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Yttrande med anledning av betinkandet SOU 2016:78, Ordning och reda i vilfiarden

Konkurrenskommissionen ér en oberoende expertgrupp inom Stiftelsen Den Nya Vilfirden.
Kommissionen uppmérksammar och motverkar olika former av konkurrensbegriansningar vid
upphandling. Ordférande i Konkurrenskommissionen ér tidigare stadsjuristen i Stockholm
Inger Ridderstrand-Linderoth. Ovriga ledaméter 4r tidigare hovrittsridet Per Eklund,
civilekonomen Patrik Engellau, professorn i handelsritt Erik Nerep, tidigare stillforetridande
generaldirektoren vid Konkurrensverket Lennart Géranson samt juristen och experten pa
konkurrensfragor Lennart Palm.

Konkurrenskommissionen har sedan inrédttandet 1994 utrett och bedémt mer dn 700 drenden
avseende fragor om offentlig och annan upphandling. Konkurrenskommissionen brukar dven
ldmna yttranden i lagstiftningsfragor.

SAMMANFATTNING

Konkurrenskommissionen avstyrker den foreslagna regleringen av vinster i vilfirden.
Forslaget medfor sd betydande konsekvenser for privata utférare att det i princip motsvarar ett
vinstfoérbud, som i forlédngningen riskerar leda till offentliga monopol. Fokus bér istillet ligga
pa forbittrade kunskaper om mojligheterna med dagens lagstiftning samt extern kvalitets-
kontroll med béttre uppféljning av sivil offentlig som privat bedriven verksamhet inom
vilfirden.

Konkurrenskommissionen avstyrker forslaget att infora en sarskild reglering for
valfardstjdnster. Forslaget innebér inte ndgra markanta skillnader gentemot den nuvarande
regleringen i 19 kap. lag (2016:1145) om offentlig upphandling — LOU - och medfér att en
redan omfattande reglering utokas till tveksam nytta.

Konkurrenskommissionen férordar istillet att det i LOU fortydligas att behovet av kontinuitet
1 vird och omsorg vid upphandling av hélso- och sjukvardstjanster utgor ett sidant “sarskilt
skél” som enligt lagen kan motivera ldngre ramavtalstid &n fyra ar. Syftet med utredningens
forslag torde kunna uppnés med storre kunskap om, och mer effektivt utnyttjande av,
mojligheterna 1 den existerande regleringen.



KKO remissyttrande 17-01 s. 2 (6)

I den mén forslaget om sérskild reglering av sociala tjéanster dnda genomfoérs tillstyrker
Konkurrenskommissionen att samtliga rattsmedel gors tillimpliga pa upphandling av sociala
tjanster. Det dr av stOrsta vikt att effektiviteten av upphandlingsregleringen sikerstills och att
leverantorer ges mojlighet att bevaka sina réttigheter. Konkurrenskommissionen férordar
vidare att det 1 20 kap. 1 § LOU infors en bestimmelse om att avtalsspérr giller dven for
annonserade upphandlingar som skett enligt det foreslagna 19 a kap. LOU. Utredningens
forslag innebir att annonserade sociala tjanster inte kommer att omfattas av avtalssparr, vilket
strider mot direktiv 89/665/EEG i dess konsoliderade lydelse.

Konkurrenskommissionen avstyrker forslaget om att inféra méjligheten att reservera
deltagandet i vissa upphandlingar. Forslaget innebir en ytterligare komplicerad reglering med
oklar praktisk anvindning. Férbudet mot forlangning av kontrakt utéver tre r medfér en
kraftig begrinsning for idéburna foretag. Detta stdr i direkt motsats till den 6kade méjlighet
till kontinuitet som forslaget vill astadkomma.

Konkurrenskommissionen avstyrker forslaget om att inféra en ny lag om valfrihetssystem.
Den nuvarande lagen (2008:962) om valfrihetssystem — LOV — har medfort ett etablerat
ramverk av praxis och forarbeten till stod for tillimpningen av lagen, nidgot som riskerar att ga
forlorat om utredningens forslag genomfors.

YTTRANDE

1. Grundliggande utganespunkter

Konkurrenskommissionen anser att privata utforare har en naturlig och viktig roll pi en
marknad for vilfardstjdnster som préglas av méangfald, kvalitet och kostnadsmedvetenhet.
Detta inkluderar sdvil olika associationsformer som de idéburna foretagen vilka fyller en
tydlig roll i det svenska samhillet. De idéburna féretagen utgor ett viktigt komplement till
privata och offentliga aktorer inom vélfdarden och Konkurrenskommissionen delar utred-
ningens uppfattning att det bor underléttas for idéburna foretag att delta i offentlig upp-
handling. Detta bor huvudsakligen ske genom ett fortydligande och forenklande av nuvarande
reglering.

Utredningen anger upprepade ganger att den nuvarande regleringen ger upphandlande
myndigheter de verktyg som kréivs for att beakta de sérskilda krav som en upphandling av
valfardstjinster medfor. Konkurrenskommissionen instimmer i denna bedémning och anser
att den existerande regleringen medfor tillrdcklig flexibilitet fér den upphandlande myndig-
heten att genomfora en effektiv, kvalitativ och konkurrensfraimjande upphandling. Det bor
ddrfor i storsta mojliga man undvikas att ytterligare komplicera den lagstiftning som utférare
av vilfirdstjanster har att beakta.

En begréinsning av vilka slags aktdrer som har mojlighet att bedriva verksamhet inom
vilfardssektorerna vore negativt for den utveckling, effektivisering och fornyelse som ir
angeldgen, dven bland offentliga utférare. Genom att brukarna far mojlighet att vélja mellan
olika alternativ prévas nya losningar och framgangsrika privata utforare kan pa sa sitt
stimulera till forbéttringar inom hela vilfardssektorn.
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2. Reglering av vinster i valfiarden

Konkurrenskommissionen avstyrker den foreslagna regleringen av vinster i vélfarden.

Utgéngspunkten for forslagen synes vara en grundlaggande negativ instéllning till att
naringsverksamhet genererar dverskott, dvs. att intdkterna Gverstiger utgifterna. Detta ir en
verklighetsfrimmande grundinstillning i en marknadsekonomi som den svenska. Utgéngs-
punkten bor i stillet vara att resultatet av all ekonomisk verksambhet, privat savil som
offentlig, skall vara tjanster och varor med hog kvalitet, anpassade till anvindarnas behov, till
lagsta mojliga kostnad.

Det avkastningsmatt som utredningen tillimpar — innefattande avkastning pa bokfért operativt
kapital — saknar relevans for personalintensiva tjdnsteforetag. Detta beror pa att i dessa foretag
finns det icke bokférda s.k. goodwill-virden som foljer av exempelvis kundkontakter, perso-
nalkompetens och starka varumérken.

Forslaget medfor sa betydande konsekvenser for privata utforare att det i princip motsvarar ett
vinstférbud. Detta riskerar leda till verksamhetskoncentration i offentliga monopol. Fokus bor
istillet ligga pé storre kunskaper om mojligheterna med dagens lagstiftning samt biittre
kontroll och uppfoljning med skérpta kvalitetskrav pa savil offentlig som privat verksamhet
inom viélfarden.

En vinstbegrinsning riskerar i synnerhet att leda till att foretag som stannar kvar pé
marknaden anvénder sina resurser pa ett mindre effektivt sétt. Stravan att hlla nere resultatet
kan locka till obehovliga kostnadsdkningar i form av exempelvis hojda erséttningar till
foretagsledningen. Forslaget riskerar dven att sla ut mindre foretag dé stora koncerner har
battre forutsittningar att kunna utdka sitt operativa kapital, genom till exempel inkop av
fastigheter som de bedriver sin verksamhet i. Forslaget medfor saledes en risk for att
mangfalden av leverantdrer pa marknaden utarmas.

Utredningen anger pa s. 334 att ” Befintliga aktirer som inte vill félja de nya reglerna kan
avstd fran art soka detta nya tillstand men fortsdtta att bedriva sin verksamhet eller ndgon
annan typ av verksamhet.” Uttalandet dr dock ndrmast illusoriskt eftersom ménga verksam-
heter dr specialiserade mot just den vilfirdstjanst som verksamheten bedriver. Dessa verk-
samheter tvingas saledes att antingen ansdka om tillstand eller avveckla sin verksamhet.
Problemet forstirks ytterligare av det faktum att forslaget innebdr ett férbud mot blandade
verksamheter med savil offentlig som privat finansiering. Detta innebér att foretag som
bedriver sddan verksamhet tvingas att separera verksamheterna i olika juridiska personer for
att kunna fortsitta bedriva den offentligt finansierade verksamheten. Detta medfor att
stordriftsfordelarna och effektivitetsvinsterna med att anlita en privat utférare dventyras.
Nagot som i sin tur riskerar att fa kostnadsdrivande och kvalitetssdnkande effekter.

Konkurrenskommissionen tillstyrker forslaget att enskilda individer inte ska omfattas av
tillstandsplikten. Eftersom forslaget riskerar medfora en betydande borda for smaféretagare
och mindre organisationer vilkomnas att atminstone enskilda individer undantas. Dock kan
sdttas i fraga det foreslagna undantagets forenlighet med det unionsrittsliga kravet pa
likabehandling.
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3. Inférandet av en sirskild reglering av valfiardstjanster

Konkurrenskommissionen avstyrker forslaget att infora en sarskild reglering for vilfirds-
tjdnster. Forslaget innebér att en redan omfattande reglering utokas till tveksam nytta och utan
birande skdl for att sirbehandla de sektorer som i betdnkandet definieras som vilfirdstjénster.
Inom sdvil varu- som tjdnsteproduktion finns manga foretag som helt eller delvis finansieras
av det allménna, exempelvis genom forsiljning av skolmateriel, tillhandahallande av maltider
till dldreboenden eller utférande av sjuktransporter. I likhet med siddana sektorer bér
utforandet av vilfardstjdnster praglas av en kostnadseffektiv strivan mot hog kvalitet dér en
begrinsning av vinsten inte utgdr nagot sjilvindamal.

Utredningen anser att den nya regleringen skulle medfora storre flexibilitet vid utformandet
av upphandlingsforfarandet, det kan dock konstateras att forslaget inte innebér nigra mar-
kanta skillnader gentemot den nuvarande regleringen i 19 kap. LOU. Som exempel pé for-
slagets utdkade flexibilitet anges méjligheten att teckna ramavtal pa langre tid én fyra 4r,
vilket kan behévas for tjdnster dér kontinuitet spelar stor vikt. En sddan méjlighet existerar
dock redan enligt 7 kap. 2 § LOU, som tillater lidngre avtalstid vid "sarskilda skél” . Syftet
med forslaget torde sidldes kunna uppnds genom stdrre kunskap om méjligheterna enligt redan
existerande lagstiftning. I den mén det finns ett behov att ytterligare framhélla dessa mojlig-
heter férordar Konkurrenskommissionen att 7 kap. 2 § LOU fortydligas med att behov av
kontinuitet vid upphandling av hilso- och sjukvardstjinster, utgor sirskilt skél for en lingre
ramavtalstid dn fyra ar.

Oavsett valt forfarande méste den upphandlande myndigheten sékerstilla att upphandlingen
féljer de allménna principerna i 2 kap. LOU. Avsaknaden av tydlig reglering torde dérfor
narmast medfora att den upphandlande myndigheten far svarare att avgéra huruvida
forfarandet dr i Gverensstimmelse med principerna och riskerar dartill att medféra ett kat
antal dverprovningar.

I den mén forslaget om sérskild reglering av sociala tjdnster genomfors tillstyrker Konkur-
renskommissionen att samtliga rittsmedel gors tillimpliga pa upphandlingar av sociala
tjanster. Det dr av storsta vikt att effektiviteten av upphandlingsregleringen sikerstills och att
leverantorer ges mojlighet att bevaka sina réttigheter. Konkurrenskommissionen forordar
dérfor att det 1 20 kap. 1 § LOU infors att avtalsspirr géller dven for annonserade upphand-
lingar som skett enligt det féreslagna 19 a kap. LOU. Tilldelningen av kontrakt fér sociala
tjdnster och andra sirskilda tjénster dver troskelvérdet faller under det direktivstyrda omradet,
se artikel 74-76 i direktiv 2014/24/EU. Savitt framgar av EU:s rittsmedelsbestimmelser’ ska
det for kontrakt som tilldelas enligt det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet (2014/24/EU)
finnas en avtalssparr om minst 10 dagar. Eftersom sociala tjédnster omfattas av 19 kap. LOU,
ar kravet for ndrvarande uppfyllt i svensk lagstiftning. Utredningens forslag innebir dock att
anponserade sociala tjanster inte kommer att omfattas av ndgon avtalsspirr, vilket i sddant fall
skulle strida mot EU:s rittsmedelsdirektiv (89/665/EG) i dess konsoliderade lydelse.

Se artikel 46 1 det s.k. koncessionsdirektivet 2014/23/EU (med dndringar av direktiv 89/665/EG).
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Oaktat unionsrittens krav har den svenska lagstiftaren valt att reglera avtalsspérren for upp-
handlingar under troskelvirdet pad samma sitt som i den direktivstyrda sektorn. Som
motivering anfordes att det skulle sdkerstallas att det finns goda forutséttningar for éver-
provning innan avtal om upphandling sluts, se prop. 2009/10:180 s. 108. Detta dr dn mer
aktuellt i forhallande till sociala tjinster som ofta dr av sddan att dessa normalt inte bor kunna
traffas av ogiltighet pa grund av foreliggande hinsyn till ett allménintresse. Det ir saledes av
storsta vikt att avtalsspérr infors dven for sociala tjénster i den mén forslaget infors, eftersom
leverantorer annars riskerar att std utan ett effektivt rattsmedel.

4. Reserverad upphandling

Konkurrenskommissionen avstyrker forslaget om att inféra mojligheten att reservera deltag-
andet i vissa upphandlingar. Forslaget innebir ytterligare komplicerad reglering med oklar
praktisk anvindning. Det dr sannolikt en begrinsad krets av aktdrer som uppfyller kraven i
den foreslagna regleringen. Dessa foretag och organisationer torde dessutom vara sé speciali-
serade att det obligatoriska forbudet mot forlingning av kontraktet riskerar medfora betyd-
ande svarigheter for berorda foretag och organisationer att fortsitta verksamheten efter den
begrinsade kontraktstidens utgang. Detta star i direkt motsats till den 6kade mojlighet till
kontinuitet som forslaget vill 4stadkomma d4 det far konsekvenser for sévil den upphand-
lande myndigheten som for det idéburna foretaget.

5. Krav pé sociala hdansyn

Konkurrenskommissionen delar inte utredningens uppfattning att det inom ramen for en
upphandling gar att anvinda aterinvestering av vinst som ett tilldelningskriterium eller ett
sdrskilt kontraktsvillkor. Konkurrenskommissionen instimmer dock i bedémningen att en
aterinvestering av vinst inte kan anses falla under begreppet sociala hansyn. Av EU-domsto-
lens dom i Concordia Bus (C-513/99) EU:C:2002:495 p. 59 framgér att kriterierna for tilldel-
ning av ett kontrakt ska ha ett samband med féremalet for upphandling. Ett tilldelningskrite-
rium om aterinvestering av vinst kan enligt Konkurrenskommissionens mening knappast ha
nagot sddant samband eftersom kriteriet hanfor sig till det utforarens interna forhallande och
inte till dess anbud.

Ett sddant kriterium kan inte heller anses dgnat att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Som utredningen konstaterar ska samma bedomning goéras i samband med anvand-
andet av aterinvestering av vinst som ett sirskilt kontraktsvillkor, vilket medfor att inte heller
ett sadant villkor kan anses forenligt med unionsritten.
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5. En nv lag om valfrihetssystem

Konkurrenskommissionen avstyrker forslaget om att infora en ny lag om valfrihetssystem.
Utredningen anger att den foreslagna lagen ska frikopplas fran upphandlingslagstiftningen for
att gora lagen mer littillgdnglig och tydlig. Den upphandlingsrittsliga regleringen dr dock
tydlig. Bestimmelserna dr sedan lange etablerad med utvecklad praxis och fortydliganden
avseende till exempel grinsdragningsproblematik och tilliampningen av de unionsrittsliga
principerna. Den nuvarande utformningen av LOV medfor att det finns ett etablerat ramverk
till stéd for tillampningen av lagen, ndgot som riskerar att férsvinna om utredningens forslag
genomfors.

Utredningen foreslar att mojligheten att begira réttelse ska ersittas med forvaltningslagens
bestimmelser om Overklagande av beslut. Detta medf6r att en leverantér inte kan begira
rittelse, till exempel i de fall myndigheten stillt ovidkommande krav eller utformningen av
valfrihetsystemet medfor diskriminering.

Utredningen menar att detta kan prévas vid overklagande av ett beslut om att inte godkinna
en sokande. Vid detta forhallande kan lagstridiga krav komma medféra att leverantorer helt
avstar frin att ansoka om deltagande i ett valfrihetssystem, istéllet for att som hittils begira
rittelse av de lagstridiga kraven. Konkurrenskommissionen valkomnar visserligen den
utdkade provning som ett 6verklagande enligt forvaltningslagen (1986:223) innebér, men
detta behdver inte utesluta mojligheten att begéra rittelse av ett felaktigt utformat
valfrihetssystem. Eftersom mdjligheten till férvaltningsprovning ar underordnad kommunal
laglighetsprovning riskerar dessutom i vissa fall leverantorer som inte 4r kommunmedlemmar
att std helt utan effektiva rattsmedel.
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