ULFSDOTTER | LAW

Yttrande over remitterat betankande

Till: Finansdepartementet, kommunenheten (K)
Fran: Advokatfirman Ulfsdotter AB
Datum: 2020-07-03

Angdende:  Betdnkandet (SOU 2019:56) Idéburen valfard (dnr Fi2019/04187/K)

1 INLEDNING

Advokatfirman Ulfsdotter Idmnar genom detta yttrande synpunkter pd
beténkandet Idéburen valférd (SOU 2019:56, “Betéinkandet”), som har lagts fram av
Utredningen om idéburna aktérer i valfarden (”Utredningen”) och som har
remitterats av Finansdepartementet.

Advokatfirman Ulfsdotter d&r specialiserad inom det upphandlingsréttsliga
omrddet. Vi tillhandahdller strategisk upphandlingsrattslig rédgivning till véra
klienter. Vart mal ér att hjalpa véra klienter gora bra offentliga afférer. Vara klienter
dr svenska upphandlande myndigheter och enheter samt svenska och
internationella féretag med verksamhet mot offentlig sektor.

Detta yttrande &r disponerat sé& att efter en sammanfattning i avsnitt 2 framférs
vissa allménna synpunkter i avsnitt 3. Vi framfér synpunkter p& Betdnkandets
beddédmningar och férslag i avsnitt 4 och féljer d& Beténkandets disposition.

2 SAMMANFATTNING

e Advokatfirman Ulfsdotter tillstyrker utredningens férslag att en definition av
idéburna aktérer i offentlig verksamhet ska tas in i en sarskild lag
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(Betankandets avsnitt 5.4.3) och tillstyrker att det tillskapas ett frivilligt
register for registrering av idéburna aktérer i offentlig verksamhet (avsnitt
5.4.5).

Vi instdmmer i Utredningens bed®mning att ett IOP-avtal inte fér innebdra
ingdendet av ett offentligt kontrakt eller upphandling av en koncession
(Betéinkandets avsnitt 7.2.4) och vi instémmer i Utredningens bedémning att
IOP inte bér regleras i lag (avsnitt 7.4). Vi kan ocksd stdlla oss bakom
utformningen av férslaget till vagledande kriterier och férslaget att
Upphandlingsmyndigheten ska ges i uppdrag att arbeta med
informationsinsatser gentemot offentliga och idéburna aktérer (avsnitt 7.5).
Vi instdmmer | Utredningens beddémning att det finns flera satt att inom
ramen fér gallande upphandlingsregler utforma upphandlingar pé sétt som
underlattar fér idéburna aktdrer och bdttre tar tillvara dessa aktérers sérart
och mervérde. Vi kan ocksd stdlla oss bakom foérslaget att ge
Upphandlingsmyndigheten i uppdrag att arbeta med informationsinsatser
(Betéinkandets avsnitt 8.1).

Vi kan ocksd instdmma i bedémningen att det finns ett rattsligt utrymme,
saval éver som under troskelvérdet, att reservera kontrakt fér idéburna
aktérer ndr det gdller de sociala och andra sdrskilda tj@dnsterna, under
forutsdttning att  Férenklingsutredningens  férslag om  férenklade
upphandlingsregler i betdnkandet SOU 2018:44 genomférs. Vi kan darfér
ocksé tillstyrka forslaget att det i 19 kap. LOU inférs en méjlighet att reservera
upphandlingar av valférdstjénster for idéburna aktérer (avsnitt 8.2.1 och
8.2.2).

Vi instdmmer i bedémningen att det dr rattsligt mojligt att reservera ett
valfrinetssystem fér idéburna aktérer och tillstyrker férslaget att det infoérs en
s@dan méjlighet i lagen om valfrihetssystem ("LOV").

Vi avstyrker forslaget att LOV d&ndras sd& att det framgdr att de
grundldggande principerna inte gdller fér valfrinetssystem utan ett bestémt
granséverskridande intresse (Betdnkandets avsnitt 9.1).

Vi instdmmer i beddémningen att det ar mdjligt och dven ldmpligt att
informera enskilda om vilka leverantérer i ett valfrihetssystem som ar
idéburna aktérer (Betéinkandets avsnitt 9.2).

Viinstdmmer i Utredningens beddémning att definitionen av idéburna aktérer
kan innebdra férbdttrade méojligheter att ta fram statistik om idéburna
aktorer (Betéinkandets avsnitt 10.2).
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3 ALLMANNA SYNPUNKTER

Upphandlingsratten ar ett komplext och dynamiskt réttsomrdde som befinner sig i
flera olika ska@rningspunkter. Detta gér att omréadet kan uppfattas som svartillédmpat
och svdartillgangligt men det innebdr ocksd mojligheter.

Frdn juridisk synpunkt kan det konstateras att omrddet befinner sig i grénslandet
mellan offentligrétten och civilrdtten. Det d&r ett i huvudsak offentligrattsligt
regelverk men det finns oundvikliga kopplingar till avtalsratten. Ytterligare ett
"spdnningsfalt” uppkommer av att upphandlingsratten har inslag av bdde
unionsratt och nationell rétt.

Upphandlingsrattens innehdll péverkas ocksé bdde av politiska och juridiska inslag.
Upphandlingsratten betraktas allmént som ett “juridiktungt” omrdde - alltfor
juridiktungt, enligt mdanga praktiker. Men det politiska innehdllet féljer redan av
bestdmmelsernas grundiéiggande syfte — att dppna upp EU:s inre marknad fér
konkurrens. Det politiska inslaget har ocksé blivit @&n mer uttalat genom 2014 drs tre
upphandlingsdirektiv, bland dessa direktiv 2014/24/EU ("LOU-direktivet’). Ett av
syftena med direktiven var att ge upphandlande myndigheter och enheter bdattre
férutsattningar att anvdnda upphandling i ett strategiskt syfte, for att tillgodose
gemensamma samhdlleliga behov. Detta dndamdl har fatt tydligt genomslag i
vissa artiklar i direktiven.

Det kan férstés réda politiskt delade meningar om i vilken utstréickning man faktiskt
ska anvénda upphandling i ett strategiskt syfte - och i s& fall hur. Darutdver ér det
madnga gdnger svart att avgdéra var gransen gdr mellan det som dr politiskt
énskvart och vad som dar rattsligt majligt.

Utredningen har bl.a. haft i uppdrag att ta fram ett férslag pd en tydlig definition av
idéburna aktorer, i syfte att med utgdngspunkt frdn denna ta fram férslag som
framjar ett ékat idéburet deltagande i valfdrden. Detta d@r ett politiskt betingat
andamadl, som nédvandiggér analyser och bedémningar av vad som dr réttsligt
mojligt med hdnsyn till bl.a. unionsrattsliga regler om statsstéd och offentlig
upphandling.

Advokatfirman Ulfsdotter vill framhdlla att Utredningen har fullgjort sitt uppdrag pé
ett mycket fortjanstfullt satt. De réttsliga analyserna ér djupgdende och noggranna.
De 6vervéiganden, beddémningar och férslag som goérs och ladggs pd grundval av
analyserna ar valavvagda. Betéinkandet ér ocksd vélskrivet och latt att tilgodogéra
sig. Kort sagt ér betdnkandet en gedigen produkt.
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Med detta sagt o6vergdr Advokatfirman Ulfsdotter nu till att kommentera
Utredningens beddmningar och férslag, i de delar och med de utgdngspunkter vi
har att beakta i vér verksamhet. Kommentarerna féljer Bet&inkandets disposition.

4 SYNPUNKTER PA BEDOMNINGAR OCH FORSLAG

4. En tydlig definition av idéburna aktérer i valfarden
(Betainkandets avsnitt 5)

Advokatfirman Ulfsdotter tillstyrker utredningens férslag att en definition av
idéburna aktérer i offentlig verksamhet ska tas in i en sarskild lag (Beténkandets
avsnitt 5.4.3) och tillstyrker att det tillskapas ett frivilligt register fér registrering av
idéburna aktérer i offentlig verksamhet (avsnitt 5.4.5).

Forslaget till definition av idéburna aktérer framstdr som genomténkt, men vi kan
konstatera att de ingdende rekvisiten "oegennyttigt syfte” och
"valférdsverksamhet” kréver végledande uttalanden i férarbetena fér att inte
definitionen i sig ska orsaka onédig tveksambhet i tilldmpningen.

4.2 Den EU-rdattsliga regleringen och det nationella
handlingsutrymmet (Betéinkandets avsnitt 6)

| Bet&inkandets avsnitt 6 Idmnar Utredningen inga beddémningar och férslag. Vi vill
emellertid kort framhdlla att den genomgdng och analys av statsstédsreglerna och
upphandlingsregelverket som Utredningen gér i denna del av Beténkandet ar

mycket bra.
4.3 Idéburet offentligt partnerskap - IOP (Betdnkandets
avsnitt 7)

Advokatfirman Ulfsdotter instdmmer i Utredningens bedémning att ett IOP-avtal
inte far innebdra ingdendet av ett offentligt kontrakt eller upphandling av en
koncession (Beténkandets avsnitt 7.2.4) och instdmmer i Utredningens bedémning
att 10P inte bér regleras i lag (avsnitt 7.4). Vi kan ocksd stdlla oss bakom
utformningen av férslaget till vagledande kriterier och férslaget att
Upphandlingsmyndigheten ska ges i uppdrag att arbeta med informationsinsatser
gentemot offentliga och idéburna aktérer (avsnitt 7.5).
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Mdlsattningen att underlatta fér idéburna aktoérer att delta i utférandet av
valfardstjanster grundar sig pd ett politiskt stdliningstagande om att det ar
onskvart. Vi har, frdn vdra utgdngspunkter, ingen annan uppfattning. Okad
mdangfald &r bra.

Det &r en klok metod som utredningen har valt, att utgd frdn det offentliga
kontraktet och den végen sld fast vad som mdste vara utmdarkande for ett IOP-avtal
och vad som inte kan vara det. De kriterier som Utredningen presenterar som
vagledande vid ingdende av IOP-avtal framstdr som Iadmpliga och rimliga.

Vi saknar dock en ndrmare analys i Betdnkandet av vilken betydelse
marknadssituationen har fér mojligheten att ingd ett IOP-avtal. Att det finns en
"marknad” fér den tjéinst som den upphandlande myndigheten vill ha utférd
innebdr i detta sammanhang inget annat &n att det finns flera tdnkbara
leverantoérer av den efterfrdgade valfardstj@nsten. Det finns alltsd konkurrens om
uppdraget. Det ér fullt méjligt att detta mdnga gdnger dr fallet, exempelvis i en
stérre kommun. Det kan finnas flera idéburna aktérer, och ocksd "vanliga”,
vinstdrivande féretag som efter en férfrdgan skulle vara intresserade av och
kapabla till att leverera den tjanst som efterfrdgas.

D& mdste likabehandlingsprincipen ha betydelse fér kommunens mdéjlighet att
efter fritt skén kunna ingé ett IOP-avtal med ndgon av de idéburna aktérerna, utan
ndgon form av konkurrensutséttning. S& mdste vara fallet oavsett om en sddan
likabehandlingsprincip, formellt sett, kan ségas vara grundad pd unionsrdtten eller
inte — dvs. oavsett om en viss anskaffning har ett bestémt grdnséverskridande
intresse eller inte. Att inte ha ndgra krav p&d kommunen att se till konkurrensen
riskerar att innebdara att kommunen gynnar en enskild aktér framfér ndgon annan
aktér — idéburen, eller vinstdrivande - som kanske inte ens far chansen att
presentera sig och sin 16sning. Att ingd avtal utan ndgon konkurrensutséttning i en
sddan situation kan ocksd ténkas strida mot férbudet i 2 kap. 8 § kommunallagen
(2017:725) mot att Iémna individuellt inriktat stéd till enskilda ndaringsidkare.

Vi ér tveksamma till att de réttsliga férutséttningarna for att ingé ett IOP-avtal ér
uppfyllda i den beskrivna situationen, och anser i alla hédndelser att det inte vore
ldmpligt att d& anvénda sig av IOP. Det behdéver darfér i vart fall belysas ndrmare
vilket ansvar en kommun har att underséka marknadssituationen infér ingdendet
av ett IOP-avtal. Enligt v&r mening mdste den kommun som beskrivs i exemplet
ovan ha ett ansvar att se till att konkurrensen tas tillvara i rimlig utstréickning, sé att
inte en idéburen aktérs verksamhet gynnas pd ett otillboérligt satt framfér en annan
idéburen aktér eller ett “vanligt”, vinstdrivande féretag.
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Ytterligare en frdga som vi saknar analys av d&r vilka maojligheter en enskild aktor
som anser sig “férbigdngen” har att pdkalla en rattslig granskning av ett ingdnget
|IOP-avtal.

Vidare dr vi tveksamma till i vilken utstréickning det finns ett verkligt behov av att
manifestera ytterligare en ordning - vid sidan av offentlig upphandling och
valfrinetssystem - fér det allménna att anvénda privata utférare foér
valfardstjénster.

Det kan ndmligen konstateras att utrymmet for vilka tj@dnster som kan utféras inom
ett IOP-avtal i praktiken mdste vara ganska begrénsat. Som nyss framgétt kan det
ifrdgasattas om det dver huvud taget ar mojligt eller ldmpligt att ingd ett IOP-avtal
s& snart det finns en marknad, till och med en potentiell sddan, fér den aktuella
tjnsten.

Harutdver mdste de beddémningar som ska géras infér ingdendet av ett IOP-avtal,
i fréga om statsstdéd samt upphandlingsrattsligt och kommunalrattsligt, ménga
gdnger vara svara att goéra. Det synes vara mycket latt gjort att "hamna fel”. Det
kan alltsé vara lite av en chimdr att det skulle vara s& mycket enklare och smidigare
att anvénda sig av den oreglerade metoden I0P-avtal i stdllet fér de "kréingliga”
upphandlingsreglerna.

Vi vill, fréin vart perspektiv, snarare slé ett slag for att lagstiftaren nu anvénder sig
av det nationella handlingsutrymmet p& upphandlingsomrddet fér att goéra det
regelverket s& enkelt och flexibelt som mdjligt, i enlighet med de férslag som lades
av Férenklingsutredningen i SOU 2018:44. Fér de sociala och andra sdrskilda
tjgnsterna, bland vilka vdalfardstjansterna  dterfinns, &r det nationella
handlingsutrymmet stort, se nedan avsnitt 4.4.

Att mojligheten att ingd I0P-avtal klargérs genom végledande kriterier och att ett
uppdrag ges till Upphandlingsmyndigheten i enlighet med utredningens férslag
behodver vdl i och for sig inte utesluta den I6sning som vi férordar i férsta hand, en
férenklad upphandlingslagstiftning. Men en férenklad upphandlingslagstiftning,
som ger stérre méjligheter &dn den nuvarande fér den upphandlande myndigheten
att utforma varje upphandling utifrén dess specifika omsténdigheter, skulle kunna
ha val s god effekt for idéburna aktérers méjlighet att erhdlla valférdsuppdrag
som IOP-avtal. Genom att konkurrensutsétta uppdrag med tillimpning av
férenklade upphandlingsregler skulle den kommun eller region som vill anvénda
sig av tjénster frédn idéburna aktérer minska risken att hamna i réttsliga grézoner.
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4.4 Offentlig upphandling (Beténkandets avsnitt 8)

Advokatfirman Ulfsdotter instdmmer i Utredningens bedémning att det finns flera
satt att inom ramen fér gdllande upphandlingsregler utforma upphandlingar pé
satt som underlattar fér idéburna aktdérer och béattre tar tillvara dessa aktérers
sdrart och mervérde. Vi kan ocksé stdlla oss bakom férslaget att ge
Upphandlingsmyndigheten i uppdrag att arbeta med informationsinsatser
(Betéinkandets avsnitt 8.1).

Advokatfirman Ulfsdotter kan ocksd instdmma i beddmningen att det finns ett
rattsligt utrymme, séval éver som under tréskelvardet, att reservera kontrakt for
idéburna aktérer nér det gdller de sociala och andra sdrskilda tj@nsterna, under
forutsattning att Férenklingsutredningens férslag genomférs. Vi kan darfér ocksé
tillstyrka forslaget att det i 19 kap. LOU inférs en méjlighet att reservera
upphandlingar av vélfardstjénster for idéburna aktérer (Betéinkandets avsnitt 8.2.1
och 8.2.2).

Vi instdmmer i den analys som Utredningen goér pd sidorna 345-351 i Beténkandet
av de centrala rattsfallen p&d omrddet (Sodemare, Spezzino och Casta) och av
betydelsen av den sdrstdlining inom unionsratten, som de sociala och andra
sdrskilda tjinsterna har fatt genom artiklarna 74-76 i LOU-direktivet.

Nar man o6verviger om en modjlighet att reservera upphandlingar av
valfardstjanster for idéburna aktérer ar férenlig med unionsratten eller inte, mdste
man hdlla i minnet att unionsratten inte ar statisk. Unionsratten pdverkas av
innehdllet i medlemsstaternas nationella réattsordningar. Detta kan ségas gdlla i
sarskilt hég grad pd omrdadet fér sociala tj@nster, dér bdde EU-domstolen och EU-
lagstiftaren har gett medlemsstaterna ett stort skbnsmdssigt utrymme.

Med andra ord skulle en méjlighet att reservera upphandlingar av valfardstjanster
for idéburna aktoérer kunna anses férenlig med unionsréatten genom att en eller flera
medlemsstater vdljer att inféra en sddan méjlighet. Ibland méste man vaga gé fére
och leda réattsutvecklingen.

Det finns en uppfattning om att den mycket snévt utformade méjligheten till
reserverade kontrakt, som ges i artikel 77 i LOU-direktivet, exklusivt reglerar
mojligheten att reservera kontrakt avseende sociala och andra sdrskilda tjanster.
S& behdver man inte se det, enligt vér mening. Artikel 77 i LOU-direktivet kan snarare
ses som ett exempel pd att det ar mojligt for medlemsstaterna att pdverka
innehdllet i unionsratten. Den som analyserar bestdmmelserna i artikel 77 nédrmare
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ser att de i praktiken endast &r skrédddarsydda "avknoppningsregler” for att
underlétta vid privatisering av offentliga verksamheter. Det finns knappast ndgon
annan, ténkbar situation dar bestdmmelserna skulle kunna fylla ndgon praktisk
funktion. Bestimmelserna i artikel 77 fanns inte med i kommissionens ursprungliga
forslag till LOU-direktiv utan togs in i direktivet under direktivférhandlingarna,
uppenbarligen pd initiativ av en eller flera medlemsstater. Bestdmmelserna
behoéver inte betyda att alla andra maéjligheter att reservera kontrakt skulle vara
otilldtna enligt unionsratten.

N&r det gdller Utredningens féreslagna lagtext i 19 kap. 6 b § LOU mdste det
konstateras att rekvisiten “bidrar till att férverkliga den sociala mdlsattningen med
tjgnsten” och “leder till budgetmdssig effektivitet” &r mycket abstrakta och
svartolkade. Det vore helt klart att féredra om det gick att ersatta dessa uttryck med
mer konkreta skrivningar. | alla hdndelser kréivs det att det i férarbetena goérs en
noggrann genomgdng av innebdérden fér att undvika rattslig osékerhet.

45 Valfrihetssystem (Betéinkandets avsnitt 9)

Advokatfirman Ulfsdotter instdmmer i bedémningen att det ar rattsligt méjligt att
reservera ett valfrihetssystem for idéburna aktérer och tillstyrker férslaget att det
inférs en séddan majlighet i LOV.

Vi avstyrker férslaget att LOV éndras s& att det framgdr att de grundléggande
principerna inte gdller fér valfrihetssystem utan ett bestédmt grénséverskridande
intresse (Beténkandets avsnitt 9.1). Vi instdmmer i bedémningen att det ar majligt
och d@ven ldmpligt att informera enskilda om vilka leverantérer i ett valfrinetssystem
som ar idéburna aktérer (avsnitt 9.2).

De skdl som vi i avsnitt 4.4 ovan anfor till stéd for att det ar rattsligt mojligt att
reservera vissa upphandlingar fér idéburna aktérer talar dven fér att det &r méijligt
att reservera valfrihetssystem avseende motsvarande tjéinster.

De upphandlande myndigheterna bér ges tillgéng till detta verktyg. Genom att det
inrattas sdrskilda valfrinetssystem fér idéburna aktdérer kan dessa aktdrers position
och majligheter att utéva sin verksamhet férbdattras. Det skulle ocksé underlatta fér
enskilda patienter eller brukare, som féredrar en idéburen aktér som
tjinsteutférare.

Det ska tilldggas att fér vissa upphandlande myndigheter, féretrddesvis stérre
kommuner eller regioner, kan marknadssituationen vara sddan att det utéver ett
flertal idéburna aktérer ocksd finns vinstdrivande féretag som vill vara leverantérer
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av en viss valfardstjanst i ett valfrinetssystem. Utredningens férslag hindrar inte en
s&dan kommun eller region frén att ha parallella valfrihetssystem.

Om férslaget om att inféra en méjlighet att reservera valfrinetssystem inte skulle
inféras, ska det i vart fall ségas att vi instdmmer i Utredningens beddémning att det
ar lémpligt att de upphandlande myndigheterna I&mnar information till enskilda
brukare eller patienter om vilka av leverantérerna i valfrihetssystemet som ar
idéburna aktorer.

| nuldget dr de grundldggande unionsrdttsliga principerna gdllande fér alla
valfrinetssystem enligt 1 kap. 2 § LOV. Det innebdr att unionsrétten ska ges fullt
genomslag i tolkning och tillimpning av lagen, oavsett om de tjanster som
systemet omfattar har ett bestéimt grénséverskridande intresse eller inte (jfr HFD:s
uttalanden om innebérden av de allmd&nna principerna i avgérandet HFD 2018
ref. 60).

Vi anser inte att det &r ldmpligt att géra valfrihetssystem helt principlésa. Ndgon
form av principer bér gdélla som ram fér de upphandlande myndigheternas
agerande i ett valfrihetssystem. En jamférelse kan géras med
Férenklingsutredningens férslag om en nationell princip fér direktupphandlingar
utan bestédmt grénséverskridande intresse. Den utredningen kan alltsd ségas ha
sett ett behov av och en mdjlighet att "distansera” de rent nationella
upphandlingarna frdn unionsratten, men utredningen féreslog inte ett helt
principlést tillstdnd (se avsnitt 9.2 i SOU 2018:44).

Vi ar inte 6vertygade av Utredningens resonemang i denna del och stéller oss
frdgande till vad det &r Utredningen vill uppnd med férslaget. Detta gdller sdrskilt
som vi instdmmer i Utredningens beddmning att det &r maéjligt, enligt unionsratten,
att reservera valfrinetssystem fér idéburna aktérer.

4.6 Andra omrdden ddr definitionen av idéburna aktérer kan
anvandas (Beténkandets avsnitt 10)

Advokatfirman Ulfsdotter instdmmer i Utredningens beddémning att definitionen av
idéburna aktérer kan innebdra férbattrade mojligheter att ta fram statistik om
idéburna aktérer (Betéinkandets avsnitt 10.2).
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Stockholm dag som ovan

‘ _SJ{*«C/Q '
Anna Ulfsdotter Forssell Jonatan Wahlberg
Advokat ‘ Senior specialist
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