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Upphandlingsmyndigheten far hirmed yttra sig 6ver rubricerat betéinkande fran
Vilfardsutredningen.

Remissvaret inleds med en sammanfattning och dérefter en inledhing. Direfter
kommenteras forslag som Vilfiardsutredningen (hadanefter kallad utredningen)
lamnat. Upphandlingsmyndigheten yttrar sig utifrn sitt uppdrag for att utveckla
och stddja den upphandling som genomférs av upphandlande myndigheter och
enheter och dirmed kommenteras inte samtliga kapitel och forslag.

Eftersom forslagen framforallt rér upphandlande myndigheter och inte
upphandlande enheter anvinder Upphandlingsmyndigheten endast begreppet
upphandlande myndighet i detta yttrande.

1. Sammanfattning

Upphandlingsmyndigheten ser positivt pd att anvinda det utrymme for egen
reglering och 6kad handlingsfrihet som upphandlingsdirektiven ger. Samtidigt
finns det en risk att regelverket blir svaroverskadligt och att lagtillimpningen
forsvaras. Av den anledningen ser Upphandlingsmyndigheten att forslagen i denna
utredning bor beredas samordnat med den aviserade 6versynen av de nationella
upphandlingsreglerna och Gversynen av rittsmedel. D4 finns forutsittningar for att
skapa ett sammanhallet, enhetligt och vil avvigt regelverk for upphandling av
vélfdrdstjdnster och sidana tjanster som &r undantagna upphandlingsdirektiven.
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Upphandlingsmyndigheten anser att det ska foreligga en huvudregel om att de
grundldggande principerna ska tillimpas vid savil upphandling av vilfardstjanster
som inte omfattas av upphandlingsdirektiven som vid inrdttande av
valfrihetssystem. Det vill siga en presumtion om ett gransoverskridande intresse,
en huvudregel om annonsering samt en utredningsskyldighet for den
upphandlande myndigheten att pavisa att det i det enskilda fallet inte finns ett
sédant gransoverskridande intresse.

Upphandlingsmyndigheten instimmer inte i utredningens bedomning att det bor
vara mojlighet att reservera ett valfrihetssystem enbart for vissa aktorer.

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslaget om att férvaltningslagen ska
tillimpas nar forvaltningsmyndigheter handldgger drenden enligt LOV.

Upphandlingsmyndigheten efterfragar ocksa definitioner av begreppen icke-
vinstdrivande och idéburen sektor.

2. Inledning

Upphandlingsmyndighetens vision 4r ”"sunda offentliga affdrer for en hallbar
framtid” och vért uppdrag &r att verka for att upphandlingar hanteras rittssikert,
strategiskt och effektivt och att miljohénsyn och sociala hidnsyn beaktas. Vi ser
darfor att det ar angeldget att betrakta de frdgor som berors i utredningen i ett
helhetsperspektiv och att berérda upphandlande myndigheter ser ingdendet av
kontrakt med olika aktorer som en del i en forsorjningsstrategi med mélsittning att
leverera vilfard till sina medborgare. Vi efterfragar darfor en tydlig
konsekvensutredning av forslagen utifrén ett 6vergripande och brett
sambhallsperspektiv. Strdvan om att forenkla och medge undantag fran lagstiftning
madste balanseras s& att det kan ske utan att ge avkall pa rittssikerhet, enhetlighet
och utan att dventyra medborgarnas fortroende till det offentliga. Utifrén
Upphandlingsmyndighetens perspektiv ar det vidare viktigt att forandringar av
upphandlingsreglerna och forutsédttningarna for att erhalla offentliga medel virnar
och framjar konkurrens och ocksé foretagens majlighet till verksamhetsutveckling
och kvalitetsh6jande atgéarder.

De bestimmelser som foreslds i utredningen har alla koppling till den offentliga
sektorns behov av anskaffning av olika former av vélfardstjanster och ska darmed
betraktas som strategiska forsorjningsfrgor som bor hanteras s att storsta
mojliga nytta uppnas for samhéllet och hogsta mojliga kvalitet till enskilda
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medborgare. Av den anledningen dr 6ppenhet, likabehandling och vil avvigda
beslut avgérande for att marknadens aktorer ska kédnna fortroende for den
offentliga sektorn. De olika regelverken som marknadens aktérer moter méaste ha
ett logiskt samband och enhetliga réttsliga forutséttningar. Samtidigt behovs sévil
kunskap som utveckling av metoder for att olika aktorer, sdsom civilsamhillets
organisationer, ska kunna ha en storre medverkan i och utféra det som uppfattas
som offentliga uppgifter eller tjédnster. Detta starker tilltron till den offentliga
sektorn och i férldngningen demokratin. Upphandlingsmyndigheten ar darmed
positiv till att de nationella regelverken innehéller sddana majligheter till undantag
som de nya upphandlingsdirektiven ger. Tillsammans med redan inférda
bestdimmelser (sdsom mojlighet for reserverade upphandlingar) kan dessa utnyttjas
i syfte att forbdttra forutsittningarna for civilsamhallets organisationer att bli
utovare av offentliga tjanster.

De forslag som lamnas av utredningen kan dock leda till att 6verskédligheten och
tillgangligheten till de lagar och bestdmmelser som ska tillampas forsvaras.
Utredningens forslag leder till att ett ytterligare kapitel infors i
upphandlingslagarna som innehaller fler tillimpliga paragrafer. Av den
anledningen ser Upphandlingsmyndigheten att férslagen i utredningen bor beredas
samordnat med den aviserade Gversynen av de nationella upphandlingsreglerna
och 6versynen av rittsmedel. DA finns forutsdttningar for att skapa ett
sammanbhallet, enhetligt och vil avvigt regelverk for sdvil upphandling av
valfardstjanster och sddana tjanster som ar undantagna upphandlingsdirektiven.

Upphandlingsmyndigheten efterfragar vidare definitioner av begreppen icke-
vinstdrivande och idéburen sektor. Den idéburna sektorn kan vara vinstdrivande
och icke-vinstdrivande verksamheter behéver inte vara idéburna. Enligt
Upphandlingsmyndigheten &r det lika viktigt att stdlla kvalitetskrav p& idéburna
organisationer som pa aktiebolag. Och det ar viktigt med likabehandling och
objektivitet oavsett i vilken organisationsform som en utévare erbjuder sina
tjanster till det offentliga och oavsett vilket regelverk som ar tillampligt.



2017-02-21

Diarienummer:

UHM-2016-0240

Upphandllngsg“ YTTRANDE 4[17]
myndigheten

3. Utredningens forslag

17.1 Ett mer flexibelt regelverk for upphandling av vilfiardstjanster
Upphandlingsmyndigheten instimmer i utredningens bedémning att Sverige i
hogre grad bor ta vara pa det EU-rittsliga utrymmet som finns for att skapa ett mer
flexibelt regelverk fér upphandling, bade fér den direktivstyrda upphandlingen av
sociala och andra sirskilda tjinster som upphandlingar utanfor det direktivstyrda
omradet generellt sett.

17.2.1 Upphandlande myndigheter far organisera
upphandlingsforfarandet vid upphandling av valfardstjanster

Upphandlingsmyndigheten ser positivt pd méjligheten att 14ta den upphandlande
myndigheten sjilv fi organisera upphandlingsforfarandet vid upphandling av de
aktuella tjansterna. En s&dan méjlighet till forenkling for den upphandlande
myndigheten kan dock innebira en upplevd minskning av transparens och
forutséigbarhet for de leverantorer som deltar i férfarandet och ocksa risk att
rattssdkerheten sidositts. Det innebér att hoga krav pa transparens och 3
likabehandling stills pd upphandlande myndigheter nir de utformar sina egna
forfaranden. Att den upphandlande myndigheten ska vara fri att organisera
upphandlingsférfarandet méste ocks4 innebira att det finns en mojlighet for den
upphandlande myndigheten att tillimpa de forfaranden som finns sirskilt angivna
16vriga delar av lagen. Med dessa alternativ kombinerade Skar den upphandlande
myndighetens utrymme att kunna anpassa forfarandet i storre utstrackning till det
aktuella foremélet for upphandlingen och s4 att de grundlidggande principerna i 4
kap. 1 § LOU uppfylls.

Utredningen omfattar ett avgrinsat antal av de uppriknade tjanster som enligt
LOU-direktivet ingdr i gruppen sociala och andra sirskilda tjanster enligt bilaga
XTIV till direktivet. Upphandlingsmyndigheten noterar att ett inforande av ett
sdrskilt kapitel for upphandlingar av vilfirdstjénster, si som utredningen foreslér,
fér konsekvensen att olika regler for upphandlingar av sociala och andra sirskilda
tjanster kommer att bli tillimpliga. Om upphandlingsféremalet omfattas av den
grupp av tjanster som foreslds i bilaga 2 a i utredningen tillimpas alltsi en
uppsattning av regler (det vill siga det foreslagna 19 a kapitlet) medan ovriga
sociala och andra sérskilda tjénster tillimpar en annan uppsattning av regler (19
kapitlet). Ett sddant upplégg kan fungera om det tydligt framgér vilka regler som
ska tillimpas i en aktuell upphandling. Det foreslagna upplégget innebér diaremot
att upphandlingslagstiftningen blir mer omfattande och det kan inte uteslutas att
regelverket kommer att upplevas som 4n mer svaroverskéadligt.
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17.2.2 Annonsering m.m.

Upphandlingsmyndigheten instimmer i utredningens forslag att den
upphandlande myndigheten vid annonsering ska ge fri, direkt, fullstindig och
kostnadsfri tillgang till upphandlingsdokumenten som huvudregel vid upphandling
av sociala och andra sirskilda tjanster. En sddan reglering innebar att
leverantorerna pé ett enkelt sitt far tillgang till samtliga upphandlingsdokument.

Vad giller efterannonsering av valfardstjanster anser Upphandlingsmyndigheten
att det inte dr lampligt att sddana annonser publiceras kvartalsvis. Vad géller
upphandlingar som genomfors i Sverige brister efterannonseringen idag och
mdjligheten att skjuta pd denna skyldighet 1ar knappast medfora att benégenheten
att efterannonsera upphandlingar 6kar. En sddan regel skulle ocksd medféra en
okad diversifiering av regelverket. Upphandlingsmyndigheten vill i sammanhanget
framhaélla att korrekt efterannonsering ar viktig ur statistiksynpunkt.

17.2.3 Uteslutning och kvalificering av leverantorer

Upphandlingsmyndigheten anser, till skillnad fran utredningens forslag, att de
obligatoriska uteslutningsgrunderna i 13 kap. 2 § LOU ocksé ska vara obligatoriska
vid upphandlingar enligt det av utredningen féreslagna 19 a kapitlet i LOU. Vid
inférandet av nya LOU 6vergick den tidigare fakultativa uteslutningsgrunden
obetalda skatter eller socialforsékringsavgifter i gamla LOU (10 kap. 2 § lagen
[2007: 1091] om offentlig upphandling) till att bli en obligatorisk
uteslutningsgrund i 13 kap. 2 § nya LOU. Vid utformningen av nya LOU har
regeringen pa flera stillen i prop. 2015/16:195 framhallit att de nationella reglerna
for upphandlingar under troskelvirdet samt upphandlingar av de tjanster som
tidigare bendmndes B-tjanster inte varit foremal for 6versyn inom ramen att
implementera de nya upphandlingsdirektiven. Resultatet blev ddrmed att reglerna
om uteslutning pa grund av obetalda skatter eller socialférsakringsavgifter fatt
olika innebord beroende pd om den aktuella upphandlingen omfattas av direktiven
fullt ut eller om upphandlingen endast omfattas av 19 kap. LOU (det vill siga
upphandlingar under tréskelvirdet, eller upphandlingar av sociala och andra
sdrskilda tjanster). Upphandlingsmyndigheten anser att
upphandlingslagstiftningen bor vara sa enhetligt utformad som mojligt och kan
inte se ndgot argument mot att den aktuella uteslutningsgrunden inte ska vara
obligatorisk. Detta sdrskilt dd upphandlingar som omfattas det foreslagna 19 a
kapitlet i LOU kan uppga till hoga kontraktsvarden. Upphandlingsmyndigheten
menar vidare att det kan framsté som ett tvetydigt signalvérde att & ena sidan
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begridnsa leverantorernas majligheter att gora vinster inom vissa valfardstjanster
som finansieras av det offentliga, samtidigt som att det som huvudregel skulle vara
tillatet att tilldela offentliga kontrakt som finansieras genom skattemedel till
leverantdrer som inte uppfyller sina skyldigheter att betala skatt.

17.2.4 Utvardering av anbud och tilldelning av kontrakt

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker utredningens forslag. Reglerna som foresls
gdlla for tilldelning av kontrakt ger den upphandlande myndigheten ett stort
utrymme att avgora vilka parametrar som ska tillmétas betydelse vid utvirderingen
av de inkomna anbuden. Reglerna, som ocksa géller vid 6vrig direktivstyrd
upphandling, innebér ocksa att anbudsgivarna har vetskap om vad som kommer
tillmatas betydelse ndr anbuden utformas.

17.2.6 Andra bestammelser som ska inga i kapitlet

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker utredningens férslag. En 6ppen och tydlig
kommunikation under upphandlingsprocessen och mojlighet till insyn leder till ett
okat fortroende hos savél deltagande leverantérer som andra aktorer i samhaillet. )
En sddan 6ppenhet dr ocksa en forutsittning for att en rattslig provning ska kunna
ske pé ett effektivt sitt. Upphandlingsmyndigheten ar darfor positiv till att samma
regler for kommunikation, information till leverantérer samt krav pa
dokumentation ska gilla for upphandling av sociala och andra sérskilda tjanster
som vid upphandling av varor, andra tjénster och byggentreprenader som omfattas
av upphandlingsreglerna. Det leder till en enhetlig reglering som underlittar
tillampningen.

Upphandlingsmyndigheten ser ocksa positivt att samma regler om rdttelse av fel,
Sortydligande och komplettering anvénds vid upphandling av sociala och andra
sirskilda tjanster som vid annan upphandling. Upphandlande myndigheter ges da
inte heller olika méttstockar for vilken réttelse, komplettering eller vilket
fortydligande som skulle kunna vara tillitet i det ena fallet men inte tillitet i det
andra fallet, vilket kan ske om olika regler tillimpas for upphandlingar av olika
slag. Myndigheten ar dven positiv till att reglerna om inhdmtning av uppgifter vid
kontroll, begrdnsad kontroll och tillgdng till andra foretags kapacitet infors i det
foreslagna kapitlet. Bestimmelserna innebar en forenkling for leverantérerna och
de upphandlande myndigheterna i upphandlingsprocessen samtidigt som reglerna
kan forhindra ett en upphandlande myndighet kan bli tvungen att forkasta ett
konkurrenskraftigt anbud pé grund av att vissa uppgifter saknas i anbudet.
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Upphandlingsmyndigheten noterar att en frdnvaro av reglering av tekniska
specifikationer kan pa ett mer andamaélsenligt sétt tillgodose olika behov i samband
med upphandling av vélfardstjanster.

17.2.7 Rattsmedel

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslaget. Mojligheten till rattsmedel ar
grundlaggande for réattssdkerheten och dérfor ska de nuvarande reglerna om
rattsmedel tillimpas vid upphandling av de aktuella tjainsterna. Enligt en
lagdndring den 1 juni 2016 om interimistiska beslut i samband med 6verprévning
ska anvéndarnas intresse, allménintresset och 6vriga berérda intressen beaktas vid
avviagningen om ett avtal ska fa ingds eller fullgéras innan domstolens beslut, vilket
kan fa sérskild betydelse for valfardstjanster.

Upphandlingsmyndigheten delar utredningens uppfattning att det nuvarande
systemet for 6verprovning av upphandlingar kan orsaka problem for savél
upphandlande myndigheter som leverantdrer och att det av den anledningen finns
skal for att se 6ver regleringen av rattsmedlen for all upphandling och inte endast
upphandling av sociala och andra sérskilda tjanster.

17.3 Upphandling av sociala tjédnster och andra séirskilda tjinster som
omfattas av LUF-direktivet

Upphandlingsmyndigheten instimmer i utredningens bedémning att de aktuella
tjansterna i princip inte upphandlas med stod av lag (2016: 1146) om upphandling
inom forsorjningssektorerna (LUF) och darfor saknas skil att inféra nya regler for
sociala och andra sarskilda tjanster.

17.4 Upphandling av sociala tjanster och andra sirskilda tjanster som
omfattas av LUK-direktivet

Upphandlingsmyndigheten instimmer i utredningens bedémning. LUK-direktivet
(Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU om tilldelning av
koncessioner) ger den upphandlande myndigheten ett storre handlingsutrymme att
organisera forfarandet 4n vad LOU- och LUF- direktiven medger. Den nya lagen
(2016: 1147) om upphandling av koncessioner (LUK) ar betydligt mindre reglerat
dn LOU och LUF och ger ett stort utrymme att organisera forfarandena. Darfor
saknas skal att genomfora ngra dndringar i LUK for vilfardstjanster.

7[17]
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17.5 Upphandling av vilfiardstjinster som inte omfattas av
upphandlingsdirektiven

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker delvis utredningens forslag. Vi anser att det
ska foreligga en huvudregel om att de grundldggande principerna ska tillimpas, det
vill sdga en presumtion om ett bestimt gransoverskridande intresse och en
utredningsskyldighet for den upphandlande myndigheten att pdvisa att det i det
enskilda fallet inte finns ett bestdmt granséverskridande intresse. Vi har tidigare
framfort motsvarande synpunkter i vart remissvar pd Utredningen for ett starkt
civilsamhalle (UFC). Det finns ddrmed anledning att &terigen framhélla var
uppfattning.

Det dr sannolikt att de aktuella vélfardstjansterna i enskilda fall kan ha ett bestimt
overskridande intresse och i sddana fall ska de grundldggande principerna
tillampas och skyldigheten att ge insyn intrdder. Det kan ifrigasattas om det ur
rattssakerhetssynpunkt for leverantorer och samhillet i 6vrigt ar tillrdckligt och
dandamalsenligt att 6verldta at de upphandlande myndigheterna att i varje enskild
upphandling gora en bedomning om ett bestdmt griansoverskridande intresse
foreligger. En sddan bedomning &r manga ganger komplex och méste goras frén fall
till fall. En upphandling kan ocksé vara av blandad karaktér och omfatta s&vil
sociala tjanster som andra typer av tjdnster som omfattas av de nationella
upphandlingsreglerna. Detta kan tillféra ytterligare komplexitet vid bedomningen
av om ett bestdmt griansoverskridande intresse finns eller inte.

Av EU-kommissionens vigledning om hur Europeiska unionens bestimmelser om
statligt st6d, offentlig upphandling och den inre marknaden ska tillampas pé
tjanster av allmint ekonomiskt intresse, séarskilt sociala tjanster av allmént intresse
(SWD[2013]53) kan utlédsas att det endast 4r i vissa klart avgransade situationer
som det kan konstateras att det inte foreligger ndgot gransoverskridande intresse.
Kommissionen skriver att under vissa omstandigheter kan smé, lokala tjansteavtal
tilldelas utan att grundldggande principer foljs. Det kan vara fallet med héansyn till
bland annat ett sirskilt blygsamt viarde (mycket lagre dn troskelvardet for att
tillampa direktivet sdsom hogst 10 procent av det), och den sociala tjanstens
sdrdrag inte kan forutsétta att ekonomiska aktorer i andra medlemsstater har ett
potentiellt intresse av att tillhandahélla tjansterna i friga.

Upphandlingsmyndigheten menar darfor att det kan finnas tydliga skal for att
upphandlingar av vilfardstjanster som hamnar under troskelvardet som
huvudregel ska annonseras i en allmént tillgdnglig databas, och darigenom uppfylla
primarrattens minimikrav. Huvudregeln skulle ocksa kunna kopplas till relativt
langtgdende undantagsmojligheter, till exempel vid en situation da det inte finns
ett bestdmt griansoverskridande intresse. Vid en sddan konstruktion skulle en
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upphandlande myndighets utredningsskyldighet vad giller frigan om det finns ett
gransoverskridande intresse endast foreligga nér de av olika motiverade skl vill
frénga huvudregeln om annonsering. Upphandlingsmyndighetens uppfattning &r
att en sddan utformning skulle kunna tillgodose malet om att mojliggora ett
deltagande for samtliga leverantérer av vilfirdstjinster, samtidigt som en 6kad
transparens och 6ppenhet medfor att risken fér upplevt godtycke och korruption
minskar.

Tilldelning av kontrakt under troskelviardet bor utéver en huvudregel om
annonsering i nationell annonsdatabas ocksa kompletteras med bestimmelser att
upphandlande myndigheter ska ta fram riktlinjer f6r hur dessa upphandlingar ska
genomforas och att det infors en dokumentationsplikt 6ver ett visst virde. Vid
upphandlingar under troskelvirdet dir det kan konstateras att det inte finns nagot
bestdmt grianséverskridande intresse ir det limpligt att ha en oppenhet kring
forfarandet, till exempel genom att ha dialog och undersoka vilka tankbara aktérer
(sdvdl kommersiella, offentliga som idéburna aktorer) som skulle kunna tillgodose
det samhalleliga behovet. Jimfor bestimmelserna om direktupphandling enligt 19
kap 7 § tredje stycket LOU.

Det finns vidare, som tidigare nimnts, anledning att samordna nu nimnda
lagstiftningsatgirder med den kommande Gversynen av de nationella reglerna och
oversynen av rattsmedel. Enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning ar det
viktigt att det skapas enhetliga regler s lingt som méjligt.

18.1.1 Reserverad upphandling

Utredningen limnar ett forslag att inforliva artikel 77 i LOU-direktivet genom att
inféra motsvarande regel i det féreslagna 19 a kap. i LOU.

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker utredningens férslag om att utnyttja
mdjligheten till reserverade upphandlingar, det vill siga méjligheterna for
upphandlande myndigheter att reservera ritten for organisationer som uppfyller
vissa kriterier att delta i offentlig upphandling enligt den ovan nimnda artikeln.

For att kunna reservera deltagandet i ett upphandlingsforfarande till vissa aktorer
enligt artikel 77.1 i direktivet krévs att samtliga villkor i artikel 77.2 &r uppfyllda.
Eftersom samtliga villkor mé&ste vara uppfyllda innebér det en begransning av
leverantorernas verksamhet och méjlighet att tilldelas ett sddant kontrakt.
Begransningen pé tre ars avtalstid forsvérar ocks kontinuitet, vilket kan vara en
viktig kvalitetsfaktor inom omradet vilfirdstjinster. De ovan nimnda villkoren
innebér forvisso begransningar, men Upphandlingsmyndigheten instimmer i
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utredningens bedémning att regleringen kan innebéra en storre maéjlighet for
idéburen sektor att delta vid upphandling av de tjénster som riaknas upp i artikeln.
Upphandlingsmyndigheten noterar i sammanhanget att flera begrepp anvinds nir
man talar om majligheten att begrénsa tillgdngen till vissa kontrakt for
leverantorer som uppfyller vissa kriterier. Savil begreppet reserverade kontrakt
som reserverad upphandling férekommer, vilket kan leda till missforstdnd om vad
som faktiskt avses i dessa regler och ett klargorande efterfragas.

18.1.2 Krav pa sociala hansyn

Upphandlingsmyndigheten konstaterar, precis som utredningen, att det finns ett
utrymme i upphandlingslagstiftningen att stilla krav pé sociala hiansyn i en
upphandling. For att sddana krav ska vara tillitna méste de vara kopplade till
upphandlingsféremalet och i 6vrigt uppfylla de grundlidggande principerna i
lagstiftningen. Upphandlingsmyndigheten kan dock inte se att utredningen har
identifierat de merviarden som &r karakteristiska for idéburna organisationerna och
hur dessa kan aterspeglas som sociala hansyn i en upphandling. For att den
upphandlande myndigheten ska kunna utforma lampliga krav eller kriterier i
upphandlingen behover det identifieras vilka merviarden som ar aktuella for
berérda brukare, patienter eller for upphandlande myndigheter.

18.1.3 Aterinvestering av vinst som upphandlingskriterium

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att det finns en rattslig osdkerhet kring
vilket utrymme det finns fér en upphandlande myndighet att anvinda
aterinvestering av vinst som ett sérskilt kontraktsvillkor eller som ett
tilldelningskriterium i en upphandling. Hur ett s&dant villkor eller kriterium kan
utformas pa ett tillfredsstallande satt och f6ljas upp ar oklart.
Upphandlingsmyndigheten anser att bedomningen behover goras i varje enskilt fall
utifrdn vilket mél som ska uppfyllas och om det kan det uppnés med ett mindre
ingripande sétt. Det merviarde som ska uppfyllas ska kunna aterspeglas p sjilva
tjdnsten som utfors.

Upphandlingsmyndigheten ser med andra ord en del svarigheter med att tillimpa
ett kriterium avseende aterinvestering av vinst. Mot bakgrund av utredningens
forslag om vinstbegransning for leverantorer av valfardstjanster kan ett sidant
kriterium dessutom ha begrinsad betydelse.
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19.2 Valfrihetssystem i forhéllande till upphandlingsdirektiven
Upphandlingsmyndigheten instdmmer i utredningens uppfattning.

Upphandlingsmyndighetens uppfattning ar att oavsett vilken rittslig tillhorighet
det nationella valfrihetssystemet har &r det viktigt att upphandlande myndigheter
som tillimpar olika lagstiftning for att ingd kontrakt med marknadens aktorer har
ett sd enhetligt agerande som majligt for att 6ka forutsdgbarheten. Det giller inte
minst frdgan om uteslutning av leverantor vid s&vil upphandlingsforfaranden som
vid handldggning av ans6kningar enligt LOV. Och oavsett rittslig tillhorighet ar
det ocksa av vikt att myndigheter som tillimpar bide LOV och
upphandlingslagstiftning har ett helhetsperspektiv och en forsorjningsstrategi for
de olika former av samhalleliga tjanster som inte utférs i egen regi utan
tillhandahélls av andra aktorer.

20.2 Mdjlighet att reservera valfrihetssystem for idéburna aktorer

Utredningen bedémer att det finns mdjlighet att reservera ett valfrihetssystem
enligt LOV enbart for idéburna aktorer, vilket skulle kunna stidrka méjligheterna
for idéburna aktorer att verka inom den offentliga sektorn. Utredningen anser att
detta kan ge majlighet att ta tillvara de sarskilda kvaliteter som dessa aktorer har
pé ett bittre sitt &n nar ett valfrihetssystem omfattar dven vinstsyftande aktorer.

Upphandlingsmyndigheten vill framféra foljande med anledning av forslaget.

For det forsta dr det Upphandlingsmyndighetens uppfattning att organisationsform
inte bor avgora tilltradet till ett valfrihetssystem. Syftet med lagen om
valfrihetssystem &r att ge mojlighet for enskilda att vilja utforare. De som ska vilja
har alltid full frihet att vdlja bland de utforare som ér godkénda och det finns enligt
Upphandlingsmyndigheten inget hinder i sig mot att det framgar av informationen
till de enskilda vilken organisationsform en viss utférare har. Men att ha olika
valfrihetssystem eller reservera vissa delar i ett valfrihetssystem beroende pa vilken
organisationsform en utforare har kan istéllet motverka syftet och goéra det svirare
for den enskilde att vilja.

For det andra menar Upphandlingsmyndigheten att det inte av utredningen
framkommer sddana argument som kan motivera en inskrinkning i de
grundldggande rittigheterna om etableringsfrihet, ritten att tillhandah4lla tjanster
och de grundldggande principerna. Ett nationellt system som har ett bestimt
gransoverskridande intresse omfattas av EUF-fordraget och da ska de
grundldggande rittigheterna och principerna tillimpas. Utredningen konstaterar
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(p 20.4) att valfrihetssystem sannolikt i regel har ett gransoverskridande intresse.
D4 ér frigan om systemet kan reserveras for icke vinstdrivande aktérer. Enligt EU-
domstolens rittspraxis ska en inskrinkning i dessa principer och principerna om
etableringsfrihet och frihet att tillhandahalla tjinster vara motiverat med tvingande
skil av allménintresse. Det framkommer emellertid inte tydligt vilka skal eller vilka
syften som skulle kunna motivera till att reservera valfrihetssystemet till icke-
vinstdrivande akt6rer och det finns inte nigon beskrivning av de kvaliteter som
skulle kunna tillvaratas pa ett sitt som kan vara motiverat med tvingande hinsyn
till allménintresset. Det riskerar d4rmed inte att finnas tillrdcklig grund i enlighet
med EU-rdtten for att kunna ange att valfrihetssystem kan reserveras for vissa
aktorer.

For det tredje efterfrdgar Upphandlingsmyndigheten en definition av begreppen
icke-vinstdrivande och idéburna aktérer. Bada begreppen anvinds av utredningen
pd ett sitt som blir otydligt. Utredningens bedomning &r att ett valfrihetssystem
ska kunna reserveras for idéburna aktorer, med motivering att dessas kvaliteter
béttre kan tillvaratas om de inte ingdr i samma system som vinstdrivande.
Idéburna aktorer kan emellertid vara vinstdrivande och icke-vinstdrivande aktérer
behover inte vara idéburna (se regeringens skrivelse 2008/09:207
Overenskommelse mellan regeringen, idéburna organisationer inom det sociala
omradet och Sveriges Kommuner och Landsting). Det blir darfor svrt att forsta
vad forslaget egentligen avser.

20.3 En ny lag om valfrihetsystem bor inféras

Upphandlingsmyndigheten vilkomnar en ékad tydlighet vad giller termer och
begrepp samt géllande omfattningen av vilka tjinster som kan ingd i ett
valfrihetssystem. Avtal rérande till exempel hem f6r vard eller boende (HVB) kan
ddrmed inga i ett valfrihetssystem. Det bor dock genomfdras en mer genomgiende
konsekvensanalys av att inte anvinda CPV-koder utan istillet anvinda svenska
termer och hinvisning till tillimplig lagstiftning. Det kan exempelvis paverka
insamling av statistik och nuvarande uppfoljningsmetodik. Det kan finnas
anledning att ha referenser till CPV-koderna under en overgéngsperiod.

20.4 De grundliggande principerna
Upphandlingsmyndigheten tillstyrker delvis utredningens forslag. Vi anser att det

ska foreligga en huvudregel om att de grundliiggande principerna ska tillimpas, det
vill séiga en presumtion om ett bestdmt granséverskridande intresse och en
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utredningsskyldighet for den upphandlande myndigheten att pavisa att det i det
enskilda fallet inte finns ett bestamt gransoverskridande intresse.

Utredningen konstaterar att valfrihetssystem sannolikt i de flesta fall har ett
gransoverskridande intresse. Om ett valfrihetssystem har ett bestimt
griansoverskridande intresse sa ska de grundlaggande reglerna i EUF-fordraget
tillimpas. Enligt Upphandlingsmyndigheten indikerar detta att de grundliggande
principerna bor gélla som huvudregel. Négra skil for det dr bland annat att
systemet dr 6ppet och annonseras under en langre tid, att forutsiattningarna och
marknadssituationen kan dndras under tiden och att det kan finnas utlindska
aktorer som Overvager att etablera sig i Sverige med anledning av
valfrihetssystemen, bland annat p& grund av att sddana avtal kan ha léingre 16ptid
an upphandlande avtal. Det kan ocks4 ifrigasattas om det ur
rattssdkerhetssynpunkt &r tillrackligt och &ndamaélsenligt att 6verlata &t de
upphandlande myndigheterna att for varje enskilt valfrihetssystem géra en
bedémning om ett bestdmt gransoverskridande intresse foreligger. En sidan
bedémning dr ménga ganger komplex och maste goras fréan fall till fall.

Utredningen anser ocksa att det far forutsdttas att kommuner och landsting inte
diskriminerar utan agerar sakligt och opartiskt 4ven om det inte bedéms finnas
négot gransoverskridande intresse. Det 4r enligt Upphandlingsmyndigheten en
ytterligare anledning att lata de grundlédggande principernas virderingar
genomsyra myndigheternas handldggning av ans6kningar enligt LOV.

20.5 Annonsering ska fortsatt ske pa nationell webbplats

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker utredningens forslag om att den nuvarande
ordningen f6r annonsering ska gélla dven fortsdttningsvis. Det dr en naturlig del av
vart stod till upphandlande myndigheter och leverantorer att ansvara fér den
nationella annonsdatabasen for valfrihetssystem.

20.6 Grunder for uteslutning av sokande

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslaget, men anser att det bor foreligga en
enhetlighet mellan upphandlingslagstiftningen och valfrihetssystem vad giller
fullgérande av skattemassiga skyldigheter. Upphandlingsmyndigheten anser darfor
att det ska vara en skyldighet att utesluta sékanden som inte betalat skatter och
socialférsakringsavgifter, pd samma sitt som motsvarande bestimmelser i LOU,
det vill sdga i princip obligatoriskt om 6vertradelsen har faststillts i en dom eller
beslut som vunnit laga kraft.
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I 6vrigt delar Upphandlingsmyndigheten utredningens bed6mning att det dr
lampligt att utoka exempel pé uteslutningsgrunder i lagen och att en kommun eller
landsting kan uppstilla ytterligare krav for att f& delta i ett valfrihetssystem som
kan anses befogade. Aven i detta sammanhang finns det ddrmed anledning att
poéngtera att de grundldggande principerna bér tillimpas, inte minst
proportionalitetsprincipen.

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker utredningens forslag att tidigare avtalsbrott
eller allvarliga brister i upphandlade kontrakt (enligt LOV, LOU, LUF , LUK och
LUFS) ska kunna ligga till grund for uteslutning. I detta sammanhang bor det dock
uppmérksammas att brister eller avtalsbrott i ett LOV-kontrakt inte kan utgora skal
for uteslutning enligt upphandlingslagarna. Detta bor ses 6ver i samband med
oversyn av de nationella reglerna.

En av de foreslagna bestimmelserna avser allvarligt fel i yrkesutéuningen.
Upphandlingsmyndigheten anser att det bor framga av forarbetena vilka personer
som &r att anse som foretradare.

Upphandlingsmyndigheten anser att tillimpning av svil frivilliga som
obligatoriska uteslutningsgrunder kriver att myndigheterna agerar objektivt och
sakligt, vilket ytterligare forstirker skilet till att de grundldggande principerna bor
anges i lagen. Dessa forfaranden p&verkar leverantorerna forutsattningar och
tilltrdde till systemet och dérmed bér principerna tillimpas.

20.7 Avslutande av valfrihetssystem enligt LOV

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker utredningens férslag.

20.8.5 Forvaltningslagen ska tillimpas nir Sforvaltningsmyndigheter
handligger drenden enligt LOV

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslaget.

Upphandlingsmyndigheten efterfragar emellertid ett fortydligande av vilka
situationer som avses i forslaget ovan; I lagen ska vidare anges att den som ansékt
om godkdnnande ska fé del av uppgifter som tillforts drendet genom ndgon
annan och fa tillfille att yttra sig 6ver uppgifterna innan cirendet avgors. Det bor
framgd av forarbetena att ndgon annan kan vara t ex en bank eller Skatteverket
eller annan som utredningen avser.
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20.8.6 Offentligt styrda organ och forvaltningslagen

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker utredningens forslag.

20.9 Mojligheten att prova beslut i domstol

Upphandlingsmyndigheten har inget att erinra mot utredningens forslag. Det 4r en
logisk f6ljd av tillimpningen av férvaltningslagen.

20.11 Offentlighets- och sekretesslagen

Upphandlingsmyndigheten instimmer i utredningens bedémning och forslag.

Kapitel 21 Samverkan med idéburen sektor

Generella synpunkter

{

Upphandlingsmyndigheten &r generellt sett positiv till att méjligheterna i 2014 &rs
upphandlingsdirektiv utnyttjas i syfte att forbattra forutsittningarna for
civilsamhillets organisationer att delta i offentlig upphandling, i valfrihetssystem
eller p& annat sitt bli utforare av offentliga tjanster. Det 4r samtidigt angeldget att
dessa mdjligheter tillvaratas utan att kraven pa rittssikerhet blir eftersatt och att
myndigheternas kontakter med olika verksamhetsutovare sker p4 ett 6ppet och
transparent sitt.

Frégestéllningarna i detta avsnitt berdr olika situationer som avgrénsas utifran
olika férutséttningar; bidragsgivning, statsstéd, upphandling och samverkan.
Dessa olika situationer innebir olika forh&llningsstt i forh&llande till EU-rétten.
Upphandlingsmyndigheten beklagar att inte utredningen narmare har belyst dessa
frdgor i syfte att klargora var grianserna gér for de olika omr&dena.

21.1.1 Bidragsgivning

Upphandlingsmyndigheten instimmer i utredningens bedémning att en viktig
skillnad mellan upphandling och bidrag #r bland annat att Bidraget syftar alltsé
inte i forsta hand till att tillgodose kommunens behov av att tillhandahélla en viss
tjanst, utan till att underlitta for de idéburna organisationerna att bedriva sin
verksamhet.
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21.1.2 Idéburet offentligt partnerskap

Utredningen redogér for att ett av de frimsta syftena med ett IOP &r att ta ett
gemensamt ansvar for att 16sa ett samhallsproblem snarare 4n att tillgodose en
kommuns behov av att tillhandah&lla en viss tjdnst. De hinvisar till vad som
innefattas i ett IOP enligt det koncept som Forum for frivilligt socialt arbete har
tagit fram.

Upphandlingsmyndigheten dr som ovan framférts generellt sett positiv till att den
idéburna sektorn ges tydligare forutsittningar for att kunna medverka i den
samhilleliga servicen och vara utforare av offentliga tjinster. Men
Upphandlingsmyndigheten hade 6nskat att utredningen lamnat nigot konkret
forslag pa hur den offentliga sektorn och idéburen sektor kan samverka pa ett sétt
som varken avser en upphandlingssituation, en bidragsgivning eller en ansékan
enligt ett valfrihetssystem. Det &r komplexa frigor som behéver belysas
grundligare, forslagsvis inom ramen for den kommande oversynen av de nationella
reglerna eller annan utredning.

Sa vitt framgdr av utredningen (sid 623) ser man dock att IOP kan vara en form av
upphandling, men att dessa foreslas vara undantagna i alla fall (om de inte minst
uppgar till troskelvérdet eller har ett grinsoverskridande intresse). Utredningen
lyfter ocksé fram vad Utredningen for ett stirkt civilsamhallet (UFC) tidigare har
fort fram angdende vilka tjinster som &r lampliga for IOP: S& som ovan
konstaterats dr utforandet av vissa centrala valfdrdstjénster obligatoriska for
kommuner och landsting. Utforandet av sédana tjanster krdver detaljreglering
eftersom de ska uppfylla vissa krav i lagstiftningen och i och med att en sédan
reglering sker mdste tjdnsterna sannolikt upphandlas. Detta indikerar en stor
osékerhet om den rittsliga statusen p4 ett IOP. Det rattsliga utrymmet behover
vidare bedémas i varje enskilt fall, inte minst frigan om det foreligger ett bestamt
gransoverskridande intresse.

Oavsett hur ett visst kontrakt kategoriseras anser Upphandlingsmyndigheten att
eventuella undantag fran lagstiftningen maste goras pa ett sidant sitt att inte
rattssidkerheten dventyras samt att konkurrens och méngfald kan vdrnas genom
bland annat en form av annonsering.
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23.3.3 Konsekvenser for statliga myndigheter

Utredningen innehéller forslag pé fyra specificerade uppdrag till
Upphandlingsmyndigheten (kap 17.2, 17.5, 21.1.2 samt 21.1.4).

Upphandlingsmyndigheten instimmer i utredningens bedémningar att det kan
finnas behov av s&vil végledningar som informationsinsatser. Inom ramen for
myndighetens uppdrag som stédjande myndighet ir det naturligt att vi samverkar
med andra aktorer for att kunna leverera ett bra stéd och det framgar av
myndighetens instruktion att std ska ges bland annat till idéburna organisationer.
Det finns ingen anledning att ge sirskilda regeringsuppdrag till
Upphandlingsmyndigheten, utan vi bér sjilva inom ramen for vart uppdrag
bestdmma vilket typ av stéd som #r limpligast utifran prioriteringar, tillgingliga
resurser och mot bakgrund av vad som kan leda till stérsta mojliga nytta for olika
malgrupper.

Generaldirektor Inger Ek har beslutat i detta drende.

Jurist Charlotta Frenander har varit foredragande. I den slutliga handldaggningen

Charlotta Frenander




