ARBETSFORMEDLINGEN Sida 1 (9)

SWEDISH PUBLIC EMPLOYMENT SERVICE
Datum Diarienummer
2020-11-12 Dnr Af-2020/0035 3609

Ert diarienummer

A2020/01492/A

Arbetsmarknadsdepartementet
a.remissvar@regeringskansliet.se

Yttrande till betdnkandet SOU 2020:41: Kommuner
som utforare av tjanster at Arbetsférmedlingen —
en analys av de rattsliga forutsattningarna

Arbetsformedlingens yttrande begrinsas till kommentarer som beror
upphandlingsréttsliga, avtalsrattsliga och forvaltningsrattsliga
stillningstaganden. Arbetsformedlingens utgangspunkt ar att
arbetsmarknadspolitiken fortsatt ar statlig och nationellt ssmmanhéllen
och att det ar Arbetsformedlingen som ar ansvarig for den offentliga
arbetsformedlingen och den arbetsmarknadspolitiska verksamheten.

Arbetsformedlingen ar positiv till att utredningen tydliggor
kommunernas mojligheter att agera som leverantor till
Arbetsformedlingen. Kommunerna kan i ménga fall utifrén sin breda
verksamhet tillhandahélla bade enskilda insatser och sammansatta
I6sningar.

Inledningsvis vill Arbetsformedlingen péapeka att syftet med
bestimmelserna i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) &ar
framst att forhindra att offentliga medel anviands for att gynna eller
diskriminera vissa leverantorer. I 4 kap. 1 § LOU beskrivs att
upphandlade myndigheter/enheter ska behandla leverantorer pa ett
likvardigt och icke-diskriminerande sitt. Sammantaget ger
bestammelserna ett antal grundldggande principer. Likabehandling-
sprincipen ar en av dem. Principen innebar att alla leverantorer ska ges
lika forutsattningar som till exempel foretag fran den egna kommunen®.

1 Prop. 2006/07:128, s. 155
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Sammanfattning

Kommunerna som leverantor

Arbetsformedlingen instimmer i utredningens bedomning att
kommuner omfattas av leverantorsbegreppet i LOU och att myndigheten
kan upphandla arbetsmarknadstjinster fran kommuner.

Arbetsformedlingen instammer i utredningens bedomning att det inte
finns ndgot som hindrar att Arbetsférmedlingen godkanner dven en
kommun som utférare i ett valfrihetssystem.

Arbetsformedlingen vill pdpeka att likabehandlingsprincipen inte bara
innebar att en kommun kan vara en leverantor utan att det ocksa medfor
att kommunen i egenskap av leverantor ar likstdlld med 6vriga aktorer
och ska uppfylla de krav som stills i forfragningsunderlag.

Arbetsformedlingen har ingen invindning mot bedomningen att flertalet
av de tjanster som myndigheten kan komma att 1ata kommuner utfora
bor kunna definieras som tjanster av allmant ekonomiskt intresse.
Arbetsformedlingen vill dock féra fram att myndigheten befarar att det
skulle bli mycket administrativt tungrott att kontrollera att villkoren
uppfylls om tjanster i stor omfattning kommer att utféras av kommuner
sasom tjanster av allmint ekonomiskt intresse (SGEI).

Arbetsformedlingen delar bedomningen att myndigheten kan vanda sig
direkt dven till en kommun i det fall det inte inkommit nagra anbud eller
nagra godkdnda anbud. Daremot bedomer Arbetsformedlingen att
myndigheten inte regelmassigt kan vianda sig till enbart kommuneri de
fall det inte kommit in négra anbud eller nagra godkanda anbud.

Samarbeten

Av flera skal delar inte Arbetsformedlingen utredningens bedomning nar
det giller mojligheterna till samarbete genom tillimpningen av
undantagsregeln i 3 kap. 17-18 §§ LOU om Hamburgsamarbeten.
Rittspraxis gillande tillampningen av Hamburgundantaget ar
begrinsad. Mot denna bakgrund bedomer Arbetsférmedlingen att
undantaget inte kan anvandas for att pa ett narmast systematiskt satt
genomfora samarbeten mellan Arbetsformedlingen och kommunerna nar
det géller tillhandahéllandet av arbetsmarknadstjanster.

Arbetsformedlingen delar utredningens bedémning att man bér undvika
situationer som kan bedémas bryta mot upphandlings- eller
statsstodsreglerna vad giller att ge uppdrag genom bidrag.

Arbetsformedlingens bedomning ar att behovet av att anmala stod till
kommissionen bor vara mycket begransat.
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Kapitel 4 Arbetsformedlingens mojligheter som
uppdragsgivare

4.1.1 Arbetsformedlingens maéjligheter att upphandla

Arbetsformedlingens verksamhet ska vara anpassad till skilda
forutsattningar och behov i olika delar av landet och utformas sa att
arbetssokande och arbetsgivare har tillgang till en likvardig service.2
Myndighetens praktiska mojligheter att erbjuda likvardig service i hela
landet ska sdkerstillas. Darfor finns behov av att finna former for att
mojliggora likvardig service aven dir det kan komma att saknas
leverantorer.

Arbetsformedlingen instimmer i utredningens bedomning att
kommuner omfattas av leverantorsbegreppet i lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling (LOU) och att myndigheten kan upphandla
arbetsmarknadstjinster fran kommuner. De upphandlingsrattliga
principerna i LOU innebar bland annat att alla leverantorer ska
behandlas lika, vilket géller oavsett om leverantoren dr en kommun eller
nagon annan aktor pa marknaden.

4.1.2 Arbetsformedlingens mojligheter att direktupphandla

Arbetsformedlingen delar bedomningen att myndigheten kan vinda sig
direkt dven till en kommun i det fall det inte inkommit nagra anbud eller
nagra godkdnda anbud. Daremot bedomer Arbetsformedlingen att
myndigheten inte regelmassigt kan vianda sig till enbart kommuneri de
fall det inte kommit in négra anbud eller nagra godkanda anbud.

Arbetsformedlingen vill inledningsvis papeka att det for myndigheten
hittills varit séllsynt med direktupphandling enligt 6 kap. 12 § LOU péa grund
av att det inte kommit in négra anbud alls eller att det inte kommit in négra
lampliga anbud. I en saddan situation kan Arbetsformedlingen vinda sig
direkt till en leverantor for att f4 tjinsten utférd. En leverantor i detta
sammanhang kan dven utgora andra juridiska personer an kommuner.

Vidare framgar det av praxis fran Hogsta forvaltningsdomstolen att de
allmanna upphandlingsrittsliga principerna, daribland likabehandlings-
principen, giller aven for direktupphandlingars. Mot denna bakgrund ar
det Arbetsférmedlingens bedomning att myndigheten inte regelmassigt
kan vinda sig till enbart kommuner for att fa tjanster utforda i de fall det
inte kommit in ndgra anbud eller nagra godkianda anbud.

4.1.3 Arbetsformedlingens mojligheter att anvanda
valfrihetssystem

Arbetsformedlingen instimmer i utredningens bedémning att det inte
finns nagot som hindrar att Arbetsférmedlingen godkanner dven en

2 2 § forordningen (2007:1030) med instruktion for Arbetsformedlingen.
3 HFD 2018 Ref. 60.
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kommun som en utforare i ett valfrihetssystem. Principerna i lagen
(2008:962) om valfrihetssystem (LOV) innebér bland annat att alla
leverantorer ska behandlas lika, vilket galler oavsett om leverantoren ar
en kommun eller ndgon annan aktor pa marknaden. Uppfyller
kommunerna skall-kraven kan de bli leverantor vilket inte ar ndgon
skillnad gentemot LOU. Kommunerna behover kunna hantera de
geografiska leveransomraden som valfrihetssystemet kraver. Samtidigt
innebar den sa kallade lokaliseringsprincipen en begransning av
kommunernas majlighet att agera for andra 4&n kommunmedlemmarna
och det lokala niringslivet.4

4.2 Arbetsformedlingens rattsliga mojligheter att i dvrigt
ge uppdrag med ersattning

Arbetsformedlingen har ingen invindning mot bedomningen att flertalet
av de tjanster som myndigheten kan komma att 1dta kommuner utféra
bor kunna definieras som tjanster av allmant ekonomiskt intresse.

Arbetsformedlingen kan konstatera att det ar oklart vilka arbets-
marknadstjanster som Arbetsformedlingen kan komma att l1ata
kommuner utfora. Arbetsformedlingen vill fora fram att myndigheten
befarar att det skulle bli mycket administrativt tungrott att i varje enskilt
fall kontrollera att villkoren i SGEI-beslut uppfylls om tjanster i stor
omfattning kommer att utforas av kommuner sisom tjanster av allmant
ekonomiskt intresse.

4.2.7 Stod som ska godkannas innan de genomfors

Arbetsformedlingen delar utredningens bedomning att behovet av att
anmala stod till kommissionen bor vara mycket begransat.

4.3.2 Samarbete enligt upphandlingsreglerna

En vil fungerande samverkan har stor betydelse for att
Arbetsformedlingen ska genomfora sitt uppdrag pa ett effektivt sitt. En
andamalsenlig aktiv arbetsmarknadspolitik kraver darfor att
myndigheten har majlighet att dar sé behovs ingé olika typer av
samarbeten med kommunerna. Utifran ett verksamhets- och
samverkansperspektiv skulle det darfor i vissa fall kunna finnas skal for
att tillampa ett undantag. Det skulle till exempel kunna rora sig om
situationer dir det inte finns leverantorer for samverkan om malgrupper
dar Arbetsformedlingen och kommunen har ett gemensamt ansvar och
dar gemensamma insatser ar nodvandiga for att Arbetsformedlingen ska
uppfylla sitt uppdrag. Av flera skél delar dock inte Arbetsformedlingen
utredningens bedomning nar det giller mojligheterna till samarbete

4 S0U 2020:41. Kommuner som utforare av tjanster at Arbetsformedlingen, s. 150
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genom tillimpningen av undantagsregeln i 3 kap. 17-18 §§ LOU om
Hamburgsamarbeten.

Utredningens bedomning att det ar mgjligt for Arbetsformedlingen att
samarbeta med kommuner for utféorande av arbetsmarknadstjinster at
Arbetsformedlingen, grundar sig pa tillimpningen av en undantags-
regel fran den upphandlingsplikt som annars géller for upphandling
mellan upphandlande myndigheter. Undantagsregeln giller for
Hamburgsamarbeten enligt regleringen i 3 kap. 17—18 §§ LOU.
Utredningen papekar ocksa att kop mellan myndigheter som huvudregel
ska ske med tillampning av LOU, vilket dven giller nar Arbetsfor-
medlingen ska kopa tjanster fran en kommun.5

Undantag innebar generellt ett avsteg frdn den géngse tillampningen.
Detta giller aven for upphandling enligt LOU. De aktuella bestimmelserna
finns uppriaknade tillsammans med andra undantagsbestammelser i ett
sarskilt kapitel for undantag i 3 kap. LOU. Det innebar i sin tur att det
alltid kommer att vara den upphandlande myndigheten, i det har fallet
Arbetsformedlingen, som kommer att ha bevisbordan for att undantags-
bestammelsen ar tillamplig. Skulle det visa sig att Arbetsformedlingen har
gjort en felaktig bedomning angéende tillimpligheten av undantaget nar
det géller ett visst samarbete med en kommun, riskerar samarbetet att
betraktas som en otillaten direktupphandling med de konsekvenser som
detta kan fa genom 6verprovning, ogiltigforklaring av avtalet samt
upphandlingsskadeavgift. Enligt forarbetena till bestimmelsen bor
undantaget for dessa samarbeten tolkas restriktivt.® Utredningen menar
dock att den restriktiva synen pa undantaget ar ifrdgasatt.”

Det kommer darmed att vila ett stort ansvar pa Arbetsformedlingen att
tillampa undantaget pa ett korrekt sitt i varje enskilt fall som ett
samarbete ingds med en kommun for tillhandahéllande av arbet-
smarknadstjanster utan tillampning av upphandling.

For att undantaget ska kunna tillimpas maéste ett antal férutsattningar
vara uppfyllda. Hur dessa forutsiattningar, som ar tre till antalet och som
uppraknas i 3 kap. 17 § LOU, ska tillampas ar langt ifran sjalvklart. Det
faktum att EU-domstolens praxis, nir det giller i vilka fall undantaget ar
tillampligt, ar knapphindig och foga klargorande talar ocksa for att det
inte ar sjalvklart hur undantaget ska tillampas. Utredningen redogor pa
ett timligen klart satt for hur tillimpningen skulle ske for de tva forsta
punkterna.

Arbetsformedlingen delar har utredningens bedomning om att
samverkan troligen skulle kunna uppfylla kraven betraffade
allménintresse och gemensamt mal. I forutsdttningarna for undantaget

5 SOU 2020:41. Kommuner som utforare av tjanster at Arbetsférmedlingen, s. 41.
6 Prop. 2015/16:195 Nytt regelverk om upphandling, del 1 s. 396.
7 Generaladvokatens forslag till avgorande i ett forslag till avgorande i mél C-796/18.



ARBETSFORMEDLINGEN Sida 6 (9)

SWEDISH PUBLIC EMPLOYMENT SERVICE

Datum Diarienummer
2020-11-12 Dnr Af-2020/0035 3609

anges att ett samarbete ska syfta till att gemensamt utféra en
allméannyttig uppgift. Detta forutsitter gemensamma insatser och att
respektive part har 6msesidiga skyldigheter i samarbetet, vilket leder till
synergieffekter. Sarskilt bor detta gilla mélgrupper som far gemensamt
stod inom ramen for utbildningsplikten, individer inom etablerings-
uppdraget och personer med forsorjningsstod.

Redogorelsen for den tredje punkten som stipulerar att myndigheterna
endast far utéva mindre dn 20 procent av den verksamhet som berors av
samarbetet pa den 6ppna marknaden, ar dock langt ifran klargorande.
Inte heller forarbetena ger nagon vigledning i det har fallet.8 Det 4r med
andra ord hogst oklart vad den 6ppna marknaden ar och hur den ska
bedomas.

Bedémningen av hur stor andel av verksamheten som myndigheterna
kommer att utéva pa den 6ppna marknaden blir helt avgérande for
Arbetsformedlingen i varje enskilt fall som ett samarbete med en
kommun ska 6vervigas. Foljaktligen dr méjligheterna att tillimpa
undantagsbestimmelsen inte lika sjalvklar som utredningen synes
framhalla.

Oklarheterna vad giller mojligheterna att tillampa undantaget, inte
minst angdende bedémningen av den 6ppna marknaden, kan komma att
leda till betydande svérigheter for Arbetsformedlingen nar det galler
tillampningen av undantaget. Det kommer darvid att stillas stora krav pa
Arbetsformedlingens kompetens att gora korrekta bedomningar av
tillampligheten i varje enskilt fall av en undantagsbestimmelse dir det
saknas tillracklig viagledning. Tillaggas ska att Upphandlings-
myndigheten i sin rapport om Hamburgsamarbeten har papekat att EU-
domstolen bara i ett fall har ansett att undantag fran upphandlings-
reglerna har varit motiverat vid samarbetsavtal, och det var just i
Hamburg-malet. 9 Domstolen har dock i senare mal bekréftat att det
finns undantag for samarbetsavtal och konkretiserat vad som kravs for
att undantaget ska gilla. Sammantaget finns det dock mycket 4 fall
vilket gor att det rader osikerhet om hur Hamburgundantaget ska
tillampas. Mot denna bakgrund bedémer Arbetsférmedlingen att
undantaget inte kan anvandas for att pa ett narmast systematiskt satt
genomfora samarbeten mellan Arbetsformedlingen och kommunerna nar
det giller tillhandahéallandet av arbetsmarknadstjénster.

Utredningen foreslar vidare att formerna for samarbetet mellan
Arbetsformedlingen och kommuner ska regleras i en forordning.
Arbetsformedlingen anser att skilen for en sddan reglering ar oklara.
Arbetsformedlingen bedomer att det finns en uppenbar risk att det
genom en sirskild forordning blir en sirreglering i svensk ratt pa ett

8 Se prop. 2015/16:195, del 1 s. 401 samt del 2 s. 967.
ohttps://www.upphandlingsmyndigheten.se/globalassets/publikationer/rapporter/samarbetsav

tal levererad 2maj.pdf samt prop. 2015/16: 195.
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omrade som ytterst styrs av EU-ritten och tolkningen i EU-domstolens
praxis som annu inte ar utvecklad i alla delar. Detta underlattar inte
tillampningen av en redan svartillampad reglering.

4.3.3 Samarbete genom samordningsforbund

Arbetsformedlingen delar utredningens bedomning att liknande former
som samordningsforbund skulle kunna anvandas dven for att samarbeta
kring insatser for arbetssokande som stéar langt ifrdn arbetsmarknaden.
Den formen av samarbete forutsitter dock att respektive part ansvarar
for utformningen av sina respektive insatser. Da det i dagens lagstiftning
om samordningsforbund tydligt framgar att dessa géller endast
arbetssokande som har behov av samordnade rehabiliteringsinsatser,
skulle lagen behdva skrivas om for att avse en bredare grupp i behov av
samordnade insatser frén olika politikomraden.° Ett samordnings-
forbund har inte heller status av en myndighet och far inte besluta i
fragor om formaner eller rattigheter for enskilda, eller utéva myndighets-
utovning som avser tillhandahéllande av tjanster som riktas mot
enskilda.n

Kommunerna uppfyller viktiga funktioner och har ansvar for sociala
insatser och utbildningsinsatser, omraden som har stor vikt for
Arbetsformedlingen. Det ar Arbetsformedlingens bedomning att en
andamalsenlig samverkan bast kan uppnas nar den arbetssokande far
stod fran respektive myndighets specialkompetens och dar den
samverkande parten har ansvaret for utformningen av de insatser som
beviljas enskilda personer ur malgruppen for den finansiella sam-
ordningen. Detta forutsitter saledes att Arbetsformedlingen dven
fortsattningsvis sakerstiller och ansvarar for stod till de arbetssokande
inom sitt ansvarsomrade, vilket ar det satt som parterna samverkar
genom samordningsférbund i dagsléaget.

4.4 Arbetsformedlingens moéjligheter att ge uppdrag med
bidrag

Arbetsformedlingen delar utredningens bedémning att man bér undvika
situationer som kan bryta mot upphandlings- eller statsstodsreglerna vad
giller att ge uppdrag genom bidrag. De juridiska avvigningar som
behover goras ar komplicerade. Om det skulle visa sig att det rent faktiskt
foreligger ett offentligt kontrakt och upphandlingsreglerna inte har foljts,
kan det utgora en otilldten direktupphandling. Detta berér exempelvis
verksamheter som ESF-projekt och projekt med arbetsmarknadspolitisk
inriktning.

10 2 § Jagen (2003:1210) om finansiell samordning av rehabiliteringsinsatser.
117 8 ibid.



ARBETSFORMEDLINGEN Sida 8 (9)

SWEDISH PUBLIC EMPLOYMENT SERVICE

Datum Diarienummer
2020-11-12 Dnr Af-2020/0035 3609

4.6.1 Ett otillrackligt tillhandahallande efter en genomford
upphandling

Arbetsformedlingen behover tydliga riktlinjer for vad som ska gilla i de
fall lampliga anbud inte kommit in efter det att en konkurrensutsattning
enligt LOU har genomforts. I dessa fall behover det vara tydligt att
ersittning till en kommun under sddana omstindigheter inte ar ett
otillatet statsstod.

Kapitel 6 Kommunerna som utforare av arbetsmarknads-
tjanster

6.1.2 Genom offentlig upphandling

Arbetsformedlingen vill pdpeka att likabehandlingsprincipen inte bara
innebar att en kommun kan vara en leverantor utan att det ocksa medfor
att kommunen i egenskap av leverantor ar likstélld med 6vriga aktorer
och ska uppfylla de krav som stélls i forfragningsunderlag. Inom kontroll
och uppfoljning innefattar detta exempelvis att kommunen ska ha ett
kvalitetsledningssystem, en fungerande avvikelsehantering (klagomals-
hantering), en kvalitetsansvarig, en kontaktperson gentemot
Arbetsformedlingen for den upphandlade tjansten och medverka i
leverantorsdialoger. Det kan vara av vikt att pétala att det ar skillnad
mellan att samarbeta som jambordiga parter inom ett gemensamt
omrade och att vara leverantor/utforare av en upphandlad tjanst.

6.1.3 Inom valfrihetssystemen

Arbetsformedlingen instimmer i utredningens bedomning att
kommuner kan vara leverantorer av arbetsmarknadstjanster till
Arbetsformedlingen enligt LOV och lagen (2010:536) om valfrihet hos
Arbetsformedlingen (LOVA).

Kapitel 7 Forbattrade forutséattningar for kommunernas
medverkan

7.3 Valfrihetslagstiftningen fortydligas

Arbetsformedlingen delar utredningens bedémning att begreppet
leverantor inte behover dndras i LOVA for att en kommun ska kunna
vara leverantor av arbetsmarknadstjanster till Arbetsformedlingen.

7.5.2 Behov av uppfoljning

Arbetsformedlingen delar utredningens bedomning att det ar vardefullt
att folja utvecklingen och att utvirdera det kommunala deltagandet nar
reformen har genomforts och varit i kraft en tid. Arbetsformedlingen
delar ocksa uppfattningen att bade Institutet for arbetsmarknads- och
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utbildningspolitisk utvdrdering (IFAU) och Statskontoret kan vara
aktuella fér en sddan samlad uppf6ljning.

Pa Arbetsformedlingens vagnar

Maria Mindhammar
generaldirektor

Rikard Lingstrom
avdelningschef

Beslut i drendet har fattats av generaldirektér Maria Mindhammar.
Arendet har foredragits av kvalificerad handliggare Soledad Grafeuille och
kvalificerad handlaggare Sara Petersson. I den slutliga handlaggningen av
drendet har dven rattschef Anna Middelman deltagit.

Beslutet faststills digitalt i Diariet och saknar darfér namnunderskrifter.



