallet i RF 11:6 tredje stycket praglas av
atskilliga juridiska oklarheter. Detta eftersom begreppen forvaltningsuppgift,
myndighetsutévning samt myndighet ar en smula diffusa.

Begreppet forvaltningsmyndighet satts i RF vid sidan av domstol. Bada utgor
myndigheter. | propositionen till RF klargjordes att privatrattsliga subjekt ald-
rig kan utgéra myndigheter i regeringsformens mening. Nagot behov av
definition av begreppet myndighet s&gs inte foreligga for FL:s del, enligt ut-
talanden i forarbetena, men gransen mot enskilda bolag, stiftelser och
liknande rattssubjekt betonas. | forslaget till ny FL, SOU 1983:73, hénvisades
som tidigare till att lagen skall gélla for myndigheter, och i forbighende namns
att den inte skall tillampas pa kommunala aktiebolag eller stiftelser.
Marcusson menar att sa lange ett subjekt inte klart i forfattning eller i forar-
betena likstalls med myndighet, och i avsaknad av formella kriterier, bor i
detta gransomrade regeln i RF 11:6 tillampas och uppgifter som innebar
myndighetsutévning ha lagstdd, aven da det inte ar frdga om helt privatréatts-
liga subjekt. Inte heller FL torde enligt Marcusson gélla sa snart ett organ
utévar myndighet. Lagen avser ju endast férvaltningsmyndighet.”®

Man kan stélla fragan vilka uppgiftsmottagare som primart avses i RF 11:6.
Bolag, forening, samfallighet eller stiftelse ndmndes ursprungligen. Begrep-
pet enskild anvands i RF dver huvud taget som en sammanfattande
benamning pa bade bolag, foreningar, samfalligheter, stiftelser och enskilda
individer. Med bolag avses bade aktiebolag och handels- eller kommandit-
bolag, men praktisk betydelse har framst aktiebolagen. Har inbegrips saval
helt privatagda bolag som bolag med olika grader av statligt eller kommunalt
agandeinflytande.?

Regeringen foreslog i propositionen 1987/88:176, om &aldreomsorgen infor
1990-talet, nagra férandringar. Man angav tre grundlaggande principer for
samhéllets service och vard till aldre. Dessa ar ratten att fa bestamma sjalv
hur man vill leva sitt fortsatta liv, ratten att fa kanna trygghet samt ratten till
valfrihet. | december 1988 beslutade riksdagen i enlighet med propositionen,
vilket innebar att en ny paragraf (20 a 8)* infordes i SoL. Denna paragraf
innebar att kommunerna skall planera sina insatser for aldre. Kommunen
skall i planeringen samverka med landstinget och andra samhallsorgan och
organisationer.®* Samma innebérd kan man finna i nuvarande SoL 5:6.

7 RF 1:8

% Marcusson 1986, s. 8f
®Aas. 10

% Nuvarande SoL 5:6.

% Fahlberg s. 126
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Fran och med 1992 har primarkommunerna fatt vissa uppgifter inom halso-
och sjukvarden, framst vad det galler aldre. Varje kommun skall erbjuda en
god hélso- och sjukvard at dem som bor i en sddan boendeform eller bostad
som avses i SoL 5:5. En kommun far aven i dvrigt erbjuda hemsjukvard at
dem som vistas i kommunen. Den primarkommunala hélso- och sjukvarden
omfattar inte sadan vard som meddelas av lakare.

| SoL 5:5 betonas det ansvar som socialnamnden har for att aldre manniskor
far goda bostader, hjalp och stod i hemmet. For aldre manniskor med behov
av sarskilt stéd skall kommunen inratta sarskilda boendeformer for service
och omvardnad. Sarskilda boendeformer innefattar sjukhem, alderdomshem,
gruppbostader och servicehus. Att bo i servicehus innebar att de gamla har
mojlighet till ett boende anpassat efter deras egna behov. De hyr sjélva sin
bostad, och kan vara berattigade till bostadsbidrag. Efter behov erbjuds t ex
social hemhjélp, och for att de gamla skall k&nna trygghet finns personal till-
ganglig aven nattetid.*

Kommunerna bedriver i stor utstrackning sin verksamhet i privatréttsliga for-
mer. Med tanke pa detta och pa att kommun i vissa fall maste driva
verksamheten i egen regi, dvs. genom sedvanlig namndférvaltning, har man
ansett det vara nddvandigt att ta in vissa foreskrifter i KL. Dessa foreskrifter
ar avsedda att dels klargora nar foretagsform kan anvandas, och dels ga-
rantera kommunens inflytande och kontroll dver, samt insyn i foretagets
verksamhet.*®

| KL 3:16 anges de grundlaggande forutsattningarna fér kommuns och lands-
tings ratt att anlita ett privatrattsligt organ for sin verksamhet.
Utgangspunkten ar verksamheten foretaget skall bedriva ligger in ramen for
den kommunala kompetensen, sdsom denna kommer till uttryck i KL 2 kap.
Givetvis ar det sa att om kommunen sjalv inte kan befatta sig med viss upp-
gift kan inte heller ett kommunalt féretag utféra den.®

Om det daremot rér sig om en kommunal angelagenhet ar huvudregeln att
varden av den kan Overlamnas till ett aktiebolag, ett handelsbolag, en eko-
nomisk forening, en ideell férening, en stiftelse eller en enskild individ. Det
finns dock tva undantag, och det ena avser angelagenheter som skall hand-
has i sarskild ordning. Det innebar savida det ar foreskrivet att verksamheten
skall drivas i kommunens egen regi, att ansvaret for att uppgifterna fullgérs
inte kan laggas pa en privatrattslig juridisk person. Begransning nummer tva

¥ Fahlberg s. 124
% Bohlin s. 61
¥ Aas. 61f
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innebéar att forvaltningsuppgifter som innefattar myndighetsutdvning endast
far 6verlamnas om det finns sarskilt lagstod for det.*

Primart har regeln i KL 3:16 kommit till for att géra klart nar varden av en
kommunal angelagenhet kan dverlamnas till ett kommunalt féretag. Den har
gjorts sa generell till sin form att den reglerar forutsattningarna for éverlam-
nande av fdrvaltningsuppagifter aven till andra privatrattsliga subjekt,
exempelvis genom entreprenadavtal géllande drift av verksamhet. Bohlin
menar att osakerheten gallande hur langt méjligheten att lagga ut verksam-
het pa entreprenad stracker sig har undanrojts nar det galler uppgifter som
utfors inom socialtjansten och halso- och sjukvarden bl.a. De forfattningar
som galler for de namnda verksamhetsomradena har intagit i princip likaly-
dande regler, som ger kommunerna respektive landstingen rétt att sluta avtal
med nagon annan att utfora de uppgifter som kommunerna ansvarar for en-
ligt lagen. Emellertid har det i samtliga bestammelser erinrats om att det inte
kan ingad i entreprenérens uppgifter att fullgora uppgifter som innefattar myn-
dighetsutovning.*®

Av patienterna far tas ut vardavgifter enligt grunder som landstinget eller
kommunen bestammer, i den man annat inte ar sarskilt féreskrivet. Vid be-
stammandet av avgifterna galler de kommunala sjalvkostnads- och
likstallighetsprinciperna. Den sisthamnda av principerna kompletteras i lagen
med en foreskrift, att de patienter som &r bosatta inom landstinget respektive
kommunen skall behandlas lika.*’

| HSL 3 § finns uttryckt att halso- och sjukvard ar en obligatorisk forvaltnings-
uppgift for landstingskommunerna. | samma paragraf kan man ocksa forsta
att detta inte utgor nagot hinder fér annan att bedriva halso- och sjukvard.
Sahlin anser dock att det tillsvidare ar tveksamt om detta stadgande kan an-
ses innebara ett lagstod for landstingskommunal halso- och sjukvéard.®

4. Offentlig forvaltning
4.1. Begreppet forvaltningsuppgift

Sett med utgangspunkt fran socialtjansten torde med forvaltningsuppgift av-
ses alla de uppgifter som socialtjansten skall fullgéra enligt SoL och andra
forfattningar som reglerar socialndmndens verksamhet. | begreppet torde
innefattas inte bara det beslutsfattande som har karaktdren av myndighetsut-
évning utan ocksa alla de handlaggningsatgarder som foregar beslutet, t ex

% Bohlin s. 61f

% Aas. 62f

37 Stromberg 1999 s. 176f.
% Sahlin 1988, s. 64f
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namndens skyldighet att verkstalla utredningar enligt bestammelserna i SoL
11:1, att dokumentera uppgifterna i enlighet med de foreskrifter som ges om
detta samt skyldigheten att uppfylla FL:s krav pa kommunikation etc. | 6vrigt
bedriver socialndmnden en forvaltningsverksamhet som brukar kallas faktiskt
handlande. Det faktiska handlandet skiljer sig fran handlaggningen av ett
arende satillvida att det inte har som syfte att leda fram till ett beslut. Som
exempel kan ndmnas den allmé&nna informationsverksamhet som namnden
bedriver. Aven det faktiska handlandet faller under begreppet férvaltnings-
uppgift. Med forvaltningsuppgift inom socialtjansten avses alla de uppgifter
som ankommer p& socialnamnden enligt lag eller annan forfattning.*

Medan en enskild foretagare har en betydande handlingsfrihet vid ingdende
av avtal med leverantorer, anstallda och kunder, ar offentliga férvaltningsor-
gan i motsvarande relationer mycket mera bundna av forfattningsbestammel-
ser och rattsprinciper. Denna normbundenhet, som givetvis omfattar aven
sadan forvaltning som innebar maktutdvning, kompletteras av sarskilda ratts-
sékerhetsgarantier utan motsvarighet inom den enskilda sektorn: mdjlighet till
Overklagande, handlingsoffentlighet, JO:s och JK:s tillsyn m.m. Tillampnings-
omradet for de regelkomplex, som utmarks av de nu namnda sardragen, kan
vara bestamt pa tva principiellt skilda satt. Man kan utga fran vilket subjekt
som driver en viss verksamhet, och man kan lata verksamhetens beskaffen-
het vara avgorande.”

4.2. Begreppet myndighetsutdvning

Begreppet myndighetsutovning definierades i 1971 ars forvaltningslag 3 §
forsta stycket sa att friga skulle vara om att for enskild bestidmma — d v s
besluta — om foérman, rattighet, skyldighet, disciplinpaféljd, avskedande eller
annat jamforbart forhallande. Denna definition far betraktas som vagledande
aven vad nuvarande forvaltningslag betraffar.**

| forarbetena anfordes att det karakteristiska for myndighetsutdvning &ar att
det allmanna anvander sina maktbefogenheter i forhallande till medborgarna
genom att fatta ensidiga beslut. Befogenheterna skall ha stdd i offentligratts-
liga regler eller principer, vilka inte ar av rent intern natur utan avser att
reglera férhallandet mellan myndigheterna och medborgarna. Bestimmandet
skall fora med sig vissa direkta eller indirekta rattsverkningar av positiv eller
negativ innebord for den enskilde och vara bindande for denne. Det kan allt-
sa vara fraga om ett for den enskilde betungande beslut, om skyldigheter,
eller om nagot ingrepp i den enskildes personliga frihet eller egendom. Men
det kan aven rora sig om ett gynnande beslut, sdsom tillstandsgivning eller
beviljande av sociala formaner m.m. Om den enskilde inte rattar sig efter be-
slutet foreligger mojlighet for det allméanna — om det inte ror sig om t.ex.

% Thunved s. 9f.
0 Stromberg 1998 s. 17f
4 Bramstang 1988 s 17 f, samt SOU 1991:26 s. 7.
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avslag pa begaran om férman — att rikta tvangsmedel av nagot slag mot
denne. Den enskilde kan alltsd sagas vara i ndgon form av beroende-
stallning. Det far ocksa anses vara utmarkande for myndighetsutévning att
bestammelser om beslut till nackdel for den enskilde ofta, dock inte alltid,
kompletteras av 6verklagandemojligheter. Aven handlingar som kan ha mer
indirekt rattsverkan mot enskild raknas som myndighetsutovning, t.ex. regi-
streringsarende, upplysning som kan uppfattas som bindande besked etc.
Arenden som uteslutande avser rad eller upplysningar skall dock inte omfat-
tas av lagens speciella bestammelser.*

Vad géller begreppet myndighetsutdvning sags detta i lagmotiven ytterst vara
ett uttryck for samhallets maktbefogenheter i forhallande till medborgarna.
Befogenheten till myndighetsutdvning maste vara grundad pa lag eller annan
forfattning eller pa annat satt kunna harledas ur bemyndiganden fran de
hdgsta statsorganen.

Till myndighetsutévning hor forst och framst sadan offentlig verksamhet,
varigenom myndigheterna ensidigt bestammer om enskildas skyldigheter
eller om ingrepp i enskildas frihet eller egendom. Hit hor salunda beslut, som
innebéar alagganden att gora eller underlata nagot eller som avser ingrepp i
personlig frinet eller egendom, men aven rent faktiska atgarder som innebar
sadana ingrepp, antingen de grundas pa formliga beslut eller ej. Sa langt kan
begreppet myndighetsutdvning enligt Strotmberg sagas sammanfalla med
begreppet offentlig maktutovning.*

Men &ven atskilliga gynnande beslut faller in under begreppet myndighetsut-
ovning. | frdga om dessa gynnande beslut anlaggs i lagmotiven det
betraktelsesattet att den enskilde star i ett beroendeforhallande till det all-
manna, som ensamt har mojlighet att tillmétesgd hans ansprak och
darigenom i viss mening kan sagas utbéva makt mot honom. Strdomberg me-
nar dock att frdga ar om inte det avgorande i stéllet &r, att de gynnande
besluten fattas med tillampning av offentligréattsliga forfattningsbestammelser,
som begréansar myndigheternas handlingsfrinet.*

Utanfor begreppet myndighetsutovning faller rad, upplysningar och andra
oférbindande uttalanden samt sadan faktisk verksamhet, som inte innebar
tvang mot den enskilde. Vidare skriver Stromberg att man fran myndighets-
utdévning undantar sadan verksamhet som stat eller kommun ut6var i
privatrattsliga former. Ingaende av avtal betraktas salunda inte som myndig-
hetsutdvning, i varje fall inte om myndigheten harvid inte &r bunden av
sarskilda offentligrattsliga regler. Beslut som enbart innebér tillampning av
avtal eller av privatrattsliga lagregler, utgor inte heller myndighetsutévning.*
Madell menar att termen myndighetsutdvning forekommer vid saval arende-
handlaggning — t ex enl. SkstL och BrB — som faktiskt handlande dar en
myndighet ensidigt och med bindande verkan bestammer nagot i forhallande

250U 1991:26 s. 7f

* Stromberg 1998 s.19f
“Aas. 20

®Aas. 20
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till enskild. Enligt Madell ar det majligt att delegera myndighetsutévning med
stod av lag till enskilda subjekt, &ven om utrymmet att inga avtal inom det
lagreglerade omradet, sdsom vid t ex skattefragor, tillstand, socialférsakring-
ar och andra sociala bidragsformer, ar begransade och i flera fall uteslutna. |
RF 11:6 tredje stycket avgransar termen myndighetsutovning de fall i vilka
det kravs lagstod for det allmédnnas befogenhet att 6verlamna férvaltnings-
uppgifter som innefattar beslutsfattande verksamhet till enskilda
rattssubjekt.*®

Kommittén for dversyn av det allméannas skadestandsansvar konstaterar i sitt
betankande® att begreppet myndighetsutovning ar sd komplicerat och
mangfasetterat att ndgon slutgiltig heltackande definition av begreppet san-
nolikt aldrig kommer att kunna ges. Kommittén anser dock att det enligt
forarbeten, doktrin och praxis finns sex urskiljbara kdnnetecken vilka de
sammanfattar enligt foljande.

« Det skall vara fraga om en atgard som avgdrs ensidigt av det allmannas
foretradare.

 Atgarden skall komma till stdnd och fa rattsverkningar i kraft av offentlig-
réttsliga regler.

« Atgéarden skall direkt fa, eller i vart fall kunna leda till, bestamda réttsverk-
ningar av positiv eller negativ innebord for den enskilde. Det kravs daremot
inte att atgarden utmynnar i ett bindande beslut.

+ Atgarden skall, atminstone i sin férlangning, vara uttryck for det allménnas
maktbefogenheter gentemot den enskilde.

« Atgarden skall vidtas av ett rattssubjekt som darvid intar en offentlig mo-
nopolstéllining pa sa satt att ingen enskild kan vidta samma atgard med
motsvarande verkan.

« Den enskilde, mot vilken atgarden riktas, skall inta en beroendestéllning i
forhallande till det allméanna. (Denna har sin grund i forhallandena enligt
punkterna 1- 5 ovan.)®

Begreppet myndighetsutdvning har enligt lagstiftaren i vissa fall ansetts ha
samma betydelse inom olika delar av lagstiftningen. Kommittén tillagger dock
att de har uppraknade kriterierna passar bast pa situationer dar myndighets-
utévningen har formen av beslut. Som tidigare namndes kan dock begreppet
omfatta bade arendehandlaggning och faktiskt handlande. Vid faktiskt hand-
lande kan saledes de angivna kriterierna behéva modifieras nagot.*

Genom orden "bestdimma om” i AFL:s definition markeras att man med myn-
dighetsutévning avsag arenden dar saken avgors ensidigt och mynnar ut i
bindande beslut av myndighet, inte genom avtal. Detta galler oavsett om lag-
stod for att ingd avtalen finns, satillvida bestammelserna reglerar ett

6 Madell1998 s.123f
47 SOU 1993:55

“® Aas. 84f

“ Madell 1998 s. 126
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privatréttsligt forhallande. Aven om tillampning av avtal inte &r att anse som
myndighetsutdvning kan dock sjalva rétten att tréffa avtal vara reglerad i for-
fattning pa ett sadant satt att ett felaktigt forfarande fran det allménnas sida
kan vara att bedoma som oriktig myndighetsutdvning. Det maste dock rora
sig om sadana bestammelser som ror det allménnas rétt att inga avtal pa ett
visst omrade och inte om det allmannas foretradare overskrider sddana in-
skrankningar i avtalsfrineten som aven galler for privatrattsliga objekt. Pa sa
satt skulle det kunna réra sig om oriktig myndighetsutdvning om det i ett avtal
kravs langre gaende forpliktelser &n vad som kunnat uppnas enligt den lag-
stiftning som ligger till grund for den aktuella relationen.>

Ragnemalm menar att férankringen i offentligrattsliga normer tillsammans
med omsténdigheten att den enskildes personliga eller ekonomiska situation
i vasentlig man paverkas av verksamheten framtrader som det avgorande
kriteriet for myndighetsutdvning. Vidare har Ragnemalm uppfattningen att
beslut som fattats under tillampning av ett avtal, faller utanfér begreppet
myndighetsutdvning. Dock framhaller han ocksa att kravet pa ensidighet in-
nebar, att inte heller beslut om ingdende av avtal utgér myndighetsutdvning,
utan har galler civilrattens regler. Pa civilratten baserade beslut om ingdende
eller tilldmpning av avtal och offentligréttsligt grundade beslut, som inte berér
enskild eller i och for sig riktas mot enskild men saknar klart pavisbar bety-
delse for denne, faller alltsa enligt Ragnemalm utanfor begreppet.>*

Bramstang menar att begreppet myndighetsutévning aven kan omfatta fak-
tisk forvaltningsverksamhet, enligt BrB och SkstL. Begreppet myndighetsut-
évning i RF 11:6 tredje stycket synes enligt Bramstang ¢verensstamma med
definitionen i gamla FL och darmed avse beslutsfattande verksamhet.>

4.3. Myndighetsutdvning inom hélso- och sjukvarden

Sahlin slar i en artikel i FT fast att myndighetsutévning inom hélso- och sjuk-
varden i princip endast férekommer inom den offentliga sektorn, och da inom
ramen for handhavandet av en i huvudsak at landstinget anfértrodd forvalt-
ningsuppgift. Grundlagen® medger dock aven att en forvaltningsuppgift som
innebar myndighetsutdvning med stdd av lag 6verlamnas till bolag, samfal-
lighet, férening eller enskild individ. Enligt Sahlin kan myndighetsutdvning
gallande vard i form av entreprenader, kooperativ, bolagisering m.m. endast
fa forekomma néar varden fortfarande ar att betrakta som offentlig, eller om sa
inte ar fallet, nar sarskilt lagstod foreligger. Om den allmanna HSL ger ut-
rymme for myndighetsutdvning anser Sahlin vara oklart, och har inte tagits
upp i ndgon lagtext.>

% Madell, 2000 s. 27f

! Ragnemalm 1992 s. 31ff
2 Bramstang 1993 s. 19

% RF 11:6 2 st

* Sahlin 1991 s. 310
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Ett beslut i ett &rende som rér nagons begéran att fa ut en patientjournal, el-
ler att fa ut en kopia av den &r att anse som myndighetsutovning.>

Avgifter i halso- och sjukvarden uppbérs eller debiteras ibland av hélso- och
sjukvardspersonal. Frdgan om detta skulle utgéra myndighetsutdvning ar
enligt Sahlin inte helt klart. | forarbetena till preskriptionslagen anférde lagra-
det — med utgangspunkt i forarbetena till den aldre forvaltningslagen — att
begreppet myndighetsutdvning i forvaltningslagens mening &r relativt vid-
strackt och torde omfatta bl. a debitering av avgift for sjukvard.>®

5. Overlamnande av forvaltningsuppgift %’

5.1. Kommunalt 6verlamnande

Kommunerna ar huvudman for aldreomsorgen. Det pagar en omfattande ut-
veckling av verksamheter som utfors i privat regi inom &ldreomsorgen,
framforallt galler det boende och hemtjanst. Nar det galler formerna for sar-
skilt boende har institutionsboendet i form av alderdomshem och
langtidssjukvard till stor del ersatts av serviceboende och gruppboenden. Det
har under senare ar blivit allt vanligare att aven gruppbostader och privata
vardhem drivs i entreprenadform. En undersokning har visat att antalet pri-
vata entreprendrer inom aldre- och handikappomsorgen fyrdubblades under
perioden 1991- 1993.°® Daremot forefaller inte valfrineten for den enskilde ha
okat, atminstone inte inom hemtjansten.* Det har gjorts ett flertal analyser av
effekterna av att aldreomsorg lagts ut p& entreprenad.®® Avtal och avtalsskri-
vande har dock endast berorts i ringa utstrackning.®

Aven Westerhall behandlar begreppet [myndighetsutévning]®?, och menar att
det aven inom affarsverksamhet kan bli frdga om myndighetsutévning. Om
det p.g.a. offentligrattslig reglering &ar sa att medborgarna &r tvungna att ta
det kommunala foretagets tjanster i ansprak, blir det alltid fraga om myndig-
hetsutovning vid faststallandet av taxa. Om det daremot inte foreligger ett
sadant tvang, blir beslutet om faststéllande av taxa inte att se som nagon
form av myndighetsutévning, &ven om en "monopolsituation” faktiskt ar for
handen.®®

% Sahlin 1991 s. 317

% Aas. 324

" Gverlamnande inom dldreomsorgen kommer att behandlas i avsnitt 7.3.
%8 SoS-rapport 1994:24 s. 8, se dven SOU 1994:139 s. 530ff

% SoS-rapport 1995:11 s. 7f och 21f

% SoS-rapport 1996:8
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Ragnemalm har gjort en analys av bestdmmelsen RF 11:6, och dess bety-
delse for kommunen. Han havdar att regeln endast skulle avse
dverlamnande av forvaltningsuppgift fran staten till ett enskilt rattssubjekt,
och darmed inte galla delegation av kommunal verksamhet till ett likadant
subjekt. Enligt Ragnemalm ligger denna slutsats narmast till hands beroende
pa regelns utformning, dess tillkomsthistoria samt forarbetenas tystnad. Dock
synes det enligt Ragnemalm omotiverat att skilja pa 6verféringsuppgift till ett
enskilt subjekt beroende pa om den avser verksamhet som tidigare hand-
hafts av stat respektive kommun.*

Overlamnande av forvaltningsuppgift at enskilda subjekt har som ovan sagts
stod i RF 11:6 3 st., dock avser detta stéd Overlamnande av kommu-
nal/landstingskommunal forvaltningsuppagift till enskilda subjekt. Med hansyn
inte minst till de otillfredsstallande konsekvenserna av en motsatt tolkning
anser Bramstang, liksom Riberdahl, att grundlagsstadgandet ager tillamplig-
het — och foljaktligen kan medfdra viss begransning — vid 6verforing aven i
frdiga om kommunala uppgifter.®

Kommunalféretagskommittén ansag i sitt betdankande 1982 att det av be-
stammelsen foljde att ett privatrattsligt subjekt inte far befatta sig med
uppgifter som innefattar myndighetsutévning.®® | en senare kommunallags-
kommentar®” uttrycks att RF 11:6 ocksa géller kommunerna.

Om man pa ett verksamhetsomrade finner att lagstiftningen inte lagger nagot
hinder i vagen for att en kommun anlitar en entreprendr for en viss uppgift
uppkommer fragan om en kommun mot sin vilja kan tvingas éverga till entre-
prenadform. Svaret pa denna fraga ar genomgaende nej. Dar kommunerna
far 6verlata till annan att utfora viss verksamhet ar valet fritt.®®

Westerhall sdger sammanfattningsvis att samtliga forfattare som har uttalat
sig i doktrinen vid tiden for artikelns tillkomst, utom Ragnemalm, anser att RF
11:6 tredje stycket omfattar kommunalt 6verlamnande av forvaltningsuppgif-
ter.®

Om man utgar fran att RF 11:6 tredje stycket omfattar kommunerna innebar
det att grundlagen kraver lagstod for 6verlamnande av forvaltningsuppgifter
som innefattar myndighetsutévning. Vid sidan av RF 11:6 tredje stycket har

% Ragnemalm 1976 s.105ff

% Bramstang 1993, s. 15ff

% SOU 1982:13 s. 114ff

5 Kommunallagarna Il, 6 uppl. 1983, av Kaijser och Riberdahl
% Riberdahl s. 167

% westerhéll s. 373
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RF 8:5 ansetts ha betydelse for fraigan om uppgiftséverforing i kommunal
verksamhet. Stadgandet lyder pa foljande satt:

"Grunderna for andring i rikets indelning i kommuner samt grunderna for
kommunernas organisation och verksamhetsformer och for den kommunala
beskattningen bestammes i lag. | lag meddelas ocksa foreskrifter om kom-
munernas befogenheter i 6vrigt och om deras aligganden.””

Den uppfattning som forts fram i doktrinen kan sagas vara att RF 8:5 innebar
en begransning i kommunernas mojligheter att dverlamna kommunala for-
valtningsuppgifter till enskilda avseende den speciallagsreglerade
verksamheten. Sadana kan inte dverlamnas utan stod i lag, atminstone inte
om det ar mer an i en begransad omfattning. Vad galler fakultativ kommunal
verksamhet innebér regeln i RF 8:5 ingen begransning. Utifran det ovan sag-
da kan alltsa anféras att RF 11:6 och 8:5 har betydelse for éverféringar av
kommunala forvaltningsuppgifter.

Fran uppgiftséverforing kan man skilja avkommunalisering. Sadana verk-
samheter som bedrivs i utkanterna av den kommunala kompetensen och dar
verksamheten &ven bedrivs i privat regi, bor kunna avkommunaliseras utan
invandning frdn kommunalrattslig synpunkt. Inom vissa omraden &r det dock
inte mojligt att avkommunalisera helt, p.g.a att statsmakterna forutsatter att
kommunerna driver verksamheterna.”™

| forarbetena till KL har riksdagen understrukit att den kommunala verksam-
heten i stérsta mdjliga utstrackning bor ske i ndAmndform. Dock finns det i den
fullmakt till kommunal bolagisering som aterfinns i KL 3:16 inte ens en anty-
dan om nagon sadan begransning som riksdagen talar om."

5.2. Uppgiftsoverforing inom hélso- och sjukvarden
Primarvarden ar som en del av halso- och sjukvarden en obligatorisk férvalt-
ningsuppgift for landstingskommunerna. Detta utgér dock inget hinder for
annan att bedriva halso- och sjukvard. Det sagda framgar av hélso- och sjuk-
vardslagens tredje paragraf. Om stadgandet i HSL 3 § ocksa innebar ett
lagstod for privatisering av landstingskommunal hélso- och sjukvard diskute-
ras av Sahlin i en uppsats i FT.”

Av forarbetena framgar inte att bestammelsen skulle ge landstingskommu-
nerna en befogenhet av denna rackvidd och darvid uppfylla det krav pa i lag
meddelad befogenhetsforeskrift, som uppstélls i RF 8:5. Om man presumerar
att sa ar fallet, staller Sahlin frdgan vad som sker da en dylik forvaltnings-
uppgift éverlamnas till enskilt subjekt. Ar verksamheten efter éverlamnandet

" Westerhall s. 374

" Aas. 374

2 Lindgvist/Losman s. 47
% Sahlin 1988 s. 63-71
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inte langre en landstingskommunal uppgift eller ar det alltjfamt landstings-
kommunen som bedriver den, men nu genom privat entreprensr?

Eftersom landstinget har ansvaret for verksamheten i sin helhet, maste de
organ till vilka uppgifter dverlatits beakta de politiskt beslutade riktlinjerna for
varden. Aven om det finns en presumtion for att éverlatelse av verksamhet till
bolag inte ar tilldten nar det galler specialreglerad verksamhet dar ett visst
organ anvisats for bedrivandet, ar den centrala fragan dock huruvida ett be-
slut om tillgang till behandling far anses som myndighetsutévning. | sa fall
kravs lagstod for overlamnande. Westerhélls uppfattning ar att ett beslut om
tillgang till behandling ar myndighetsutévning. For att kunna anse att de
Overlamnanden som i dag sker &r rattsenliga, kravs att man uppfattar HSL 3
§ som ett tillrackligt lagstod harfor. Oavsett man dverlamnar varden till ett
bolag eller till ett lakarkollektiv maste offentligrattsliga regler om insyn, tillsyn,
kompetens, tystnadsplikt och andra rattssdkerhetsgarantier galla. Westerhall
menar ocksa att avtalen maste vara tidsbegransade. Allt detta ar ndodvandigt
for att skydda den enskilda patienten.

Sammanfattningsvis anfor Westerhall att, om man utgar fran att 1) tillgang till
behandling utgdér myndighetsutdvning, 2) HSL in fine innefattar ett stoéd for
overlamnande av forvaltningsuppgift till enskild, 3) de ingangna avtalen be-
aktar de offentligrattsliga rattssakerhetsgarantierna samt 4) avtalen i fraga ar
tidsbegransade och uppsagningsbara, den vard som ges fortfarande ar
landstingskommunal &ven om den sker genom en privat entreprenor.”

Vid sidan av den egentliga forvaltningsorganisationen finns en "gra zon”
mellan offentligt och privat, som ar svar att 6verblicka.

Vid den narmare undersokningen av grundlagsstadgandet i RF 11:6 har kon-
staterats att regeln numera far anses rikta sig till saval statliga som
kommunala uppgiftséverlamnare. Westerhall konstaterar i sin artikel att man
saknat lagstod i vissa fall for dverlamnande av forvaltningsuppgift som inne-
fattar myndighetsutévning. Att i dessa fall krava lagstdod &ar inte ett
sjalvandamal utan ett krav for att starka framst den enskilda medborgarens
rattssakerhet. Begransade majligheter till besvarsprovning, en ofullstandig
reglering av handlaggningen och en bristande insyn i verksamheten ar de
kanske mest pafallande svagheterna i det nu forefintliga systemet.”

Vid uppgiftsoverforing fran kommunerna till privata subjekt menar Riberdahl
att det innebér en forlust av mdjligheterna till demokratisk styrning. Man
skulle alltsa enligt detta satt att se pa det forlora den majlighet till demokratisk
styrning som det kommunala systemet med demokratiskt valda fortroende-
man innebar.”’

™ Sahlin 1988 s. 65
> Westerhall s. 380
®Aas. 384

" Riberdahl s. 112
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6. Privatisering, sarskilt i form av entreprenad

6.1. Allmant om privatisering

Marcusson gor en indelning av privatiseringsbegreppet i fyra typer: avkom-
munalisering, bidragsgivning, entreprenad samt bolagsbildning. Vidare ger
hon en bild av vad varje typ innebar pa féljande satt™:

1. Avkommunalisering

Kommunen finner att den inte har rad eller i évrigt mojlighet att fortsatta att
driva en verksamhet och "6verlamnar” den till privata krafter utan nagon form
av styrning eller bidragsgivning.

2. Bidragsgivning

| stallet for att helt avveckla eller satta igadng med en kommunal aktivitet kan
kommunen genom bidragsgivning sttdja viss verksamhet utan att sjalv ha
ansvar for produktionen, 6vrig finansiering och reglering.

3. Entreprenad

En mer vanligt forekommande situation ar att kommunen har kvar sitt hu-
vudmannaskap och darmed ansvaret for uppgifterna i forhallande till
kommunmedlemmarna men genom entreprenadavtal éverlamnar at nagon
annan att handha den kommunala uppgiften. Finansiering och reglering &ar
fortfarande kommunala, medan produktionen &r privat. Aven hér spelar eko-
nomiska dvervaganden in satillvida att det oftast finns en férhoppning om att
entreprenaddriften skall visa sig billigare &n den kommunala driften.

4. Bolagsbildning

Under rubriken ryms alla de varianter, dar kommunen medverkar i eller ska-
par ett eget privatrattsligt subjekt: aktiebolag och stiftelser &r de vanligast
forekommande typerna. Det formella huvudmannaskapet har 6vergatt fran
kommunen till det privatrattsliga subjektet, som principiellt kan sta for bade
produktion, reglering och finansiering. Den nya kommunallagen har dock
medfort en rattslig reglering av bade s.k. helagda och delagda foretag.”
Riberdahl menar att viss kontroll behalls vid utlaggning av verksamhet pa
entreprenad, medan det vid privatisering &ar sa att kommunen helt upphor att
tilhandahalla en tjanst. Man kan enligt Riberdahl helt enkelt se det sa att ar-
betet skall betraktas som offentlig forvaltning sa snart regin i sista hand avilar
det allmannas organ.®

Nar man diskuterar mojligheter till "privatisering” far man hela tiden ha i min-
net att entreprenaduppdrag som galler begrdnsade stddfunktioner till
kommunal verksamhet normalt far anses tillatet utan sarskilt lagstéd. Kom-

8 Marcusson 1992, s. 138
" Se KL 3:16-18
8 Riberdahl s. 138f
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munen kan t ex avtala med ett enskilt foretag eller ett kommunalt bolag om
skotseln av matlagning i skolorna, staddning och reparationer av lokaler m.m.
Det ar har fraga om rena driftverksamheter som inte anses paverka relatio-
nen mellan kommunen och dess medlemmar pa nagot direkt satt, samtidigt
som kommunen i forhallande till skoleleverna, klienterna eller brukarna har
det 6verordnade ansvaret.®

6.2. Entreprenad

Driftservice inom aldreomsorg kan laggas ut pa bolag eller enskild. Gallande
servicehus eller kommunala sjukhem ar det dock osékert i vad man det ar
mojligt att lagga ut dessa pa entreprenad.

| entreprenadforhallandet har kommunen fortfarande i forhallande till enskilda
ansvaret for verksamheten och star som huvudman aven formellt. Entrepre-
nérens ansvar galler gentemot kommunen, inte mot enskilda
kommunmedlemmar. Vid Overlatande av kommunala angelagenheter pa
kommunala bolag eller stiftelser &r daremot det enskilda rattssubjektet for-
mellt huvudman och ansvarig. De nya reglerna i kommunallagen kan dock
séagas innebéra att kommunen i praktiken har ett 6évergripande ansvar for
verksamheten, aven om den utférs av kommunala bolag och stiftelser.®

Det ansvar kommunen har enligt lagstiftningen for en verksamhet kan den
inte franhanda sig genom att lagga ut den pa entreprenad. Kommunen ar
fortfarande huvudman fér verksamhet som ar utlagd pa entreprenad. Det ar
kommunens ansvar att uppgifterna utférs i enlighet med de krav lagen stéaller.
Man maste skapa garantier for att entreprentren beaktar de allmanna regler
som galler for offentlig forvaltning, och detta ar viktigt att tdnka pa vid utfor-
mandet av avtal. Det kan behdva uppstéllas sarskilda villkor for att se till att
entreprendren foljer de regler som skulle tillampas om kommunen sjalv utfor-
de verksamheten. Det ar ocksa viktigt att de mal kommunen har tillampas
aven nar kommunen lagger ut verksamhet pa entreprenad. Malen skall darfor
tas in i forfragningsunderlaget.®

For specialreglerad verksamhet géaller statliga bestdmmelser, och kvaliteten
maste minst ligga pa den niva som foljer av dessa. De statliga bestammel-
serna ar minimikrav, och ofta mera generellt utformade. Kommunerna kan i
manga fall vélja att specificera kraven gallande mal och riktlinjer, och kan
ocksa besluta att vissa statliga rekommendationer (allménna rad) skall gélla
som bindande regler.

Alla kvalitetsaspekter gar givetvis inte att normera, men det &r viktigt att pre-
cisera viktiga kommunala mal fér verksamheten i anbudshandlingar och
entreprenadkontrakt. Om man inte ar tydlig nog kommer inte en egenregien-
het att f& samma forutsattningar som en extern entreprenor. *

8 Marcusson 1992 s. 139

8 A a's. 138f, se ocksa narmare KL 6.1, 6:7 samt 8:17
8 S0OU 1991:104 s. 88f

% Aas. 89f
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Kommunen kan antingen besluta att alla kommunmedborgare skall fa del av
en viss service eller alternativt de som uppfyller vissa behovskriterier. Racker
inte kommunens resurser till for att tillgodose 6nskemalen om insatser fran
alla som enligt lagstiftningen har ratt till servicen, maste en prioritering av
insatserna goras. De regler och prioriteringskriterier for inplacering eller fortur
i en ko som galler for den kommunala verksamheten maste aven galla for
sadan som &r utlagd pa entreprenad.

Likstallighetsprincipen i KL forutsatter att samma avgifter tas ut for en verk-
samhet som ar utlagd pa entreprenad som for sddan som drivs i egen regi.
Det ar vanligen kommunfullméktige som beslutar om avgiftskonstruktionen i
samband med att budgeten faststalls, men vissa icke offentligrattsliga avgif-
ter kan beslutas av kommunstyrelsen eller fackndmnden. En av kommunen
anlitad entreprendr maste tillampa dessa avgifter. Gallande tjanster som inte
ingar i entreprendrens atagande, och som kommunen saledes inte heller
subventionerar, far entreprendren sjalv besluta om avgiften. Det finns inget
som hindrar att uppboérd och avgiftsadministration laggs pa en entreprendor.®

Kommunens upphandlingsregemente skall féljas vid all kommunal entrepre-
nadupphandling. Innebérden av detta ar bl.a. att myndigheten skall utnyttja
de konkurrensmdjligheter som finns, och iaktta affarsméssighet aven i 6vrigt
samt vara objektiv i sin behandling av anbud och anbudsgivare. Aven néar
forhandlingsupphandling tillampas skall myndigheten se till att det upprattas
ett tydligt upphandlingsunderlag i form av beskrivningar, programhandlingar,
specifikationer e d. Givetvis ar den kommunala forvaltning som &r ansvarig
for verksamheten skyldig att kontrollera att de villkor, riktlinjer och mal som
har avtalats med entreprenoren foljs.®

Inom sektorer dar man har svart att vardera kvalitativa faktorer kan det bli
aktuellt att kontakta klienterna och genom intervjuer eller enkater forsoka
fanga upp deras asikter om verksamheten. Eftersom kommunen &r ansvarig
for verksamheten ar kommunen aven ytterst ansvarig for prévning av klago-
mal och formella besvar.

Den kontroll kommunen utévar forutsatts vara inriktad pa att folja upp och
vardera resultatet av entreprenadverksamheten. Det ingar dock inte i kom-
munens uppgifter att kontrollera effektiviteten i resursanvandningen och
entreprendrens rékenskaper. Kommunen har ett allmant uppfoéljningsansvar.
Den kan for planering av sin egen verksamhet och framtida entreprenadupp-
handling ansvara for att ta in uppgifter bade ifran entreprendrer och sina
egna enheters prestationer och totala kostnader. Kommunen kan ocksa stu-
dera entreprenérens organisation och arbetsmetoder, samt bedéma om man
kan finna nagonting att ta tillvara for att effektivisera den egna verksamheten.

8 SOU 1991:104 s. 91
% Aas. 92
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Kommunpolitikerna har vid entreprenaddrift inte lAngre mojlighet att styra
verksamheten genom ordergivning och tjanstetillsattningar, men i évrigt har
man samma styrmdjligheter som vid traditionellt bedriven verksamhet i egen
regi.

Kommunens kontrakt med entreprendren &r ett civilrattsligt avtal som kom-
munen inte kan bryta utan att riskera ett skadestand. Ett motsvarande
kontrakt med en resultatenhet inom den kommunala foérvaltningen ar inte
bindande i juridisk mening.®’

| KL 3:19a ar utgangspunkten att allmanhetens mojligheter till insyn i kom-
munal verksamhet inte bor vara beroende av pa vilket satt kommun och
landsting valjer att lata utféra sin verksamhet. Det ankommer, enligt namnda
paragraf, pA kommuner och landsting att vid féorhandlingar om entreprenader
att sa langt det ar mojligt se till att allméanheten far den insyn i entreprenaden
som ar befogad.

Redan i upphandlingsforfarandet bér KL 3:19 beaktas vid uppréattandet av
forfragningsunderlaget. Det kan forekomma att kommuner eller landsting fran
entreprencdren far info som ar sadan att uppgiften inte far lamnas ut till all-
méanheten. Sekretess kan rada till foljd av bl.a. féreskriften i SekrL 8:10.%

Sasom offentlig forvaltning genom enskilda kan betecknas en positiv verk-
samhet av allmannyttig art, utford av medborgare utanfor befattningshavar-
nas krets, som ar erkand av statsmakten eller respektive offentligrattsliga
subjekt genom lagstiftning, eller pa annat satt. Ett offentligrattsligt bemyndi-
gande, en auktorisation av nagot slag kravs. Offentlig férvaltning maste
namligen innefatta mojlighet for det allméanna att i nagon form, genom pabud
eller tillsyn eller pafoljd av nagot slag, gora sin vilja gallande.® Sa snart regin
i sista hand avilar det allméannas organ, bor arbetet i fraga betraktas som of-
fentlig forvaltning.

Kommunen har alltsa fortfarande ansvaret for aldreomsorgen i forhallande till
den enskilda vardtagaren, i ett entreprenadforhallande. Och det ansvar ent-
reprendren har galler i forhallande till enskilda personer, utan gentemot
kommunen. Daremot vid Overlatande av verksamhet till ett privatrattsligt
rattssubjekt blir verksamheten enskild och &r inte langre kommunal.*

8 SOU 1991:104 s. 93f

8 KL 3.19, Lindgvist/Losman s. 54
¥ Riberdahl s. 139

% Jfr SOU 1982:13 s. 54
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7. Forhallandet mellan entreprencr

och vardtagare
7.1. Utgangspunkten

Gallande forhallandet mellan entreprendr och vardtagare &ar utgangspunkten
att kommunen alltid kvarstar som huvudman i forhallande till servicetagare
vid s.k. outsourcing®, och att de ansprak som kan uppkomma mellan parter-
na darfor blir en frdga mellan kommunen och servicetagaren. | ett hovrattsfall
har dock relationen mellan vardtagare och privat vardgivare i ett visst fall an-
setts ge upphov till civilrattsliga forpliktelser trots att kommunen anvisat
platserna vid vardhemmet.*

Tva aldre damer hade anvisats vardplatser vid ett privat sjukhem av den kommunala sjuk-
vardsinrattningen. Avtalet mellan kommunen och vardhemmet sade bl.a. att lediga
vardplatser skulle belaggas efter anvisning av vardcentralen samt att avgifter skulle tas ut
enligt de regler som gallde kommun.

De bada kvinnornas gode man tillfrdgades om godkannande av placeringarna da vardplat-
serna meddelades. Denne gode man lamnande sitt godkannande i tron att vardhemmet var
en kommunal inrattning, och att det rérde sig om en internkommunal omplacering. Forst
senare fick han vetskap om att det rérde sig om ett privat sjukhem. Den tvist som uppstod
rorde fraga om avgiftsdebitering. Efter att de bada kvinnorna avlidit haAvdade den gode man-
nen, som foretradare for dédsbona, att det privata sjukhemmet saknade rattgrund att utkrava
s.k. differentierade vardavgifter, och att kraven darfor var att anse som nulliteter eftersom de
utgjorde myndighetsutévning. Det kravs lagstéd for att dverlamna myndighetsutévning till
enskilda, vilket i detta fall saknades.

Sjukhemmet gjorde gallande att kvinnorna ingétt avtal med sjukhemmet om vard pa det-
samma. Darmed skulle betalningsskyldighet ha uppkommit for den vard de erhallit. Genom
samtycket till den anvisade vardplatsen, och i vart fall genom ett realhandlande, skulle avtal
ha uppkommit. Det hade utifrdn detta dlegat de aldre damerna, alternativt deras gode man,
att nar de fatt vetskap om att vardinrattningen var privat, séga upp sin plats vid sjukhemmet
om de inte accepterade detta.

Tingsratten ogillade dddsbonas talan, eftersom den fann att sjukhemmet var en privatrattslig
stiftelse. Som privatrattsligt subjekt har stiftelsen ratt att f erséattning for sina tjanster. Det
faktum att stiftelsen uppbar bidrag frin kommunen ansdg man inte innebara att ratten till
ersattning dvergatt pa annan.

Det hade dock inte traffats nagot uttryckligt avtal om att varden genom omplaceringen Gver-
gatt frAn kommunal till privat vard. D& de bada kvinnorna fortsatte motta vard efter det att de
fatt vetskap om det privatrattsliga forhallandet, ansdgs sjukhemmet ha getts befogad anled-
ning att utgd fran att kvinnorna accepterade stiftelsen som avtalspart. TR fann utifran detta
att kvinnorna fr.o.m. den dag da de togs in pa sjukhemmet blivit bundna av avtal med stiftel-
sen, och att de i och med detta &dragit sig betalningsskyldighet for hela den tid de fatt vard
pa sjukhemmet. Det lades &ven viss vikt vid att sjukhemmets patienter bereds samma vard
och erlagger samma avgifter fér denna som pa motsvarande kommunalt sjukhem. Darfor
forpliktigades dddsbona att utge angivna vardkostnader till sjukhemmet, och kostnadernas
oskalighet ifragasattes aldrig.

HovR faststallde tingsrattens domslut. Det ansags inte att stiftelsens anknytning till den
kommunala sjukvarden innebar att dess verksamhet utgjorde myndighetsutovning. Sjuk-

8 d v s driftsentreprenad ("ren” outsourcing), bolagisering och privatisering.
% Madell 2000 s. 69ff., Hovratten for Vastra Sverige, dom 1990-04-24, DT.
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hemmet ansags vara of6rhindrat att traffa avtal om vard samt uppbara ersattning for denna.
Eftersom formyndaren, da han erhallit vetskap om att stiftelsen var en privatréattslig institu-
tion, inte begart 6verflyttning till kommunalt sjukhem for de tva kvinnornas rakning, trots att
maojlighet givits till detta, fick kvinnorna anses ha blivit bundna av avtal med stiftelsen fran
den dag de togs in pa sjukhemmet.

Dodsbona ansokte om revision. HD fann dock inte skal att meddela provningstillstand.

Det ovan refererade fallet har kritiserats av Bramstang, som anser att det ror
sig om ett dverlamnande av forvaltningsuppgift till enskilt subjekt som, enligt
honom tveklést, maste anses innefatta myndighetsutévning. Aven Westerhall
anser att beslut om tillgang till behandling innefattar myndighetsutévning.
Bramstang stoder sin uppfattning dels pa att befattningshavare vid kom-
munalt sjukhus anvisade langvardsplatser vid ett privat sjukhem, dels pa att
det privata sjukhemmet for att komma i atnjutande av kommunalt driftsbidrag
skulle utta avgifter enligt de regler som gallde vid kommunens egna sjukhem.
Nagot lagstod for dverlamnande av myndighetsutdvning saknas emellertid i
HSL och fragan om uppgifter inom s.k. faktisk halso- och sjukvard lagligen
kan Overlatas skulle darfor bli beroende av tolkningen av begreppet myndig-
hetsutovning i RF 11:6 tredje stycket. Bramstang finner darfor att det
offentligrattsliga vard- och kostnadsansvar som avilar sjukhushuvudman i
forhallande till kommunmedlem eller vardtagare aldrig kan 6verlatas till privat
vardgivare. Sjukvardshuvudmannens Overgripande ansvar maste darfor i
avtalet sarhallas fran det rent medicinska ansvaret. P& samma satt kan inte
heller ratten att besluta om och utkrava vardavgifter bli foremal for 6verlam-
nande, eftersom sjukvardsavgifter till sin karaktar typiskt sett ar offentligratts-
liga.*®

7.2. Den avtalsslutande parten

| och med att Bramstang ser fallet som ett 6verlamnande av forvaltningsupp-
gift, dar varden med enskilds samtycke overforts till privat verksamhet, staller
han ocksa fragan vem som egentligen ar den avtalsslutande parten i forhal-
lande till den private vardgivaren; den kommunala sjukvardsmannen eller
vardtagaren? Har finner han att aven om forhallandet mellan huvudman och
vardtagare praglas av saval offentligrattsliga som privatrattsliga inslag kan
inte den enskilde vardtagaren tilldelas en sjalvstandig partsroll. Mgjligen kan
vardtagaren ga med pa att acceptera diverse ordningsbestammelser etc.
som kan tankas galla vid det privata sjukhemmet. Sjalva kostnadsfragan och
darmed det egentliga avtalet ar darfér en angeladgenhet mellan huvudsjuk-
vardsmannen och vardgivaren. Avtalsslutande och civilrattsliga regler far
enligt Bramstang i princip vika for offentligrattsligt ansvar och sadan reglering
i Ovrigt, eftersom huvudmannens ansvar gentemot den enskilde vardtagaren
star i centrum.®*

% Bramstang 1993, s. 21f
“Aas. 22
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Madell menar att det ar latt att fastna i ett cirkelresonemang i en situation
som i det beskrivna réttsfallet. Om man anser att kommunen i egenskap av
huvudman har uppfyllt sin skyldighet att bereda vardtagarna plats genom
placeringen vid det privata sjukhemmet, ar det enligt Madell detsamma som
att man accepterar att kommunen 6verlamnat ombesoérjandet av forvalt-
ningsuppgift till enskild. Om man daremot anser att kommunen har placerat
kvinnorna vid den privata inrattningen i avvaktan pa plats vid en kommunal
inrattning, behover det inte rora sig om ett definitivt 6verlamnande. Da &r det i
stallet frdga om en tillfallig och praktisk I6sning. Kommunen &r i ett sadant fall
skyldig att bereda vardtagarna plats vid en kommunal vardinrattning sa snart
en ledig plats finns att tillgd. Det faktum att kommunen inte upplyst vard-
nadstagarna om att placering skedde vid privat inrattning skulle darfor tyda
pa att rorde sig om ett 6verlamnande av forvaltningsuppgift. | den situationen
skulle kommunen fa sta sitt kast och i férhallande till vardtagarna vara skyldig
att som huvudman ansvara for deras vard. Om den gode mannen pa direkt
fraga hade accepterat att varden skedde vid privat inrattning istallet for en
kommunal, &r det inte lika sakert att det kan anses réra sig om éverlamnande
av forvaltningsuppgift. Emellertid rorde fallet vardtagarnas betalningsforplik-
telser i forhallande till privata vardhemmet. Madell menar att det darfor ar fullt
rimligt att domstolen finner dessa dodsbon vara betalningsskyldiga i forhal-
lande till det privata vardhemmet, eftersom vardplatserna inte sagts upp. Om
tvisten angaende 6verlamnande av forvaltningsuppgift forts vid forvaltnings-
domstol kanske utgangen hade blivit en annan. Forvaltningsdomstolen hade
samtidigt formodligen inte ansett sig behorig att préva det enskilda vard-
hemmets ersattningsansprak. Madell menar att detta fall utgor ett typiskt
exempel pa den svarighet som kan foreligga nar saval offentligrattsliga som
privatrattsliga regler maste beaktas i en och samma instans.*

Medborgarnas grundlaggande fri- och rattigheter tillgodoses till stor del av
objektivitets- och likhetsprinciperna. En myndighet har inte heller pa det frivil-
liga omradet eller inom ramen fér mera skonsmassigt agerande nagon
obegransad frihet att sjalv bestdimma om mojligheten att fatta beslut. Har
galler som utgangspunkt att nagon enskild inte far gynnas eller missgynnas
pga. dennes religiosa eller politiska uppfattning samt att det offentligrattsliga
subjektets ekonomiska intressen inte i oskalig omfattning far gynnas eller
nagot annat i sammanhanget ovidkommande far vagas in i beslutet.*

7.3. Overlamnande inom aldreomsorgen

| RF anvands begreppet dverlamnande av férvaltningsuppgift for att ange det
forfarande varigenom en forvaltningsuppgift 6verférs pa ett enskilt rattssub-
jekt, t ex ett bolag eller en enskild person. | forarbetena till RF anges inte

% Madell 2000, s. 72f
% Aas. 120
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vilkka omstandigheter som skall féreligga for att en uppgift skall anses over-
lamnad i RF:s mening.*’

Den avgorande begransningen av kommunens mojligheter att lamna over
forvaltningsuppgifter inom socialtjansten framgar av RF 11:6 tredje stycket
andra meningen: innefattar uppgiften myndighetsutévning skall dverlamnan-
det ske med stdd av lag. Har kan konstateras att det for socialtjanstens del
saknas sadant lagstod. Saledes blir méjligheten att éverlamna forvaltnings-
uppgifter beroende av hur begreppet myndighetsutévning tolkas.®

Sverige har en storre andel aldre 6ver 65 ar an nagot annat land. Fran 1997
till 2005 kommer antalet personer som ar éver 90 ar att 6ka med 47 procent.
Bestammelser om kommunens uppgifter inom &ldreomsorgen finns i SoL 5:4,
5 samt 6. | dessa paragrafer slas de grundlaggande principerna om social-
tjanstens insatser fast. Enligt SoL 5:4 skall socialnamnden verka for att aldre
manniskor far mojlighet att leva och bo sjalvstandigt och under trygga forhal-
landen och med respekt for deras sjalvbestdmmande och integritet. | SoL 5:5
betonas socialnamndens ansvar for att de gamla i vart samhalle far goda
bostader, hjalp och stéd i hemmet. Kommunen ska inréatta sarskilda boende-
former for service och omvardnad for aldre manniskor med behov av sarskilt
stod. Sarskilda boendeformer innebar sjukhem, servicehem, gruppbostader
och alderdomshem.*

Enligt SoL 5:5 skall socialnamnden verka for att aldre manniskor far goda
bostader och att de som behover det far stod och hjalp i hemmet och annan
lattatkomlig service. Nar de insatser som ges i hemmet ar otillréackliga skall
de aldre erbjudas ett boende som kan tillgodose kraven pa en hégre grad av
omsorg. Av SoL 5:5 andra stycket féljer att kommunen skall inratta sarskilda
boendeformer for service och omvardnad av &ldre manniskor med behov av
sarskilt stod. Till dessa sarskilda boendeformer hér inte bara alderdomshem
och andra servicehus utan aven gruppboende for aldre samt de sjukhem el-
ler motsvarande som forts Over till kommunen som en foljd av
Adelreformen.'®

De sjukhem som o6verforts till kommunerna utgér en boendeform enligt SoL.
Beslut om sadan boendeform skall darfér fattas enligt samma regler som
géaller for boende i servicehus eller gruppbostad. Det innebar att beslutande-
ratten i sddana fragor inte kan overforas till en entreprendr. Aven beslut i
fragor som galler avgifter inom aldreomsorgen innefattar myndighetsutév-
ning, och det ligger i sakens natur att stallningstaganden i taxefragor alltid

maste forbehallas kommunen®:,

 Thunved, s. 10
®Aas. 12f

% Fahlberg s. 122ff
1% Thunved s. 15
1017 a's. 15f
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TF:s regler om allménna handlingars offentlighet for narvarande inte galler i
en sadan verksamhet som bedrivs pa entreprenad, och att detta far konse-
kvenser for allmanhetens mgjligheter till insyn i verksamheten. De som i
egenskap av entreprenorer tar 6ver en uppgift omfattas inte heller av sekre-
tesslagens bestammelser. De faller inte under BrB:s tjanstefelsansvar och de
ar inte heller underkastade de regler i FL eller annan forfattning som styr ar-
betet vid en social-namnd. Den verksamhet som bedrivs pa entreprenad star
inte heller under LSt:s eller JO:s tillsyn. Dessa omstandigheter maste vagas
in vid bedomning av om en forvaltningsuppgift skall 6verlamnas. Det kan sa-
ledes inte lamnas obeaktat att socialtjansten riktar sig till dem som — i manga
fall — for sin dagliga tillvaro &r beroende av socialtjanstens insatser. Den
trygghet for den enskilde som reglerna om offentlighet och sekretess, ansvar
och tillsyn inrymmer, bor inte kunna forhandlas bort i avtal mellan kommuner
och enskilda vardgivare. Det framstar darfor som angelaget att fragan huru-
vida den enskildes rattssakerhet kan tryggas inom en privatiserad
verksamhet uppmarksammas i de avtal som ingas mellan kommunerna och
entreprendrerna.

En vardnadsutredning, en utredning enligt SoL liksom utredningar i atals-
arenden etc. kan innefatta myndighetsutévning. Hinder mot att dverldmna
sadana forvaltningsuppgifter foreligger saledes. Daremot ar en socialnamnd
oférhindrad att knyta en uppdragstagare till sin verksamhet. FOr en upp-
dragstagare galler alla de bestammelser som reglerar myndighets
verksamhet och fran rattssakerhetssynpunkt méter inga hinder mot att sada-
na uppdragsavtal ingas. Det maste darvid av uppdragsavtalet framga att
uppdragstagaren skall bitrdda namnden i dess verksamhet, att han fortlo-
pande skall redovisa sitt arbete for namnden, att for verksamheten i FL eller
annan forfattning angivna bestammelser skall iakttas och att namnden under
den tid uppdraget pagar skall ha full insyn i hur arbetet bedrivs. For det fall
avtalet ingas med en juridisk person, ett bolag eller motsvarande, skall av
uppdragsavtalet klart framga vem som for bolagets rakning skall bitrada
namnden vid uppdragets fullgérande, varvid avtalet bor utformas sa som re-
dovisats har ovan for enskilda uppdragstagare.

Har kvarstar emellertid, som framgar av vad som forut har sagts, i vad man
uppdragstagarbegreppet kan sagas omfatta juridiska personer.'%?

7.3.1. Avtalsinnehall

Nar det géller éverldmnande av aldreomsorg ar det nddvandigt att beakta de
konsekvenser fran rattssakerhetssynpunkt som overlamnandet far for den
enskilde, nar man formar det avtal som reglerar forhallandet mellan kommu-
nen och entreprendren.

| en privatiserad aldreomsorg har kommunen kvar det fulla ansvaret for verk-
samheten, och skall se till att den anlitade entreprendren uppfyller

192 Thunved, s. 41f
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bestammelserna i den aktuella speciallagen och de foreskrifter som har ut-
fardats med stod av denna. Man maste aven avtalsvagen skapa garantier for
att entreprendren beaktar de allmanna regler som galler for offentlig forvalt-
ning'® om allas likhet infor lagen, saklighet och opartiskhet vid fullgérandet
av uppgifter inom offentlig forvaltning, sarskilt da likstallighetsprincipen. |
kommunens avtal med entreprentren kan darfor sarskilda villkor behévas for
att se till att samma regler i dessa avseenden galler som om kommunen sjalv
skulle utféra verksamheten.'®*

Den vard som skall bedrivas av t ex ett lakarbolag eller ett lakarkollektiv skalll
samordnas med den 6vriga varden som ligger kvar inom landstingskommu-
nens egen vardinstitution. De landstingskommunala namnderna bor alltsa ha
kvar den politiska ledningen hel och héllen fér den samlade halso- och sjuk-
varden, aven efter det att en del av primarvarden lagts éver i privata hander.
Sahlin anser att detta av tydlighetsskal bor markeras i de avtal som skall f6-
rekomma.'%

Till skillnad fran kommunala foretag driver privata entreprendrer sin verk-
samhet i vinstsyfte och i konkurrens med andra aktérer pa marknaden. Att
lagstifta om réatt till insyn for allméanheten genom handlingsoffentlighet nar det
géller verksamhet som en helt privat entreprendr driver pa uppdrag av en
kommun eller ett landsting skulle skapa betydande gransdragningsproblem.
En offentligréattslig reglering av det privata naringslivet i dessa avseenden
skulle sannolikt ocksa motverka syftena med stravandena att utsatta den of-
fentliga verksamheten for konkurrens.

Man ansag samtidigt att det ar énskvart att allmanheten har majlighet till in-
syn i nagon form i sadan kommunal verksamhet som drivs pa entreprenad.
For att tillforsékra allmanhet mojligheter att kontrollera verksamheten féreslog
kommittén en i lag reglerad skyldighet for kommuner och landsting att tillgo-
dose behovet av insyn. Regeringen menade dock att allmanhetens behov av
insyn redan var tillgodosett genom mgjligheten till indirekt insyn via kommu-
nen.'%®

Det ar avtalsvagen man maste skapa garantier for att entreprendren beaktar
de allménna regler som galler for offentlig forvaltning om allas likhet infor la-
gen och saklighet och opartiskhet vid fullgérandet av uppgifter inom offentlig
forvaltning. Avtalen bor aven innehalla de kvalitativa och kvantitativa mal som
galler for verksamheten. Kommunen eller landstinget maste ocksa ha mojlig-
het att hava avtalet, om verksamheten skulle sla fel. Dessutom maste det

1% Som bl a kan hittas i RF 1:9, samt i FL, SekrL och KL
19 Thunved, s. 42, 1992/93:SoU9

105 Sahlin 1988, s. 65

106 A & s. 55f, samt prop. 1993/94:188 s. 42f
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finnas med i avtalet att kommunen eller landstinget skall ha ratt att folja upp
och inspektera verksamheten.*”’

Kommunfullmé&ktige skall se till att kommunens behov av insyn och informa-
tion tillgodoses, innan en verksamhet laggs ut pa ett privat foretag.
Medborgarna far da en mojlighet till insyn i verksamheten, i o m att de hand-
lingar som kommer in till kommunen blir allmanna och darmed blir tillgangliga
for allmanheten. Givetvis maste i vissa fall géllande sekretessbegransningar
beaktas.

Ett forslag till 16sning dar bade allménhetens majlighet till insyn och kommu-
nens ratt till insyn och kontroll reglerades, kom Lokaldemokratikommittén
med i sitt betankande 1993'®. Genom en allman handlingsregel av malsatt-
ningskaraktar skulle forslaget lagtekniskt inféras. Forslaget innebar att bade
kommunens mojlighet till kontroll och allménhetens rétt till insyn skulle regle-
ras i avtal. Nagon ovillkorlig ratt till insyn foreslogs alltsa inte. Nar regeringen
lade fram sitt forslag till reglering hade allmanhetens ratt till insyn slopats,
och endast kommunens kontroliméjligheter blev lagreglerade.*®

Kommittén utgick ifran att handlingar i foretagen i princip skall behandlas
som om de vore allménna. Da skulle ratten till insyn bli meningsfull, och den
som bedriver verksamhet pa uppdrag av en kommun skulle veta hur hand-
lingarna hanteras. Regler for hanteringen finns i TF och SekrL.

Man foreslog inférande av en Overgripande regel i KL. Denna regel skulle
innebaral/innebar att en verksamhet far éverlamnas endast om allménheten
far samma mojligheter att ta del av handlingar rérande den 6verlamnade
verksamheten som om kommunen sjalv bedrev verksamhet.

De moment kommittén ansdg maste beaktas i avtalet ar foljande™™:

* De handlingar som hade varit allmanna handlingar om en myndighet
hade bedrivit verksamheten skall omfattas i avtalsatagandet. Detta in-
nebar att samma avgransningsregler kan tillampas betraffande
foretagens handlingar.

Man kan i avtalet antingen hanvisa till TF 2:3, och foreskriva att den
skall tillampas pa motsvarande sétt eller formulera ett avtalsvillkor
med samma innebdrd.

» Betraffande vissa brev samt minnesanteckningar och mellanprodukter
finns det undantag fran vad som skall anses vara allmanna handling-
ar, se TF 2:4 samt TF 2:11. Vissa generella undantag hittar man i TF
2:11. Antingen kan man i avtalstexten hanvisa till ovan ndmnda lag-
rum, eller sa formulerar man undantagen i avtalstexten.

7 SOU 1996:67 s. 57

18 SOU 1993:90, Lokal demokrati i utveckling
199 SOU 1996:67 s. 54f

1A g s, 71ff
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* | TF 2:3 2 st. finns en séarskild bestammelse om upptagningar. Kom-
mittén foreslog att man skulle formulera en speciell punkt i ett avtal
utifrdan namnda paragraf, och ger exempel pa formulering.

« Fragor om nar en handling anses inkommen respektive upprattad re-
gleras i TF 2:6 och 2:7. Kommittén ger aven har exempel pa hur en
avtalstext skulle kunna formuleras for att tacka dessa paragrafer.

* | SekrL 15:1 och 15:2 finns bestammelser om hur handlingar skall re-
gistreras. Registrering skall ske utan drojsmal. Dock féreligger inte
registreringsskyldighet om en handling ar av uppenbart ringa betydel-
se for verksamheten. Handlingar som inte omfattas av sekretess
behover inte registreras om de hanteras pa sadant satt att det utan
svarighet kan faststallas om handlingar kommit in eller upprattats. Det
ar viktigt att det gar att 6verblicka vilka handlingar som finns mm.

» | SekrL 15:9-13 regleras automatisk databehandling av uppgifter.
Dessa lagrum bor tillampas pa motsvarande sétt i de aktuella foreta-
gen eller transformeras till avtalstext.

e Av TF 2:12 framgar att allménna handlingar pa begaran genast eller
snarast mojligt skall tillhandahallas. Om uppgiften inte omfattas av
sekretess, och om inte hinder méter av hansyn till arbetets gang, skall
uppgifter i allménna handlingar pa begéaran lamnas ut enligt TF 15:4.
Var och en har ratt att fa en avskrift av en handling mot faststéalld av-
gift, se TF 2:13.

Begaran att fa ta del av en allman handling skall goras till den myn-
dighet som forvarar den, TF 2:14. Meningen &r enligt kommittén inte
att allmanheten skall vanda sig till foretaget for att fa del av en hand-
ling, utan det &r kommunen som skall ombesoérja att handlingar
lamnas ut.

Avtalet mellan kommunen och den som skall bedriva verksamheten kommer
alltsa att innehalla antingen hanvisningar till TF och SekrL, eller regler som
motsvarar TF:s och SekrL:s bestammelser.

7.3.2. Insyn och tillsyn

Kommunala monopol ar — vid sidan av tillamplig speciallagstiftning — under-
kastade t ex kommunallagens regelsystem. Detta innebar mojlighet for
medborgarna att genom sina fértroendevalda kontrollera, interpellera och
motionera i frdga om att t ex besluta om monopolets utnyttjande. Offentlig-
hetsprincipen garanterar medborgarna insyn i kommunala monopol. For
verksamhet som bedrivs i form av kommunalt monopol galler sedvanligt revi-
sionsansvar. Kort sagt ar kommunala monopol utsatta for demokratisk
kontroll. Motsvarighet hartill saknas for privata monopol.**

Utméarkande for det allmannas verksamhet ar ratten till insyn. Fér myndighe-
ternas pliktuppfyllelse anses det vara en viktig garanti att verksamheten ar
underkastad insyn bade fran kontrollerande myndighet och fran allmanheten.

111 Riberdahl s. 163
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Denna insyn garanteras i forsta hand genom offentlighetsprincipen enligt TF
m.fl. forfattningar, genom att allmanheten i och med denna princip ges moj-
lighet till insyn i férvaltningen. Att denna princip finns och tillampas skapar en
rattssékerhetsgaranti, framforallt genom att anméarkningsvarda férvaltnings-
beslut pa sa vis kan komma till allmanhetens kannedom genom massmedia,
men ocksd genom att den som vill kan begara att fa del av ett dokument.**
Det ar vanligt att det allmanna vid entreprenadavtal forbehaller sig ratt till in-
syn i verksamheten avtalet ror. Aven géllande de fall dar lagstiftningen inte
dragit upp nagra riktlinjer for vad som skall galla fér en verksamhet som har
overlatits till entreprendr, har det ansetts vara nodvandigt att reglera det all-
mannas mojligheter till insyn, inflytande samt kontroll dver verksamheten
genom avtal. Nar det allmanna lagger ut delar av sin verksamhet pa entre-
prenad forsvinner medborgarnas mojlighet till insyn. Detta beror pa att
verksamheten 6vergar i privatrattslig

form, och det ar det har som har varit ett av de starkaste argumenten mot att
lagga ut verksamhet pa entreprenad. Om kommunen anses utdva "ett be-
stimmande inflytande™® Gver verksamheten galler dock offentlighets-
principen aven privatrattsliga subjekt. Savitt avser tillampning av offentlig-
hetsprincipen star verksamheten dven under JO:s tillsyn.***

Medborgarnas rétt till insyn i kommunal verksamhet bor i princip vara den-
samma oavsett vilken driftform som valjs. Samma regler bor darfor i
mojligaste man galla om kommunen bedriver verksamhet i egen regi, i ett
helagt foretag eller anlitar ett delagt eller privat foretag for driften for viss
verksamhet. Det bér vara kommunens skyldighet att se till att medborgarna
garanteras ratt till insyn i en verksamhet som lamnas over till nagon som inte
omfattas av reglerna om handlingsoffentlighet."*

Inom aldreomsorgen har Socialstyrelsen hela ansvaret for tillsynen éver hal-
so- och sjukvarden men endast ansvaret fér den nationella tillsynen av
socialtjansten. Lansstyrelsen svarar for den regionala tillsynen. Socialstyrel-
sen behandlar dock principiellt viktiga arenden som har betydelse for
praxisutveckling och har ett intresse for hela landet. Malet for tillsynen ar att
utveckla rattsenlighet, rattssakerhet och kvalitet. Socialstyrelsen stravar efter
detta bl.a. genom att forma lansstyrelserna att redovisa enhetliga underlag till
den nationella uppféljningen av tillsynens inriktning, innehall och resultat.™®

Socialstyrelsen ger lansstyrelserna stdd i deras tillsyn 6ver socialtjansten
bl.a. genom att ge ut allmanna rad. Socialstyrelsen ger ocksa ut informa-
tionsblad som innehaller aktuell information kring frdgor som ror

112 Madell 1998 s. 145
113 d v s &ger aktier eller pa annat séatt forfogar dver rostmajoritet, SekrL 1:9 och KL 3:16 3 st
114 Madell 1998 s. 146
15 SOU 1996:67 s. 53

16 Statens styrning av kommunal verksamhet s. 40f
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lagtillampningen. Dessa blad vander sig aven till kommunernas socialtjanst
och landstingens sociala verksamheter.**’

Kommunen har det yttersta ansvaret aven for forvaltningsuppgift som har
anfortrotts at en entreprendr. | KL 3:19 slas fast att overforing av forvalt-
ningsuppgift till entreprenor skall féregas av fullmaktigebeslut med villkor som
gor det mojligt for kommunen att kontrollera och félja verksamhet.*'?

Ett Overlamnande av konkreta varduppgifter kan enligt Bramstang inte andra
den offentligtrattsliga ansvars- och kostnadsrelationen mellan huvudmannen
och vardtagaren.'*

Den politiska ledningen av landstingskommunernas samlade héalso- och
sjukvard bor ligga orubbad kvar hos de landstingskommunala namnderna,
aven efter det att en del av primarvarden lagts 6ver i privata hander. Detta
bor av tydlighetsskal markeras i de avtal som skall férekomma. Nagon in-
skrankning i, eller avlastning av, det landstingskommunala ansvaret innebar
alltsa inte en privatisering av detta slag.'*

7.3.3. Uppfdljning av verksamheten

En f6lja upp den aldreomsorg som ar privatiserad &r mycket viktigt. Samtidigt
medfor det stora svarigheter att mata kvaliteten i verksamheten. Att bedéma
kvaliteten med utgangspunkt fran de aldres instéllning till varden och omsor-
gen kan vara en vag. Manga av de aldre star emellertid i ett sa starkt
beroendeférhallande till dem som svarar for deras dagliga omsorg att de of-
tast avstar fran en kritik som i och for sig varit berattigad. En métning av
kvaliteten genom intervjuer bor darfor i forekommande fall ocksa avse anho-
riga till dem som bereds varden och omsorgen. En mer effektiv utvardering
nas emellertid om kommunen i beslut om bistand i form av t ex hemtjanst
redovisar tidsbegransade behandlingsplaner och darefter kontrollerar att at-
garder enligt behandlingsplanen har vidtagits. Kommunen bér i avtalet
reglera det satt pa vilket entreprendren skall medverka vid uppféljning och
utvardering av verksamheten. Slutligen aligger det givetvis kommunen att,
innan avtal sluts med entreprendren, se till att denne har behovliga tillstand
for verksamheten.'**

7.4. Rattssakerhetsaspekten

Nar kommunen lagger ut dldreomsorg pa entreprenad, skall det avtal man
upprattar med entreprendren fylla flera funktioner, alla ur rattssakerhetssyn-
punkt lika betydelsefulla. De fragor som bor uppmarksammas i det har
sammanhanget géller pa vilket satt den enskilde berors av entreprenérens

117 Statens styrning av kommunal verksamhet s. 41
18 KL 3:19, Lindgvist/Losman s. 53f

19 | indgvist/Losman s. 19

120 Sahlin 1988 s. 65

2 Thunved s. 45
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verksamhet, samt att densamme skall ges samma trygghet som i en verk-
samhet som bedrivs i offentlig regi.

Reglerna om allménna handlingars offentlighet galler inte for en entreprendr.
Nagon mojlighet att pa sadan grund fa insyn i den dokumentation som suc-
cessivt samlas t ex inom en privatiserad hemtjanst finns alltsa inte.
Kommunen bor darfor i avtalet med entreprentren ange att sadana anteck-
ningar som gors om enskilda vardtagares personliga férhallanden successivt
skall féras over till kommunen for att inga i kommunens aktmaterial. Harige-
nom bereds bade de enskilda, som anteckningarna beror, och allmanheten
mojlighet att efter hanvandelse till kommunen fa fragan om ratten att fa hand-
lingen provad.**

| de fall verksamheten vid t ex ett i privat regi drivet servicehus upphor, har
kommunen ingen ratt att fa ut de handlingar som ror verksamheten vid servi-
cehuset av det bolag som bedrivit verksamheten. Handlingarna far anses
tillhéra entreprenéren. Kommunen bor darfor i avtalet skriva in som forutsatt-
ning att handlingar om enskilda personers forhallanden skall éverlamnas till
kommunen i h&ndelse av att verksamheten upphdr. Om omhandertagande
av patientjournaler finns sarskilda bestammelser i patientjournallagen. For
den personal som ar anstalld av entreprentren géller tystnadsplikt enligt SoL
15:1.

Av avtalet bor ocksa framga att socialnamnden, sa snart den finner skal for
det, har ratt att inspektera den verksamhet som bedrivs av entreprendren.
Vid inspektion bor namnden fa tillgang till de handlingar som ror enskilda
hjalptagares forhallanden, men ocksa sadana handlingar som ror verksam-
hetens utformning, t ex uppgifter om personalens kompetens och
personalbemanningen. Sadana inspektioner bor goras regelbundet, och dar-
vid upprattade protokoll bor i de delar de inte ror enskilda vardtagares
forhallanden utgéra allménna offentliga handlingar hos namnden. Det &r ing-
et som hindrar att man i avtalet — efter 6verenskommelse med LSt — anger
som forutsattning att LSt i forekommande fall skall kunna granska entrepre-
norens verksamhet.

| offentlig halso- och sjukvard &r patientjournaler allmanna handlingar enligt
TF, och de atnjuter sekretesskydd i enlighet med SekrL. Journaler i den pri-
vata varden faller under patientjournallagen vad galler tillgangligheten.
Sekretesshestammelser aterfinns i sddana fall i Yrkesverksamhetslagen.'*
FL upptar bestammelser vars syfte ar att sa langt som majligt underlatta den
enskildes kontakter med myndigheten. | avtalet bor ingd en hanvisning till de
principer som kommer till uttryck i namnda lag. Redovisningen har ovan an-
ger vad som skall anses som myndighetsutdvning. Tveksamheter kan dock
uppkomma, sarskilt nar det géller insatser inom aldreomsorgen. Sarskilt bor

122 Thunved s. 42f
123 5ahlin 1988 s. 68f
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man uppmarksamma de &ndringar som entreprentren goér for en enskild
vardtagare inom ramen for en av namnden bestamd serviceniva. Det bor
vara entreprendrens uppgift att hanskjuta sadana tveksamma fragor till
namnden.'*

For personalen inom &ldreomsorgen géller — utom vad avser halso- och sjuk-
varden — inga sarskilda behorighetskrav. En entreprendr kan saledes fritt
avgora vilken personal han vill knyta till sin verksamhet. Samtidigt maste
uppmarksammas att hoga krav maste stallas pa dem som ar verksamma
inom aldreomsorgen. Kunskap om de férandringar manniskan genomgar un-
der aldrandet liksom erfarenhet av och insikt om de aldres sarskilda behov ar
en viktig férutsattning. Vad nu sagts galler framfor allt personalen vid servi-
cehus. Samtidigt finns det en risk for att entreprencren later ekonomiska
dvervaganden vaga allt for tungt i dessa fragor. Det har bl.a. visat sig att ett
foretag med omfattande ataganden inom &ldreomsorgen for jourverksamhet
vid t ex helger anstéllt personal som saknat all erfarenhet av @ldreomsorg.
Det finns ocksa en risk for att entreprendren vid vikande lénsamhet gor be-
sparingar genom att nedbringa lénekostnaderna.*”

8. En analys av olika avtal

8.1. Hur avtalen ser ut

Avtalen jag haft tillgang till ar upprattade mellan ett och samma vardféretag
och tre olika kommuner. Ett utav dessa avtal innehaller 6verenskommelser
gallande flera vardinstitutioner och stadsdelar inom den berérda kommunen,
de Ovriga tva galler endast en vardinstitution respektive en kommun.

Jag har valt ut ett antal punkter som utifran doktrinen uttryckligen borde inga i
avtalstexten, da kommuner sluter avtal med entreprendrer. Vid studierna av
dessa avtal har jag tittat pa huruvida dessa punkter tagits upp, samt i vilken
omfattning man i sa fall tackt de namnda punkterna.

Tidsbestamt avtal

Alla avtalen ar tidsbegransade, och galler under olika langa tidsperioder —
fran 1,5 till 5 ar. | alla kontrakten ar man tydlig med vad som galler vid en
eventuell férlangning av avtalstiden.

Personal

| tva av kontrakten finns det uttryckt att personalen skall ha adekvat utbild-
ning for sina arbetsuppgifter, samt att entreprendren ansvarar for att
personalen far kontinuerlig fortbildning och handledning. Dessutom skall den
personalstyrka finnas som behdovs for att uppna kommunens kvalitetsmal och

124 Thunved s. 43f
B Aas. 44
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kvalitetskrav.'®® | ett av dessa avtal star det att den enskilde skall fa hjalp av
sa fa personer som mdjligt. Vardtagaren skall aven kunna paverka vilka och
hur manga personer han/hon far hjalp av.

Tystnadsplikt
Man tar upp fragan om tystnadsplikt och sekretess pa olika sétt i de olika do-
kumenten. | tva avtal hanvisar man direkt till lagrum, dock inte till samma. |
de ovriga uttrycks att utféraren ansvarar for att personalen féljer sekre-
tesslagstiftningen, samt att brott mot tystnadsplikten kan inneb&ra upphévan-
de av avtalen.

Insyn och uppféljning

Denna punkt tacks i valdigt varierad omfattning i avtalen. | ett kontrakt tar
man upp fragan ytterst omsorgsfullt, och befaster darmed en stor mojlighet till
insyn i entreprendrens verksamhet. | 6vriga avtal berors fragan éverhuvudta-
get inte.

Allas likhet infér lagen
Denna punkt tas endast upp i ett kontrakt. Dar star kort och koncist att entre-
prendren skall iaktta allas likhet infor lagen, saklighet och opartiskhet.

Dokumentation/férvaring av handlingar

Ungefar samma formuleringar forekommer i alla kontrakten. Férvaring av
handlingar skall enligt avtalen ske enligt patientjournallagen. Den dokumen-
tation som gors rérande de boende skall pa begaran lamnas over till
kommunen. | tva avtal har man skrivit in att alla handlingar rérande vardtaga-
res personliga forhallanden skall 6verlamnas till kommunen vid avtalets
upphdrande alternativt om vardtagaren avlider eller flyttar.

Héavning
Punkterna rérande havning ar formulerade pa olika satt, och ar darmed ock-
sa av varierande tydlighet. Det finns tre varianter av havningsparagrafer:

1. Part far hdva motpart inte fullgér sina aligganden, réttelse inte sker utan
drojsmal efter erinran och under forutséttning att avtalsbrottet ar av vasentlig
betydelse.

2. Part far sdga upp avtalet om motpart inte fullgor sina forpliktelser i enlighet
med avtalet, och réttelse inte sker efter skriftlig erinran.

3. Part far hdva inganget avtal om motparten inte fullgér sina ataganden,
trots anmaning ddrom och kontraktsbrottet &r av vdsentlig betydelse.

126 Till kontraktet har bifogats en bilaga innehallande de kvalitetsmal och kvalitetskrav som

asyftas.
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Sedan foljer i det tredje fallet en exemplifiering av vad ett vasentligt kon-
traktsbrott kan vara.

Det tycks alltsa vara en gradskillnad mellan de tre typerna av formuleringar.
Enligt variant 2 racker det att part inte fullgor de forpliktelser som framgar av
avtalet, och att rattelse inte gjorts efter skriftligt pApekande av felet. Variant 1
och 3 liknar varandra genom att man dar sager att kontraktsbrottet skall vara
av vasentlig betydelse for att havningsmojlighet skall finnas. Skillnaden &ar
dock den att man i variant 1 inte exemplifierar vad uttrycket vasentlig bety-
delse innebar, vilket man daremot gor i den 3:dje varianten som darmed ar
det tydligaste alternativet.

8.2. Vad konsekvenserna blir

Tidsbestamt avtal

Att avtalen ar tidsbestdmda ger kommunerna majlighet att efter utvardering
av entreprenérens verksamhet besluta om hur framtiden for verksamheten
skall se ut. Det innebéar ocksa mojlighet att satta viss press pa entreprendren.
Om inte verksamheten drivs pa ett tillfredsstéllande satt kan risken att kon-
traktet inte forlangs paverka entreprendren i positiv riktning.

Personal

De kontrakt som inte sager att personalen skall ha adekvat utbildning far — i
varsta fall — till foljd att entreprendren anstéller outbildad och oerfaren perso-
nal, samt att lagsta mojliga bemanning kommer att tas in.

Tystnadsplikt

Nu finns en kompletterande regel i SoL 15:1 gallande tystnadsplikt for den
personal som ar anstalld av entreprendren. Detta gor det inte langre nddvan-
digt att ta in en paragraf om tystnadsplikt i avtalet.

Insyn och uppféljning

Det ar nodvandigt att genom avtal reglera majligheten till insyn i en verksam-
het utlagd pa entreprenad. Reglerna om allménna handlingars offentlighet
galler inte for en entreprendr. Aven majligheten till kontroll och uppféljining
maste man avtala om, annars har man inte den ratten.

Dokumentation/férvaring av handlingar

Det optimala vore att bada varianterna som finns i kontrakten anvandes
kombinerat. S& som avtalen ser ut nu far kommunen tillgang till handlingarna
antingen pa begaran, vid nedlaggning av verksamheten eller vid vardtagares
dod alternativt avflyttning.

Allas likhet infér lagen

Nar man i ett avtal utesluter principen om att saklighet, opartiskhet och allas
likhet infor lagen skall iakttas vid fullgérandet av uppgiften, bereder man véag
for ett godtyckligt behandlande av vardtagarna.
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Héavning

Formuleringarna i variant 1, 2 och 3 kan fa kosekvenser av olika slag, bero-
ende pa mojligheten att tolka inneborden. De ar sa pass vagt formulerade att
det ar stor risk for att parterna hamnar i en tvist vid allvarlig konflikt. Variant 3
ar tydligast, och Ioper darmed minst risk att bli upphov till tvist. Exemplifie-
ringen i variant 3 ger tydlig vagledning om vad som ar grund for h&vning.
Detta ar att foredra framfor de andra alternativen.

8.3. Hur rattssakerheten paverkas

Tidsbestamt avtal

Om inte kommunen sluter tidsbestamda avtal forlorar den inflytande och be-
gransar mojligheten att forandra verksamheten. | och for sig finns kanske
havningsmajligheten, men det kraver ofta allvarliga avtalsbrott for att anvan-
da sig av det alternativet.

Krav pa utbildad personal

Det paverkar vardtagarens liv pa ett genomgripande satt huruvida persona-
len har adekvat utbildning, samt om personalstyrkan ar tillrackligt stor for att
pa ett tillfredsstallande satt kunna utféra sina arbetsuppgifter. Vardtagarens
integritet, sjalvbestammande och vard ar beroende av detta.

For den enskilde vardtagaren ar det av storsta vikt att personalen har kun-
skap i den manskliga aldrandeprocessen, bade mentalt och fysiskt. Detta for
att de anstéllda skall kunna beméta den enskildes behov. Dessutom &r det
av avgorande betydelse for att den enskilde skall kanna sig respekterad, och
kunna behalla sin integritet.

Tystnadsplikt/sekretess
Da tystnadsplikten numera ar lagstadgad ar vardtagaren skyddad i det avse-
endet.

Insyn och uppféljning

Om inte allméanheten har majlighet till insyn kommer det inte heller till allman-
hetens kdnnedom om det fattas felaktiga beslut, eftersom gemene man inte
kan begara att fa del av dokument. Felaktigheter kan da paga utan att det
uppmarksammas, vilket innebar att det ar svart att fa till stand férandringar
och réattelse. En sadan situation kan paverka den enskilda vardtagaren pa ett
allvarligt satt, och skapa stor utsatthet. Om ingen insyn ar mojlig kan missfor-
hallanden av svar karaktar férekomma lattare an annars skulle vara mojligt.
Det ar helt enkelt viktigt for att fa insyn i hur entreprencren skoter aldreom-
sorgen.

For att se till att entreprendren lever upp till de mal som kommunen satt upp
for aldreomsorgen, samt for att se att uppsatta kvalitetsmal efterlevs.
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Dokumentation/férvaring av handlingar

For den enskilde vardtagaren ar det viktigt att sekretess och tystnadsplikt
forekommer i samma omfattning som i vard och omsorg utférd av kommu-
nen. Det handlar om att skydda den enskildes integritet.

Allas likhet infér lagen

Likhet infor lagen. Saklighet. Opartiskhet. Likstallighetsprincipen.

Det ar i vart samhalle viktigt att dessa demokratiska principer efterlevs. Lika
fall skall behandlas lika. Om man inte foljer dessa principer skulle vi snart
kunna hamna i ett mycket ojamlikt och odemokratiskt samhalle, dar de som
har kontakter, pengar eller annan "hardvaluta” far foretrade framfoér andra,
mindre privilegierade medborgare. Bedomningar maste ske pa ett sakligt och
objektivt satt.

Hé&vning

Kommunen maste ha mojlighet att hava avtalet, eftersom det annars ar hart
nar omojligt att komma tillratta med missforhallanden och brister i driften av
verksamheten. Det maste givetvis finnas en mojlighet att bryta med en entre-
prenor som inte fullgor sitt uppdrag pa ett tillfredsstallande satt. Kommunen
forsatter sig i en last position om inte havning ar mojlig.

8.4. Sa har bor ett avtal se ut

For att den enskilde medborgarens rattssakerhet skall kunna tryggas maste
den avtalsskrivande kommunen ta upp vissa punkter i avtalet. Av vad som
diskuterats i tidigare avsnitt kan man sluta sig till att det & ndédvandigt att fol-
jande punkter tas upp i ett avtal géllande aldreomsorg:

Villkor om att samma regler skall gélla som om kommunen sjélv utférde verk-
samheten, samt eventuell hdnvisning till lagstiftning som skall gélla skall
formuleras i avtalet.

De prioriteringskriterier och regler som géller for inplacering eller fortur i en
ko till kommunal dldreomsorg, maste galla aven for verksamhet utlagd pa
entreprenad. Avgifter som kommunen beslutat om géllande aldreomsorgen,
maste tillampas av en entreprenér som kommunen anlitat.

Kommunens mal bor tas med i forfrdgningsunderlaget. Visserligen kan det
vara svart att normera vissa kvalitetsaspekter, men kommunen bor absolut
anstranga sig for att precisera viktiga kommunala mal for verksamheten i an-
budshandlingar samt de avtal som sluts.**’

Krav pa personal "kvalitetsméssigt”, samt méngden personal.

For att trygga vardtagarnas behov av vard, sjalvbestammande och integritet
ar det nodvandigt att ta in detta i avtalet. Viktigt &r da att formulera bade kva-
litativa och kvantitativa krav pa personalen.

27 Se SOU 1991:104 s. 88ff, samt tidigare avsnitt 7.2.
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Insyn i verksamheten.

Utgangspunkten i KL 3.19a ar att allmanhetens mojlighet till insyn i den
kommunala verksamheten inte skall vara beroende av om kommunen eller
landstinget véljer att driva verksamhet i egen regi eller lagger ut den pa ent-
reprenad. Sa langt det gar skall kommuner se till att allmanheten far befogad
insyn i entreprenaden. Detta bor ske redan vid forhandling om entreprenad.
Den namnda paragrafen bor alltsa beaktas redan i upphandlingsférfarandet.

Tillsyn och kontrollmdjligheter.

Den kommunala férvaltningen som ansvarar for dldreomsorgen, ar skyldig att
kontrollera de mal, riktlinjer och villkor som man avtalat med en entreprencr
foljs. Kontrollen som kommunen utovar férutsatts vara inriktad pa att folja upp
och vardera resultatet av entreprenadverksamheten.

Avtal om att all dokumentation lId&mnas till kommunen vid eventuell nedldgg-
ning av verksamheten, eller vid vardtagares déd alternativt avflyttning.
Dessutom bor man avtala om att dokumentation rérande vardtagare skall
utlamnas till kommunen l6pande, alternativt pa begaran.

Tidsbestdmda avtal.
Det maste tydligt framga hur lang tid avtalet stracker sig déver, samt vad som
galler vid eventuell forlangning.

Héavningsmdjlighet.
| avtalet bor framga vad som utgdr grund for havning, garna med exempel pa
vad som utgor sadan grund. Allt fér att undvika en eventuell tvist.

8.5. Basta mgjliga tillganglighet

Sa lange kommunen ar huvudman for en verksamhet, vilket ar fallet vid ent-
reprenad, galler som utgangspunkt principer som ar uppstallda for
kommunen. Dessa principer — objektivitetsprincipen, likstallighetsprincipen —
ger en garanti till kommunmedlemmarna for ett objektivt och sakligt bedo-
mande av den enskildes behov. Foljaktligen har den enskilda individen och
vardtagaren basta majliga tillganglighet till aldreomsorgen nar en verksamhet
drivs av kommunen i egen regi, eller ar utlagd pa entreprenad. | det senare
fallet ar forutsattningen sjalvfallet att kommunen i fraga har tillrackliga kun-
skaper géallande avtalsslutande. Darigenom kan kommunen skapa en
rattssakerhet for vardtagaren som motsvaras av om verksamheten drivits i
egen regi.
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9. Sammanfattning

Privatisering av sjukvarden ar inget hot mot medborgarnas rattssakerhet un-
der vissa forutsattningar. Lamnas verksamhet ut pa entreprenad ligger
huvudansvaret kvar pa kommunen, vilket gor att rattséakerheten for den en-
skilde kan vara av samma grad som om kommunen i egen regi drivit
verksamheten. Overlamnas verksamhet daremot helt till enskilda rattssubjekt
forlorar man kontrollen, det demokratiska inflytandet och insynen. Darmed
kan oegentligheter, vanvard och andra allvarliga brister i en verksamhet pagéa
utan att allmanheten far reda pa det och kan atgarda problemen.

9.1. Reflektioner och synpunkter

Vid privatisering av aldreomsorg &r det enligt min mening sarskilt viktigt att de
avtalsslutande kommunerna 6kar sina kunskaper, och drar lardom av de er-
farenheter som finns. Detta eftersom det i manga fall ar svart for de berérda
vardtagarna att bevaka sina intressen, sin trygghet och rattssakerhet.

Madell menar att forhallandet mellan det allménna och enskilda inte bara ar
ett maktforhallande, utan aven ett skyddsforhdllande.*® Jag anser att just
detta ar valdigt viktigt, och denna aspekt maste ges stor betydelse vid avtals-
slutande mellan kommuner och privata subjekt. Den enskilda individen
behover, och bor, kunna sig trygg bade nar det offentliga sjalv bedriver verk-
samhet och nar kommuner slutit avtal om att annan skall bedriva
verksamhet. Det ar orimligt om medborgare skall fa sin rattssakerhet aventy-
rad av daliga kunskaper om avtalsslutande. Dessbattre tycks det som om de
avtal som sluts generellt blir mer och mer 6vertankta. Den negativa upp-
marksamhet som riktats mot de bristfélliga avtal, och dess konsekvenser,
som belysts i media och debatterats tycks ha paverkat de som sluter avtal att
vara noggranna och heltadckande.

9.2. Avslutning, en blick framat

Detta ar givetvis inte ett arbete som helt tacker detta amne. For det kravs ett
annat format och ytterligare studier. F6r min personliga del har det dock ratat
ut ett antal fragetecken, och fogat samman olika bitar av tankar och funder-
ingar till en samlad bild.

Privatiseringen av sjukvarden ar en process som fortloper éver tiden, och
mycket talar for att fenomenet kommer att breda ut sig ytterligare. Forhopp-
ningsvis fortgar medvetandeprocessen hos dem som skall sluta avtal &
kommuners vagnar, sa att de avtal som sluts blir alltmer genomtankta och
heltackande. Da de misstag som har forekommit har uppméarksammats och
debatterats, periodvis ganska intensivt, ar det sannolikt sa att dessa fel och
brister fatt positiva konsekvenser. Detta genom att det har gjort de avtals-
slutande medvetna om vad som ar viktigt vid kontrakts utformande vid
overlatande av verksamhet till entreprenor. Man kan val saga att detta badar
gott infOr framtiden, det inger tillforsikt och optimism.

128 Madell 1998 s. 542f
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