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Vilfirdsutredningens delbetinkande Ordning och reda i vilfirden
(SOU 2016:78)

Kammarrdttens utgangspunkter

Kammarritten har anmodats att yttra sig 6ver rubricerat delbetdnkande.
Kammarritten vill inledningsvis framhalla att domstolen inte tar stdllning till
om en begriansning av vinster i vélfarden bor inforas. Vidare konstateras att
den foreslagna regleringen dr omfattande och tekniskt komplicerad. Flertalet
av forslagen ar dessutom mycket detaljerade och kammarrétten har begrénsat
sina synpunkter till att endast avse de dvergripande fragorna som framst tar
sikte pa de juridiska fragestillningar och 6verviganden som domstolarna kan
komma att stéllas infor vid en domstolsprovning. Kammarritten har vid sin
genomgang av delbetdnkandet funnit att utredningen inte i tillricklig
utstrdckning har kunnat dverblicka de legala konsekvenser som forslagen
innebér. Domstolen har darfor pa en rad punkter funnit att vissa delar bor
utredas ytterligare 1 enlighet med vad som framgér nedan.

Tillstandsprévning och tillsyn

Kammarritten vill framhaélla att det regelverk som foreslas gélla dr komplext
och att det 1 flera situationer ger stort utrymme for skonsméssiga beddmningar.
Enligt domstolens mening kan detta leda till en of6rutsdgbarhet och osdkerhet
for de aktorer som vill bedriva verksamhet for vilket det kommer att krdvas
tillstdnd. Exempel pa en sddan situation ar forslaget att det 1 respektive lag ska
infOras ett krav av vilket det ska framga dels att foretradare for en juridisk
person som ansdker om tillstdnd, genom erfarenhet eller pa annat sitt ska ha
forvarvat insikt 1 de foreskrifter som géller for verksamheten, dels att samtliga
foretrddare i Ovrigt beddms som ldmpliga (se forslag till dndring 1 23 § lagen
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(1993:387) om stdd och service till vissa funktionshindrade, 7 kap. 2 §
socialtjénstlagen (2001:453) samt 2 kap. 5 a § skollagen (2010:800).

Enligt kammarréttens mening &r rekvisitet att foretrddare pa annat sitt dn
genom erfarenhet ska ha forvérvat insikz 1 de foreskrifter som géller for
verksamheten oklart. Det framgar inte ndrmare hur foretrddarna ska kunna visa
att detta krav ar uppfyllt utéver genom att aberopa just eventuell tidigare
erfarenhet. Kammarritten anser att kravet ar alltfor vagt formulerat for att
skapa en forutsidgbarhet for de sokande. Detta blir sdrskilt tydligt om det dr
frdga om en nystartad verksamhet eller 1 fall da foretrddare, som saknar
tidigare erfarenhet av liknande verksamhet, ansdker om tillstind. Kammar-
ratten efterlyser nairmare viagledning i denna del, framforallt da detta dr en
fraga som kan bli foremal for domstolsprévning. (Jfr d&ven Justitiecombuds-
mannens (JO) remissvar betriffande Agarprovningsutredningens betéinkande
Krav pa privata aktorer i vélfarden [SOU 2015:7]).

Domstolen noterar dven att formuleringen géillande kravet pad ldmplighet ér
allmént héllet och att, &ven om viss vigledning ges i forfattningskommentaren,
det dven i dessa fall kan uppstéd svarbedomda fragor som ger stort utrymme for
skonsmissiga bedomningar. En sadan situation kan dven forsvéras ytterligare
dé det dr mer 4n en myndighet som kommer att gora lamplighetsbedom-
ningarna i forsta ledet.

Upphandling av vilfdrdstjinster och lagen om valfrihetssystem

Det foreslés att det under vissa forutséttningar bor vara mojligt att anvanda
aterinvestering av vinst som tilldelningskriterium eller som sérskilt kontrakts-
villkor i1 en upphandling av vélfdardstjanster forutsatt att kriterierna utformas pa
sa sitt att det finns en tillracklig koppling till kontraktsforemalet, att kriteriet
anges 1 upphandlingsdokumenten och att det dr forenligt med de grund-
laggande upphandlingsrittsliga principerna. Utredningen har anfort att ett
sadant forslag kan innebéra vissa praktiska svarigheter samt att det dven finns
en réttslig osékerhet i frdgan. Enligt kammarrattens mening kraver denna fraga
ytterligare utredning och analys och domstolen vill framhaélla att, i avsaknad av
sddan ytterligare utredning, forsiktighet bor iakttas med att anvénda ater-
investering av vinst som tilldelningskriterium eller som sérskilt kontrakts-
villkor i en upphandling av vélfardstjanster.

Avtal som ingés i ett valfrihetssystem enligt lagen om valfrihetssystem utgor
enligt utredningen inte offentliga tjéinstekontrakt i den mening som avses i
LOU-direktivet, och inte heller tjanstekoncessioner. Av forarbetena till den
nuvarande lagen (2008:962) om valfrihetssystem framgér att regeringen
tidigare bedomt att valfrihetssystem enligt lagen utgor just tjdnstekoncessioner.
Detta dr en mycket komplex fraga och dven om de dverviganden som
framhalls 1 utredningen i denna del synes vara vil genomarbetade vill
kammarrétten vicka fragan om det inte bor 6vervidgas om detta omrade
behover utredas ytterligare innan ett stdllningstagande gors. Kammarritten
stiller sig tveksam till om de omsténdigheter som utredningen hénvisar till ger
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tillrackligt stod for bedomningen att det, tvért emot tidigare instdllning, inte ar
frdga om tjédnstekoncessioner.

Utredningen bedomer vidare att det finns ett réttsligt utrymme f6r kommuner
och landsting att reservera valfrihetssystem for idéburna eller andra icke-
vinstsyftande aktorer. Det framhalls att en sadan atgérd visserligen skulle
kunna anses utgora en inskrdnkning i fordraget om Europeiska unionens
funktionssdtt (EUF-fordraget), men under forutséttning att atgirden tillimpas
pa ett icke-diskriminerande sétt, grundar sig pd ett tvingande hinsyn till
allménintresset, syftar till att uppna méalen med atgérden och &r proportionerlig
kan den dnda vara tillaten. Utredningen konstaterar dock att det inte alltid gar
att séga att det r mojligt att reservera valfrihetssystem pa detta sétt, utan att en
beddomning far goras i varje enskilt fall. Kammarrétten anser dock, i likhet med
vad utredningen angett, att denna fraga kréver vidare analys och dverviganden
och vill framhélla att forsiktighet bor iakttas med att reservera valfrihetssystem
pa detta sétt innan sadan ytterligare analys har genomforts.

Sanktionsavgifter

Vad giller de sanktionsavgifter som foreslas inforas kan kammarritten
konstatera att det i den foreslagna lagtexten saknas niarmare bestimmelser om
t.ex. delgivning av foreldggande, till vilken myndighet avgiften ska betalas
samt om rénta ska utgd (JAmfor t.ex. bestimmelserna om sanktionsavgift i
attonde kapitlet i arbetsmiljolagen [1977:1160]). Eftersom dvervdganden kring
dessa fragor saknas framgér det inte om utredningen valt att utesluta sddana
bestammelser eller om detta har forbisetts. Kammarrétten anser att detta for
tydlighets skull bor framga av motiven for att undvika eventuella tillimpnings-
problem av sanktionsbestdmmelserna.

Férenligheten med EU-rdtten och regeringsformen

Utredningen har funnit att dess forslag dr forenligt med EU-rétten, dvs. att det
ar nodvandigt, proportionerligt och att det inte innebar ndgon diskriminering.
Kammarritten kan konstatera att detta &r en mycket omfattande friga med flera
svarbedomda inslag diar EU-réttens praxis far avgorande betydelse. Enligt
domstolens mening kriaver denna fraga ytterligare analys innan det gér att
komma till en slutsats som ovan.

Genom utredningens forslag ska endast juridiska personer kunna ansdka om
tillstdnd att motta offentliga medel. Utredningen konstaterar att detta skulle
kunna utgora en inskrdnkning i ndringsfriheten 1 regeringsformen. Det anfors
dock att det, mot bakgrund av att det endast beror ett mycket litet antal
ndringsidkare samt d& det innebar en mycket begrénsad pilaga i form av att
bilda en juridisk person, bedoms att forslaget dr forenligt med regerings-
formen. Mot bakgrund av de fragetecknen som framhélls anser kammarritten
att denna friga kréver en mer djupgéende analys.
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Krav pa revisor

Utredningen foreslér att en juridisk person med tillstand att motta offentlig
finansiering ska ha en auktoriserad eller godkdnd revisor. Kammarritten har
inga synpunkter pa forslaget i sig men noterar att det i nionde kapitlet i
aktiebolagslagen (2005:551) finns undantagsbestimmelser vad géller revisors-
plikt for mindre aktiebolag. Eftersom enskilda personer som dnskar motta
offentligt finansiering maste bilda en juridisk person, som normalt skulle
kunna omfattas av undantaget av revisorsplikten, innebér forslaget saledes en
forandring i forhéllande till nuvarande bestimmelser 1 aktiebolagslagen. Det
framgér inte om utredningen har gjort ngra 6verviganden vad géller just
forhallandet mellan de forenklade bestimmelserna som géller for mindre
juridiska personer och kravet pa revisorsplikt, och hur detta forhaller sig till de
stillningstaganden som foranledde de forenklade reglerna for dessa mindre
bolag.

Konsekvenserna for Sveriges domstolar

Kammarritten delar inte den beddmning som utredningen har gjort vad géller
antalet mal och kostnaden for domstolarna. Kammarrittens uppfattning ar att
inférandet av denna omfattande och komplexa reglering med tillstdndsplikt,
uppfoljning 1 form av tillsyn samt mgjlighet att aterkalla tillstdnd och pafora
sanktionsavgifter kommer att medfora ett storre antal 6verklaganden till allméin
forvaltningsdomstol dn vad utredningen har angett. Flera av malen kan dven
komma att innehélla komplexa EU-réttsliga 6verviganden samt fragor som
inte tidigare varit foremal for domstolsprovning och som kammarritten fram-
hallit ovan kan det i manga fall 4ven bli fraga om skonsmaissiga beddmningar
dér behovet av védgledande praxis kommer vara patagligt. Kammarritten kan
inte heller utesluta att den komplicerade rittsliga regleringen kan generera
ytterligare 6verklagbara beslut enligt 22 a § forvaltningslagen (1986:223).
Domstolen vill darfor framhalla att férvaltningsdomstolarna méste garanteras
nddvindiga medel for att kunna hantera dessa mal och anser att utredningens
beddmning 1 denna del &r alltfor forsiktig.

Ovrigt

I det nya kapitlet (19 a kap.) som foreslas inforas i lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling férekommer i 23 § en hdnvisning till bestimmelserna
1 17 kap. 1-5 §§ samma lag. Kammarritten noterar att hdnvisningen synes
vara felaktig da riksdagen vid behandling av proposition 2015/16:195 avslog
regeringens forslag till lag om offentlig upphandling i de delar det avser

17 kap. 2-5 §§.
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Detta yttrande har beslutats av kammarrittspresidenten Thomas Rolén,
kammarrittsrddet Maria Braun och tf. kammarréttsassessorn
Charlotte Appelgren, den sistndmnda dven foredragande.
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