Stockholm den 21 februari 2017
R-2016/2226

Till Finansdepartementet

Fi2016/04014/K

Sveriges advokatsamfund har genom remiss den 24 november 2016 beretts tillfélle att
avge yttrande over Vilfardsutredningens delbetinkande Ordning och reda i vélfarden
(SOU 2016:78).

Allmanna synpunkter

Advokatsamfundet delar utredningens uppfattning att det faktum att vélfardstjansterna
finansieras med offentliga medel och att aktdrerna utfor uppgifter som i forsta hand
aligger det allmdnna, innebér att vélfiarden ir en angeldgenhet for alla medborgare. Vigen
dit nds emellertid inte enligt Advokatsamfundets uppfattning genom vinstbegransningar,
utan genom Okade kvalitetskrav och konsekvent uppfoljning av de kvalitetskrav som
uppstillts.

Inledningsvis vill Advokatsamfundet sédrskilt betona att det finns en uppenbar risk att
forslaget strider mot:

e Regeringsformen (néringsfriheten),
e FEuropakonventionen (dganderitts- och egendomsskyddet), och
e de fria rorligheterna 1 EU-rétten.

Forslaget beror ménga foretag (savél enskilda niringsidkare som juridiska personer) som
verkar inom olika branscher. Det framstar som ostridigt att forslaget kommer att paverka
mycket stora ekonomiska vérden for dessa foretag. Advokatsamfundet saknar en mer
djupgaende analys av om forslaget strider mot de ovan angivna punkterna.



Advokatsamfundet anser vidare att det &r anmarkningsvart att forslaget inte mer utforligt
har analyserats i forhallande till dessa grundldggande rattigheter. Genom utredningens
forslag ska endast juridiska personer kunna ansdka om tillstand att motta offentliga medel.
Utredningen konstaterar att detta skulle kunna utgoéra en inskrdnkning i néringsfriheten i
regeringsformen. Detta behdver utredas ytterligare. Vidare kan framhéllas att det saknas
en mer utvecklad analys dver hur dganderittsskyddet i Europakonventionen paverkas
jamfort med 2 kap. 19 § regeringsformen. Forslaget innebér dven begrénsningar av
aganderitten i strid med Europakonventionens artikel 1 forsta tilliggsprotokollet sdsom att
skyddsvérda ekonomiska intressen inom ramen for egendomsbegreppet, i form av
exempelvis goodwill och legitima forvantningar, far sta tillbaka och kraftigt kan komma
att reduceras pa mycket kort tid. Vardeoverforingsforbudet kan komma att begransa
bolagets riitt att disponera sin egendom. Aterkallelseforbudet kan medfora att en
begrinsning av dganderitten sker. Vidare kan sanktioner avseende brott mot bland annat
vinstforbudet utgora en begransning av dganderitten.

Advokatsamfundet anser att det saknas samband mellan den foreslagna regleringen och
uppnaendet av de av utredningen identifierade mélen. Det kan starkt ifragaséttas om
forslaget verkligen skyddar de intressen som forslaget har identifierat. Detta eftersom
utredningen har identifierat ett antal potentiella problem med vinster i1 vélfarden.
Utredningen pekar ocksa pé att det finns begransad kunskap om skillnader mellan
kommunala och enskilda utforare. Det dr déarfor inte klart varfor vinstbegriansningen skulle
leda till bl.a. hogre kvalitet, minskad segregation och en vilja for medborgarna att
solidariskt finansiera det gemensamma vilfardssystemet.

Forslaget ir inte heller proportionerligt. Aven om det fanns konstaterade problem, hade ett
flertal mindre ingripande atgirder kunnat anvéndas, exempelvis kvalitetskrav.
Utredningens motivering 1 denna del — att det bl.a. dr svért att formulera sddana krav, ér
enligt Advokatsamfundets bedomning mycket bristfallig.

Forslaget innebar att det infors en begransning av rorelseresultatet for de aktorer som vill
ta emot offentliga medel. Vardedverforingar foreslés begréansas till det tilldtna
rorelseresultatet. Vidare ska den som vill motta offentlig finansiering for att utfora
vilfardstjanster ansoka om ett sdrskilt tillstdnd. Tillstdnd att motta offentlig finansiering
ges till dem som intygar att de framover kommer att uppfylla kraven pa begrinsat
rorelseresultat och begransade viardedverforingar. Krav pa tillstdnd stills inte pd aktorer
vars verksamhet finansieras pd annat sétt. De krav som stélls for att en aktor ska fa
tillstand att motta offentlig finansiering ska foljas upp i tillsyn. Av skil som utvecklas
nidrmare nedan dr Advokatsamfundet av uppfattningen att en vinstbegransning inom
vélfardstjanster ar skadlig for samhéllet och for valfarden och pa sikt riskerar att 6ka
kostnaderna for vélfirden. Advokatsamfundet avstyrker darfor utredningens forslag att
infora en reglering av vinster 1 vélfarden.

Ett antal av de utgdngspunkter som utredningen haft kan, enligt Advokatsamfundets
mening, ifrdgaséttas. Det giller redan utredningens principiella utgdngspunkt att ett
vinstintresse 1 valfardsforetag pd ett negativt sétt skulle paverka kvaliteten. Utredningen



har inte kunnat presentera nagot overtygande stod for att s& skulle vara fallet. Tvartom
visar existerande forskning att kvaliteten hos de privata utforarna &r lika bra eller béttre dn
de offentliga, savil vad giller skolverksamhet!' som hilso- och sjukvard.?

Vidare ifragasitter Advokatsamfundet utredningens slutsatser att en orimligt stor andel av
de skattemedel som ar avsedda for vard, skola och omsorg inte anvénds i valfarden. Enligt
en forskarrapport fran oktober 2016, utgér de samlade vinsterna hogt riknat ungefir

sex promille av de totala kostnaderna for vélfarden och det dr synnerligen tveksamt om
man 1 dag kan tala om ndgra ”6vervinster” 1 vilfarden. Enligt Advokatsamfundets mening
priglas utredningen mer av ideologiska och politiska hénsyn &n av vetenskapligt stod och
stringens.

Vinst ar ett komplicerat begrepp, eftersom det ytterst paverkas av skatteuttag,
finansieringslosningar och andra faktorer. Utredningen har dérfor inledningsvis undersokt
rorelsemarginalen hos de cirka 4 600 foretag som fick 70 procent eller mer av sina
intékter frén det offentliga. Undersokningen visar att den genomsnittliga
rorelsemarginalen totalt for utforarforetagen var 5,1 procent med nagot hogre viarden for
omsorgsomradena (drygt 6 procent) och ldgre inom vard och utbildning (cirka 4,5
procent). Utredningen konstaterar ddrmed att den offentligt finansierade vélfardssektorns
genomsnittliga rérelsemarginal var ldgre dn for tjdnstesektorn totalt.* Utredningen
konstaterar vidare att vad géller de genomsnittliga rérelsemarginalerna i den
offentligfinansierade vilfdrden dr de inte anmirkningsvirt hoga.® For att

finna ”0vervinster” har utredningen tvingats hitta ett annat underlag och har dérfor tittat
pa alla foretag inom utbildning, hélso- och sjukvérd samt omsorg, bland vilka ingar ett
stort antal foretag som saknar eller har mycket liten del offentligt finansierad verksamhet.
Med detta urval — som alltsa inte kan anses vara representativt for den verksamhet som
foreslas regleras — har man sedan utgétt frn ett avkastningsmatt, nirmare bestamt
avkastning pd operativt kapital, vilket till skillnad frdn den investeringstunga
tillverkningsindustrin ar forhallandevis hogt. Advokatsamfundet har emellertid svart att se
att avkastningsmattet som utredningen anvint dr relevant med avseende pa
personalintensiva tjdnsteforetag. Dessa innehdller stora virden som inte aterspeglas i
bokforingen, t.ex. kunnig personal, en stark kundbas, vél utarbetade processer och rutiner
m.m. Utredningen har dock tillimpat detta i grunden felaktiga matt och — fortfarande med
hénvisning till sela valfardssektorn och inte endast den offentligfinansierade — funnit att
medianen® for hela sektorn ligger pa 47 procent. Denna siffra har man sedan satt i
forhéllande till vad utredningen anger vara den vigda genomsnittliga kostnaden for
kapital (WACC) inom viélfardssektorn (vilken inte uttryckligen redovisas) och finner

! Se bl.a. Skolinspektionen, 2017-01-16, Resultatet frin hdstens stora enkiit med forildrar och personal i
forskolan klart, https://www.skolinspektionen.se/sv/Tillsyn--granskning/Nyheter1/resultatet-fran-hostens-stora-
enkat-med-foraldrar-och-personal-i-forskolan-klart/.; Svenskt Naringsliv, 2015, Sant och falskt om foretagande i
valfarden.

2 Se bl.a. Vérdanalys, 2014, PM 2014:1 Vérdval och vardutnyttjande.

3 Se Jordahl och Sundén, Vinstbegrinsningar i vilfirden. (Svenskt Néringsliv), oktober 2016.

4 Se Vilfirdsutredningens delbetiinkande Ordning och reda i vilfirden (SOU 2016:78) s. 200.

>Sea.a.s. 207.

¢ Utredningen uppger att man valt att visa medianvirdet d& medelvirdet ”ir mycket hogt”.
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sedan en “total summa Overvinster med utgangspunkt fran den WACC som beréknats for
branschen”. Utredningens berdakningsmetoder har pa goda grunder kritiserats for

att ”blanda dpplen och pédron” och for att vara ofullstandigt redogjorda i relation till
professionell erfarenhet och empiri.’

Advokatsamfundet delar denna kritik och anser inte att utredningen presenterat tillrackligt
stod for att det forekommer s.k. ”6vervinster” i den offentligfinansierade vélfardssektorn
for att Overviaga den form av oerhdrt ingdende regleringar som utredningen sedan foreslar.
Tvértom visar forskning att det sa kallade ldckaget av skattemedel 4r forsumbart. En
vinstreglering kan som ovan antyds aterfora resurser, som hogt riknat motsvarar

sex promille av de totala kostnaderna for vilfarden, vilket inte kan ha nagon betydande
péverkan pé de tjinster som kommer brukarna till del.®

Med anledning av att vinsttaket sétts i1 relation till valfardsbolagens mycket ldga bokforda
operativa kapital, blir accepterad rorelsemarginal sa lag att forslaget i praktiken kan
betraktas som ett vinstforbud.’

En vinstbegriansning, som egentligen &r ett vinstforbud, skulle enligt Advokatsamfundets
uppfattning leda till ett sémre konkurrenstryck 1 vélfardstjansterna. For det forsta blir en
naturlig f6ljd av vinstbegrénsningen att manga aktérer som 1 dag &r aktiva pd marknaden
ser dver sin inriktning och styr 6ver verksamhet pa omraden dar vinstmdjligheterna inte ar
1 lag begransade. For det andra kan det pd goda grunder befaras att forslaget skulle leda
till en dnnu storre konsolidering av vélfardssektorn dn vad som redan ér fallet 1 dag. En
sddan konsolidering sker naturligen genom att sma foretag kops upp av storre, dé storre
foretag har battre forutséttningar att oka sitt operativa kapital och dirmed den tillatna
rorelsemarginalen, t.ex. genom forvirv av tillgdngar med hogt virde sdsom exempelvis
fastigheter. Advokatsamfundet delar ddrmed inte utredningens foga underbyggda
forhoppning att verksamheterna i de flesta fall kommer att fortleva. Sammantaget minskar
utbudet av tjansteproducerande foretag, vilket inte bara kan fa omfattande konsekvenser
for det lokala utbudet 1 vissa kommuner och landsting, utan dven pé ett generellt plan
minskar mdjligheterna att konkurrensutsétta tjansterna. Resultatet av ett minskat
konkurrenstryck ar givetvis att kostnaderna okar.

Advokatsamfundet anser vidare att vinstbegransningen utformats pé ett felaktigt sétt, som
riskerar att fi oonskade konsekvenser. Ett grundldggande fel frin ett rent ekonomiskt
perspektiv med en vinstbegrinsning dr att den 1 praktiken skulle driva upp kostnaderna.
Anledningen &r att 1 en situation déir ett foretag riskerar att nd en vinst som overstiger
reglerad niva, maste det snabbt och pa kort sikt 0ka sina kostnader. Sadana tvingande
kostnadsokningar skulle inte typiskt sett ske genom investeringar eller hogre
personaltéthet, utan skulle sannolikt ske genom kostnader av engdngskaraktér, som inte
binder foretaget for framtiden om lénsamheten skulle forsdmras eller
vinstutdelningsbegransningen skulle komma att avskaffas. Darmed fungerar

7 Se bl.a. Sevenius, Hixjakten pa vinst, http://sevenius.se/2016/12/14/haxjakten-pa-vinst/.
8 Se Jordahl och Sundén, Vinstbegrinsningar i vilfirden. (Svenskt Néringsliv). oktober 2016.
% Se PwC, Avkastning pa bokfort operativt kapital i vélfirdsbolag, 27 december 2016.
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vinstutdelningsbegransningen som kostnadsdrivande utan att na de kvalitetshdjningar som
forslaget uttrycker forhoppningar om.

Advokatsamfundet befarar vidare att en vinstbegransning skulle sla hért mot
smaforetagandet och i synnerhet mot kvinnors foretagande. Den skattefinansierade
vilfarden drivs i dag i stor utstrickning av sméaforetag dir kvinnor dominerar.'° Forslaget
pa avkastning pa bokfort operativt kapital riskerar att géra det mycket svart for privata
valfardsaktorer (sarskilt de sma) att fortsdtta driva sin verksamhet. Som framforts av
Sveriges ldkarforbund riskerar tvirtom manga vardforetag att avvecklas om forslagen
infors. Det skulle sarskilt drabba de mindre ldkarledda verksamheterna, eftersom de ofta
har ett mer begréansat insatt kapital som minskar deras mandverutrymme for exempelvis
nddvindiga investeringar. Om méngfalden forsvinner minskar konkurrensen och dess
forméga att tillfora innovationer i arbetssitt och kvalitetsforbittringar.!! Dessutom skulle
sannolikt det dvergripande foretagsklimatet i Sverige paverkas negativt av en sddan
reglering, med 0kad osédkerhet och bristande investeringsvilja som foljd.

Nedan behandlas vissa av forslagen 1 mer detalj. Numreringen och rubriksittningen foljer
huvudsakligen den i utredningen.

10.2  Reglering bor ske genom tillstind

For att f& motta offentliga medel foreslés ett tillstdndskrav. Tillstdndet far endast ges till
dem som intygar att de kommer att uppfylla kraven pa begransat rorelseresultat och
begrinsade virdedverforingar.

Advokatsamfundet avstyrker av skél som angetts ovan savél att ett tillstdndskrav infors
som de foreslagna kriterierna for att tillstand ska ges. Dessutom skapar
tillstdndsforfarandet och 1 synnerhet de foreslagna granskningsreglerna en onddig
byrakrati och administration, som inte bidrar till en hogre kvalitet inom vilfarden.

10.3 Vilken verksamhet samt vilka utforare och huvudméin som omfattas av
Kravet

Erséttning som foljer av en kommuns eller ett landstings avtal om 6verldmnande av
verksamhet enligt socialtjdnstlagen, lagen om stod och service till vissa
funktionshindrade, skollagen eller hélso- och sjukvardslagen till privata utférare, som
avses 13 kap. 18 ¢ § kommunallagen foreslas, 1 frdga om juridiska personer, endast fa
lamnas om utfGraren har ett tillstdnd att motta offentlig finansiering. Detsamma giller for
utbetalande av assistansersittning enligt 51 kap. socialforsidkringsbalken. For att ett
godkidnnande som enskild huvudman f6r férskola, forskoleklass, grundskola,
grundsérskola, gymnasieskola, gymnasiesarskola, fritidshem eller pedagogisk omsorg ska
medfora en rétt till bidrag, krdvs att den juridiska personen har ett tillstind att motta
offentlig finansiering. Regleringen foreslds dock inte omfatta enskilda individer.

10 Se bl.a. Foretagarna, Sma véard- och omsorgsforetag betydelsefulla for vilfarden. Foretagarna januari 2013.
11 Se http://www.slf.se/Aktuellt/Valfardsutredningens-forslag-hammar-vardens-mangfald/, den 27 januari 2017.
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Advokatsamfundet avstyrker forslaget av skél som angivits inledningsvis. Att regleringen
inte skulle omfatta enskilda individer foljer av att mojligheten att bedriva verksamhet for
fysiska personer foreslas begréinsas, vilket Advokatsamfundet ocksa avstyrker.

10.4  Nirmare om kravet pa tillstind

Endast foretag och organisationer som kan visa att offentliga medel, utdver ett tillatet
rorelseresultat, kommer att gé till den verksamhet de ar avsedda for, foreslas fa tillstdnd
att motta offentlig finansiering. Verksamhet som omfattas av krav pa tillstand, foreslas
bedrivas i en separat juridisk person. En juridisk person med tillstand att motta offentlig
finansiering, foreslas inte fa 6verlamna verksamhet for vilken tillstand krdvs till andra
juridiska personer utan sddant tillstand.

Advokatsamfundet avstyrker forslaget av skil som angivits inledningsvis.
10.5  Aktorernas rorelseresultat ska begrinsas

En juridisk persons rorelseresultat foreslds begrénsas till en andel av det operativa
kapitalet, som fanns i den juridiska personen vid arets ingéng.

Advokatsamfundet avstyrker forslaget av skél som angivits inledningsvis. Som
konstaterats av bl.a. PwC ar avkastning pa bokfort kapital ett avkastningsmatt som
framf0r allt ar applicerbart pa kapitalintensiva bolag. Att berédkna avkastning pa bokfort
operativt kapital pa tjanstebolag med smé bokforda tillgdngar, ger latt
orimliga/intetsdgande resultat med odndligt hog avkastning. Utredningens jamforelse
mellan avkastningen pd operativt kapital for vélfardsbolagen och tjanstesektorn saknar
relevans. De tva grupperna ér inte jamforbara, dé tjinstesektorn som helhet innehaller
branscher som ér, till sdvil verksamhet som tillgdngsstruktur, patagligt olika
vilfardsbranschen.!?

10.6  Otillitna virdeoverforingar

Inga véardedverforingar frén den juridiska personen foreslas fi goras utdover det hogsta
tilldtna rorelseresultatet.

Advokatsamfundet avstyrker forslaget av skél som angivits inledningsvis.

Dessutom kan kritik mot forslaget anforas fran ett rent associationsréttsligt perspektiv.
Virdedverforing ér ett inom aktiebolagsritten vedertaget begrepp och som dr definierat i
aktiebolagslagen. Utredningen utgér frdn denna definition, men konstaterar sedan att alla
aktorer inom vilfardssektorn inte bedriver sin verksamhet 1 aktiebolagsform och véljer
dérfor att foreslé ett ”sarskilt virdedverforingsforbud som ska omfatta alla de olika
associationsformer som i dag bedriver verksamhet inom sektorn”.!* Exakt vad

12 Se PwC, Avkastning pd bokfort operativt kapital i vilfirdsbolag, den 27 december 2016.
13 Se Viilfdrdsutredningens delbetinkande Ordning och reda i vilfdrden (SOU 2016:78) s. 360.



detta “’sdrskilda vardedverforingsforbud” omfattar dr dock tdmligen dunkelt och anges
nirmast i form av ett cirkelresonemang: ”Utredningen avser med vardedverforingar alla
typer av viardedverforingar.” Som ett exempel pa en sadan virdedverforing, som
utredningen uppenbarligen avser, anges sedan dven overforingar till andra delar av en
koncern”. Exemplet dr knappast klargorande. Det dr forvisso sé att overforingar av medel
inom en koncern, s.k. koncernbidrag betraktas som en virdedverforing nar de sker till
forman for ett 6verordnat bolag 1 koncernen eller ett foretag som dgs av ett dverordnat
bolag i koncernen (s.k. systerbolag); dock anses med géngse aktiebolagsrittslig
terminologi inte ett koncernbidrag som lamnas fran ett moderbolag till ett dotterbolag som
en virdedverforing.'* Det ir oklart om utredningen verkligen avsett att vidga begreppet pé
det sittet. Ovriga exempel som l4nats frin forarbetena till aktiebolagslagen'® #r inte
agnade att ndrmare belysa skillnaden mellan det aktiebolagsrittsliga vardedverforings-
begreppet och alla typer av virdedverforingar”. Inte heller lamnar de sérskilda
transaktioner, som tillsynsmyndigheten foreslas granska enligt forslagets avsnitt 10.9.4
ndgon nirmare ledning.'® Det kan méjligen godtas dven fran ett aktiebolagsrittsligt
perspektiv att “orimliga” l16ner skulle kunna ses som en viardedverforing, i det att med
gingse terminologi en affdarshindelse, som medfor att bolagets formdgenhet minskar och
inte har rent affarsméssig karaktér for bolaget utgor en viardedverforing till den del
bolagets prestation inte motsvaras av en motprestation. Darifran ar det dock ett langt steg
till att konstatera att "hdga hyror” eller ”hoga rdntor” automatiskt skulle utgéra en
vardeoverforing. Bedomningen torde snarare bero pa vad som dr marknadsmaéssigt pa den
relevanta orten och marknaden, vilket i och for sig dven konstateras i utredningen.'’

Vidare ér det oklart vad utredningen menar med att ”Inga viardeoverforingar fran den
juridiska personen far goras utover det hogsta tilldtna rorelseresultatet”. Rimligen hanfor
sig utredningen déarvid till s.k. formenliga vardedverforingar, dvs. i princip till utdelning.
Fragan dr dock vad “utdver” innebér i sammanhanget. Det far antas innebédra att man forst
raknar ut ett rorelseresultat och sedan far en virdedverforing goras pa grundval av det
resultatet. Men som utredningen har formulerat texten forefaller begreppet vara bredare én
sa. Eftersom en fortackt vardedverforing under aret (som alltsa skulle vara tillaten upp till
operativ kapital x (7 % + statsldnerdntan)) 1 sig sdnker rorelseresultatet, ar det oklart hur
bestammelsen ska fungera 1 praktiken. I praktiken blir det emellertid oerhdrt vanskligt for
en foretagare att besluta om en viss utdelning 1 verksamheten om man dérefter hotas av
genomlysning och omkvalificering (till fortdckta virdedverforingar) av vissa transaktioner
1 foretaget, som ligger till grund for resultatberdkningen.

Hur en tillsynsmyndighet rent praktiskt sett ska kunna tillimpa dessa foreskrifter, framstar
ddrmed som synnerligen oklart och skapar en risk for godtycke och rittsosékerhet, som
Advokatsamfundet inte kan stélla sig bakom. Advokatsamfundet konstaterar dven att en
effektiv tillsyn 6ver inte bara sjdlva vélfardssektorn, utan dven leverantdrer till densamma

14 Se prop. 2004/05:85 s. 385 f.

15 Se Vilfardsutredningens delbetinkande Ordning och reda i vilfirden (SOU 2016:78) s. 359 f;
jfr prop. 2004/05:85 s. 747 f.

16 Se Vilfardsutredningens delbetinkande Ordning och reda i vilfirden (SOU 2016:78) s. 368.
17Se a.a.



och 16nebildningen inom sektorn skulle kriva att en stor och resurskrdvande
administration byggs upp for kontroll och tillsyn.

10.8  Ansvariga myndigheter

Statens skolinspektion samt Inspektionen for vard och omsorg foreslas prova att kraven
for att fa motta offentlig finansiering ar uppfyllda.

Advokatsamfundet avstyrker forslaget av skél som angivits inledningsvis.
10.9  En effektiv tillsyn

Utredningen har foreslagit att Inspektionen for vard och omsorg och Statens
skolinspektion ska ha tillsynsansvar dver att de juridiska personer som bedriver
valfardsverksamhet foljer kraven pa begriansat rorelseresultat, inte gor vardedverforingar
utover rorelseresultatet och i1 6vrigt fortlopande uppfyller kraven for tillstdndet.

Advokatsamfundet avstyrker forslaget av skil som angivits inledningsvis.
10.10 Maojlighet att dverklaga besluten

Utredningen har foreslagit att beslut om tillstind om att motta offentliga medel och
aterkallelse av sddana tillstind ska kunna 6verklagas hos allmén forvaltningsdomstol.
Beslut om éterkallelse géller omedelbart om inte myndigheten beslutar ndgot annat.

Advokatsamfundet har inget att erinra mot forslaget i denna del.
10.11  Sekretess

Tillstdndsforfarande och tillsyn hos Skolinspektionen och Inspektionen for véard och
omsorg foreslds omfattas av sekretess enligt 30 kap. 23 § offentlighets- och sekretesslagen
genom en dndring av sekretessforordningen. Sekretessen ska inte omfatta beslut i drenden.

Advokatsamfundet har inget att erinra mot forslaget i denna del.
10.12  Avgifter

Utredningen har foreslagit att den myndighet som ansvarar for provningen av en ansékan
om tillstind om att motta offentliga medel, ges mojlighet att ta ut en avgift for att prova
ansokan och for tillsyn av att villkoren for tillstdndet fortlopande dr uppfyllda. Regeringen
eller den myndighet regeringen bestdmmer, foreslds kunna meddela ytterligare foreskrifter
om avgifter.

Advokatsamfundet avstyrker forslaget av skél som angivits inledningsvis.



10.13 Krav pa att verksamhet bedrivs som juridisk person

Utredningen foreslar att endast juridiska personer ska beviljas tillstand att bedriva
fristaende skolor och verksamhet enligt socialtjanstlagen och lagen om st6d och service
till vissa funktionshindrade. Detta innebar att det inte blir mojligt for fysiska personer att
beviljas tillstdnd, &ven om de bedriver verksamheten utan offentliga medel.

Advokatsamfundet avstyrker forslaget av skél som angivits inledningsvis och kan inte
annat dn halla med utredningen om att forslaget kan ses som en inskrankning i
naringsfriheten. Advokatsamfundet delar emellertid inte utredningens uppfattning om att
denna inskrankning endast berdr ett mycket litet antal néringsidkare, och innebér en
mycket begransad palaga i form av att bilda en juridisk person. Advokatsamfundet delar
darfor inte heller utredningens bedomning att det ar forenligt med néringsfrihets-
bestimmelsen i regeringsformen och skyddet for 4ganderitten, som foljer av EKMR.

12.4  Tillstandskrav bor inte inforas for privata asylboenden

Utredningen har inte foreslagit ndgra krav pa att Migrationsverket endast far upphandla
tillfalliga boenden fran juridiska personer med sarskilt tillstand om att motta offentlig
finansiering.

Advokatsamfundet har inget att erinra mot forslaget 1 denna del.
13 kapitlet Agar- och ledningsprovning av offentliga och privata aktérer

Advokatsamfundet anser att utredningen bor ytterligare fortydliga skillnaderna i
nuvarande forslag med de forslag som ldmnades i Agarprovningsutredningen (AU) frén
2015.

15,5  Atgirder for att mota kapitalforsorjningsproblem och stimulera idéburen
verksamhet

Utredningen har foreslagit att Tillvéxtverket ges i uppdrag att utforma och genomfora en
insats for att underlétta idéburna organisationers kapitalforsorjning. I uppdraget bor ingé
att genomfora informations- och rddgivningsinsatser riktade till kreditgivare och idéburna
organisationer. Uppdraget bor dven innefatta att analysera och foresld en eventuell
anpassning av existerande regelverk kring nuvarande stddformer. Vidare bor andra
mojliga sitt att stodja de idéburna organisationernas kapitalforsorjning analyseras.

Advokatsamfundet har ingen erinran mot forslaget. Som utredningen konstaterar ér det
emellertid viktigt att ett eventuellt stod utformas, s att det dels inte snedvrider
konkurrensen, dels dr forenlig med EU:s statsstodsregler.
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Synpunkter rorande nya upphandlingsregler

Hartill onskar Advokatsamfundet sérskilt uppmérksamma foljande rérande forslaget till
ny lag om valfrihetssystem samt nya upphandlingsregler.

Definitionen av valfrihetssystem

Av utredningens forslag till 2 § NLOV framgar en definition av vad ett valfrihetssystem
ar. Advokatsamfundet har ingen erinran mot att en sddan definition tas in i lagens
inledning, men forordar att definitionen utformas sa att den innehaller en begransning av
lagens tillimpningsomrade i de fall kontraktet &r att betrakta som en sddan koncession
som omfattas av lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner (LUK) eller ett
sadant kontrakt som omfattas av lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU).

En sadan avgransning i NLOV:s tillimpningsomrade adr nddviandig for att det dels inte ska
uppsta normkonflikter och tolkningsproblem for dem som har att praktiskt tillimpa
regelverket, dels for att en “Overlappning” mellan lagarna riskerar att medfora att Sverige
inte kan anses ha genomfort bestimmelserna 1 direktiv 2014/23/EU (LUK-direktivet) och
direktiv 2014/24/EU (LOU-direktivet) pa ett korrekt sitt (om bestimmelserna i LUK
respektive LOU inte tillimpas pa grund av innehallet i NLOV).

NLOV bor séledes innehdlla en bestimmelse, som tydligt anger att lagen inte ska
tillimpas péd upphandlingar, som omfattas av LOU eller LUK. Eftersom den av
utredningen aberopade réttsliga grunden for inférandet av den sirreglering som NLOV
innebdr, ar skél 4 och 114 1 LOU-direktivet samt skil 13 i LUK-direktivet, vilka medger
undantag frén respektive direktiv i1 vissa angivna situationer, kan det ocksé vara lampligt
att aterknyta till rekvisiten for att dessa undantag ska vara uppfyllda i den bestimmelse,
som anger ndr NLOV ska tillampas.

Dessa rekvisit r, savitt kan utldsas ur de ndimnda direktiven, foljande:

1. Det ska vara fraga om arrangemang déir samtliga leverantdrer som uppfyller vissa
villkor har rétt att utfora en bestamd uppgift (dvs. det ska rada fullstindig juridisk och
praktisk etableringsfrihet).

2. Villkoren for deltagande ska vara 6ppna och icke-diskriminerande och medge
kontinuerligt tilltrdde till tillhandahallandet av de aktuella sérskilda tjdnsterna.

3. Valet mellan leverantorer ska goras av kunden och inte av myndigheten.

Enligt Advokatsamfundets mening bor det sdledes finnas en inledande bestimmelse i
NLOV, som tydligt anger vilka kontrakt som omfattas av lagens tillimpningsomrade, och
som hénvisar till 6vriga upphandlingslagar i frdga om kontrakt som inte omfattas av
NLOV.
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Principer for valfrihetssystem

Advokatsamfundet avstyrker utformningen av 5 § i forslaget till NLOV.

Av det foreslagna lagrummet framgar att nir foremalet for ett valfrihetssystem har ett
bestamt gransdverskridande intresse, ska principerna om férbud mot diskriminering och
om likabehandling, 6ppenhet, proportionalitet och dmsesidigt erkdnnande iakttas.

Enligt Advokatsamfundets mening dr utformningen olycklig av flera anledningar.
Advokatsamfundet kan inte se ndgon rimlig anledning till att de grundldggande
principerna inte skulle gélla for det fall nagot bestimt gransdverskridande intresse inte kan
konstateras. I vart fall bor principerna om likabehandling och 6ppenhet gilla for alla
situationer som omfattas av NLOV.

Ett beslut att tilldela en leverantor ett offentligt kontrakt dr, som utredningen sjalv
konstaterar, nagot som har inslag av myndighetsutovning och under alla omsténdigheter i
vart fall har karaktiren av en offentlig forvaltningsatgard. I detta sammanhang vill
Advokatsamfundet erinra om den likhetsprincip som direkt foljer av 1 kap. 9 §
regeringsformen, och som innebaér att alla som fullgdr offentliga forvaltningsuppgifter 1
sin verksamhet ska beakta allas likhet infor lagen samt iaktta saklighet och opartiskhet.

Med tanke pa att forslaget innebér att de allménna principerna ska tilldmpas nar foremalet
for ett valfrihetssystem har ett bestdmt gransoverskridande intresse, kan det av en
motsatsvis tolkning uppfattas folja att dessa principer inte ska iakttas i fall da ndgot
bestamt dverskridande intresse inte konstateras. Advokatsamfundet avstyrker forslaget att
bl.a. likabehandlingsprincipen inte ska tillimpas i dessa fall och menar att detta strider
mot den allmédnna uppfattningen om hur det offentliga ska agera i forhallande till enskilda.
Signalen fran lagstiftaren bor inte vara att det inte finns ndgra bestimmelser om hur
upphandlande myndigheter ska agera gentemot leverantorer 1 de fall da det saknas ett
bestamt gransoverskridande intresse.

Overklagande av beslut

Utredningen foresldr i 18 § i forslaget till NLOV att en kommuns eller ett landstings
beslut att inte godkinna en sdkande att delta 1 ett valfrihetssystem, fir 6verklagas till
allmén forvaltningsdomstol.

Advokatsamfundet har ingen erinran mot forslaget i den del det medfor mojlighet till en
rittslig provning av ett beslut att inte godké@nna en sdkande att delta i ett valfrihetssystem,
men forordar att det i lagtexten klargors att 4ven andra felaktigheter ska kunna provas
samt forutsdttningarna for detta. Advokatsamfundet stéller sig exempelvis frdgande till om
ett fel 1 valfrihetssystemet som sadant enligt utredningens forslag kan bli foremél for
domstolsprovning. Om de krav som stélls 1 ett valfrihetssystem &r utformade pa ett
otillatet sitt (exempelvis forbjuder foretag frin en viss medlemsstat att delta), och en
leverantor (fran den forbjudna medlemsstaten) utesluts fran deltagande i1 valfrihetsystemet
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med hinvisning till att leverantoren inte uppfyller (det otillatet utformade) kravet, kan
leverantoren da overklaga kravet som sadant? Om sa inte ar fallet, kan konstateras att en
leverantor som utesluts pa grund av att den inte uppfyller ett krav som rétteligen inte
borde fa stéllas, inte kan fa till stdnd en rittelse med stod av 18 § NLOV. Detta eftersom
beddmningen endast kommer att goras utifrdn om leverantdren uppfyller de stillda
kraven, inte om kraven som sadana over huvud taget ar forenliga med géllande rtt.
Forutom att en sddan begriansning av provningsramen for 6verklaganden enligt NLOV
skulle vara olamplig av réttssékerhetsskél anser Advokatsamfundet att det dven kan
ifrdgaséttas om en saddan ordning ar forenlig med EU-rétten.

Skadestand

Utredningen foreslar i 19 § 1 forslaget till NLOV att en kommun eller ett landsting ska
ersitta skada, som vallas genom fel eller forsummelse vid beslut att inte godkédnna en
sOkande enligt 12 § NLOV. Advokatsamfundet ser positivt pa att fragan om
skadestandsansvar uttryckligen regleras i lagen. Advokatsamfundet anser dock, mot
bakgrund av att skadestdndsansvaret for Overtrddelser av EU-rétten &r strikt, att den
foreslagna bestimmelsens formulering kan ifragasittas, i vart fall savitt avser situationer
som omfattas av EU-riitten.!®

Sérskilda synpunkter rorande forslaget om andring i lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling

Forslaget 1 huvuddrag

Utredningen foreslér ett nytt kapitel 1 lagen om offentlig upphandling, 19 a kap., vilket ska
tillimpas pd upphandling av sddana sociala tjdnster, som anges 1 forslaget till bilaga 2 A.
Forslaget innebar vidare att LOU 6ver huvud taget inte ska vara tillamplig for det fall
upphandlingen avser sddana tjanster, som avses 1 forslaget till bilaga 2 A, under
forutsittning att vardet av upphandlingen understiger 750 000 euro, vilket enligt
kommissionens meddelande 2015/C 418/01 motsvarar 6 855 225 svenska kronor.

Bestamt griansoverskridande intresse

Fragan om vad ett “bestdmt grinsoverskridande intresse” bestar i, dr komplicerad.
Advokatsamfundet forordar av denna anledning att lagtexten ger vigledning om detta
begrepp, sa att de upphandlande myndigheter, som har att tilldmpa regelverket, har en
mojlighet att 1 vart fall utgd fran de relevanta omstidndigheterna 1 varje enskilt fall, nér de
ska bedoma om ett bestimt gransdverskridande intresse finns.

Négot klart och fullstdndigt svar pé vad som avses med ett bestamt gransoverskridande
intresse, kan och bor inte ges 1 lagtexten. Enligt Advokatsamfundets mening bor dock
lagtexten 1 vart fall aterspegla vad som dterges 1 EU-domstolens praxis, enligt vilken
frdgan om huruvida ett bestimt gransoverskridande intresse foreligger ska avgoras mot

18 Se bl.a. EU-domstolens dom i Haim (C-424/97) ECLI:EU:C:2000:357, p. 39.
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bakgrund av uppdragets ekonomiska vérde, i kombination med det geografiska omrade
dér uppdraget ska genomforas eller de tekniska aspekterna av uppdraget, varvid det
aktuella upphandlingskontraktets sirdrag ska beaktas.'’

Enligt Advokatsamfundets mening kommer det i manga fall att finnas ett bestimt
gransoverskridande intresse. Ett sadant bestimt gransoverskridande intresse anses 1 vart
fall foreligga i de fall dir leverantorer i andra medlemsstater kan ha ett intresse av att delta
i upphandlingen.?’ Det krivs dock inte att leverantdrer frin andra medlemsstater har
tillkdnnagivit sitt intresse 1 det enskilda fallet for att det ska anses foreligga ett bestdmt
grinsoverskridande intresse.?! EU-domstolen har i ett mal om direkttilldelning av en
tjdnstekoncession bl.a. uttalat att det ska rdra sig om sérskilda omstiandigheter for att det
ska anses rimligt att anta att upphandlingen skulle sakna intresse for leverantorer 1 andra
medlemsstater. En sadan sirskild omstdndighet kan exempelvis vara att kontraktet ar av
mycket ringa betydelse i ekonomiskt avseende.?

Advokatsamfundet menar att det kan héllas for sannolikt att kontrakt till ett virde om

750 000 euro betingar ett sa hogt viarde att de ofta kommer attrahera intresse hos utldndska
aktorer. I det avseendet kan dven noteras att det 1 dag finns ett antal stora kommersiella
aktorer pa den svenska marknaden inom sektorn for sociala tjanster, vari dven finns
utldndska deldgare, investerare och intressenter.

Advokatsamfundet vill &ven framhalla den risk for korruption och andra oegentligheter,
som kan uppkomma om kontrakt till ett sd hogt virde som utredningen foreslar tillats
tilldelas helt utan lagreglering i friga om forfarande- och rittsmedelsbestimmelser.

Advokatsamfundet anser vidare att frinvaron av reglering 1 sig inte skulle underlétta for
genomforandet av dessa upphandlingar. En franvaro av uttryckliga regler som végledning
for upphandlande myndigheter, (inte minst 1 friga om vad som menas med bestamt
gransoverskridande intresse), som blir foremal for réttslig talan, kommer sannolikt att
medfOra en pataglig osdkerhet om vilket handlingsutrymme som de facto finns 1 en viss
situation.

Fragan bor sdledes, enligt Advokatsamfundets mening, regleras 1 lag. I annat fall bor
regeringen foresla en lamplig myndighet, som kan fa uppdraget att meddela foreskrifter i
fragan.

19 Se bl.a. EU-domstolens dom i forenade malen Promoimpresa och Mario Melis (C-458/14 och C-67/15)
ECLIL:EU:C:2016:558, p. 66; forenade malen SECAP och Santorso (C-147/06 och C-148/06)
ECLI:EU:C:2008:277, p. 24-25; mal Tecnoedi Costruzioni (C-318/15) ECLI:EU:C:2016:747, p. 19-20.

20 Se bl.a. EU-domstolens dom i malen Kommissionen mot Italien (C-412/04) ECLI:EU:C:2008:102 samt
Kommissionen mot Irland (C-507/03) ECLI:EU:C:2007:676.

2! Se Belgacom (C-221/12) ECLI:EU:C:2013:736, p. 31.

22 Se Coname (C-231-01) ECLI:EU:C:2005:487. I vissa fall kan dven kontrakt av ringa virde anses vara av ett
bestdmt gransoverskridande intresse, se hir SECAP och Santorso (C-147/06 och C-148/06)
ECLI:EU:C:2008:277 p. 31.
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Reserverade kontrakt for idéburna organisationer

Utredningen foreslar i 19 a kap. 5 § en mgjlighet for upphandlande myndigheter att, under
vissa forutséttningar, reservera ritten att delta i en offentlig upphandling av exempelvis
hilso- och sjukvéardstjanster och sociala tjénster for organisationer som bl.a. aterinvesterar
sin vinst i verksamheten.

Advokatsamfundet, som i och for sig inte inviander mot den foreslagna bestimmelsens
utformning, ifrdgasétter dock om bestimmelsen verkligen generellt sett skulle underlétta
for organisationer 1 den idéburna sektorn. I stillet finns det risk for att bestimmelsen
endast skulle gynna vissa specifika organisationer, som péa skonsmaéssig grund blir utvalda
av upphandlande myndigheter. I syfte att underlitta for den idéburna sektorn och
sdkerstélla att samtliga berdrda organisationer far information om kontraktet, borde
upphandlande myndigheter inte ges fullstindig valfrihet. I stillet bor det krévas att
tilldelning sker till den idéburna sektorn genom att tjdnsterna annonseras och upphandlas.
Enligt Advokatsamfundets mening skulle en sddan reglering sikerstélla transparens och
likabehandling av organisationer samt god hushallning med offentliga medel dven i de fall
kontrakt reserveras for organisationer inom den idéburna sektorn.

Utredningen bedomer att det inte dr mdjligt att inom ramen for upphandlingsrétten
generellt stilla krav pé att endast aktorer utan vinstsyfte ska tilldelas kontrakt.

Advokatsamfundet delar denna bedomning.

Upphandlingsforfarandet

Av forslaget till 19 a kap. 6 § framgér att en upphandlande myndighet ska vara fri att
organisera forfarandet vid en upphandling. Advokatsamfundet avstyrker utredningens
forslag till utformningen av den aktuella bestimmelsen.

Vid en jamforelse med motsvarande bestimmelse 1 LUK, framgér en betydande skillnad 1
den handlingsfrihet som aktualiseras for den upphandlande myndigheten. I 6 kap. 1 §
LUK anges i stillet f6ljande:

”En upphandlande myndighet eller enhet ska vara fri att organisera forfarandet vid
upphandling av koncessioner under forutséttning att principerna i 4 kap. 1 § och
bestammelserna i dvrigt i denna lag foljs.” (understrykning tillagd)

Eftersom den sista delen av den citerade bestimmelsen inte aterfinns 1 forslaget till 19 a
kap. 6 § i LOU, anser Advokatsamfundet att det finns pataglig risk for att denna
diskrepans uppfattas som att de grundlaggande principerna inte behover foljas vid
tillimpning av 19 a kap. LOU. Advokatsamfundet forutsétter att detta inte varit avsikten,
och forordar darfor att 19 a kap. 6 § 1 LOU ges en utformning, som motsvarar den som
aterfinns 1 6 kap. 1 § LUK.
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Sérskilda villkor for fullgdrande av kontrakt

I forslaget till 19 a kap. 23 § i LOU hénvisas till 17 kap. 1-5 §§ LOU. Advokatsamfundet
konstaterar dock att det i nuldget inte finns nagra bestaimmelser i 17 kap. 2-5 §§, och att en
justering i forslaget i denna del darfor ar nodvandig.

Uteslutning av leverantdrer

Utredningens forslag till 19 a kap. 15 § LOU, innebér att en upphandlande myndighet 1 en
upphandling ska fa faststélla objektiva grunder for uteslutning och kvalificering.

Advokatsamfundet avstyrker forslaget i 19 a kap. 5 § LOU och ifragasitter, mot bakgrund
av den ingripande karaktir som en uteslutning har, dels behovet av en sa langtgaende
bestimmelse, dels lampligheten i att overldmna at enskilda upphandlande myndigheter att
faststélla uteslutningsgrunder utéver de uteslutningsgrunder som framgar av lagen. Enligt
Advokatsamfundets mening finns det med en sadan reglering risk bade for att olampliga
uteslutningsgrunder tillampas och for riattsosidkerhet for leverantorer. Advokatsamfundet
stéller sig ocksa fragande till vilka ytterligare proportionerliga uteslutningsgrunder som
skulle kunna vara aktuella.

Som exempel pa situationer som inte omfattas av de befintliga uteslutningsgrunderna,
anger utredningen allvarliga eller ihallande brister 1 fullgérandet av ndgot vasentligt krav
aven 1 andra avtal 4n sddana som omfattas av upphandlingslagstiftningen. Enligt
Advokatsamfundets mening dr dock de befintliga uteslutningsgrunderna, sérskilt
uteslutning till f6ljd av allvarligt fel 1 yrkesutdvningen, tillrdckliga for att adressera en
sadan situation. Advokatsamfundet anser att sddant avtalsbrott som utredningen anvénder
som exempel, redan kan omfattas av uteslutningsgrunden “allvarligt fel i
yrkesutdovningen”. Enligt Advokatsamfundets mening har utredningen séledes inte
presenterat ndgot exempel pa lampliga uteslutningsgrunder, som inte tacks av de
befintliga grunderna.

I den mén behov av ytterligare uteslutningsgrunder finns, vilket Advokatsamfundet
ifrdgasatter, anser Advokatsamfundet att det bor vara lagstiftaren, inte enskilda
upphandlande myndigheter, som bor ta stéllning 1 denna frdga och 1 lag faststilla
ytterligare uteslutningsgrunder.

Ritten till Overprovning

Ar 2015 uppgick andelen bifall i dverprévningsmal i forvaltningsritterna, vilka provades i
sak, till 29 procent, vilket &r en hog andel i jamforelse med dvriga maltyper i
forvaltningsritt.?* Detta talar enligt Advokatsamfundets mening for att rittsmedlen i stor
utstrackning fyller sitt syfte, ndmligen att korrigera felaktigheter 1 offentliga

2 Se Upphandlingsmyndighetens rapport 2016:2, Konkurrensverkets rapport 2016:10, Statistik om offentlig
upphandling 2016, s 71.
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upphandlingar, pa ett sitt som inte endast gynnar enskilda leverantdrer, utan dven
rattssdkerheten i offentliga upphandlingar i stort.

Mot denna bakgrund dr det forvdnande att utredningen genomgaende presenterar en
negativ bild av overprovningar, och beskriver éverprovningsinstitutet som ett problem,
utan att ndrmare beakta de réttssdkerhetsaspekter som ar forknippade med det, de
bakomliggande skélen till antalet Gverprovningar eller det faktum att en sé stor andel av
overprovningsmalen avgors till sokandens fordel.

SVERIGES ADVOKATSAMFUND

Anne Ramberg
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