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Forord
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rattsmedel och mojlighet att fora talan infér domstol i LOV (lagen om valfrihets-
system) relaterade drenden.

Till projektet har knutits en referensgrupp. Den har bestatt av Olle Olsson och Lena
Svensson, Sveriges Kommuner och Landsting, Ted Ekman, Sara Oberg och UIf
Ofverberg, Almega samt Magnus Ehn, Johan Hedelin, Sofia Rdsmar och Joakim
Wallenklint, samtliga vid Konkurrensverket.

Det ar forfattaren som svarar for slutsatser och bedémningar i rapporten.

Stockholm, november 2010

Dan Sjoblom
generaldirektor
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Sammanfattning

Lagen (2008:962) om valfrihetssystem, LOV, tradde i kraft den 1 januari 2009 och
utgdr inom vissa omraden ett frivilligt alternativ till lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, LOU. Nar det géller primarvard ar landstingen skyldiga att infora ett
vardvalssystem som ger allmanheten ratt att vilja privat eller offentlig vardcentral.
Av 5 § 2 st. hdlso- och sjukvérdslagen (1982:763), HSL, foljer sedan den 1 januari
2010 att landstinget ska organisera primarvarden inom ramen for ett vardvals-
system sa att alla som ar bosatta inom landstinget kan vélja utforare av hélso- och
sjukvardstjanster samt fa tillgang till och vélja en fast lakarkontakt. Tillaimpningen
av LOV har genom lagen (2010:536) utvidgats till att omfatta daven
Arbetsformedlingen.

Fritt val inom vard och omsorg innebiér i korthet att den enskilde har ratt att valja
den leverantor som utfor tjansten och som en upphandlande myndighet godkant
och tecknat kontrakt med. Den upphandlande myndigheten ska darfor 16pande
annonsera pa den for andamalet upprattade nationella webbplatsen som drivs av
Kammarkollegiet. Alla leverantorer, eller grupper av leverantorer, som 6nskar
delta i ett valfrihetssystem ska ha ratt att ansoka. Samtliga sokande som uppfyller
kraven i forfragningsunderlaget ska godkdnnas av den upphandlande
myndigheten.

Det stér i huvudsak de upphandlande myndigheterna fritt att inom de omraden
som omfattas av LOV vélja att infora ett valfrihetssystem som ett alternativ till att
upphandla tjansterna enligt LOU, medan det dr tvingande inom primdrvarden.
Utgangspunkten dr emellertid i bada fallen att den enskilde kan fritt valja bland de
utforare som deltar i valfrihetssystemet, vilket kan innefatta savél egenregiverk-
samhet, verksamhet som ar upphandlad enligt LOU som verksamhet anskaffad
enligt LOV. Det ar i en sadan situation av central betydelse att de leverantorer som
finns i systemet behandlas pa ett likvardigt satt.

Ett valfrihetssystem uppvisar i vissa fall betydande skillnader i forhallande till de
motiv som ligger bakom reglerna om offentlig upphandling. Samtidigt finns ocksa
likheter. De upphandlande myndigheterna maste saval vid LOV som vid LOU f6lja
de allménna EU-rattsliga principer som foljer av EUF-fordraget.

Tillsyn och behovet av utékade rattsmedel

Konkurrensverket ar tillsynsmyndighet for LOV och ska verka for en enhetlig
tillampning av lagen. Konkurrensverket har @ven uppdraget att sprida information
om LOV till upphandlande myndigheter och ge generell viagledning om tillamp-
ningen av LOV.



Med ett sadant resonemang kan betydelsen av tillsynsrollen séledes ocksé vantas
oka. Den foreliggande rapporten syftar till att analysera vilka behov det finns for att
utoka tillsynsmyndighetens befogenheter och behovet av utdkade sanktions-
mojligheter.

For att tillgodose de krav och grundldaggande principer som foljer av EU-rdtten ar
det av central betydelse att det — i likhet med vad som galler for offentlig upp-
handling — d@ven inom ramen f6r LOV finns funktionella sanktioner och rattsmedel.
Konkurrensverket har i sin roll som tillsynsmyndighet f6r narvarande inga sank-
tionsmajligheter om ett landsting eller en kommun i nagot fall skulle agera pa ett
satt som snedvrider konkurrensen. De tillsynsbeslut som Konkurrensverket fattar
syftar darfor for narvarande i huvudsak till att klargora viktiga och principiella
fragor. For det fall en upphandlande myndighet bryter mot lagen maste leverantor
som vill ha rattelse av ett forfragningsunderlag eller som vill krava skadestand
enligt LOV vénda sig till domstol. Vasentliga delar av lagen — fragor om informa-
tion och icke-valsalternativ — dr dessutom undantagna fran overklagande-
mojligheten.

Taleratt

De drivkrafter som finns inom ramen for ett LOV-system skiljer sig givetvis fran de
som finns vid offentlig upphandling. Det kan darfor ocksa misstankas att det —
bland annat pa grund av att alla de leverantorer som uppfyller uppstallda kvalifi-
ceringskrav kan ansluta sig till ett valfrihetssystem — kommer att uppsta mindre
konflikter inom ramen fér LOV dn vad som ar fallet enligt LOU.

Samtidigt gar det inte att komma ifran att det kan finnas en poang med att tillsyns-
myndigheten skulle ges en generell talerdtt i kombination med utokade rattsmedel.
Ett skél kan vara leverantdrernas ovilja mot att ga vidare med eventuella klagomal
mot sin uppdragsgivare, vare sig i domstol, medierna eller till Konkurrensverket.!

Ett annat skél varfor tillsynsmyndigheten borde fa en starkare roll dr de kostnader
som ar forknippade med att driva en réttslig process. En liten leverantor kan gora
beddmningen att denne séval saknar de ekonomiska medel som kravs for att inleda
en rattslig provning som att den negativa publicitet som ett sddant forfarande kan
innebara inte uppvager den vinst som ett positivt beslut kan medfora.

Ett tredje skal ar den praxis fran andra omraden som tydligt visar att det finns en
risk for lag- eller domstolstrots om det inom ett omrade saknas effektiva ratts-
medel.

Ett fjarde skal ar de skyldigheter som foljer av de EU-rattsliga grundprinciperna —
inte minst fOr att sdkerstalla att de privata tjansteleverantorerna valjs ut inom

1 Se Markor Marknad och Kommunikation AB, Konkurrensverket; Slutrapport: Djupintervjuer om LOV —
valfrihetssystem inom priméarvarden, september 2010, s. 18 ff.



ramen for ett konkurrensutsatt och forutsebart forfarande. Skulle forfragnings-
underlag och avtalsvillkor i ndgot fall vara utformade pa ett satt som dsidosatter de
grundldaggande principerna ar det av stor vikt att det ocksa finns effektiva ratts-
medel for att kunna angripa eventuella felaktigheter. Det dr i sammanhanget viktigt
att framhalla att EU-domstolens praxis visar en tydlig linje vad galler medlemsstat-
ernas skyldigheter att tillhandahalla erforderliga rattsmedel.

Det finns darfor skal att ge tillsynsmyndigheten, Konkurrensverket, en starkare roll
inom de valfrihetssystem som regleras av LOV. I jamforelse med de rattsliga
provningar som gors inom reglerna om offentlig upphandling finns det en risk for
att korrigerande atgarder kan komma att droja eller helt utebli till £6ljd av de
begransade mdojligheter som for narvarande finns vad géller tillsynen 6ver LOV i
kombination med avsaknaden av sanktioner.

Administrativt vite

Enligt 16 kap. 7 § LOU och 16 kap. 9 § LUF far Konkurrensverket inhdmta de
upplysningar fran den upphandlande myndigheten eller enheten som &r nod-
vandiga for att fullgora tillsynen. Enligt 8 § respektive 10 § samma kapitel dr den
upphandlande myndigheten eller enheten skyldig att tillhandahadlla de upplys-
ningar som tillsynsmyndigheten begéar. Det framgar ocksa av forarbetena att till-
synsmyndigheten ibland har svérigheter att fa ta del av begarda upplysningar.2

Vad galler mojligheten att forena en tillsyn med en mdojlighet till ett vitesforelagg-
ande framholls i forarbetena att en sddan méjlighet inte var nddvandig inom ramen
for LOU och LUF, eftersom utgangspunkten maste vara att tillsynen kan leda till att
tillsynsmyndigheten ansoker om upphandlingsskadeavgift. Det skulle saledes fora
fel att aldgga en upphandlande myndighet att lamna ut handlingar som kan leda
till att de kan drabbas av en process om upphandlingsskadeavgift.?

Eftersom det saknas bestaimmelser om upphandlingsskadeavgifter i LOV finns det
emellertid inga principiella hinder mot att tillsynsmyndigheten ges en mgjlighet om
att begdra att en upphandlande myndighet vid vite forelaggs att lamna ut begarda
handlingar.

Det kan dérfor vara pa sin plats att infora en majlighet for verket att foreldgga
upphandlande kommuner och landsting att vid ett “administrativt vite” inkomma
med de upplysningar som Konkurrensverket begér i sin egenskap av tillsyns-
myndighet.

2 Se prop. 2009/10:180, s. 214 f. Jfr dven den optimistiska syn pa méjligheterna att fa ta del av begérda uppgifter
som framholls i prop. 1993/94:227, s. 19 f. och s. 26 f.

3 Se prop. 2009/10:180, s. 215 f.
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Talerétt i kombination med en mdjlighet till vitesféreldggande

Da den upphandlingsskadeavgift som inforts inom ramen f6r LOU och LUF har
helt andra syften — det vill sdga att motverka ett uppenbart dsidosdttande av lagen —
an de problem som kan uppstd inom ramen for felaktigheter begdngna inom ramen
for LOV, ar det en rimligare och mer funktionell 16sning att kunna sanktionera ett
forelaggande med ett vite. De Overtradelser som kan intrédffa inom ramen for ett
valfrihetssystem &r av en helt annan karaktar &n otillatna direktupphandlingar. En
16sning som gar ut pa att vid vite forbjuda en aktor att fortsatta med ett otillatet
beteende traffar bara en upphandlande myndighet som eventuellt véljer att trotsa
ett domstolsutslag och ar pa sa sitt mera framatblickande @n en upphandlings-
skadeavgift som snarast dr att se som ett straff for begdngna missgarningar. En
taleratt i kombination med en mgjlighet att begéra ett vitesforelaggande skulle
alltsa dels ha ett preventivt syfte, dels vara ett effektivt rattsmedel for att forebygga
ett eventuellt trotsande av ett domstolsutslag.

Ett sddant forfarande skulle vara lampligt om det visar sig att ett forfragnings-
underlag innehaller krav som strider mot de grundliaggande principer om
likabehandling och proportionalitet som f6ljer av EU-rdtten. En parallell till en
sadan reglering kan ocksa hittas i den nya regeln om konkurrensbegransande
offentlig saljverksamhet. Enligt 3 kap. 27 § konkurrenslagen far staten, en kommun
eller ett landsting férbjudas att tillampa ett visst forfarande, om detta snedvrider,
eller dr dgnat att snedvrida, forutsattningarna for en effektiv konkurrens pa
marknaden, eller hammar, eller dr dgnat att hamma, forekomsten eller utvecklingen
av en sddan konkurrens. Bestammelsen syftar till att jamna ut férutsattningarna for
offentliga och privata naringsverksamheters méjligheter att konkurrera med
varandra.

De forfaranden som kan forbjudas dr exempelvis underprissattning, olika behand-
ling av olika foretag utan godtagbara skal, eller att neka foretag tilltrade till sa
kallad strategisk nyttighet, till exempel viss infrastruktur, pa rimliga villkor.
Konkurrensverket har i egenskap av tillsynsmyndighet majlighet att ga till domstol
for att fa ett alaggande for en myndighet om att upphora med ett visst agerande
eller en viss verksamhet. Aldggandet kan ocksa kombineras med vite.

Till £6ljd av att reglerna om konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet riktar
sig mot offentlig tillhandahallen verksamhet ar det troligen i forsta hand i forhall-
ande till tjanster som tillhandahalls inom ramen for egenregin — och darmed kanske
ocksa fragan om icke-valsalternativ — som regelverket skulle kunna vara av
intresse.

I likhet med reglerna om konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet skulle
Konkurrensverket i egenskap av renodlad tillsynsmyndighet darmed ges mojlighet
att ga till domstol fOr att fa ett aldggande om att en upphandlande myndighet ska
upphora med ett visst agerande. Ett sddant dlaggande skulle ocksa med fordel
kunna kombineras med vite. Dessa avgoranden skulle sedan bidra till en enhet-
lighet vad galler utformningen av valfrihetssystem, relationen till egenregi-
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verksamhet samt vid brukarens icke-val av leverantor. Samtidigt torde en sddan
tillsyn med lampliga sanktioner kunna leda till en effektiv sjdlvsanering. I likhet
med bestammelsen om konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet torde
tillsyn enligt LOV i forsta hand syfta till att undanrdja konkurrensproblem, inte till
att driva domstolsprocesser. Det ar alltsa mojligt att en utformning av bestammel-
ser rorande en utokad talerdtt for Konkurrensverket och de sanktioner som kan
komma ifraga, bland annat vad galler likabehandling av egenregi i forhéallande till
de privata leverantorerna, bor ske mot bakgrund av de principer som galler for
konkurrensbegransande offentlig sédljverksamhet. Grundproblemet dr detsamma,
eftersom det ligger inbyggt i systemet att det kan férkomma en ojamlik behandling
av offentliga leverantorer i forhallande till privata leverantorer.

Alternativa sanktioner

Ett alternativ till en taleratt kombinerad med ett vitesforeldggande skulle kunna
vara att enbart fokusera pa sanktioner vid brott mot LOV samt vid ett eventuellt
domstolstrots infora en méjlighet att pa talan av Konkurrensverket doma ut en
sanktionsavgift. En situation som skulle kunna aktualisera en sanktionsavgift ar om
Konkurrensverket inom ramen for sin tillsyn foljer upp de avgéranden som
kommer fran domstolarna for att se om ocksa den upphandlande myndigheten
rattar sig efter dem. Om det ar uppenbart att den upphandlande myndigheten
trotsar domstolens utslag skulle en variant vara att Konkurrensverket gavs moj-
lighet att vid domstol vdcka talan om domstolstrots och fora talan mot en upp-
handlande myndighet som inte rattat sig efter ett domstolsavgorande. Domstolen
skulle vid en sddan prévning kunna déma ut en kdannbar sanktionsavgift. Vid en
sadan 16sning skulle Konkurrensverket utova en liknande kontroll som JO, men
med mer kraftfulla sanktioner dédr en domstol i slutindan kommer att avgdra om
en sanktionsavgift ska domas ut eller inte.

Samtidigt skulle samma effekt uppnas om Konkurrensverket dels gavs en generell
taleratt, dels gavs mdjlighet att kombinera sitt klagomal med ett yrkande om vites-
foreldggande. En sadan 10sning skulle troligen kunna leda till en béttre regelefter-
levnad och en béttre foljsamhet av domstolarnas utslag dn en sanktionsavgift som i
efterhand drabbar den upphandlande myndigheten. Ett vitesforeldggande kan
darmed vara att foredra da det manga ganger kan vara ett mer framatblickande
rattsmedel an en tillbakablickande straffavgift.

Slutsats

Oavsett de olika drivkrafter som ligger bakom valfrihetssystem i forhallande till de
som ligger bakom offentlig upphandling gar det inte att komma ifran att bada
omradena kraver en tillsyn. Samtidigt star det klart att det numer finns starka
rattsmedel inom offentlig upphandling medan sadana fortfarande saknas inom
ramen for LOV. Att anvdnda det argumentet som ett skal for att inféra sanktioner
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aven inom ramen for LOV leder dock ingenstans. Daremot visar den foreliggande
rapporten att det finns flera skal varfor tillsynsmyndigheten borde ges utokade
befogenheter pa omréadet. Ett sddant system i kombination med en tydligare
medlarroll torde kunna leda till en sjdlvsanering, dar fa fall borde komma sa langt
som till domstol.
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1 Inledning

1.1 Offentlig upphandling och valfrihetssystem

Sverige och 6vriga lander inom Europeiska Unionen, EU, gor arligen offentliga
inkop som uppgar till en betydande del av ekonomin. Pa grund av bristande
tillgang pa offentlig statistik pa omradet ar det svart att saga exakt hur stora varden
som upphandlas men uppskattningar visar pa att upphandlande myndigheter
inom EU:s medlemsstater i genomsnitt koper varor och tjanster motsvarande cirka
16 procent av bruttonationalprodukten, BNP.* En 6versattning till svenska forhall-
anden dar BNP ar 2007 uppgick till 2 728 miljarder kronor® skulle innebara att den
offentliga sektorns inkop uppgick till ungefar 436 miljarder kronor® — vilket gér den
offentliga sektorn till en betydande aktor pa manga marknader. For att sdkerstalla
att den offentliga upphandlingen inom EU f6ljer samma principer och for att skapa
forutsattningar for offentliga inkop under konkurrensmassiga forhallanden maste
den upphandlande myndigheten folja gillande direktiv for offentlig upphandling.
Givet att en myndighet har bestamt sig for att ga fran egen regi till offentlig upp-
handling eller valfrihetssystem maste géllande regelverk foljas.

Den offentliga upphandlingen inom EU ar i princip utformad sa att potentiella
leverantorer via sluten budgivning konkurrerar om ett eller flera offentliga kontrakt
dar den leverantor som lagt det lagsta eller det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet tilldelas kontrakt. Att tilldela kontrakt baserat pa principen om ekono-
miskt mest fordelaktiga anbud innebér forenklat att anbuden innehaller fler dimen-
sioner an pris till vilka hdansyn tas vid utvarderingen av anbuden. Tilldelning enligt
lagsta pris innebar anbudsutvardering mot enbart pris. Detta utesluter inte att
upphandlande myndighet beaktar kvalitetsdimensioner vid inkdpet. Hansyn till
kvalitet tas da genom att kvalitativa krav stélls pa leveranttren. For att i huvud-
taget komma ifrdga som leverantdr maste budgivaren uppfylla dessa krav.

En upphandlingsprocess tar sin borjan i och med att upphandlande myndighet har
identifierat ett behov. Darefter formuleras ett forfragningsunderlag, vilket utgor
sjdlva annonsen for upphandlingen. Nar forfragningsunderlaget ar annonserat ar
det oppet for potentiella leverantorer att lamna in anbud. Vid en tidpunkt efter sista
datum for anbud gar upphandlande myndighet igenom inkomna anbud, granskar
om dessa uppfyller de krav som stillts for att ett anbud ska ga vidare till utvard-
eringssteget. Kvalificerade anbud utvarderas och darefter meddelas samtliga
budgivare om utfallet. Darefter infaller den sa kallade tiodagarsfristen. Budgivarna
har ddarmed tio dagar pa sig att hos Forvaltningsratten begédra overprévning av

4 EU:s offentliga myndigheter upphandlar enligt ett meddelande fran Kommissionen 2008 varor och tjanster som
uppgar till 16 procent av unionens BNP.

5 BNP i fasta priser (index = ar 2000). Se Statistiska centralbyran, www.scb.se.

¢ Siffran dr dock osédker och det cirkulerar till f6ljd av brister i den offentliga statistiken olika uppgifter pa storleken
pa de offentliga inkpen.
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upphandlingen. Om ingen 6verprévning sker skrivs avtal med vinnande
budgivare.

Lagen (2008:962) om valfrihetssystem, LOV, tradde i kraft den 1 januari 2009 och
utgor ett alternativ till lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU. Det star
de upphandlande myndigheterna fritt att inom de omraden som omfattas av LOV
att valja att infOra ett valfrihetssystem som ett alternativ till att upphandla tjanst-
erna enligt LOU. I ett valfrihetssystem kan dven inga verksamheter som &r upp-
handlade enligt LOU. En kommun har ratt att konkurrensutsétta exempelvis ett
sdrskilt boende genom att upphandla driften enligt bestimmelserna i LOU. Den
leverantor som ansvarar for det upphandlade sarskilda boendet kan darefter
ansoka om att f4 vara med i valfrihetssystemet.

Den upphandlande myndigheten ska l16pande annonsera pa den for &ndamalet
uppréttade nationella webbplatsen som drivs av Kammarkollegiet. Saval annons
och forfragningsunderlag ska finnas tillgangligt pa webbplatsen. Alla leverantdrer,
eller grupper av leverantorer, som onskar delta i ett valfrihetssystem ska ha ratt att
ansoka.

Samtliga sokande som uppfyller kraven i férfragningsunderlaget, och inte uteslutits
med stdd av bestammelserna i 7 kap. 1 § LOV, ska godkédnnas av den upphand-
lande myndigheten. Den upphandlande myndigheten ska sa snart mgjligt meddela
den sokande beslutet att godkédnna eller inte godkdnna sokanden och skélen for
beslutet. Om den upphandlande myndigheten beslutar att avbryta inforandet av ett
valfrihetssystem, maste den informera om detta. Om sokanden inte har godkénts
som leverantor ska den upphandlande myndigheten lamna upplysningar om hur
han eller hon ansoker om rattelse. Den upphandlande myndigheten ska dérefter
teckna kontrakt med samtliga leverantorer som godkants.

En av grundtankarna med valfrihetssystem ér att starka den enskilde brukarens
mojligheter att fritt vdlja vem som ska leverera en viss tjanst och att denne ocksa
ska ha ratt att byta utforare. I och med att leverantorerna férvantas mana om att
behalla sina brukare férvantas ocksa kvalitén pa de tjanster som utfors ocksa oka i
forhallande till den ersattning som utgar. Ett valfrihetssystem kan alltsa sdgas vara
brukarorienterat. Ett valfrihetssystem anses ocksa underldtta for sméa och medel-
stora foretag att erbjuda tjanster inom de omraden som omfattas av LOV.

Den enskilde kan fritt vélja bland de utforare som deltar i valfrihetssystemet vilket
darfor kan innefatta saval egenregiverksamhet, verksamhet som ar upphandlad
enligt LOU som verksamhet anskaffad enligt LOV. Det dr i en sddan situation av
central betydelse att de leveranttrer som finns i systemet behandlas pa ett likvar-
digt satt. For att uppna konkurrensneutralitet mellan den LOU-upphandlade
driftentreprenaden och LOV-leverantorerna ar det darfor viktigt att i storsta
mojliga man stalla likvardiga krav i forfragningsunderlagen. Begreppet forfrag-
ningsunderlag ar detsamma som aterfinns i LOU. I forfragningsunderlaget ska den
upphandlande myndigheten ange samtliga de krav som s6kande ska uppfylla for
att bli godkdnda samt 6vriga avtalsvillkor. Det ska i forfragningsunderlaget finnas
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en kravspecifikation, kontaktuppgifter, uppgifter om avtalstider, regler for avtalets
tecknande samt regler for uppfoljning och kontroll, vilka villkor som ska géalla samt
hur uppdraget ska fullféljas under kontraktstiden. Kraven ska vara proportioner-
liga och relevanta i forhallande till mélen. Eftersom tjansternas art och omfattning
kan variera framgar det inte av LOV vilka krav som ska stallas. Alla leverantorer
maste emellertid uppfylla de krav som uppstalls i svensk lagstiftning och som
darmed ocksa sétter granserna for de tjanster som kan omfattas av ett valfrihets-
system, bland annat socialtjanstlagen (2001:453) SoL, hélso- och sjukvardslagen
(1982:763), HSL, lagen om stdd och service till vissa funktionshindrade (1993:387),
LSS, skattelagstiftning, arbetsrattslagstiftning och andra foreskrifter. Den kom-
munala egenregiverksamheten kan samtidigt inte teckna kontrakt med den upp-
handlande myndigheten enligt LOV, eftersom inget rattssubjekt kan inga avtal med
sig sjalv. Det ar anda av stor vikt att det uppnas konkurrensneutralitet i systemet
och att den egna regin ges motsvarande villkor som de externa leverantorerna. Den
fragan blir i huvudsak ett politiskt ansvar i den enskilda kommunen eller lands-
tinget, men maste givetvis ske i enlighet med de grundlaggande konkurrensratts-
liga principerna pa omradet.

Ett valfrihetssystem uppvisar alltsa betydande skillnader i forhallande till de motiv
som ligger bakom reglerna om offentlig upphandling. Samtidigt finns ocksa lik-
heter. De upphandlande myndigheterna maste savél vid LOV som vid LOU f6lja de
allmanna EU-rattsliga principer som foljer av EUF-fordraget, vilket ocksa uttryck-
ligen foljer av 1 kap. 9 § LOU.

1.2 Tillampningsomrade

LOV ér tankt att tillimpas pa bland annat omsorgs- och stddverksamhet {for dldre,
for personer med funktionsnedsattning samt pa halso- och sjukvardstjanster.” Det
ar frivilligt for kommuner och landsting att tillimpa LOV och de har ritt att sjdlva
bestamma hur modellen ska se ut. Om de upphandlande myndigheterna 6nskar att
lagga ut olika verksamheter pa enskilda utan att anvanda sig av ett valfrihets-
system ska detta ske i enlighet med vad som foljer av LOU.

Nar det géller primérvard ar landstingen skyldiga att infora ett vardvalssystem
som ger allmanheten rétt att valja privat eller offentlig vardcentral.® Av 5 § 2 st.
hélso- och sjukvardslagen (1982:763), HSL, foljer sedan den 1 januari 2010 att
landstinget ska organisera primarvarden inom ramen for ett vardvalssystem sa att
alla som ar bosatta inom landstinget kan valja utforare av halso- och sjukvards-
tjanster samt fa tillgang till och vilja en fast lakarkontakt. Landstinget far inte be-
gransa den enskildes val till ett visst geografiskt omrade inom landstinget. Av 5§ 3
st. HSL foljer att landstinget ska utforma vardvalssystemet sa att alla utférare be-
handlas lika, om det inte finns skal for ndgot annat. Alla privata utforare som

7 Se prop. 2008/09:29, Lag om valfrihetssystem, resp. SOU 2008:15, LOV att vélja — Lag Om Valfrihetssystem.

8 Se prop. 2008/09:74, Vardval i primarvarden.
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uppfyller landstingens krav ska ha ratt och frihet att etablera verksamhet i
landstingen med offentlig ersattning. Ersdttningen fran landstinget till utforare
inom ett vardvalssystem ska folja den enskildes val av utforare. Nar landstinget
beslutat att infora ett vardvalssystem ska LOV tillampas.’

De avtal som kommer att ingds med privata vardgivare efter det att landstinget
fattat beslut om att infora vardvalssystem ar antingen kontrakt inom ramen for ett
valfrihetssystem enligt LOV eller vardavtal efter en upphandling enligt 15 kap.
LOU. Regeringen anfor vidare att ett kontrakt om valfrihetssystem enligt LOV far
anses utgora en tjanstekoncession.!” Bedomningen innebar att det — till skillnad fran
om det ror sig om tjansteupphandling enligt LOU - inte foreligger nagon skyldig-
het att fora in bestimmelser om tekniska specifikationer, efterannonsering, krav pa
uteslutning av leverantdrer som begar viss typ av brottslighet, interimistiska at-
garder och skadestand i LOV. Enligt upphandlings- och rattsmedelsdirektiven hade
detta annars varit nodvandigt. Regeringen har emellertid foreslagit att vardavtal
ska upphandlas enligt LOU, det vill siga oavsett om avtalet utgor en tjanste-
koncession eller ett upphandlingskontrakt.! I propositionen foreslds bestaimmelser
ilagen (1993:1651) om lakarvardsersattning och lagen (1993:1652) om ersattning for
sjukgymnastik om att landstinget vid ingdende av vardavtal ska tillampa LOU eller
LOV.

Av forarbetena till lagen om valfrihetssysten'? framgar att det kan uppsta situa-
tioner da ingen privat utforare vill ge vard inom ett visst geografiskt omrade med
den ekonomiska ersittning som anges i det forfragningsunderlag som enligt LOV
ligger till grund for att privata utférare ska kunna ansoka om anslutning till val-
frihetssystemet. FOr att attrahera privata utforare att etablera verksamhet pa en viss
plats kan det da krédvas att landstinget gor en upphandling enligt LOU. Invanarna
ges ddrefter mojlighet att vdlja bland de vardgivare som tecknat kontrakt med
landstinget enligt LOV eller LOU och landstingets egna verksamheter. Om LOV
och LOU inte skulle kunna samexistera skulle ett landsting som infort valfrihets-
system inte kunna konkurrensutsatta den vard som bedrivs i egen regi, vilket vore
en begransning av den kommunala sjalvstyrelsen och kommunernas méjligheter att
organisera sin verksamhet i enlighet med vad som foljer av 3 kap. 16 § kommunal-
lagen (1991:900).

Tillampningen av LOV har den 1 juli 2010 utvidgats till att omfatta dven Arbets-
formedlingen. Arbetsformedlingen far genom lagen (2010:536) om valfrihet hos
Arbetsformedlingen besluta att tillhandahalla valfrihet for tjanster inom for-
medlingens arbetsmarknadspolitiska verksamhet.!*> Inneborden &r att den

9 Se ndrmare prop. 2008/09:74, Vardval i priméarvarden, resp. SOU 2008:37, Vardval i Sverige.
10 Se prop. 2008/09:29, Lag om valfrihetssystem, s. 57.

11 Se prop. 2008/09:64, Ersattningsetableringar for vissa privata vardgivare, m.m.

12 Se prop. 2008/09:29, Lag om valfrihetssystem, s. 88 f.

13 Se prop. 2009/10:146, Valfrihetssystem hos Arbetsférmedlingen.
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arbetssokande sjélv far vélja bland de leverantdrer som Arbetsformedlingen tecknat
avtal med, till exempel sa kallade jobbcoacher, om vem han eller hon kan fa hjalp
av for att hitta ett nytt jobb. Nar Arbetsformedlingen tillhandahaller valfrihets-
system ska myndigheten tillaimpa LOV. Sedan den 1 maj 2010 géller dven lagen om
valfrihetssystem for Arbetsformedlingen nér de tillhandahaller etableringslotsar for
nyanldnda invandrare.!*

Nar LOV tillampas ar det obligatoriskt att annonsera pa den nationella webb-
platsen “Valfrihetswebben”'> och det &r Kammarkollegiet som ansvarar {6r driften
av den. En undersokning som utforts av Kammarkollegiet!® visar att det ar de
mindre leverantdrerna som ar mest ndjda med Valfrihetswebben, savil vad galler
informationsinnehall som funktionalitet. Over hilften av de sma leverantdrerna
som anvander Valfrihetswebben anser att sidan har stor betydelse fér verksam-
heten. De storre leverantdrerna ar i allmanhet nagot mindre ndjda och tillmater
aven Valfrihetswebben en ndgot mindre betydelse for verksamheten. Samtidigt
framgar att det finns ett stort intresse av att funktionaliteten pa Valfrihetswebben
utokas. Utover en onskan om att all information borde finnas pa en plats ar det
framst nya funktioner for automatisk bevakning och béttre urvalsmajligheter som
prioriteras.

Enligt SKL har mer dn halften av landets kommuner infort, eller arbetar med att
infora, valfrihetssystem enligt LOV. Under 2009 sokte totalt 208 kommuner
stimulansbidrag forra aret for att undersoka mojligheterna till ett eventuellt
inforande av valfrihetssystem. Totalt har 70 kommuner infort valfrihetssystem
enligt LOV, medan 81 kommuner har beslutat om ett inférande. Valfrihetssystem
finns inom en mangd olika tjanster — den vanligaste dr hemtjanst, men andra typer
av tjanster till exempel sarskilt boende for dldre, ledsagning, avlosning, daglig
verksamhet enligt LSS samt familjeradgivning. Totalt har 24 kommuner beslutat att
inte infora LOV, medan resterande kommuner dnnu inte fattat nagot beslut. Nar
det galler landstingen kan konstateras att alla landsting vid arsskiftet 2009/2010,
med undantag av Gotlands kommun, infort vardvalssystem i primérvarden eller
publicerat forfragningsunderlag.'”

Konkurrensverket ar tillsynsmyndighet for LOV och ska verka for en enhetlig
tillampning av lagen. Konkurrensverket har dven uppdraget att sprida information
om LOV till upphandlande myndigheter och ge generell vagledning om tillamp-
ningen av LOV. Med ett 6kat antal upphandlande myndigheter som kommer att
tillampa LOV som ett alternativ till LOU finns det ocksa en risk for att valfrihets-

14 Av lagen (2010:197) om etableringsinsatser for vissa nyanldnda invandrare foljer att de nyanldnda inom ramen
for ett valfrihetssystem ska ha rtt att vilja en sa kallad etableringslots. Se prop. 2009/10:60, Nyanlanda invandrares
arbetsmarknadsetablering — egenansvar med professionellt stod.

15 Se http://www.valfrihetswebben.se/startsidan.aspx.
16 Se Kammarkollegiets rapport 2010-08-27, Dnr 24.1-5248-10.

17 Se http://www.skl.se/web/Allt fler kommuner infor lagen om valfrihet.aspx samt

http://www.socialstyrelsen.se/nyheter/nastanallalandstingharinfortvardvaliprimarvarden.



http://www.valfrihetswebben.se/startsidan.aspx
http://www.skl.se/web/Allt_fler_kommuner_infor_lagen_om_valfrihet.aspx
http://www.socialstyrelsen.se/nyheter/nastanallalandstingharinfortvardvaliprimarvarden
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system utformade i strid med LOV 6kar. Eftersom dven betydelsen av tillsynsrollen
i sa fall kan forvantas oka syftar den foreliggande rapporten till att analysera vilka
behov det finns for att utoka tillsynsmyndighetens befogenheter och behovet av
utokade sanktionsmdjligheter.

1.3 Uppdragets omfattning

Uppdraget gar ut pa att analysera behov och méjligheter vad galler att utvidga
taleratten, starka tillsynen samt att infora sanktionsméjligheter i LOV-relaterade
mal, vilka fragor talerdtten och eventuella sanktioner bor omfatta och hur rétts-
medlen bor utformas. Uppdragstagaren ska belysa behovet av att Konkurrens-
verket ges behdrighet att fora talan vid domstol vid 6vertrdadelser av LOV.
Uppdragstagaren ska ocksa belysa behovet av att rattsmedel infors i LOV samt
lamna forslag pa hur sddana sanktioner lampligen bor utformas. Uppdragstagaren
ska i detta avseende dven ta hansyn till att landstingen ar skyldiga att tillampa LOV
inom primarvarden och att lagen éar frivillig for 6vrig kommunal och landstings-
kommunal verksamhet. Bor rattsmedlens utformning skilja sig at beroende pa om
det &r frivilligt eller obligatoriskt (som i primarvarden) att tillimpa LOV for en viss
verksamhet?

1.4 Nagra problem med framtagandet av rapporten

Det finns flera problem med att ta fram en rapport inom det nu aktuella omradet.
For det forsta ar valfrihetsmodeller en relativt ny foreteelse i Sverige. Aven om det
aven tidigare funnits olika valfrihetssystem har det befintliga regelverket endast
varit i kraft sedan den 1 januari 2009. Efter dess tillkomst har tillimpningsomradet
ocksa utokats till att omfatta nya omraden.

Det hidr innebar att det dn sd lange finns begransat med exempel pa hur lagstift-
ningen fungerar och vilka eventuella problem som kan uppsta inom ramen for den.
Nagon egentlig rattspraxis har inte hunnit utvecklas pa omradet och inte heller gar
det att gora nagra djupare jamforelser med andra rattsordningar da de valfrihets-
system som finns i andra lander inte fullt ut omfattar samma verksamhetsomraden
som det svenska systemet. En rapport rorande valfrihetsmodeller maste darfér med
nodvandigt bli av en mer generell karaktdr d& det dnnu inte gar att fullt ut forutse
vilka problem som egentligen kan uppsta pa omradet. Det vore darfor olyckligt om
rapporten alltfor tydligt malande ut vissa problem som skal for varfor olika typer
av rattsmedel skulle inforas, eftersom det kan komma att visa sig att de egentliga
behoven av rdttsmedel inom LOV kommer att bero pa nagot helt annat an de
eventuella behov som vi i dag kan 6verblicka. Dessa oklarheter inverkar givetvis
ocksa pa de slutsatser som for narvarande kan dras.
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2 Befintliga rattsmedel inom ramen fér LOV-
system

Ett inférande av valfrihetssystem ter sig i huvudsak lika oavsett det handlar om ett
frivilligt inférande av valfrihetssystem inom stod-, vard- eller omsorgstjanster inom
en kommun eller ett landsting eller om det ror sig om ett inférande inom primar-
varden. Lite forenklat kan ett inférande i en kommun eller ett landsting i huvudsak
indelas i f6ljande faser:

1. Beslut om att borja tillampa LOV i kommunen — att konkurrens genom
valfrihetssystem ska ske, det vill sdga en politisk beslutsprocess.

2. Forfragningsunderlag med kravspecifikationer tas fram.
3. Annonsering ska goras i den nationella databasen.

4. Ansokningar inkommer och utvarderas.

5. Leverantorer godkanns.

6. Avtal tecknas med de godkanda utforarna.

7. Medborgarna ska informeras om vilka utforare som ar godkanda och som
star till forfogande enligt valfrihetssystemet.

8. Medborgarna/brukarna gor sina val.
9. Den upphandlande myndigheten ersatter utféraren.
10. Uppfoljning.

Det finns séledes en mangd olika faser i processen dér det finns behov av olika
typer av rattsmedel. En kommun eller ett landstings beslut att inrétta ett vard-
valssystem kan darfor 6verklagas enligt bestimmelserna i 10 kap. kommunallagen
(1991:900), medan de réattsmedel som féljer av 10 kap. LOV blir tillampliga forst nar
vardvalssystemet blivit infort.'s

Vad giller fragan om de arbetsrattsliga fragestallningar som kan uppsta vid in-
forandet av ett valfrihetssystem har Sveriges Kommuner och Landsting tagit fram
en promemoria.l” De arbetsrattsliga fragorna kommer dérfor inte att beroras i det
foreliggande arbetet. I kommande avsnitt redovisas ett par fall réorande LOV som
provats genom laglighetsprovning samt de fall rérande rattelse enligt LOV som
hittills provats.

18 Se 10 kap. 4 § LOV samt prop. 2008/09:74, Vardval i priméarvarden, s. 41 och s. 45.

19 Se Sveriges Kommuner och Landsting, LOU och LOV i férhallande till MBL och annan lagstiftning, promemoria
2010-08-30, s. 11-14.
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2.1 Laglighetsprovning enligt 10 kap. kommunallagen

Ett beslut av en kommun eller ett landsting om att infora ett valfrihetssystem kan
endast angripas genom laglighetsprévning enligt 10 kap. kommunallagen. Sdlunda
har till exempel ett beslut av landstingsfullméktige i ett landsting om att inféra
valfrihetssystem blivit f{éremal for en laglighetsprovning med hanvisning till bland
annat att omfattningen av det basuppdrag som landstinget fastslagit stred mot
proportionalitetsprincipen enligt LOV, och att detta hindrade etablering av nya
vardgivare, mangfald och effektiv konkurrens. Forvaltningsratten konstaterade att
landstinget har ett huvudansvar for primarvarden och darfor, i egenskap av sjuk-
vardshuvudman, har att bestimma den narmare utformningen av vardvals-
systemet med beaktande av de lokala foérutsattningarna.

Enligt forvaltningsratten framgar det av forarbetena till LOV att landstingen ges
relativt stor frihet vid utformningen av valfrihetssystemen. Kraven ska dock
utformas sa att de ar sakliga, star i proportion till andamalet samt inte leder till att
leverantorer behandlas olika. Ritten konstaterade vidare att landstinget utnyttjat
sin stora frihet vid utformningen av vad som ska inga i basuppdraget i aktuellt
valfrihetssystem, och beddmde att basuppdragets omfattning kunde anses
nodvandigt for att i tillracklig man sakerstilla en bra vard for patienterna.? Vidare
har differentierade patientavgifter inte ansetts strida mot kommunallagens
likstallighetsprincip.?!

En upphandlande myndighet, ett landsting, hade i ett annat fall beslutat att inte
godkdnna en leverantor, savitt avsag en viss vardenhet eftersom denna inte ansags
uppfylla de krav som angetts i den upphandlande myndighetens krav- och
kvalitetsbok. En medlem i landstinget 6verklagade beslutet och yrkade att
landstingets ratt att vara bade operator och granskande myndighet skulle provas.
Han yrkade aven att landstingets beslut skulle inhiberas till dess att nimnda ratt
faststallts av forvaltningsratten. Landstinget anforde att beslut enligt LOV inte far
overklagas genom laglighetsprovning och att endast en leverantor som inte
godkants har ratt att klaga pa beslutet. Forvaltningsratten fann att den sokande inte
var behorig att Overklaga lanstingets beslut och att hans talan darfor skulle
avvisas.”?

20 Se Forvaltningsratten i Lulea, mal nr 173-10.
21 Se Lansratten i Skane, mal nr 12045-08.

22 Se Forvaltningsratten i Karlstad, mal nr 1-10.
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2.2 Taleratt och ansdkan om rattelse enligt 10 kap. LOV

2.2.1 Taleratt

Av 10 kap. 1 § LOV foljer att en leverantor, som gor géllande att en upphandlande
myndighet brutit mot nagon bestammelse i LOV, inom tre veckor fran det att beslut
fattats om huruvida en sokande far delta i valfrihetssystemet skriftligen far anstka
om réttelse hos allmén forvaltningsdomstol. Vidare ar det endast en sokande som
om den inte godkants far ansoka om rattelse av den upphandlande myndighetens
beslut om godkdnnande enligt 8 kap. 1 § LOV.%

En ansokan om réttelse ska vara skriftlig och innehalla uppgifter om vilken dndring
som begars och pa vilket satt den upphandlande myndigheten brutit mot lagen. For
det fallet att domstolen finner att den upphandlande myndigheten brutit mot
nagon bestdimmelse i LOV och detta medfort att en leverantor lidit eller kan komma
att lida skada, ska ratten enligt 10 kap. 2 § LOV besluta om att den upphandlande
myndigheten ska vidta rattelse. Av bestaimmelsen framgar att godkand leverantor
som slutit avtal med den upphandlande myndigheten saknar mdjlighet att ansdka
om rattelse eftersom denne inte lidit eller kan komma att lida skada. Ansékan om
réttelse ska ha inkommit till ratten inom tre veckor fran det att underrattelse
lamnats enligt 8 kap. 2 § LOV.

En rattelse kan enligt forarbetena exempelvis bli aktuell om rétten finner att den
upphandlande myndigheten, efter att en dandring av valfrihetssystemet gjorts eller
att det skett en forandring av de krav som uppstillts i forfragningsunderlaget, inte
underrattat intresserade leverantdrer genom en férnyad annonsering. Andra
omstandigheter som kan leda till rttelse dr att annonsen utformats pa ett felaktigt
satt, att de krav som stillts i forfragningsunderlaget strider mot ndgon av bestam-
melserna i LOV, att den upphandlande myndigheten angett ett sista datum for
mojligheten att ldmna in anbud eller att myndigheten pa nagot otillatet satt be-
gransat en leverantdrs majlighet att inkomma med en ansdkan.?* Fragor rorande
LOV har emellertid endast i begransad omfattning provats i domstol, varfor det
inte gar att hitta nagon enhetlig tolkning enligt rattspraxis.

2.2.2 Taleratt vid godk&nnande av leverantor
I ett fall rorande fragan om vem som har taleratt i LOV-relaterade drenden hade

den leverantor som ansokte om rattelse inte sjalv ansokt om att delta i det aktuella
valfrihetssystemet. Domstolen fann att leverantdren dnda hade taleratt. Lansratten

2 Se dven SOU 2008:15, LOV att viélja — Lag Om Valfrihetssystem, s. 143 f.

24 Se dven prop. 2008/09:29, Lag om valfrihetssystem, s. 105 f., samt SOU 2008:15, LOV att valja — Lag Om
Valfrihetssystem, s. 143.

2 De fa réttsfall och tillsynsdrenden som finns pa omradet finns i huvudsak beskrivna i Konkurrensverkets rapport
Uppf6ljning av vardval i primérvarden, Delrapport 2, rapportserie 2010:2, s. 90-105.
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konstaterade att det finns situationer da en leverantor, som inte har ansokt om att fa
delta i ett valfrihetssystem, dndd kan ha anledning att ansdka om 6verprévning.
Lansratten fann darfor att det redan av ordalydelsen av 10 kap. 1 § 1 st. LOV — dar
ordet “leverantor” anvands i stéllet for “s6kande” som bendmning pa den som ar
taleberattigad — tydligt framgar att en sddan leverantor faktiskt har den mojlig--
heten. Tolkningen anséags ocksa fa stod av ett forarbetsuttalande om att en leve-
rantor som gor bedomningen att ett krav som den upphandlande myndigheten
stallt star i strid mot reglerna i lagen, kan begara rattelse hos allméan forvaltnings-
domstol oavsett om leverantoren ar sokande eller inte.?® De situationer da det kan
bli aktuellt med en sddan provning — alltsé pa begdran av en leverantor, sokande
eller inte — exemplifieras i forarbetena med att ett eller flera krav i ett forfragnings-
underlag inte uppfyller grundlaggande principer om likabehandling, proportion-
alitet eller icke-diskriminering.?”” Lansratten konstaterade darfor att den klagande i
egenskap av leverantor hade taleratt och att dennes ansdkan om 6verprovning
skulle provas.?

I ett annat fall hade en kommun bjudit in leverantdrer att inkomma med ansok-
ningar om att delta i kundvalssystem avseende hemtjanst i ordinart boende, varvid
ett antal leverantorer godkandes. En kommunmedlem ansokte dérefter hos For-
valtningsratten om rattelse och yrkade att kommunen alades att omprdova sitt beslut
att godkdnna en viss leverantor som utforare. Som grund anférde han att kom-
munens beslut att godkdnna leverantren vilade pa felaktiga grunder. I 5 kap. 1 §
LOV anges i relevanta delar att fysisk eller juridisk person kan var for sig eller
tillsammans med andra leverantorer lamna en ansokan. Av 10 kap. 1 § 1 st. LOV
foljer att en leverantor som gor gallande att en upphandlande myndighet har brutit
mot en bestammelse i LOV far ansoka om réttelse hos allman férvaltningsdomstol.
Av 10 kap. 1 § 2 st. LOV f0ljer i relevanta delar att endast den sokande som inte
godkénts far ansoka om rattelse av den upphandlande myndighetens beslut.
Forvaltningsratten konstaterar att den sokande inte kommit in med en ansdkan om
deltagande i kundvalssystemet och sdledes inte var att anses som leverantor enligt
LOV. Hans ansOkan om réttelse avvisades darfor.?

Fragan torde alltsa har vara vem som vid en fradga om godkannande kan klassas
som leverantor och om det mot bakgrund av det foregadende fallet finns en risk for
motstridiga bedomningar avseende vem som kan anses vara leverantor och
darmed ocksa anses ha talerdtt — enbart en sokande eller en leverantor i allmanhet.

I ett tredje fall hade en leverantdr, en ekonomisk forening, bestdende av sex familje-
radgivare ansokt om godkannande i ett valfrihetssystem. Den upphandlande myn-
digheten beslutade att godkdanna leverantoren och fem av de i féreningen ingaende
familjeradgivarna. Daremot fann kommunen att den sjatte familjeradgivaren inte

2 Se prop. 2008/09:29, s. 88.
27 Se prop. 2008/09:29, s. 102 ff.
28 Se Lansratten i Skane 1an, mal nr 5538-09.

» Se Forvaltningsratten i Stockholm, mal nr 27066-10.
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uppfyllde de krav som stillts. Leverantoren ansokte om réattelse av beslutet och
yrkade att 4ven den sjatte skulle godkdnnas. Lansratten konstaterade att det av
forarbetena foljer att endast den sokande som en upphandlande myndighet inte
godkant i ett valfrihetssystem enligt LOV far ansoka om rattelse av detta beslut i
allman forvaltningsdomstol, eftersom den sékanden far anses ha lidit eller kan
komma att lida skada. Lansratten fann darfor att en leverantér som har tecknat
avtal med den upphandlande myndigheten saledes inte kan anséka om rattelse
enligt bestimmelserna i LOV .3 Eftersom det forelag ett avtal mellan den upp-
handlande myndigheten och leverantéren kunde lansratten darmed inte prova
dennes ansokan om rattelse. Lansratten avvisade darfor ansdkan med hanvisning
till att enbart en leverantdr som inte godkénts och darmed kan anses ha lidit skada
har taleritt i fragan.®! Den familjeradgivare som inte ansetts uppfylla kraven
lamnade darefter sjdlv in en ans6kan om réttelse. Ansokan avvisades dock av
Lansratten, eftersom den befanns ha inkommit for sent.32

Leverantoren ansokte darefter om resning. Kammarratten konstaterar att Lans-
ratten gjorde fel som avvisade ansokan med hanvisning till att det forelag ett avtal
mellan leverantdren och den upphandlande myndigheten — da det enligt LOV inte
foreligger nagot uttryckligt forbud for en allmén forvaltningsdomstol att prova en
fraga efter det att ett avtal slutits — for det fall att endast ett partiellt godkannande
skett. Av forarbetena foljer forvisso att:

”En godkéand leverantor som tecknat avtal med den upphandlande myndigheten
far saledes inte ansdka om rattelse eftersom leverantoren inte lidit eller kan komma
att lida skada. Rattelsereglerna skulle bli svarhanterliga om bestammelserna utvid-
gades sa att godkdnda leverantorer skulle ges mdjlighet att ansdka om rattelse
enligt bestimmelserna i LOV. Det kan forvisso uppsta situationer som kan upp-
fattas som negativa for en leverantdr som redan ingar i ett valfrihetssystem. Att till
exempel nya leverantorer kommer in i systemet skulle kunna tolkas som ett nega-
tivt beslut for den enskilde leverantoren eftersom konkurrenssituationen mellan
leverantdrerna hardnar, men det dr vad som normalt géller pa en fri marknad och
leverantdrerna dr medvetna om det nér de ansoker om att fa delta i ett valfrihets-
system. Det behovs inte nagot rattsmedel f6r sadana fall.

Inte heller leverantorer som har upphandlats enligt LOU kan begara dverprovning
ndr kontrakt har tecknats. Den leverantor som tecknat kontrakt med den upp-
handlande myndigheten saknar talerdtt pa grund av att denne inte anses lida eller
kunna komma att lida skada. En leverantor som har tecknat avtal med den

30 Se prop. 2008/09:29, s. 104 f.
31 Se Lansratten i Stockholm, mal nr 23958-09.

32 Se Lansratten i Stockholm, mal nr 25000-09. Kammarrétten beviljade inte provningstillstand, Kammarrétten i
Stockholm, mal nr 784-10. Vidare avslogs den sokandes anstkan om aterstéllelse av forsutten tid, Kammarratten i
Stockholm, mal nr 1201-10.
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upphandlande myndigheten kan séledes inte ansoka om réttelse enligt bestam-
melserna i LOV.”3

Kammarratten konstaterar dock att "vad som siigs i forarbetena till LOV om betydelsen
av kontraktstecknande har inte ... kommit till uttryck i lagtexten. Den omstindigheten att
ett kontrakt tecknats kan siledes inte utgora hinder for domstolsprovning eller hinder for
foreningen att ansoka om rittelse, nir man som i detta fall endast delvis har godkints som
leverantor och det siledes kan finnas en risk for ekonomisk skada. Linsritten borde dirfor
inte ha avvisat foreningens ansokan om rittelse.” Kammarratten konstaterar emellertid
att saval leverantoren som den familjerddgivare som inte ansags uppfylla kraven
har mojlighet att nar som helst pa nytt ansoka om att godkannas som leverantor.
Ansokan om resning avslogs darfor.

Aven om rittsfallet tydliggor att ett avtalstecknande inom ramen for LOV inte i sig
begransar talerdtten for en partiellt godkand leverantor, visar det ocksa pa det
begransade vardet av en sadan ritt, till f6ljd av de effekter en leverantdrs mojlighet
att inkomma med en ny ansékan om godkannande kan ha i praktiken.

Det foreligger darfor redan mot bakgrund av de tre fall som hittills varit foremal for
domstolsprovning flera oklarheter avseende taleratten. For det forsta rader viss
oklarhet i fraga om vem som har taleratt; en sokande eller en leverantor i allméanhet
och om det i vissa fragor bara dr en sokande som har taleritt — exempelvis vid ett
beslut om godkdnnande — medan alla tdnkbara leverantorer i 6vriga fall kan anses
ha taleréatt. For det andra ar det till viss del oklart vilka effekter en talerdtt rorande
fragan om godkannande far i praktiken till f6]jd av en sokandes majlighet att lamna
in en fornyad ansokan om godkannande.

2.2.3 Godkannande eller uteslutande av leverantorer

Fragor rorande godkdannandet av leverantorer har provats i domstol vid nagra
tillfallen. I ett fall hade ett landsting uteslutit en vardenhet med héanvisning till
uteslutningsgrunden allvarligt fel i yrkesutovningen i 7 kap. 4 § LOV. Den person
som drev vardenheten hade tidigare drivit en annan vardenhet i samma landsting.
Den tidigare vardenheten hade redovisat felaktiga patientunderlag vilket lett till att
landstinget betalat ut felaktiga ersattningar till ett betydande belopp. Personen
hade varit ensam styrelseledamot i den tidigare vardenheten och dennes hustru
styrelsesuppleant, och bada hade tecknat vardenhetens firma. Kammarratten
betonade att det dr upp till den enskilda upphandlande myndigheten att i forsta
hand avgora nar ett fel ar sa allvarligt att det ska foranleda uteslutning. Exempelvis
kan en dom dér en leverantor domts for brott avseende yrkesutovningen vara
grund for uteslutning. Personen ifrdga hade med anledning av sitt agerande atalats
for grovt bedrédgeri, men frikénts i tingsratten. Kammarratten anforde att styrelsen i

3 Prop. 2008/09:29, s. 105.

34 Se Kammarratten i Stockholm, mal nr 786-10.
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ett bolag har det 6vergripande ansvaret for bolagets forvaltning, och 4ven om den
berdrda personen inte aktivt tagit del i den ekonomiska verksamheten utan helt
forlitat sig pa sin davarande hustru, hade denne brustit i kontrollen av verksam-
heten och pa sa satt inte uppfyllt de krav som stélls pa ett aktiebolags styrelse.
Kammarratten anforde att frikdnnandet fran grovt bedrégeri och de svarigheter att
fa insikt i den felaktiga redovisningen av patientunderlaget som personen lyft fram
inte andrade denna beddmning. Kammarratten ansag darfor att landstingets beslut
om uteslutning var proportionerligt och i enlighet med LOV .3

I ett annat fall hade en leverantor till en kommun inkommit med en ansékan om att
bli godkdnd anordnare inom ett valfrihetssystem. Kommunen avslog ansékan med
motiveringen att leverantoren tidigare varit auktoriserad i kommunen och da brutit
mot gillande bestimmelser och nu dven bestimmelser enligt LOV. De bestam-
melser som leverantdren ansags ha brutit mot var bland annat att verksamhets-
ansvarig ersatts av annan person utan att detta meddelats till kommunen f6r god-
kdnnande samt att leverantoren inte levt upp till de formella krav som gallde for
fakturering. Vidare anfordes att den utpekade verksamhetsansvarige inte uppfyllde
de uppstillda kraven pa erfarenhet av arbetsledning.

Forvaltningsratten konstaterade att det i malet rorde sig om en ny ansdkan om
auktorisation mot nya och i viss del avvikande bestaimmelser gillande ett annat
valfrihetssystem &n det tidigare. Forvaltningsratten fann darfor att tidigare av-
saknad av anmalan om byte av verksamhetsansvarig inte kunde tillatas paverka en
ny beddmning av om leverantdren vid den aktuella ans6kan uppfyllde de nya
villkoren for auktorisation. Den upphandlande myndigheten hade ddarmed inte haft
ratt att lagga detta forhallande till grund att avsla ansdkan om godkannande.
Forvaltningsratten konstaterar dock att kommunen dven anfort att den verksam-
hetsansvarige som angetts i den aktuella ansdkan inte uppfyller de uppstéllda
kraven pa erfarenhet av arbetsledning. Forvaltningsratten ansag i likhet med den
upphandlande myndigheten att den verksamhetsansvarige inte hade den arbets-
erfarenhet av arbetsledning som uppstillts. Leverantdrens ansokan ansags darfor
inte uppfylla de krav som stallts for godkdnnande som anordnare av hemtjanst,
avlosning och ledsagning i kommunen. Med anledning av att leverantoren darmed
inte kunde anses lida eller komma att lida skada @ven om det skulle finnas brister
gdllande andra delar av den upphandlande myndighetens forfarande avslogs
leverantdrens ansokan om rattelse.3

Aven i ett ytterligare fall hade en leverantdrs ansdkan om godkannande som an-
ordnare inom den upphandlande myndighetens valfrihetssystem avslagits med
motiveringen att den verksamhetsansvarige inte hade minst tva ars erfarenhet
inom arbetsomradet eller erfarenhet av arbetsledning. Vidare anfordes att rutinerna

% Se Kammarrétten i Goteborg, mal nr 5094-09. Se dven liknande praxis vad galler offentlig upphandling, till
exempel Kammarrittens i Jonkdping dom den 9 juni 2009, mal nr 4211-08.

3 Se Forvaltningsratten i Stockholm, mal nr 16407-10. Kammarratten beviljade inte prévningstillstand,
Kammarratten i Stockholm, mal nr 1786-10.
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for nyckelhantering var mycket bristfallig da leverantoren pa nyckelkvittens angett
att kopior inte tillverkas men samtidigt i dokument inkommet till socialtjansten
angivit att kundens originalnyckel aldrig behélls utan att en kopia pa original-
nyckeln tas med kundens tillatelse, vilket inte framkommer i nyckelkvittensen.
Dessutom anfordes att leverantoren inte fullf6ljt sina dtaganden gallande sociala
avgifter/arbetsgivaravgifter. Mot bakgrund av de anforda skalen samt tidigare
varningar och klagomal bedomdes att leverantoren inte kunde godkannas for att
utfora hemtjanst, ledsagning och avlosning i kommunen. I likhet med ovan
namnda fall fann Forvaltningsratten att leverantorens verksamhetsansvarige inte
kunde anses uppfylla de stidllda krav pa tva ars arbetserfarenhet med arbetsledning
som stallts for godkdannande. Med beaktande av att leverantorens anbud redan pa
denna grund inte skulle godkédnnas, samt att leverantoren darmed heller inte kunde
anses lida eller komma att lida ndgon skada dven om det skulle finnas brister
gdllande andra delar av den upphandlande myndighetens forfarande, provade
forvaltningsratten inte vad som i 6vrigt har anforts i malet. Ansokan om rattelse
avslogs darfor.?”

En upphandlande myndighet hade beslutat att inte godkanna en vardenhet pa
grund av brister i ansékan med hanvisning till att denna i sin ansokan till
valfrihetssystemet inte beskrivit hur kvalitetsarbetet skulle utforas. Enligt den
upphandlande myndigheten hade vardenheten endast angett att kraven kommer
att uppfyllas men inte hur detta skulle ske. Den upphandlande myndigheten
menade att det inte var frdga om att vardenheten lamnat kortfattade svar, utan
efterfragade beskrivningar saknades helt. I den sista meningen i forfragnings-
underlagets del avseende kvalitetsarbete hade den upphandlande myndigheten
angett att “sokande ska kortfattat beskriva hur kraven uppfylls”. Trots att frasen
placerats sist ansdg domstolen att kravet inte kunde tolkas pa annat satt an att det
omfattade hela frdgan och att en kortfattad beskrivning ska lamnas avseende
samtliga krav som beskrivits. Forfragningsunderlaget ansags inte utifran vad som
framkommit bryta mot principen om Sppenhet i 1 kap. 2 § LOV. Den upphand-
lande myndighetens beslut att inte godkdnna vardenheten var séledes i enlighet
med LOV .3

2.2.4 Tillagg eller férandringar i ansdkan om godkannande

En kommun hade bjudit in intresserade att delta i valfrihetssystem avseende
boende och daglig verksamhet. Kommunen beslutade att inte godkanna en
leverantdr med motiveringen att denne vad géller punkten “malgrupp” gjort
sadana inskrankningar att ansokan inte kunde godkannas. Sokanden hade lagt till
att ”[pJersoner som uppenbart har fel nivaibeddmning kan erbjudas plats nar felet
rattats till”, vilket ansags sta i strid med bestdllarens mdéjligheter att bestimma
brukarens behov av omvardnad. Leverantoren ansokte om rattelse och yrkade att

%7 Se Forvaltningsratten i Stockholm, mal nr 16906-10.

3 Se Forvaltningsratten i Stockholm, mal nr 19391-10.
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godkannas som utforare i valfrihetssystemet. Den sokandes skrivning kunde enligt
Forvaltningsrattens mening inte tolkas pa annat sitt an att denne lagt in en egen
reservation och darigenom en mdjlighet att pa forhand underlata att ta emot en
brukare efter en egen beddmning. Vid ett sddant forhallande kunde den sokande
inte anses uppfylla de krav som stéllts for godkdnnande som leverantor och
ansokan om rattelse avslogs.®

2.2.5 Formalia vid ansdokan om rattelse

En annan fraga dr om en ansdkan om rattelse inkommit inom foreskriven tid. Vid
en inbjudan till intresserade om att inkomma med en ansokan om att delta i ett
valfrihetssystem rorande drift av hemtjanst, beslutade kommunen att avsla en
ansoOkan fran en sokande. Ansokan om rattelse stalldes till kommunen, som
omkring tva och en halv vecka senare meddelade den sokande om att en sdidan
ansOkan ska stéllas till forvaltningsratten. Forvaltningsratten konstaterar att det av
1 kap. 3 § LOV foljer att bestimmelserna i 24 och 25 §§ forvaltningslagen (1986:223)
inte ska tillampas vid handlaggningen av dessa drenden. Darmed ar heller inte
myndighetens skyldigheter att prova om inkommandeskriften inkommit i ratt tid
och skyldigheten att 6verlamna denna inte tillampliga. Den sokandes ansokan hade
darfor inkommit for sent och ansékan avslogs.“

En sokande hade inte godkdnts som leverantor inom ett valfrihetssystem. Forvalt-
ningsratten avvisade dock ansokan om rattelse d& ansokan, trots uppmaning om
komplettering fran ratten, inte undertecknats av behorig firmatecknare.*!

2.3 Kompletteringar av ansékan

I ett tidigare behandlat fall réorande godkédnnande av leverantér uppkom dven en
fraga om komplettering av ansokan. Forvaltningsratten konstaterade att nagot krav
pa att den upphandlande myndigheten maste medge eller begara korrigeringar i
enlighet med 6 kap. 2 § LOV inte foreldg. Det avgorande var i stillet om nagot av
kraven eller ndgon av principerna i1 kap. 2 § LOV hade asidosatts i samband med
hanteringen av ansokningarna i den aktuella processen. I motsats till vad varden-
heten pastatt i sin ansokan om rattelse ansag domstolen inte att det framgick av
utredningen i malet att nagon leverantor tillatits komma in med komplettering
motsvarande sddan som vardenheten onskat fa gora. Forvaltningsratten fann
darfor att den upphandlande myndigheten inte genom sin hantering av ansok-
ningarna brutit mot kravet pa likabehandling i 1 kap. 2 § LOV.%

% Se Forvaltningsratten i Stockholm, mal nr 27062-10.
40 Se Forvaltningsratten i Stockholm, mal nr 31545-10.
4 Se Forvaltningsratten i Stockholm, mal nr 30437-10.

4 Se Forvaltningsratten i Stockholm, mal nr 19391-10.
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2.4 Krav pa tecknande av kollektivavtal

Fragan om krav pa kollektivavtal vid upphandlingar dr ofta foremal for diskussion,
men har dven i ett fall provats inom ramen f6r LOV roérande ett krav i forfragnings-
underlaget som innebar att vardgivaren skulle ha en skyldighet att teckna koll-
ektivavtal med berdrda personalorganisationer. Lansratten konstaterar att majlig-
heten att stélla krav pa att en leverantor tecknar kollektivavtal diskuterades i
forarbetena till LOV och att det av dessa framgar att krav eller villkor om kollek-
tivavtal inte dr mdojliga att stélla vid inrdttande av valfrihetssystem.* Daremot
anforde foredraganden att vissa i kollektivavtal f{érekommande krav kan stéllas pa
leverantdren, under forutsattning att de inte strider mot EU-rdtten samt att den
upphandlande myndigheten foljer upp och kontrollerar att kraven efterlevs. Lans-
ratten gor inte ndgon annan bedomning i frdgan dn vad som framgar av forarbets-
uttalandena och fann att det av den upphandlande myndigheten stallda kravet stod
i strid med bestimmelserna om likvardig behandling och icke-diskriminering i

1 kap. 2 § LOV. Domstolen fann darfor att kravet pa kollektivavtal var oproportion-
erligt med hanvisning till att de grundlaggande EU-rattsliga principerna uttolkats
av EU-domstolen pa ett satt som innebar att villkor om kollektivavtal eller motsvar-
ande krav inte dr forenliga med principerna om icke-diskriminering, likabehand-
ling och proportionalitet. Den upphandlande myndigheten skulle darfor vidta
réttelse innebdrande att forfragningsunderlaget skulle dndras sa att det inte inne-
héllsmassigt aterspeglade ett otillatet krav.*

2.5 Rattelse vid brott mot LOV

Forutom sjdlva godkdnnandebeslutet kan en leverantor gora gallande att den
upphandlande myndigheten brutit mot ndgon bestammelse i LOV. I dessa fall
foreligger ingen sarskild tidsfrist inom vilken en ansdkan om réttelse ska vara
gjord. Det forefaller heller inte uttryckligen foreligga ndgon saddan begransning i
taleratten som galler vid den upphandlande myndighetens beslut att godkanna en
leverantdr. Sa lange som valfrihetssystemet existerar kan séledes en leverantor
klaga pa eventuella fel i annonsering, forfragningsunderlag eller ndgon annan
regelovertradelse.* Daremot saknas majlighet for en domstol att fatta interimistiska
beslut. Skalet &r att det inom ramen for LOV inte anses foreligga nagon
konkurrenssituation mellan leverantrerna.#

Som exempel pa ndr en ansokan kan goras namns i forarbetena en vardgivare som
gor gallande att landstinget asidosatt bestimmelserna i LOV, till exempel genom att

4 Se prop. 2008/09:29, s. 77 £.
44 Lansratten i Skane, mal nr 5538-09.

4 Se dven prop. 2008/09:29, Lag om valfrihetssystem, s. 103 £., samt SOU 2008:15, LOV att vélja — Lag Om
Valfrihetssystem, s. 143.

46 Se dven prop. 2008/09:29, Lag om valfrihetssystem, s. 106 £., samt SOU 2008:15, LOV att vélja — Lag Om
Valfrihetssystem, s. 144 f.
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nagot eller nagra krav i forfragningsunderlaget inte uppfyller de grundldaggande
EU-réttsliga principerna om likabehandling, icke-diskriminering, 6ppenhet,
omsesidigt erkannande och proportionalitet. Dessa principer géller sedan tidigare
vid upphandlingar enligt LOU och det finns en relativt omfattande rattspraxis i
form av domar fran EU-domstolen om hur principerna ska tolkas. Denna ratts-
praxis galler dven vid tillimpningen av valfrihetssystem enligt LOV. Som exempel
pa sddana overtradelser framhalls i forarbetena att det kan ” anses strida mot
proportionalitetsprincipen att landstinget staller storre krav for att vardgivare ska
kunna inga i ett vardvalssystem an som behovs och kan anses vara andamalsenligt
eller erbjuder vardgivare alltfor lag ersattning. ... En privat vardgivare kan darmed
havda att det foreligger ett brott mot proportionalitetsprincipen och som bevis
harfor aberopa de ekonomiska villkor som landstingets egna verksamheter arbetar
under.”#

Vidare anfors att det kan vara ett brott mot principerna om likabehandling eller
icke-diskriminering om ett landsting staller upp olika krav for deltagande i ett
vardvalssystem eller om olika villkor stélls upp for externa utforare i forhallande
till den ersattning som ges till egenregin.

En eventuell oklarhet ar att det enligt 10 kap. 1 § LOV stadgas att en forutsattning
for att domstolen ska besluta om att den upphandlande myndigheten ska vidta
rattelse ar att Overtradelsen medfort att en leverantor lidit eller kan komma att lida
skada. Fragan ar da om en i systemet godkéand leverantor i forhallande till andra
godkdnda leverantorer kan anses ha lidit nagon skada, exempelvis avseende
overtradelser av de grundlaggande principerna i forfragningsunderlaget. Det kan
inte uteslutas att det i vissa fall dr fOrst efter det att en leverantor har borjat verka
inom vardvalssystemet som det star klart att villkoren i férfragningsunderlaget ar
diskriminerande eller oproportionerliga — fragan dr dock om de ar det for de
leverantdrer som blivit godkéanda eller om det enbart dr en @nnu inte godkand
leverantor som med framgang skulle kunna begdra verprovning.

Har forefaller det eventuellt foreligga en situation dar talerdtten for en leverantor
forvisso géller sa lange som LOV-systemet existerar, men dar de rittsliga effekterna
— atminstone initialt — kan vara begransade till de leverantorer som dnnu star
utanfor systemet. Forst om ett domstolsbeslut om rattelse lett till en forandring av
forfragningsunderlaget skulle de godkanda leverantérerna kunna na framgéang
med en talan, eftersom de da skulle riskera att lida skada i forhallande till de
leverantdrer som omfattas av de nya villkoren. Se aven avsnitt 3.5.

2.6 Skadestandstalan

Av 10 kap. 5 § LOV foljer att en upphandlande myndighet som inte foljt
bestammelserna i LOV ska ersatta sokanden for darigenom uppkommen skada.

47 Se prop. 2008/09:74, Vardval i primérvarden, s. 45.
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Skadestandstalan som grundar sig pa beslut om godkannande enligt 8 kap. 1§
LOV ska vidckas vid allmdn domstol inom ett ar fran det att den upphandlande
myndigheten beslutat att inte godkdnna sokanden.

2.7 Rattelse och skadestand vid information eller icke-valsalternativ

Av 10 kap. 6 § LOV framgar avslutningsvis att de ovan anforda bestimmelserna
om rattelse eller skadestdnd inte giller den upphandlande myndighetens beslut om
information eller icke-valsalternativ.*

2.8 Konkurrensverkets tillsyn

Tillsynen 6ver de valfrihetssystem som inréttas i enlighet med LOV utovas av
Konkurrensverket som enligt 10 kap. 8 och 9 §§ LOV far inhdmta sddana upp-
lysningar fran de upphandlande myndigheterna som ar nédvandiga for tillsynen.
Upplysningarna ska i férsta hand inhdmtas genom ett skriftligt forfarande. Om det
pa grund av materialets omfang, bradska eller nagot annat forhallande ar lamp-
ligare, far upplysningarna i stallet inhamtas genom besok hos den upphandlande
myndigheten eller muntligen. Den upphandlande myndigheten &r i sddana fall
skyldig att tillhandahadlla de upplysningar som Konkurrensverket begar for sin
tillsyn. For att tillsynen ska bli sa effektiv som méjligt framholl remissinstanserna
vikten av att Konkurrensverket i allvarliga och principiella fall gavs taleratt i
domstol samt att det maste finnas mdojlighet till vite och upphandlingsskadeavgift
for att tillsynsmyndigheten ska kunna fullgdra uppdraget, ett onskemal som
emellertid inte hdrsammades av lagstiftaren.*

Konkurrensverkets tillsyn bygger bade pa egeninitierade drenden och pa klagomal
fran leverantorer. Vid prioriteringen av vilka drenden som blir féremal for gransk-
ning vager Konkurrensverket in hur allvarligt problemet eller foreteelsen &r och
hur viktigt det ar att fa ett vagledande avgorande. I vissa fall kan det finnas andra
myndigheter eller aktdrer som ar battre lampade att agera i frdgan eller andra
regelverk som battre kan ta hand om de problem som uppmarksammats. I till-
synsuppdraget ingar dven att ge generell viagledning och information om LOV for
att forebygga regelovertradelser och verka for en enhetlig tillampning av bestam-
melserna. Samtidigt saknar Konkurrensverket sanktionsmajligheter vid over-
tradelser av LOV. De tillsynsbeslut som Konkurrensverket fattar syftar darfor i
huvudsak till att klargora viktiga och principiella fragor. En leverantor som vill ha
rattelse av ett forfragningsunderlag eller som vill krdava skadestand maste darfor
vanda sig till domstol.

48 Se dven prop. 2008/09:29, Lag om valfrihetssystem, s. 107 ff., samt SOU 2008:15, LOV att vélja — Lag Om
Valfrihetssystem, s. 143.

49 Se dven prop. 2008/09:29, Lag om valfrihetssystem, s. 109 £.
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2.8.1 Utformningen av forfragningsunderlag och
proportionalitetsprincipen

Konkurrensverket har vid flera olika tillfdllen granskat ageranden vid tillskapandet
av valfrihetssystem.*® En central fraga vid LOV —1i likhet med utformningen av
forfragningsunderlag enligt LOU och en upphandling inom ramen for lagen
(2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster (LUF) — ar att forfragningsunderlagen ar sa tydliga och uttommande att
det gar att forsta och forutse hur valfrihetssystemet kommer att tillampas i prak-
tiken. Under hanteringen av ett drende framkom saledes att det av forfragnings-
underlaget inte gick att utlasa hur icke-valsalternativet skulle hanteras i en situation
dar tva vardcentraler hade samma adress. Landstinget hade i efterhand gjort man-
uella justeringar som i hog grad paverkade utfallet f6r de inblandade leveran-
torerna. Eftersom det inte framgick av forfragningsunderlaget hur icke-valsalter-
nativet skulle komma att tillampas bedomde Konkurrensverket att landstinget
hade brutit mot 1 kap. 2 § LOV, som innebaér att den upphandlande myndigheten
ska iaktta principen om 6ppenhet vid tillimpningen av valfrihetssystem.>!

Proportionalitetsprincipen innebar att de krav och villkor som stalls i ett forfrag-
ningsunderlag inte far ga langre dan vad som dr nédvandigt och &ndamalsenligt
med héansyn till de tjanster som omfattas av valfrihetssystemet. En frdga om
proportionalitet som behandlats av Konkurrensverket ar om ett landsting kan
kréava att leverantorerna ska ansluta sig till ett visst journalsystem. I forarbetena till
LOV anges krav som innebar att leverantdren ska kunna kommunicera med
landstinget pa ett systemmassigt sdakert och enkelt satt bland de krav som den
upphandlande myndigheten kan eller bor stélla pa leverantorer.5 Det dr dock
viktigt att de upphandlande myndigheterna inte staller krav som stracker sig
utover vad som ar nodvandigt for att sékerstalla en effektiv kommunikation.

Enligt ett yttrande fran Lakemedelsverket till Konkurrensverket ar patientjournal-
system att anse som medicintekniska produkter som ska utvecklas, tillverkas och
installeras i enlighet med gallande forfattningar. Det dr svart att garantera att
system ar kompatibla, och de hoga krav pa patientsakerhet som géller enligt lag
kan inte sdkerstallas med olika system. Konkurrensverket gjorde darfér bedom-
ningen att kravet att ansluta sig till landstingets system var férenligt med prop-
ortionalitetsprincipen. Av klagomalet framgick att landstinget dven stallde krav pa
att leverantorerna skulle ansluta sig till sarskilda rapporteringssystem. Sddana
system ar enligt Lakemedelsverket troligen inte att anse som medicintekniska
produkter som faller under det medicintekniska regelverket, och eventuella fel
skulle inte paverka patientsdkerheten. I detta fall medférde emellertid inte kravet
pa anslutning till systemet nagra storre kostnader for leveranttrerna.

5 De tillsynsdarenden som finns pa omradet dr utforligt beskrivna i Konkurrensverkets rapport Uppfdljning av
vardval i primérvarden, Delrapport 2, rapportserie 2010:2, s. 90-105.

51 Se Konkurrensverkets beslut, dnr 451/2009.

52 Se prop. 2008/09:29, s. 71 £f.
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Konkurrensverket ansag darfor att det var rimligt att landstinget efterstravade
enhetlighet i sin rapportering for att underldtta utbetalningen av ersattningar till
leverantdrer. Aven kravet pa anslutning till ett specifikt rapporteringssystem
ansags darfor vara forenligt med proportionalitetsprincipen.>

2.8.2 Forandring av villkor och likabehandlingsprincipen

En central fraga i ett valfrihetssystem ar hur villkoren kan dndras efter att lever-
antoren har tecknat kontrakt. Av forarbetena till LOV framgar att om den upp-
handlande myndigheten dndrar villkor eller krav i forfragningsunderlaget maste
villkoren for befintliga leverantorer dndras i samma utstrackning. Detta foljer av
likabehandlingsprincipen. Den upphandlande myndigheten bor dérfor i avtalet
med leverantoren tillforsakra sig en mojlighet att kunna dndra i avtalsvillkoren.>
Konkurrensverket har i ett tillsynsbeslut gjort bedomningen att landstingen kan
andra avtalsvillkoren utan att bryta mot bestimmelserna i LOV under férutsattning
att leverantdren kan forutse hur landstinget kan dndra avtalsvillkoren och vad som
ska gélla i det fall leverantoren inte accepterar de foérandrade villkoren.>

2.8.3 Krav pa geografisk placering

Ett arende som behandlats av Konkurrensverket rorde ett landsting som angett att
den geografiska placeringen av en vardenhet skulle foregas av en 6verenskom-
melse mellan landstinget och leverantoren, och att 6verenskommelsen skulle be-
kraftas genom ett politiskt beslut. Som motiv hanvisade landstinget till sitt ansvar
for att planera halso- och sjukvarden efter befolkningens behov. Landstinget men-
ade att det var lampligt att det kommunicerade med leverantérerna om kommande
behov av nyetableringar och om var det fanns ”vita flackar” sa att leverantrerna
kunde ges mojlighet att anpassa sin verksamhet. Konkurrensverket konstaterade att
en dialog dar landstinget formedlar sin behovsanalys inte kan anses strida mot
LOV. I beslutet betonas dock att ett landsting inte har ratt att underlata att teckna
kontrakt med en leverantdr som uppfyller de krav som stéllts i forfragningsunder-
laget oavsett var verksamheten avses bedrivas. En upphandlande myndighet kan
saledes inte villkora ett godkdnnande med foreskrifter om var leverantoren ska
etablera sig.>

53 Se Konkurrensverkets beslut, dnr 301/2009.
54 Se prop. 2008/09:29, s. 88.
55 Se Konkurrensverkets beslut, dnr 301/2009.

5 Se Konkurrensverkets beslut, dnr 301/2009.
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2.8.4 Differentierade patientavgifter hos vardgivare inom och utom
valfrihetssystemen

Det forekommer i vissa fall att landsting tillampar hogre patientavgifter for besok
hos taxeldkare eller pa andra vardenheter dn den dar invanaren ar listad enligt
vardvalssystemet. Konkurrensverket har gjort bedomningen att differentierade
patientavgifter inte strider mot LOV sa lange alla leverantorer inom valfrihets-
systemet behandlas lika. Daremot omfattas inte leverantorer utanfor valfrihets-
systemet av likabehandlingsprincipen i LOV. Fragan om differentierade patient-
avgifter for besok hos taxelakare faller darmed utanfor LOV:s tillimpnings-
omrade.” Differentierade patientavgifter har heller inte ansetts strida mot kom-
munallagens likstallighetsprincip.>

2.8.5 Icke-valsalternativets utformning

I flera landsting fanns redan innan LOV inférdes olika former av listningssystem
med mdjlighet for invanarna att valja vardcentral. Konkurrensverket har granskat
ett fall dar den initiala listningen av invanarna vid ett icke-valsalternativ i forsta
hand utgick fran tidigare aktiva val. Ett sddant system kan tankas innebara en
konkurrensfordel for de leverantdrer som redan ar etablerade och fragan dr om ett
sadant listningsforfarande ar forenligt med likabehandlingsprincipen. Konkur-
rensverket fann att det ar naturligt att befintliga leverantorer har vissa fordelar som
t.ex. renommé och etablerade kundkontakter. Avgorande i fragan om ett tidigare
val i ett tidigare system ska kunna accepteras som icke-valsalternativ i ett valfri-
hetssystem bor darfor vara om invanaren har gjort ett aktivt stallningstagande och
om det har varit mojligt for invanaren att vélja mellan fler &n ett alternativ vid det
tillfalle valet gjordes. Anvandningen av val som redan var registrerade i listnings-
databasen som icke-valsalternativ i valfrihetssystemet ansags darfor inte strida mot
LOV. Pa motsvarande sitt fann Konkurrensverket att det ar naturligt att befintliga
leverantorer kan ha vissa konkurrensfordelar som inte nya aktorer har nér de
trader in i ett valfrihetssystem. Konkurrensverket ansag darfor att ett icke-val-
salternativ i ett valfrihetssystem som innebar att en invdnare som besokt en viss
vardcentral minst tre ganger under de senaste 15 manaderna erbjods denna som
icke-valsalternativ inte stred mot LOV.%

Samtidigt tog landstinget vid utpekande av icke-valsalternativet inte hansyn till
besok som gjorts hos s.k. taxeldkare. Eftersom det varit majligt for invanarna att
dven gora besok hos sddana inom ramen for den landstingsfinansierade varden,
borde d@ven dessa besok ha legat till grund for utpekandet av icke-valsalternativet.

57 Se Konkurrensverkets beslut, dnr 301/2009.
5 Se Lansratten i Skane, mal nr 12045-08.

59 Se Konkurrensverkets beslut, dnr 446/2009.
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Konkurrensverket ansag darfor att landstinget brutit mot likabehandlingsprincipen
enligt 1 kap. 2 § LOV.%

Att aven narhetsprincipen kan anvéandas vid utpekandet av icke-valsalternativ
framgar av forarbetena till lagen. Konkurrensverket har tagit stallning till om
landstinget tillampat narhetsprincipen pa ett sdtt som ar forenligt med principen
om likabehandling. I ett fall erbjods en vardcentral, med hanvisning till narhets-
principen, fler &n tio gdnger sa manga invanare som en annan, trots att vard-
centralerna bara lag nagra hundra meter fran varandra. Landstinget motiverade
tilldelningen med att det system som anvants for att berdkna vilken vardcentral
som var narmast invanarnas folkbokforingsadresser innebar att alla vardgivare,
saval offentliga som privata, behandlades lika och att den férdelning som upp-
kommit mellan de bada vardcentralerna helt och hallet berodde pa vardcentral-
ernas geografiska lage. Da det inte framkommit nadgra omstandigheter som talade
emot landstingets forklaring gjorde fann Konkurrensverket att agerandet varit
forenligt med LOV.¢!

I ett annat fall — i samma landsting — erbjods en vardcentral enligt narhetsprincipen
till dubbelt s4 manga invanare som en annan, trots att de bada vardcentralerna lag i
samma byggnad och pa samma adress. Landstinget forklarade utfallet med att man
varit tvungen att géra en manuell justering vid tillimpningen av narhetsprincipen.

Konkurrensverket framhdoll att eventuella justeringar maste genomforas pa ett lika-
behandlande och ickediskriminerande sitt. Landstinget hade i det har fallet darfor

agerat i strid med 1 kap. 2 § LOV som innebar att leverantorer ska behandlas lika.®

2.8.6 Bristande konkurrensneutralitet

I ett arende som granskats av Konkurrensverket ansag den klagande att ett lands-
ting subventionerat egenregin genom tackande av underskott. Landstinget inférde
ett vardvalssystem med start den 1 januari 2008. Under 2008 redovisade vardenhet-
erna inom landstingets egen regi negativt resultat. Konkurrensverkets granskning
visade att landstinget har antagit en ny resultatregleringsmodell och verksamhets-
specifika direktiv for egenregiverksamheten. Av dessa dokument framgick att
syftet var att ge samtliga verksamheter inom vardvalssystemet liknande forut-
sattningar oavsett driftsform.

Avsikten med den nya resultatregleringsmodellen var att ge egenregiverksamheten
mer ansvar och befogenheter. Landstingets tidigare regler om en schabloniserad
fordelning av centrala kostnader pa vardenheterna skulle dirmed komma att
upphora. Enligt Konkurrensverkets bedomning syftade regleringspolicy, verk-
samhetsdirektiv och de atgarder som enligt dessa dokument skull genomforas till

60 Se Konkurrensverkets beslut, dnr 451/2009.
61 Se Konkurrensverkets beslut, dnr 446/2009.

62 Se Konkurrensverkets beslut, dnr 451/2009.
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att forhindra att egenregiverksamheten fick konkurrensfordelar. De planerade
atgarderna fick darfor anses vara tillrackliga for att uppna syftet, varfor
Konkurrensverket beslutade att inte utreda saken ytterligare.®

2.9 Slutsatser

Ovan redovisad praxis visar att det dn s& lange endast finns ett fatal fall som
provats i domstol. Den ringa mangden rattsfall, i kombination med att inget fall
annu provats i hogsta instans, gor att det egentligen inte gar att dra nagra
langtgaende slutsatser, annat &n att redan den lilla praxis som finns i nagot fall ger
motstridiga budskap.

Den ringa mangden réttsfall kan tolkas pa minst tre satt. Det ena ar att det ror sig
om ett omrade dar det inte kommer att uppsta nagra storre problem och att de
fragor som hittills provats gar att hanfora till kategorin “barnsjukdomar”. Den
andra tolkningen ar att det dn sa lange gatt for kort tid for att vi ska kunna bilda oss
nagon egentlig uppfattning om hur manga fall som kommer att 6verklagas till
domstol och vilka fragor som i sa fall kommer att bli foremal for provningar. Den
tredje tolkningen ar att incitamentsstrukturen for att vacka talan vid domstol inte ar
tillrackligt stark — det kostar helt enkelt f6r mycket att inleda en domstolsprocess i
forhallande till vad en leverantor har att vinna pa en sadan.

Samtidigt visar saval de rattfall som finns som de drenden som Konkurrensverket
haft anledning att prova pa att det — trots den korta tid som gatt sedan ikraft-
tradandet av LOV - finns ett antal situationer dar fragor om godkannande, lika-
behandling och icke-valsalternativ inte skotts pa ett korrekt satt. En sadan tolkning
leder ocksa till att det kan finnas ett reellt behov for att ge Konkurrensverket
utokade befogenheter inom ramen fér LOV samt pa behovet av att infora effektiva
rattsmedel.

Oavsett hur framtiden kommer att utveckla sig gar det inte att komma ifran att
konkreta sanktioner och rattmedel kan ha en preventiv inverkan pa hur de
inblandade parterna forhaller sig till en viss lagstiftning.

63 Se Konkurrensverkets beslut, dnr 580/2009.
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3 Finns det behov av att nya rattsmedel infors i
LOV?

3.1 Konkurrensverkets tillsyn

Som framgar av ovanstdende avsnitt finns det dn sa lange lite praxis rorande
tillampningen av LOV. Totalt ror det sig om ett tiotal fall, varav de flesta harror
fran Stockholmsomradet. Man skulle darfér kunna dra slutsatsen att LOV i forsta
hand utgor ett storstadsfenomen. En sddan slutsats ar dock allt for forhastad.

For att tillgodose behovet av att Sverige efterlever de krav och grundlaggande
principer som foljer av EU-rétten ar det av central betydelse att det, i likhet med
vad som galler for offentlig upphandling, inte bara finns bestimmelser om
funktionella sanktioner och rattsmedel i LOV — det beh6vs ocksa en val fungerande
tillsyn. Flera remissinstanser framholl vikten av att Konkurrensverket i allvarliga
och principiella fall gavs talerdtt i domstol samt att det maste finnas méjlighet till
vite och upphandlingsskadeavgift - ndgot som inte horsammades av lagstiftaren.*

Konkurrensverket har for narvarande inga sanktionsmdjligheter for att komma till
ratta med att ett landsting eller en kommun snedvrider konkurrensen, till exempel
genom att diskriminera en leverantor i ndgot avseende. De tillsynsbeslut som
Konkurrensverket fattar syftar darfor for narvarande i huvudsak till att klargora
viktiga och principiella fragor. For det fall en upphandlande myndighet bryter mot
lagen maste leverantor som vill ha rattelse av ett forfragningsunderlag eller som vill
krava skadestand enligt LOV vanda sig till domstol. Vasentliga delar av lagen —
fragor om information och icke-valsalternativ — ar dessutom undantagna fran
overklagandemdgjligheten.

3.2 Leverantorers benagenhet eller ovilja att begéara rattelse

Ett generellt problem vid olika typer av kommersiella avtal ar att parterna kan ha
en ovilja mot att driva process mot sina nuvarande och forhoppningsvis dven
framtida avtalsparter. Det har i andra sammanhang framhallits att det ar ett
problem for efterlevnaden av gallande lagar och mdéjligheterna att kontrollera
dessa, eftersom det generellt sett inte ar sarskilt vanligt att en avtalspart vacker
talan mot en annan. I och med att avtalsparten oftast sjalv har ett intresse av att
avtalen genomfors kan denne till exempel acceptera att forplikta sig i storre
utstrackning dn vad som egentligen dr mdajligt enligt gdllande lagstiftning. Det dr
darfor heller inte sarskilt troligt att denne skulle vacka talan med anledning av de
extra kostnader han eller hon alagts, och darmed riskera att avtalet inte fullfoljs.

64 Se dven prop. 2008/09:29, Lag om valfrihetssystem, s. 109 f.
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Pa sa satt kan det i praktiken pd vissa omraden ha uppstatt en praxis som i vissa
fall kan tankas strida mot gallande lagstiftning och grundldggande principer.®

Pa motsvarande satt ar ett valfrihetssystem till sin natur utformat sa att varje
enskild leverantdrs incitament att klaga blir begransade, eftersom foretag typiskt
sett inte vill processa mot sina egna storre kunder. Det kan darfor tankas att vissa
leverantorer inte alls vill ga vidare med eventuella klagomal, vare sig i domstol,
medierna eller till Konkurrensverket, utan i stéllet sjalva forsoker féra en
diskussion med den upphandlande myndigheten.

Det finns darfor skal att ge en utomstdende part, Konkurrensverket, en starkare
tillsynsroll inom de valfrihetssystem som regleras av LOV. I jamforelse med de
rattsliga provningar som gors inom reglerna om offentlig upphandling finns det en
risk for att korrigerande atgarder kan komma att droja eller helt utebli till f6ljd av
de begransade mdjligheter som for narvarande finns vad géller tillsynen 6ver LOV i
kombination med avsaknaden av sanktioner.

Ett annat skél varfor tillsynsmyndigheten borde fa en starkare roll dr de kostnader
som &r forknippade med att driva en réttslig process. En liten leveranttr kan gora
beddmningen att denne saval saknar de ekonomiska medel som kravs for att inleda
en rattslig provning som att den negativa publicitet som ett sddant forfarande kan
innebara inte uppvager den vinst som ett positivt beslut kan medfora.®”

Nedan foljer en analys av de sarskilda forutsattningar som galler for valfrihets-
system, bland annat vilka krav som foljer av EU-rdtten. I avsnitt 5 analyseras i vilka
situationer det skulle kunna finnas behov {6r utdkade befogenheter och i avsnitt 6
redovisas vilka sanktioner som i sa fall bast skulle tjana sitt syfte.

3.3 EU-rattsliga utgangspunkter

I och med Lissabonfordragets ikrafttrddande kan medlemsstaterna sagas ha fatt
friare tyglar att sjdlva organisera tjanster av allméant intresse, artikel 14 i Fordraget
om Europeiska unionens funktionssatt, EUF-fordraget, och protokoll 26. Bestim-
melserna hjalper till att strukturera balansen mellan integration pa marknadens
villkor och sédkerstillandet av allménna intressen. Artikel 14 EUF-fordraget utgor
inte bara den réttsgrund som kommissionen hittills ansett sig sakna for att
horisontellt eller sektoriellt reglera tjanster av allmant intresse utan ocksa ett
alaggande for EU och medlemsstaterna att anta dessa regler, med beaktande av
unionens gemensamma varden.

% Se Tom Madell, Det allmadnna som avtalspart, 1998, avsnitt 7.4.2 och dar anvisade kéllor.

% Se dven de intervjuer som genomforts med leverantdrer inom priméarvarden, Markér Marknad och
Kommunikation AB, Konkurrensverket; Slutrapport: Djupintervjuer om LOV — valfrihetssystem inom
primédrvarden, september 2010, s. 18 ff.

67 Se Markor Marknad och Kommunikation AB, Konkurrensverket; Slutrapport: Djupintervjuer om LOV -
valfrihetssystem inom priméarvarden, september 2010, s. 18 ff.
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Av det till fordragen tillfogade protokollet 26 om tjanster av allméant intresse foljer
enligt artikel 1 i protokollet avseende tjanster av allmant ekonomiskt intresse att
nationella, regionala och lokala myndigheter har ett stort handlingsutrymme att
tillhandahalla, bestdlla och organisera dessa tjdnster sa ndra anvandarnas behov
som mdjligt och att mangfalden av dessa tjanster och de skillnader i anvandarnas
behov och preferenser som olika geografiska, sociala eller kulturella férhallanden
kan leda till en hog niva av kvalitet, sakerhet och 6verkomlighet, likabehandling
samt fraimjande av allmaén tillgang och anvandarnas rattigheter.

I artikel 2 protokollet slas fast att fordraget inte paverkar medlemsstaternas
behorighet att tillhandahalla, bestdlla och organisera tjanster av allmant intresse
som inte dr av ekonomisk art. Samtidigt rdder ingen tvekan om att de grundlagg-
ande EU-réttsliga principerna samt de regler som i 6vrigt géller for konkurren-
sutsattning fullt ut ska tillimpas vad galler tjanster av allméant ekonomiskt intresse.

Oavsett det ror sig om en offentlig upphandling som genomfdrs inom ramen for
LOU, en upphandling inom ramen for LUF eller inom ramen f6r LOV ska darfor de
grundlaggande EU-rattsliga principerna foljas. De ska beaktas i alla situationer en
upphandlande myndighet har for avsikt att anskaffa nagot ex house — det vill sdga
da den upphandlande myndigheten véander sig till marknaden for att fa ett behov
tillgodosett i stéllet for att tillgodose behovet inom ramen for egenregin, in house.*

Aven om exempelvis tilldelning av tjanstekoncessioner faller utanfér upphand-
lingsdirektiven® ar en upphandlande myndighet vid en tilldelning av en tjanste-
koncession —i likhet med om det ror sig om en offentlig upphandling — darfor alltid
bunden av de grundldggande principer som foljer av de EU-rattsliga principerna,
bland annat artikel 49 och 56 EUF-fordraget, sarskilt principerna om 6ppenhet,
likabehandling, proportionalitet och dmsesidigt erkannande. Ur ett EU-rattsligt
perspektiv ar det alltsa av central betydelse att de privata tjansteleverantorerna
valjs ut inom ramen for ett konkurrensutsatt och férutsebart forfarande.

I och med att de grundldggande principerna langt ifran ar lika detaljerade som
bestimmelserna i upphandlingsdirektiven rader det ddaremot viss osdkerhet ifrdga
om hur de aktuella principerna ska tillampas vid upphandlingar som inte omfattas
av direktiven.

En av de viktigaste EU-réttsliga principerna ar principen om icke-diskriminering,
vilken foljer av artikel 18 EUF-fordraget. Principen ar ocksa utgangspunkten for
fordragets bestimmelser om fri rorlighet for varor, personer, tjanster och kapital.
De aktuella bestaimmelserna ar forpliktigande for alla medlemsstater och alla
offentliga organ i medlemsstaterna — varfor alla upphandlande myndigheter har att
iaktta de aktuella bestimmelserna. I mal C-324/98, Telaustria, slog domstolen fast
att upphandlande myndigheter var tvungna att iaktta de grundlaggande EU-

68 Se till exempel mal C-324/98, Telaustria, mal C-231/03, Coname, och mal C-458/03, Parking Brixen.

6 Direktiv 2004/17/EG (forsorjningsdirektivet) och direktiv 2004/18/EG (upphandlingsdirektivet).
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rattsliga principerna d@ven da de agerade utanfor direktivens omrade, sarskilt
avseende forbudet mot diskriminering pa grund av nationalitet.”” I mal C-275/98,
Unitron, uttalade EU-domstolen att upphandlande myndigheter maste forsakra sig
om att forbud mot diskriminering iakttas. Enligt EU-domstolen maste saledes en
upphandlande myndighet forvissa sig om att upphandlingsforfarandet kanne-
tecknas av ett lampligt matt av insyn till fordel for alla potentiella anbudsgivare.

En annan i sammanhanget relevant EU-réttslig princip ar proportionalitets-
principen. Upphandlande myndigheter har att beakta proportionalitetsprincipen i
samband med att den avgor hur en upphandling ska utformas; inte minst i situa-
tioner ddr den aktuella upphandlingen faller utanfér de EU-réttsliga upphandlings-
direktivens tillimpningsomrade. En upphandlande myndighet ar darfor skyldig att
utforma upphandlingsprocessen pa sa sitt att processen ger mdajlighet till att
uppratthalla och kontrollera konkurrensen i samband med eventuella for-
handlingar.

Principerna om likabehandling, insyn och 6msesidigt erkannande syftar till att
sakra att konkurrensforhallandena uppratthalls och att den upphandlande
myndigheten inte begransar foretags mojligheter att pa lika villkor komma i
beaktande som leverantorer i samband med offentliga upphandlingar, medan
proportionalitetsprincipen ocksé skyddar den upphandlande myndigheten fran att
behova tillaimpa en upphandlingsprocedur som stéller allt for langtgdende krav pa
den samma.

Dessa grundldggande principer slar fast att det finns en skyldighet till 6ppenhet
som innebar att varje potentiell leverantor ska garanteras ett forfarande som ar
tillrackligt for att marknaden ska kunna 6ppnas for konkurrens. Da lagstiftaren
anfort att de tjanster som omfattas av LOV utgor tjanstekoncessioner bor i sam-
manhanget ndmnas att tilldelning av tjanstekoncessioner inte &r ett oreglerat
omrade, trots att det saknas regler rorande fragan i savdl LOU som upphandlings-
direktiven. I samband med tilldelning av tjanstekoncessioner maste en upphand-
lande myndighet darfor inte bara beakta de grundlaggande EU-rattsliga princip-
erna, utan dven de dvriga bestimmelserna i EUF-fordraget.

Samtidigt bor papekas att Regeringsrétten i ett fall rorande sotningstjanster har
papekat att tjanstekoncessioner inte utgor upphandlingskontrakt och att nagon
overprovning enligt LOU darfor inte kan goras.” Det faktum att LOU:s regler
rorande dverprévning inte ansetts vara tillampliga da en upphandlande myndighet
tilldelat en koncession utan foregdende upphandling innebar dock inte att fragan i
sig aldrig kan bli f6remal for provning. Det kan ju till exempel vara fraga om ett
otillatet statstod enligt artikel 107 EUF-fordraget — vilket kan medfora att den

70 Se mal C-324/98, Telaustria, p. 62. Se ocksa de forenade malen C-147/06 och C-148/06, SECAP och Santorso m.fl.

71 Se RA 2008 not. 101. Daremot yttrade sig NOU i malet och uttalade mot bakgrund av bland annat praxis fran EU-
domstolen att den svenska domstolen borde 6verviaga om domstolen har en skyldighet att préva fragan huruvida
tilldelningen av en eventuell tjanstekoncession har skett i enlighet med EU-réttens grundlaggande principer.
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privata parten far betala tillbaka det stdd som denne kan anses ha erhallit till f5ljd
av att ett koncessionsavtal ingatts utan foregdende konkurrensutsattning.

Det kan i dessa situationer ocksa papekas att en kommun eller ett landsting kan bli
skadestandsskyldiga vid overtradelser av artikel 108.3 i forening med artikel 107.1
EUF-fordraget. I de forenade malen C-6/90 och C-9/90, Francovich, konstaterade
EU-domstolen att en medlemsstat i princip kunde bli skadestandsskyldig och
forpliktas att utge ersattning for skador som den kunde ha orsakat enskilda genom
asidosdttande av EU-rétten. EU-réttens fulla verkan skulle @ventyras och skyddet
for de rattigheter som erkanns i dessa regler skulle forsvagas om enskilda inte hade
mojlighet att fa skadestand da deras rattigheter har krankts genom en 6vertradelse
av EU-rdtten som kan tillskrivas en medlemsstat. Mojligheten att erhalla skade-
stand fran en medlemsstat ar oundganglig i synnerhet om reglernas fulla verkan ar
beroende av att staten vidtar atgarder och om till f6ljd darav de enskilda i avsaknad
av sadana atgarder inte vid nationella domstolar kan gora gallande de rattigheter
som tillkommer dem enligt EU-ratten. En sadan princip var enligt domstolen en
vasentlig del av fordragets systematik och nddvandig for att garantera europa-
rattens fulla effektivitet.”? Det ar ocksa viktigt att papeka att EU-domstolen inte har
stallt upp nagot sjalvstandigt krav pa att en medlemsstat ska ha forfarit vardslost
for att skadestand ska utga. I de forenade malen C-46/93 och 48/93, Brasserie och
Factortame III, uttalade namligen EU-domstolen att nationella skadestdndsregler —
sa lange Overtradelsen ar tillrackligt klar — inte far gora bedomningen beroende av
om de organ som kan tillskrivas overtradelsen agerat uppsatligt eller vardslost.”

De nationella domstolarna har dock ansetts kunna undersoka om den skadelidande
har visat rimlig aktsamhet for att forhindra skadan eller for att begransa dess om-
fattning och sarskilt om denne i god tid har anvént sig av alla de rattsmedel som
star till hans forfogande. Med risk for att annars sjalv behdva sta for skadan ska
skadelidande visa en rimlig aktsamhet for att begransa skadans omfattning.”

Det finns ett flertal situationer dar det anses foreligga statsstod pa grund av att det
allmanna koper utférande av allméannyttiga tjanster fran privata leverantorer.
Fragan stélldes pa sin spets i malet Altmark dar EU-domstolen utvecklade fyra
villkor for bedomningen huruvida avtal om tjanster av allméant ekonomiskt intresse
med det offentliga kan anses innefatta statsstod:”

a) For det forsta, om de tjanster som leverantoren ska utfora inte har definierats
ordentligt genom forfattning eller avtal.

72 Se de forenade malen C-6/90 och 9/90, Francovich, p. 33 ff.
73 Se de forenade malen C-46/93 och 48/93, Brasserie och Factortame III, p. 79 £.,

74 Se de forenade malen C-46/93 och 48/93, Brasserie och Factortame III, p. 84 f. Se dven SOU 1999:139, s. 230 £., dar
det anfors att en “skadelidande leverantor skall vidta skaliga atgérder for att begrénsa sin skada och att han, om
han sjélv férsummar det, far bara en motsvarande del av forlusten”.

75 Se mal C-280/00, Altmark, p. 88-94.
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b) For det andra, om kriterierna for berakning av ersattning inte har faststallts i
forvag pa ett objektivt och Oppet satt, det vill sdga det saknas begransningar ifraga
om forpliktelsernas omfattning, eller berdkning av ersattning, innebar alltsa
definitionsmassigt statsstod.

c) For det tredje, om erséttningen till tjansteleverantoren 6verstiger vad som kravs
for att tacka hela eller delar av de kostnader som har uppkommit i samband med
skyldigheterna att tillhandahalla allmannyttiga tjanster, med hansyn tagen till de
intakter som darvid har erhallits och rimlig vinst (6verkompensation).

d) For det fjarde maste det allméanna for att freda sig fran ett antagande om stats-
stdd visa antingen att leverantoren valts ut genom offentligt anbudsforfarande eller
genom sa kallad benchmarking visa att ersattningen motsvarar de kostnader som ett
genomsnittligt och valskott foretag skulle ha haft, innefattande rimlig vinst.

Namnda praxis fran EU-domstolen har stor betydelse for kommuner och landsting
som ingar avtal om tjansteleveranser fran privata aktorer. Samtidigt bor framhéllas
att EU-rdtten som utgangspunkt godtar sa kallade de minimis-stod.” Det ar dock
viktigt att komma ihdg att det inte dr vardet av ett kontrakt i sig som traffas av
beloppsgransen — det kan i princip vara hur hogt som helst — utan inslaget av
ekonomiskt stod.”

Majoriteten av de LOV-system som infors far givetvis forutsattas vara genom-
tankta, transparenta och icke-diskriminerande. Om emellertid forfragnings-
underlag och avtalsvillkor i ndgot fall skulle utformas pa ett satt som asidosatter de
grundldggande principerna ar det av stor vikt att det ocksa finns effektiva
rattsmedel for att kunna angripa eventuella felaktigheter.

Det ar harvid av stor vikt att framhalla att EU-domstolen i sin praxis har en tydlig
linje vad géller medlemsstaterna skyldigheter att tillhandahalla erforderliga
rattsmedel. Som ett exempel kan ndmnas att EU-domstolen i mal C-91/08, Wall, i en
begaran om forhandsavgorande nyligen utvecklat tolkningen av artiklarna 18, 49
och 56 EUF-fordraget, det vill sdga principerna om likabehandling och om forbud
mot diskriminering pa grund av nationalitet samt av den darav féljande
skyldigheten att lamna insyn i samband med tilldelning av tjanstekoncessioner.

Det aktuella malet rérde tva olika fragor, dels ett byte av underentreprenor for
vissa tjanster som omfattades av den tjanstekoncession som det ifrdgavarande
bolaget tilldelats, dels bolagets avsikt att uppdra at en annan aktor an den
ursprungliga att uppfora en offentlig anldggning. Domstolen konstaterar att i syfte
att sakerstalla insyn i forfarandena och likabehandling av anbudsgivarna skulle

76 Jfr forordning (EG) nr 1998/2006 av den 15 december 2006 om tillimpningen av artiklarna 87 och 88 i férdraget
pa stod av mindre betydelse, EUT 2006/L 379/05.

77 Se @ven Koening & Kiefer, The Logic of Infrastructure Funding under EC State Aid Law, 2004, s. 393-398,
Koening & Kiefer, Public Funding of Infrastructure Projects under EC State Aid Law, 2005, s. 415-424, samt
O’Keeffe, Public Private Partnerships, Local Authorities and State Aid, 2007, s. 24.
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betydande dndringar som gors i de vasentliga bestimmelserna i ett avtal om
tjanstekoncession, under vissa forutsattningar, kunna krava att ett nytt koncessions-
avtal tilldelas. I vart fall skulle detta krdvas om de @ndrade bestimmelserna
uppvisar betydande skillnader i forhallande till bestimmelserna i det ursprungliga
koncessionsavtalet och foljaktligen ar dgnade att visa pa en avsikt fran parternas
sida att omforhandla de vasentliga villkoren i detta avtal.

En dndring i ett avtal om tjanstekoncession under dess 16ptid kan anses vara be-
tydande om den innebér att det infors villkor som — om de hade férekommit i det
ursprungliga upphandlingsforfarandet — skulle ha gjort det méjligt att godkénna
andra anbudsgivare dan dem som ursprungligen godkandes eller att anta ett annat
anbud an det som ursprungligen antogs.

Sammanfattningsvis anfor EU-domstolen att nar villkorsandringar som vidtas i ett
avtal om tjanstekoncession medfor betydande skillnader i forhallande till de be-
staimmelser som lag till grund for tilldelningen av den ursprungliga koncessionen
och foljaktligen ar dgnade att visa pa en avsikt fran parternas sida att omférhandla
de vasentliga villkoren i detta avtal ska det — i enlighet med den berérda medlems-
statens rattsordning — forordnas om alla nédvandiga atgarder for att aterstalla
insynen i forfarandet, inbegripet genomférandet av ett nytt tilldelningsférfarande.
I férekommande fall ska det nya tilldelningsforfarandet genomfdras pa ett satt som
ar anpassat till den aktuella tjanstekoncessionens sardrag och vara sadant att
foretag i andra medlemsstater kan fa tillgang till relevant information angaende
koncessionen innan beslut om tilldelning fattas.”

EU-domstolen framhaller att avtal om tjanstekoncession inte omfattas av
tillampningsomradet for ndgot av de direktiv som reglerar omradet for offentlig
upphandling. I avsaknad av unionsrattsliga foreskrifter pad omradet ankommer det
darfor pa varje medlemsstats interna rattsordning att faststalla de rattsmedel som
syftar till att sdkerstdlla skyddet for enskildas rattigheter enligt EU-rdtten. Dessa
rattsmedel far varken vara mindre formanliga dn liknande rattsmedel som grundas
pa nationell ratt, likvardighetsprincipen, eller gora det i praktiken omgjligt eller
orimligt svart att utdva rattigheter som foljer av EU-rétten, effektivitetsprincipen.
Av detta foljer att principerna om likabehandling och om férbud mot diskrimi-
nering pa grund av nationalitet, samt den darav foljande skyldigheten att lamna
insyn, inte innebar att de offentliga myndigheterna maste saga upp ett avtal eller att
de nationella domstolarna maste utfarda ett foreldaggande varje gang det gors
gdllande att denna skyldighet har asidosatts vid tilldelning av tjanstekoncessioner.

Det ankommer darfor pa den interna rattsordningen att faststalla de rattsmedel
som syftar till att sdkerstélla skyddet for de rattigheter som denna skyldighet
medfor for enskilda pa ett sadant satt att dessa rattsmedel varken dr mindre

78 EU-domstolen resonerar harmed i enlighet med vad som géller vid offentlig upphandling, se exempelvis mal C-
337/98, kommissionen mot Frankrike, punkterna 44 och 46, samt mal C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur,
punkt 34.
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formanliga an liknande rattsmedel som grundas pa nationell ritt eller gor det i
praktiken omgjligt eller orimligt svart att utova dessa rattigheter.

Oavsett hur man viéljer att definiera ett nationellt valfrihetssystem — som ett slags
offentlig upphandling av B-tjanster, som en tjanstekoncession eller som nagot helt
annat — kraver EU-rétten att det finns effektiva rattsmedel pa omréadet.

3.4 En beskrivning av vilka specifika problem som finns inom LOV-
omradet

De upphandlande myndigheterna, i synnerhet landstingen, far i olika sammanhang
kritik for att man inte tillrackligt tydligt kan redogora for den egna regins kost-
nader i vardvalet. Misstankar om att den egna regin gynnas i forhallande till
privata aktorer framfors ocksa. Fran bade offentligt och privat drivna vardcentraler
framfors ocksa att forutsattningarna ar orattvisa.

Som framgick ovan kan det samtidigt finnas en ovilja for avtalsparter att driva
process mot sina nuvarande och férhoppningsvis dven framtida avtalsparter —i
synnerhet galler detta i situationer déar det finns en stor bestillare av vissa typer av
varor och tjanster. Incitamentsstrukturen och maktférhallandet medfor att en
leverantdr inte har ndgon storre lust att fa en dalig relation till den som har
potential att bli ens storsta kund, i vissa fall kanske den enda kunden. I den typen
av monopolsituationer kan det i vissa fall finnas en risk for att en leverantor hellre
godtar en eventuell 6vertrdadelse dn att protestera mot den och darmed riskera att
bli stimplad som en besvarlig leverantor — oavsett detta i praktiken skulle fa nagra
konsekvenser eller inte. Risken med ett sddant forhallningssétt ar dock att det i
praktiken kan utvecklas en kutym som inte ar helt forenlig med de krav som
uppstills i lagstiftningen.

Ett valfrihetssystem dr formodligen ett ypperligt exempel pa ett sddant omrade dar
det finns en risk for att en leverantor saknar incitament att klaga pa bestallaren — en
kommun eller ett landsting som utan tvekan kan utgora den enskilt storsta eller i
vissa fall kanske till och med enda kunden. Inom ramen for ett valfrihetssystem
levereras ju inga tjanster till den upphandlande myndigheten, men det kan & andra
sidan finnas en reell eller inbillad risk for att kanske inte bli rekommenderad som
leverantor for det fall att en brukare stéller en frdga om vilken av de i systemet
ingdende leverantorerna som denne ska vilja. Man vill som leverantor helt enkelt
inte fa ett daligt rykte och @ven om en upphandlande myndighet inte far ge sddana
rekommendationer kan det trots allt hos leverantoren finnas en radsla for att sa
anda kan ske.

Ett anknytande skal till varfor det skulle kunna finnas ett behov for en utomstaende
tillsynsmyndighet ar att en leverantor som inte blivit godkand enligt de kriterier
som stéllts upp for ett godkdnnande har majlighet att gora en fornyad ansokan i ett
senare skede. Risken med ett sddant forfarande ar att det inte &r mddan vart att
begara en kontroll av om de villkor som stallts upp ar forenliga med lag eller inte.
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Det kan darfor finnas sarskilda skal att ge en utomstaende part, det vill sdga
Konkurrensverket, en starkare tillsynsroll inom de valfrihetssystem som regleras av
LOV.

En svarighet ar att det ror sig om ett nytt rattsomrade. Eftersom LOV annu ar ett
nytt regelverk ar det svart att fullt ut forutse vika problem som kan komma att upp-
std. Det ar bara att konstatera att vi i nuldget har for lite kunskap om hur valfrihets-
systemen fungerat for att kunna peka ut var de stora problemen finns. Det &r i ett
sadant lage givetvis ocksa svart att presentera fullindade l9sningar.

Samtidigt visar den genomgang som gjordes ovan att EU-rétten stéller krav pa
effektiva rattsmedel. Det ar darfor inte sarskilt kontroversiellt att havda att det —
oavsett om det finns konkreta exempel pa regelovertradelser eller inte — finns ett
generellt behov av rattsmedel pa omradet.

3.5 Ar utokade rattsmedel pakallade inom ramen fér LOV?

Konkurrensverkets nuvarande befogenheter pa upphandlingsomradet innebér att
vad myndigheten kan ingripa mot ar de upphandlande myndigheternas under-
latenhet att annonsera samt att i vissa fall ansoka om upphandlingsskadeavgift nar
avtal ingatts i strid med avtalssparr. Samtidigt kan otillatna direktupphandlingar
aldrig bli ett problem inom LOV-omradet eftersom ett valfrihetssystem uppstar
forst i och med att forfragningsunderlaget publiceras. Reglerna om avtalssparr far
heller ingen betydelse inom valfrihetssystem eftersom ingdngna avtal inte stanger
dorren for andra leverantorer.

Varje form av rattsmedel for Konkurrensverket pd LOV-omradet skulle saledes fa
till f6ljd att myndighetens befogenheter kan sdgas bli storre jamfort med de be-
fogenheter Konkurrensverket har inom ramen f6r LOU. Samtidigt ar det skillnaden
till LOU som kan gora att behovet av utokade sanktionsmdjligheter ar sarskilt
motiverat inom LOV. Som redovisades i avsnitt 3.2 ar det langt ifran sjdlvklart att
ett leverantorsstyrt Overprovningssystem ar tillrackligt inom ett valfrihetssystem.
For det forsta kan incitamentet att klaga saknas, for det andra kan kunskapen om
de rattigheter man har som leverantor vara begransade till f6ljd av de privata
foretagens storlek och karaktar och for det tredje kan de eventuella 6vertradelserna
tankas vara av en saddan strukturell karaktdr att det ar svart att begdra en over-
provning i det enskilda fallet — exempelvis pa grund av att en leverantor redan ar
godkdnd inom systemet. Som kommer att presenteras ndrmare nedan ar det sarskilt
viktigt vad frdgan om konkurrensneutralitet egentligen innebéar — ar det fraga om
en neutralitet i en jamforelse mellan myndighet och leverantorer eller ror det sig
bara om ett krav pa absolut likabehandling mellan de olika leverantorerna.

Som framfordes i avsnitt 2.5 har en leverantor som anser sig ha lidit skada eller kan
komma att lida skada pa grund av att den upphandlande myndigheten brutit mot
nagon bestaimmelse i LOV enligt 10 kap. 1 § 1 st. LOV rétt att ansoka om rattelse i
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allméan forvaltningsdomstol under den tid som valfrihetssystemet 16per. Enligt den
nuvarande utformningen av LOV forefaller emellertid en godkand leverantor i
praktiken endast kunna begara 6verprovning av villkorsandringar i forfragnings-
underlaget nar denne ingatt avtal och darmed &r inne i valfrihetssystemet till foljd
av osdkerheten kring om denne kan anses ha lidit nagon skada.

I en sadan situation skulle det finnas behov for att en oberoende part, det vill sdga
Konkurrensverket, gavs en talerdtt. Det kan inte uteslutas att det i vissa fall ar forst
nér leverantoren har borjat verka inom vardvalssystemet som det star klart att
villkoren i forfragningsunderlaget ar diskriminerande eller oproportionerliga. En
sadan begransning gor det svart att angripa strukturella fel och systemens utform-
ning — exempelvis skrivningar som gor att sma leverantorer forfordelas i forhall-
ande till storre leverantorer pa ett satt som kan anses strida mot likabehandlings-
principen — eftersom majligheten att klaga enbart i realiteten skulle vara 6ver-
lamnad pa potentiella leverantorer. Alternativet ar att en leverantdr maste uttrada
ur systemet for att kunna begdra en 6verprévning — en 16sning som forvisso kan
vara rimlig vid forandringar i forfragningsunderlaget, men knappast vid direkta
felaktigheter.

Som ndamndes ovan saknar leverantorer talerdtt i fraga om den information som
lamnas av den upphandlande myndigheten. En sddan information kan tédnkas
innehalla en betygsattning av de i systemet ingdende leverantorerna. Det vore
orimligt att en leverantor inte skulle kunna ifragasatta en sddan rangordning. Som
en jamforelse kan ndmnas att det foreligger en taleraitt vid rangordning inom ramen
for ramavtal som slutits enligt LOU. I likhet med vad som géller inom ramen for ett
valfrihetssystem kan det vid ett ramavtal, beroende pa hur en avropsbestammelse
ar utformad, vara av avgorande vikt vilken placering i rangordningen som varje
leverantor erhaller. Genom att bli placerad pa andra plats kommer en leverantor
inte att fa mgjlighet att leverera varor till kommunen i samma omfattning, om ens
alls, som den som ar rangordnad som nummer ett. Det ar i ett sddant fall viktigt att
leverantoren har talerdtt for det fall att denne anser att det foreligger nagot fel i den
rangordning som gjordes vid tilldelningsbeslutet. Enligt kammarréttens mening
riskerar leverantoren darmed att lida ekonomisk skada och har darfor ocksa ratt att
fa sin ansokan provad. Avsikten kan inte anses vara att en leverantor ska komma i
en samre stdllning i talerdttshanseende dan om bolagets anbud 6ver huvud taget inte
hade antagits.”

Som framgatt ovan ar det saledes min uppfattning att vissa av de problem som
finns inom LOV é&r av en sadan karaktar att endast taleratt for leverantorerna inte ar
tillrackligt. Inom den kommunala sektorn har samtliga valfrihetssystem tillkommit

7 Se Kammarratten i Stockholm, mal nr 3628-09. Se dven Kammarritten i Stockholm, mal nr 7433-09. Landstinget
hade i det aktuella fallet genom ett ramavtal upphandlat vissa medicinska tjanster i syfte att patienterna fritt skulle
kunna vilja vardgivare. Fragan i malet var om det aktuella ramavtalet innehdll en férdelningsnyckel for tilldelning
av enskilda kontrakt som var sddan att bestimmelserna i LOU och de grundldggande principer som féljer av EU-
ratten trdddes for ndr. Kammarratten fann att det skulle ha varit férenat med patagliga nackdelar om de olika
avropen skulle ha fordelats enligt en viss pa forhand bestimd rangordning.
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pa frivillig basis. De upphandlande myndigheterna har troligen i de flesta fall haft
en ambition och ett eget intresse av att skapa en fungerande konkurrens nar ett
valfrihetssystem startar. Sddana ambitioner underlattar formodligen en tillsyns-
myndighets arbete, men utgor samtidigt inte nagon garanti for att valfrihets-
systemen blir utformade utan att invandningar kan goras mot dem. Det finns alltsa
ett fortldpande behov av tillsyn.

Behovet av en sadan tillsynsroll kan dessutom véantas 0ka ytterligare till f6ljd av fler
upphandlande myndigheter viljer att anvanda valfrihetssystem eller enligt lag blir
tvungna att gora det. Aven om risken inte ska dverdrivas bér man inte bortse fran
det faktum att ju fler som — frivilligt eller ofrivilligt — inf6r valfrihetssystem sa okar
sannolikheten for att valfrihetssystem kan komma att utformas i strid med LOV.
Utan erforderliga rattsmedel finns det darfor ocksd en risk for att det blir svart for
tillsynsmyndigheten att fa genomslag for foreslagna atgéarder. Nodvandiga
korrigerande atgarder kan darfor komma att dréja eller helt utebli eftersom
tillsynsmyndigheten i sin tillsyn 6ver LOV saknar sanktioner.

Aven Konkurrensverkets tillsyn 6ver LOU och LUF byggde tidigare i stor utstréck-
ning pa de upphandlande myndigheternas egen vilja att anpassa sig till de beslut
som tillsynsmyndigheten fattade. Erfarenheterna fran LOU-tillsynen visar dock
tydligt pa bristerna i en sddan 16sning, bland annat vad géllde en utbredd tillamp-
ning av direktupphandling i strid mot LOU.

Sedan 15 juli 2010 finns det i LOU och LUF regler om upphandlingsskadeavgift och
taleratt for Konkurrensverket. Fragan ar om inte kraftfulla sanktioner dven bor
inforas i LOV. Det dr som utgangspunkt inte orimligt att tanka sig att inspiration
vad géller utformningen av sddana sanktioner kan sokas i motsvarigheten till vissa
av de rattsmedel och tvangsmedel som férekommer inom upphandlingsomradet.
De huvudsakliga skalen till att en taleratt behovs pa LOV-omréadet dr i huvudsak
desamma som pa LOU-omrdadet. For att en lagreglering ska vara effektiv kravs att
dess efterlevnad kontrolleras och det finns en risk for att tillsynsverksamheten kan
bli mindre effektiv om tillsynsmyndigheten helt saknar réttsliga ingripande-
mojligheter. Det bor aterigen understrykas att LOV-system till sin natur ar sadana
att en leverantors incitament att klaga blir begransade da det ar tveksamt om denne
vill inleda en process mot en upphandlande myndighet med vilken leverantoren
har eller hoppas kunna etablera en kundrelation. Konkurrensverkets tillsynsroll
kan darfor vara sarskilt viktig pa LOV-omradet.

Ett annat skal dr att leverantorer inom ett valfrihetssystem i vissa fall utgors av sma
foretag — i vissa fall kanske enmansforetag — utan juridisk kompetens och reella
mojligheter att klaga pa de beslut som fattas av en upphandlande myndighet. Det
ar inte osannolikt att tanka sig att en leverantor tar kontakt med tillsynsmyndig-
heten utifran att denne upplever att det foreligger ett konkurrensproblem, utan att
ha en narmare uppfattning om vilken lagstiftning som ar tillamplig pa deras pro-
blem eller ens till vilken instans de ska vanda sig med sina klagomal. Som namndes
ovan i avsnitt 2 stdlldes till exempel i ett fall en ansdkan om réttelse enligt LOV till
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den upphandlande myndigheten — en kommun — vilken omkring tva och en halv
vecka senare meddelade den sokande om att en sddan ansokan ska stallas till
forvaltningsratten. Forvaltningsratten konstaterade att det av 1 kap. 3 § LOV foljer
att bestaimmelserna i 24 och 25 §§ forvaltningslagen inte ska tillampas vid hand-
laggningen av dessa drenden. Darmed ar heller inte myndighetens skyldigheter att
prova om inkommandeskriften inkommit i ratt tid och skyldigheten att 6verlamna
denna tillampliga. Den s6kandes ansokan hade darfor inkommit for sent och
ansokan avslogs.®

Det kan darfor finnas behov for att Konkurrensverket inom ramen for LOV, i dn
storre grad @n vad som galler inom ramen for LOU, ges utdkade mdjligheter nar
det galler taleratt for tillsynsmyndigheten och méjligheterna att uppna efterlevnad
av lagen. En sadan taleratt kan med fordel stracka sig langre an vad som galler for
de i systemet ingdende leverantdrerna. Overtriddelser av bestimmelserna om den
upphandlande myndighetens informationsansvar samt att det ska finnas ett icke-
valsalternativ kan for narvarande inte provas enligt bestaimmelserna i LOV. Skélet
ar att en leverantor inte kan anses lida eller kunna komma att lida skada till f6ljd av
bestammelserna i 9 kap. LOV. Eftersom det inte kan uteslutas att det uppkommer
tveksamheter rorande den information som lamnas och om hur processen att utse
ett icke-valsalternativ har gatt till kunde det darfor vara ett alternativ att ge
Konkurrensverket en exklusiv talerétt pa omradet.

I likhet med vad som galler LOU och LUF éar det en 6verhangande risk att det inte
kommer att ga att komma tillrdtta med eventuella missférhallanden med mindre &n
att tillsynsmyndigheten tillforsakras effektiva rattsmedel. Det dr darfor rimligt att
anta att det bor vara en balans mellan de besvarsmdjligheter som finns i LOV i
forhallande till de nya skédrpta mdjligheterna enligt de nya rattsmedelsdirektiven
som géller vid upphandlingar enligt LOU och LUF. Ett minimikrav borde vara att
Konkurrensverket dtminstone gavs taleratt att aberopa att de grundlaggande
principer som foljer av EU-rétten har overtratts. Bortsett fran taleratt i de fall da
aven en leverantor har talerdtt borde en sadan talerdtt som anférdes ovan dven
omfatta den information som lamnas samt fragor rorande icke-valsalternativet.

3.6  Finns det skal att skilja pa frivilligt eller obligatoriskt anvandande
av LOV?

En frdga som maste stdllas dr om det finns skal att gora olika bedomningar av
behovet av rdattsmedel inom LOV beroende pa att landstingen &r skyldiga att
tillimpa LOV inom primérvarden medan lagen ar frivillig for 6vrig kommunal och
landstingskommunal verksamhet. Det finns enligt min mening inget barande skal
for varfor det skulle finnas skal att gora nagon sadan atskillnad. Skélet ar enkelt. Av
LOU foljer de regler som en upphandlande myndighet ar skyldig att folja vid en
konkurrensutsattning. LOV utgor ett alternativt satt att se till att kommunens

80 Se Forvaltningsratten i Stockholm, mal nr 31545-10.
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behov blir tillgodosedda. Genom att vélja att tillampa LOV i stéllet f6r LOU har
man darmed ocksa forbundit sig att folja de rattsliga forutsattningar som galler vid
valfrihetssystem — det dr darfor ocksa naturligt att de eventuella sanktioner som
foreskrivs i lagen ocksa blir tillampliga. Ett parallellt system med olika méjligheter
till taleratt och sanktioner skulle vidare riskera att bli forvirrande for alla inbland-
ade parter. De eventuella rattsmedel som infors inom ramen f6r LOV bor darfor
vara de samma oavsett om det ror sig om ett obligatoriskt anvdndande av ett

valfrihetssystem inom exempelvis primarvarden eller ett frivilligt anvandande av
LOV.
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4 Vilka sanktioner finns i andra lander med
valfrinetssystem?

I saval Danmark som Finland finns regelverk som tar sikte pa valfrihetssystem. De
danska kommunerna ar siledes skyldiga att erbjuda kundval vad géller varaktig
hemtjanst {or dldre och funktionshindrade, medan den finska lagen om sa kallad
servicesedel innebar en reglering av kundval for det fall att kommunerna valjer att
infora det. Det finns darfor skal att kort redogora for hur valfrihetssystemen ser ut i
vara nordiska grannlander samt om man i dessa lander infort nagra sanktions-
mojligheter for tillsynsmyndigheten, motiven f6r dessa samt hur dessa sanktioner i
sa fall ser ut. En skillnad i jaimforelsen ar dock att de danska och finska valfrihets-
systemen endast tar sikte pa kommunala forhallanden, medan den svenska valfri-
hetsmodellen dven tillimpas inom saval primarvarden som Arbetsférmedlingen.

4.1 Erfarenheter frAn Danmark

I Danmark finns olika typer av situationer dar medborgarna fritt kan vélja mellan
olika alternativ nar det gdller att vélja vem som ska tillhandahalla en viss tjanst,
exempelvis bibliotekstjanster eller grundskola. Nar det géller stod och service inom
dldreomsorgen finns det, som ett komplement till bestimmelserna i 91-93 §§ samt
139 § lagen om social service, serviceloven,®! en sarskild forordning som reglerar
kundvalsmodellen - sa kallad frit valg — namligen bekendtgerelse nr. 299 af 25.
marts 2010 om kvalitetsstandarder og frit valg af leverander af personlig og
praktisk hjeelp m.v. Syftet med lagstiftningen ar att forplikta kommunerna att
infora valfrihetsmodellen bland annat for att pa ett tydligt satt separera kom-
munens myndighetsbeslutande uppgifter, som till exempel en enskilds rétt till viss
hemtjanst, fran sjdlva tillhandahallandet av tjansten i fraga.s

Av serviceloven framgar att kommunen har en skyldighet att godkdnna och sluta
avtal med samtliga tjansteleverantorer av personlig och praktisk hjalp som lever
upp till de krav som faststallts for verksamheten.®* Bekendtgerelsen stadgar i 3 § att
en kommun nér den fattar beslut om valfrihetsmodellen, kan vélja att antingen
sluta avtal med de leverantorer®* som uppfyller de kvalitetskrav och den prisniva

81 Se lovbekendtgerelse nr. 58 af. 18. januar 2007 om social service och lovbekendtgerelse nr. 941 af. 1. oktober 2009.

82 Se narmare den utforliga redogorelse for regelverket och de bakomliggande motiven till det som ges i Michael
Steinicke, Kommunale aktiviteter — udfordringsret, servicestrategi, frit valg og erhvervsudevelse, 2003, s. 125-159.
Se aven Michael Steinicke & Lise Groesmeyer, EU’s udbudsdirektiver, 2008, s. 128 f. For en kortfattad beskrivning
av den danska modellen och dess omfattning, se &ven Per Gunnar Edebalk och Marianne Svensson, Kundval for
dldre och funktionshindrade i Norden; konsumentperspektivet, Nordiska Ministerradet, TemaNord 2005:507, 2005,
s. 36 ff.

8 Samma skrivning finns i 17 § 1 st. bekendtgerelsen.

8 LeverantOrerna kan vara savél offentliga institutioner som privata foretag, juridiska eller fysiska personer.
Leverantorernas réttsliga status anses sakna betydelse, eftersom de villkor som uppstalls f6r verksamheten &r de
samma fOr alla leverantorer.
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som kommunen stallt upp, godkdnnandemodellen, eller anvanda sig av en offentlig
upphandling, entreprenadmodellen, for att tillgodose sina behov. Oavsett vilken
modell som viljs dr det centrala att det rdder konkurrensneutralitet mellan de olika
leverantdrerna och att inte ndgon sarbehandlas pa bekostnad av ndgon annan, 3 § 2
st.

Den primara losningen ska alltsa vara att anvanda godkdnnandemodellen, men
bada modellerna syftar till att ge brukare av personlig och praktisk hjalp en maj-
lighet att sjdlva vilja mellan en grupp potentiella leverantorer. Dessa leverantorer
ska uppfylla de kvalitets- och priskrav som foljer av lagen om social service. Kraven
ska ocksa motsvara de kvalitetskrav och kvalitetsstandarder som kommunal-
bestyrelsen arligen ar skyldig att faststadlla, 12-14 §§. Det dr dock viktigt att notera
att aven nar man anvander godkdnnandemodellen kan man tillampa ett upphand-
lingsforfarande, dar den vinnande verksamhetens anbud laggs till grund for de
kvalifikationskrav som sedan kommer att stillas pa verksamheten. En forutsattning
for detta ar alltsa att forfarandet bygger pa att den leverantdr som vinner upp-
handlingen darefter later sig konkurrensutséttas i enlighet med godkannande-
modellens regler. Darefter kan alla presumtiva leverantorer sluta avtal med kom-
munen om tjdnsteprestationer inom det aktuella omradet sé lange de uppfyller de
krav som stéllts upp till f6ljd av det vinnande anbudet och tillhandahéller tjanst-
erna till det pris som foljer av det vinnande anbudet, 15 §.

Nar kommunen véljer att anvanda entreprenadmodellen, ska kommunen enligt 4 §
sluta avtal med 2-5 leverantdrer av personlig och praktisk hjilp. Aven om Dan-
mark saknar generella upphandlingsregler vad galler inkop under troskelvardena
respektive upphandlingar av B-tjanster, anges i 3 § 2 st. att det offentliga inkdpet
ska goras mot bakgrund av upphandlingsdirektiven. Skulle det vid ett upphand-
lingsforfarande inte ga att tilldela nagra leverantorer kontraktet, som huvudregel
utifran kriteriet det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, ska daremot god-
kannandemodellen anvandas.

En anledning att anvanda ett upphandlingsforfarande kan vara att begransa antalet
tjansteleverantorer, en annan kan vara att man misstanker att priset kan bli lagre an
vad det skulle bli enligt godkannandemodellen, en tredje ar att avtalets 16ptid i
dessa fall ar begréansat.®

Bekendtgerelsen omfattar dock inte frit valg vad galler service till servicetagare i
dldreboenden osv., eftersom det vid sddana tjanster anses vara battre med en
koordinerad helhetslosning, § 6 st. 3. Kommunerna far darfor inte anvanda
godkdnnandemodellen i samband med tillhandahéllandet av service till de boende
pa dldreboenden; dar ska i stdllet upphandlingsreglerna anvandas for att vélja en
viss tjansteleverantor till ett visst dldreboende eller i egen regi tillhandahalla den

85 Se Michael Steinicke, Kommunale aktiviteter — udfordringsret, servicestrategi, frit valg og erhvervsudevelse,
2003, s. 136 f.
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service som erfordras.® Bekendtgerelsens bestimmelser om kvalitetskrav galler
dock savil for de som bor kvar hemma som for boende i sarskilda dldreboenden.

De kontrakt som tilldelas enligt upphandlingsmodellen utgér ramavtal, eftersom
kommunen vid tilldelning av kontrakt inte kan garantera att ndgon brukare
kommer att vilja en viss tjansteleverantor. Ett sddant val blir ju beroende av en
mangd olika faktorer som vilket behov brukaren har och vilket bistdndsbeslut
denne far av socialndimnden och vilket intresse brukaren har att engagera sig i att
fritt valja leverantor. En viss leverantor kan darfor kanske fa uppleva att nagon
brukare 6ver huvud taget inte véljer denne.®

De finns alltsa olika typer av frit valg i Danmark, men den modell som har storst
likheter med upphandlingsreglerna &r de frit valg-bestaimmelser som foljer av
serviceloven om frit valg af hjemmehjeelp og personlig pleje. Dessa bestimmelser ar
underkastade samma 6verprovningsregler som ovriga regler i den aktuella lagen,
vilket innebar, at besvar kan anforas till den sociala namnden, for att darefter
kunna foras vidare till Ankestyrelsen. Mojligheterna till 6verprovning foljer alltsa
det forvaltningsrattsliga systemet och inte det upphandlingsrattsliga.

Det har aven i Danmark framhallits att godkannandemodellen kan medféra vissa
konflikter i forhallande till upphandlingsdirektivet. Eftersom det ror sig om inkop
av en sa kallad B-tjanst gar det att anvanda en kundvalsmodell utan att det star i
strid mot direktiven, sa lange som de allmanna krav som géller for B-tjanster ar
uppfyllda. Reglerna rorande tekniska specifikationer ska darfor beaktas och de
avtal som sluts ska ocksa anmalas till kommissionen om det samlade vardet
overstiger troskelvardena. Det har anforts att det dr tveksamt om det sistnimnda
sker i nagon storre omfattning.

Det framgar ocksa motsatsvis av den lag som inforlivar rattsmedelsdirektiven i
Danmark att dessa inte ska tillimpas pa bestdimmelserna om frit valg efter
serviceloven. Den danska modellen skiljer dock mellan de frit valg-modeller som
foljer av serviceloven de mojligheter till upphandling som inom ramen for frit valg-
modellen kan anvéndas for att etablera en grupp av leverantorer, fran vilken de
dldre darefter kan vélja leverantor. Har en kommun anvént sig av upphandlings-
modellen for att vilja ut ett antal leveranttrer och i samband darmed begatt ett fel
géller de 6verprovningsmajligheter som géller for offentlig upphandling. Teoretiskt
sett skulle det som en tredje variant dven finnas en majlighet att anvanda de regler
som finns i konkurrencelovens § 11 a rérande otillatna offentliga stdd. En dverprov-

8 Jfr dock de danska reglerna om den sa kallade udfordringsretten, det vill siga externa leverantorers rtt att
utmana kommunalt tillhandahallna tjanster. Se narmare Michael Steinicke, Kommunale aktiviteter —
udfordringsret, servicestrategi, frit valg og erhvervsudevelse, 2003, s. 58-103, samt Tobias Indén, Utmanande rtt
eller ritten att utmana — ett danskt privatiseringsinitiativ i en svensk kontext, FT 2005, s. 283-300. Reglerna har
emellertid fatt en mycket begransad genomslagskraft och tillimpas séllan i praktiken.

87 Se Michael Steinicke, Kommunale aktiviteter — udfordringsret, servicestrategi, frit valg og erhvervsudevelse,
2003, s. 144 f.
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ning behandlas har av Konkurrencestyrelsen, Konkurrenceradet och Konkurrence-
ankenavnet.

Vad galler mojligheterna till taleratt och sanktioner kan en leverantor som anser att
en kommun agerat i strid mot de konkurrensrattsliga utgangspunkterna vanda sig
till Konkurrenceradet. Samtidigt har det ansetts vara oklart om Klagenaevnet for
Udbud ansetts ha mgjlighet att ingripa vid 6vertradelser av frit valg-bekendt-
gorelsen. I doktrinen har framhallits att Klagenaevnet for Udbud i vart fall far antas
ha kompetens att prova fragan i de fall dd kommunen anvént sig av entreprenad-
modellen, eftersom en tolkning av bestimmelsen i 3 § 2 st. frit valg-bekendt-
gorelsen ska goras mot bakgrund av upphandlingsdirektiven.s

Sammantaget dr det ingen tvekan om att de for leverantorerna basta sanktions-
mojligheterna finns i de situationer da upphandlingsreglerna blir tillampliga,
medan de mdjligheter till besvar som foljer av serviceloven riktar sig till brukarna
och inte de leverantdrer som pa en eller annan grund inte valjs ut som leverantorer
inom ramen for frit valg-systemet. Aven i Danmark torde det dock kunna uppsta
en rad fragor rorande konkurrensneutralitet mellan leverantdrerna inom ramen for
valfrihetssystemen. Sddana bestaimmelser saknas dock for tillfallet.

4.2 Erfarenheter fran Finland

I Finland infordes den 1 augusti 2009 lagen om servicesedlar inom social- och
hélsovarden 24.7.2009/569. Syftet med lagen ar i likhet med LOV att med hjélp av sa
kallade servicesedlar inom social- och hdlsovarden 6ka valmojligheterna for
klienter och patienter, forbattra tillgdngen till tjanster samt fraimja samarbetet
mellan den kommunala social- och halsovarden, det kommunala naringslivet och
de privata serviceproducenterna. En servicesedel ar en till mottagaren av tjansten
given utfistelse om att kommunen kommer att ersitta kostnaderna for en tjanst
som tillhandahalls av en serviceproducent upp till det varde som kommunen
faststallt pa forhand. Systemet dr dock till viss del kopplat till klientens inkomst och
det finns darfor ocksa inkomstrelaterade servicesedlar, vars varde bestims pa
grundval av enligt vad kommunen bestdimmer eller beror pa att klientens inkom-
ster beaktas enligt socialvardslagen eller lagen om klientavgifter inom social- och
hélsovarden. Detta innebér att klienten kan fa betala en sjalvriskandel, det vill sdga
den andel av priset for en tjanst av en privat serviceproducent som inte tacks av
vardet av den servicesedel kommunen beviljat och som ska betalas av klienten.

Kommunen ska godkédnna de privata serviceproducenter vars tjdnster far betalas
med en servicesedel som kommunen beviljat och fora en forteckning 6ver de
serviceproducenter som den godkant. Uppgifter om serviceproducenterna, de
tjanster de tillhandahaller och priset pa tjansterna ska finnas offentligt tillgangliga

8 Se Michael Steinicke, Kommunale aktiviteter — udfordringsret, servicestrategi, frit valg og erhvervsudevelse,
2003, s. 157.
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pa internet och pa annat lampligt satt. Kommunen ska aterkalla godkannandet av
en serviceproducent och avfora serviceproducenten fran forteckningen, om
villkoren for godkannandet inte langre uppfylls eller om serviceproducenten ber att
kommunen aterkallar godkdnnandet.

Nér en kommun anvander servicesedlar for att ordna sddan service som klienten
behover ska klientens instdllning till att fa servicesedlar om mdajligt beaktas.
Klienten har rétt att vigra ta emot servicesedlar och da ska kommunen hanvisa
klienten till kommunala tjanster som ordnas pa annat sitt. Det finska systemet har
en tydlig konsumentrattslig uppbyggnad och det stadgas uttryckligeni 6 § att en
klient som har fatt en servicesedel ska inga avtal med serviceproducenten om
tillhandahallandet av tjansten. Ett sddant avtalsférhallande omfattas av bestam-
melserna och rattsprinciperna inom konsumentratt och avtalsratt i enlighet med
innehallet i avtalet. Bestimmelser om hur en tvist mellan klienten och service-
producenten som géller avtalet kan foras till konsumenttvistendmnden finns i lagen
om konsumenttvistendmnden (8/2007). Darutover ska dven bestimmelserna i lagen
om klientens stdllning och réttigheter inom socialvarden och i lagen om patientens
stallning och rattigheter tillampas pa klientens stéllning.

Kommunen ska bestimma servicesedelns viarde sa att det ar skaligt med tanke pa
klienten. Fragan om vardet ar skaligt ska bedomas med héansyn till de kostnader
som foranleds kommunen for tillhandahallande av motsvarande tjanst som kom-
munens egen produktion eller f6r anskaffning av tjansten som en kopt tjanst samt
den uppskattade sjdlvriskandel som ska betalas av klienten. Vardet pa service-
sedlar som ges for anskaffning av sddana social- och halsovardstjanster som enligt
4 och 5 § i lagen om klientavgifter inom social- och hélsovarden ar avgiftsfria for
klienten ska bestimmas sa att klienten inte behver betala nagon sjalvriskandel.
Med avvikelse fran detta ska vardet pa en servicesedel som ges for anskaffning av
hjalpmedel for medicinsk rehabilitering vara sadant att ett sedvanligt hjalpmedel
som motsvarar klientens individuella behov kan skaffas med sedeln. Den klient
som sa onskar far dock skaffa ett hjalpmedel som ar dyrare &n vardet pa service-
sedeln, men han eller hon ska da sjalv betala skillnaden mellan priset pa hjalp-
medlet och servicesedelns viarde. Om servicesedelns varde ar inkomstrelaterat, ska
klienten fa ett beslut om servicesedelns varde. I fraga om myndigheternas ratt att fa
uppgifter och utredningar som behdovs for att bestimma vérdet pa en inkomst-
relaterad servicesedel tillimpas vad som i 14 a § i lagen om klientavgifter inom
social- och hédlsovarden foreskrivs om myndigheternas ratt att fa uppgifter for att
klientavgifter ska kunna faststallas.

Av 13 § foljer att ett beslut om vardet pa en inkomstrelaterad servicesedel eller om
hojning av vardet pa en servicesedel inte far sokas genom besvar. Klienten far i
stallet inom 14 dagar fran det att han eller hon fick del av beslutet framstalla ett
skriftligt rattelseyrkande hos den kommunala myndighet som ansvarar f6r ord-
nandet av tjansten i frdga. Andring i ett beslut som myndigheten har fattat med
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anledning av ett rattelseyrkande far sdkas hos forvaltningsdomstolen genom besvar
i enlighet med forvaltningsprocesslagen (586/1996).%°

I'lagen stadgas dock inget om leverantdrernas majligheter att krdva rattelse. Inte
heller i forarbetena berors fragan i ndgon storre utstrackning.” Daremot framhalls
att forslaget kommer att 6ka samarbetet mellan det kommunala social- och
hélsovardsvasendet, det kommunala naringsvéasendet och privata serviceprod-
ucenter. Vidare anses anvandningen av servicesedel dessutom oka foretagsverk-
samheten och ddrigenom framja uppkomsten av nya arbetsplatser. De foretag som
producerar tjanster som anskaffas med servicesedel kan sédlja sina tjanster dven till
andra klienter 4n dem som anlitar den service som kommunen ordnat. En 6kning
av foretagsverksamheten inverkar gynnsamt pa sysselsattningen och anses ocksa
stodja smaforetagsamheten, eftersom manga foretag som producerar exempelvis
hemtjanst &r relativt sma. Det framhalls att det i glesbebyggda omraden kan finnas
fa foretag som erbjuder tjanster och att det som en f6ljd av detta inte uppstar nagon
konkurrens mellan foretagen. I sddana omraden, dér det inte finns flera service-
producenter, forekommer risken att monopolstédllningar utvecklas. I dessa omraden
ska sdrskilt avseende fastas vid ordnande av alternativa kommunala tjanster och
kvalitetssakring.

Nagra ytterligare sanktioner finns dock. Skalet ar att behovet av rattsmedel i
forarbetena ansags inskréanka sig till kommunens godkdnnande av serviceprod-
ucenter. Det ar mojligt att begara rattelseyrkande av kommuns beslut for att sedan
anfora besvar till forvaltningsdomstolen. Det saknas dock rattspraxis, vilket kan
bero pa att det inte dr vanligt med negativa beslut om godkannande eller att fraga
inte hunnit provas under det dryga ar som lagen varit i kraft. Dessutom kan
leverantdrerna — i likhet med vad som f6ljer av LOV — fortlopande anstka om
godkdnnande, varfor ett avslag om godkdnnande kan f6ljas av en fornyad ansokan.
I likhet med vad som galler i Sverige atfoljs ett godkdnnande fran kommunen inte
av nagon garanti for att serviceproducenterna kommer att fa ett visst antal klienter.

Den upphandlande myndigheten har dock aven mdjlighet att genom offentlig
upphandling konkurrensutsatta servicesedelsystemet. I sa fall tillampas givetvis de
regler som foljer av lagen om offentliga upphandlingar.

I likhet med Danmark saknar Finland i stor utstrackning rattsmedel vid eventuella
overtradelser inom ramen for de valfrihetssystem som inforts. Aven i Danmark och
Finland torde det kunna uppsta en rad fragor rorande konkurrensneutralitet mellan
leverantdrerna inom ramen for valfrihetssystemen. Tydliga rattsmedel saknas dock
for tillfallet varfor nagra forebilder for Svenskt vidkommande inte stér att hitta i
dessa lander.

89 Se narmare http://www.kommunerna.net/k peruslistasivu.asp?path=255;264;15320;149091,66548.

% RP 20/2009 rd, Regeringens proposition till Riksdagen med forslag till lagar om servicesedlar inom social- och
hélsovarden och om éndring av 12 § i lagen om klientavgifter inom social och hilsovarden.
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5 Bor Konkurrensverket ges utbkade
befogenheter inom ramen for LOV

5.1 Allmanna utgangspunkter rorande behovet av effektiva
sanktioner

Som en generell utgangspunkt galler att behovet av effektiva sanktioner vid olika
typer av lagovertrddelser fran det allmédnnas sida inte kan dverskattas och torde
vara en nodvandighet for att saval rattsstatliga principer som fortroendet for
kommuner och landsting uppratthalls. Fragan om kommuners lag- och domstols-
trots uppvisar i vissa fall en ganska dyster historik. Sarskilt bor framhéllas den
grundliga undersokning rérande kommuners lag- och domstolstrots som i mitten
av 1990-talet genomfordes av Wiweka Warnling-Nerep.”!

Det framstar generellt sett som ett bakomliggande problem att de atergangsmoj-
ligheter som finns enligt kommunallagen &r s& pass begransade som de ar. Bortsett
fran nagra undantag saknas i stor utstrackning sanktioner mot kommuner som
efter en laglighetsprovning inte foljer utdomda domar. Som ett konkret exempel
kan ocksa namnas lagen om sarskilt stod och service, LSS. De rattigheter som
regleras i LSS ar bistand i olika former, hjalpresurser, rehabilitering, service och
sdrskilda boenden. Den funktionshindrade kan sjdlv ordna service utifran hans
eller hennes sarskilda behov. Lagen bygger pa tydliga och forutsagbara rattigheter
for funktionshindrade och ett tydligt samspel mellan statens och kommunernas
ataganden och skyldigheter. Trots det visade det sig snart att lagen inte var lika
framgangsrik som man forst hade hoppats pa, det visade sig snart att personer med
funktionshinder inte fick den service de sociala myndigheterna beslutat om.
Problemet var inte att rattigheterna inte beviljades, utan det faktum att de inte
verkstilldes. I RA 1993 ref. 11 slog Regeringsritten fast att bristen pa ekonomiska
medel inte var ett giltigt skal for att neka ndgon de utlovade rattigheterna.
Situationen blev inte battre forran lagstiftaren dndrade lagen sa att det blev majligt
att med sanktionsavgifter bestraffa kommuner om de inte verkstéllde réttigheterna
i enlighet med LSS.*?

Av kommunallagen foljer att om ett kommunalt beslut verkstillts, trots att detta av
domstolen forklarats vara olagligt, ska det organ som fattat detta enligt 10 kap. 15 §
kommunallagen se till att det “réttas i den utstrackning som det ar majligt”. Ett

91 Se Wiweka Warnling-Nerep, Kommuners lag- och domstolstrots; En undersdkning av legaliteten i den
kommunala forvaltningen, granserna for den kommunala sjélvstyrelsen samt statens méjligheter att utéva kontroll
och stilla kommuner till ansvar, Stockholm 1995.

92 Se de regler om sanktionsavgifter som inforts i 28 a—d §§ LSS, och i 16 kap. 6 a—d §§ socialtjanstlagen, SoL. For en
nédrmare analys av relationen mellan domstolstrots och sanktionsavgifter, se Hadkan Gustafsson, Rittens
polyvalens, 2002, s. 270-282, samt Olle Lundin, Sanktionsavgifter inom socialtjanstomradet — ett stort steg for
lagstiftaren, ett litet steg for enskildas sociala rattigheter, FT 2003, s. 465-477.
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formellt beslut om réttelse ska dessutom meddelas “utan oskaligt drojsmal”.>* En
pa beslutet grundad privatrattslig utfastelse kan saledes komma att sakna rattslig
grund. Det dr emellertid i praktiken svart att dstadkomma en réttelse. Aven om ett
efter laglighetsprovning undanréjt kommunalt beslut medfor att detta saknar
offentligrattsliga rattsverkningar kan ett avtal ha slutits till f6ljd av beslutet. Har
verkstallighet skett kan detta leda till civilrattsliga rattsverkningar, eftersom en
privatréttslig bundenhet i forhéllande till en avtalspart kan ha uppstatt. Sadana
problem far dock enligt svensk rattstradition ”16sas fran fall till fall”.>*

Nar ett beslut 6verklagas har kommunen flera handlingsalternativ att vilja mellan
eftersom kommunen dels kan verkstilla det 6verklagade beslutet, dels kan avvakta
verkstallighet tills dess att laglighetsprovningen vunnit laga kraft. Detta kan leda
till en intressekonflikt dar verkstallighet forvisso kan anses framja effektivitet inom
den kommunala organisationen, men samtidigt kan asidosatta syftet med laglig-
hetsprovningen av kompetensoverskridande beslut eftersom atergang till f6ljd av
verkstalligheten kan omgjliggoras.”> Av 10 kap. 14 a § kommunallagen framgar att
ett kommunalt beslut som ar mdajligt att 6verklaga enligt bestimmelserna i 10 kap.
KL far verkstdllas innan det har vunnit laga kraft om inte sarskilda skal talar mot
det. Syftet ar att ett beslut om verkstallighet bor féregas av en individuell bedom-
ning av skalen for och emot. Det framhalls i motiven att om det foreligger en
realistisk mojlighet att ett 6verklagat beslut kan komma att upphavas bor nagon
omedelbar verkstallighet vanligen inte ske. I synnerhet om ett avgérande medfor
allvarliga ingrepp i den enskildes rattssfar bor sarskild forsiktighet vara pakallad.®

Om ett beslut upphavs darfor att det till f6ljd av ett formfel inte tillkommit i laga
ordning bor det for att atgarda olagligheten racka att beslutet gors om i riktig
ordning. Atergangen skulle annars kunna leda till besvirliga konsekvenser, i vart
fall vid beslut med privatrattsliga rattsverkningar. I sjdlva verket ar det sa att
verkstalligheten i praktiken kan komma att neutralisera brister i kommunala beslut,
eftersom de civilrattsliga konsekvenserna av beslutet i praktiken kan omdgjliggora
atergang av det upphavda beslutet. Saledes befanns till exempel i RA 1976 ref. 88
en atergang inte vara mojlig efter det att en kompetensoverskridande beslut att
betala en faktura verkstillts. An mera pataglig blir situationen for det fall det ror sig
om forsaljning av mark och forsaljningen sker till ett underpris och darmed strider
mot 2 kap. 8 § 2 st. kommunallagen. Innan ett drende ar slutligt avgjort i forvalt-
ningsdomstol kan marken redan vara bebyggd och fardigexploaterad.®”

% Se prop. 2001/02:122, s. 18 f. och s. 29. Av motiven framgar att syftet med fortydligandet &r att forbattra
tillimpningen av bestimmelsen och motverka domstolstrots. Nagon precisering av den tidsperiod inom vilken
rattelse skall ske ansags dock inte vara nddvéndig att infora.

% Se dven prop. 2001/02:122, s. 19.
% Se dven Ds 1988:52, s. 148 f.
% Se prop. 2001/02: 122, s. 28 £.

97 Se till exempel Kammarréattens i Gteborg dom 1999-06-23 (Mal nr 8038-1997).
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En kommun &r i det laget enligt 10 kap. 15 § kommunallagen skyldig att ”i den
utstrackning det ar mojligt” vidta rattelse av det verkstallda beslutet, samtidigt som
en rattelse i praktiken ar omdjlig att genomfdra — eller for att anvanda en engelsk
term: you can’t unscramble the scrambled eggs. En fullstandig atergang torde i det har
fallet darfor vara omojlig att genomfora och JO konstaterade i JO 1993/94 s. 429 att
det vore orimligt att krdva fullstandig atergéng i en situation dar detta inte langre
ar mojligt.

Aven i de fall en atergang skulle vara méjlig att gora, hander det emellertid att en
kommun underlater att vidta rittelse. Aven om den undersékning som gjordes av
Warnling-Nerep speglar situationen for snart tva decennier sedan ar fragan om lag-
och domstolstrots ingalunda 6verspelad. Exemplen dr manga men for att under-
bygga pastaendet racker det med att aterge nagra i tid naraliggande exempel.

Som ett konkret exempel kan namnas JO:s avgorande 2010-06-30, dnr 117-2009 och
1201-2009. Aven om Lansritten undanrdjt kommunfullméktiges beslut om att silja
en kommunal sim- och sporthall f6r en summa om en krona, verkstallde
kommunstyrelsen beslutet. JO uttalar att:

“Det som framkommit ger intryck av att kommunstyrelsen helt ignorerat regler
som den varit skyldig att folja. Sa langt saken har utretts gar det inte att sidkert sdga
om detta skett av okunnighet eller om det rort sig om medvetet lag- och domstols-
trots. Den frihet lagstiftningen ger en kommunstyrelse att under vissa forutsatt-
ningar verkstalla beslut av kommunfullméaktige innan dessa vunnit laga kraft har i
alla handelser utnyttjats pa ett sadant satt att laglighetsprovningen kringgatts. Den
demokratiska funktion som denna ar avsedd att fylla har darmed satts ur spel.

Kommunstyrelsens forhallningssatt ar ytterst anmarkningsvért och fortjanar
allvarlig kritik.

Allvarliga asidosittanden av rattsregler bor, om respekten for laglydnaden inte ska
4ventyras, enligt min mening kunna bli foremal for sanktion. Atgarder och
underlatenheter av det slag som har bedomts innefattar dock inte myndighets-
utovning, jfr NJA 1988 s. 26. Ansvar for tjanstefel enligt 20 kap. 1 § brottsbalken &r
darmed uteslutet. I samband med de senaste andringarna i reglerna om laglighets-
provning foreslogs en vitessanktion. Regeringen avstod fran detta, men tillade att
man avsag att noga folja upp saken. For det fall de atgarder som vidtogs inte skulle
visa sig tillrackligt effektiva avsag regeringen att aterkomma i fragan. (Se prop.
2001/02:122 s. 20.)”

Som ett annat aktuellt exempel kan ndmnas JO:s avgorande 2010-05-06, dnr 3026-
2009, Anmailan mot Simrishamns kommun och Tomelilla kommun om domstols-
trots rorande offentlig upphandling. De aktuella kommunerna blev i och med
Regeringsrittens dom i mars 2008, RA 2008 ref. 26 (SYSAV), skyldiga att folja
lansrattens beslut om att upphandlingen av tjanster avseende avfallshantering
skulle goras om. Kommunerna har emellertid annu inte genomfort nya upp-
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handlingar utan later, savitt framkommit, alltjamt SYSAV svara for avfalls-
hanteringen. JO anfor:

” Att myndigheter inte respekterar domstolsavgoranden ar allvarligt och strider
mot grundlaggande krav pa offentliga organs upptradande. Jag ar mycket kritisk
till det intrédffade. Jag finner det anmarkningsvart att kommunerna inte ens med
anledning av JO-anmalan synes ha insett det olampliga i sitt agerande utan i stallet
oppet havdar att Regeringsratten, landets hogsta forvaltningsdomstol, har
meddelat felaktiga domar. Det forhéllandet att regeringen foreslagit ny lagstiftning
pa omradet paverkar inte min bedémning.

En forutsattning for att tjanstefel enligt 20 kap. 1 § brottsbalken ska anses foreligga
ar att ndgon vid myndighetsutovning har dsidosatt vad som galler for uppgiften.
Enligt vad som far anses vara en vedertagen uppfattning innefattar emellertid
upphandling inte myndighetsutdvning (se bl.a. JO 2007/08 s. 521, sarskilt s. 529 f.).
Ett straffrattsligt forfarande mot berérda tjansteman och ledaméter i kommunen ar
ddrmed inte aktuellt. Jag far med héansyn till detta stanna vid den mycket allvarliga
kritik som ligger i det anférda.”

Ett tredje fall som kan anforas for att illustrera de brister i regelefterlevnad som
finns ar JO:s beslut 2010-08-31, dnr 5301-2009, dar en kommun valde att fullfdlja ett
tilldelningsbeslut trots att saval kammarratt som Regeringsratten slagit fast att en
upphandling skulle goras om. Av RA 2005 ref. 17 framgar att en forvaltningsdom-
stols dom att en offentlig upphandling ska goras om innefattar ett forbud att fort-
sdtta upphandlingen. Ett sddant forbud géller omedelbart om inte annat forordnats
eller inhibition beslutats av en 6verklagandeinstans. Av utredningen framgar att
kommunen 6verhuvud inte vidtog nagra atgarder med anledning av kammar-
réttens eller Regeringsrattens domar och inte heller hade for avsikt att gora det.

I likhet med de tva foregaende fallen konstaterar JO att det ar allvarligt att
myndigheter inte respekterar domstolsavgoranden och att det strider mot
grundldggande krav pa offentliga organs upptradande. JO ar darfor mycket kritisk
till det intréffade, men kan heller inte gora nagot at saken.”

Aven om man maste skilja kommunalrittsliga férhallanden och offentlig upp-
handling fran de férhallanden som foreligger vid inrattande av valfrihetssystem
enligt LOV rader ingen tvekan om att det finns ett generellt behov av effektiva
rattsmedel och sanktioner — inte minst mot bakgrund av valfrihetssystemen i viss
utstrackning lever sitt eget liv och vare sig omfattas av den kommunala laglighets-
provningen eller de kraftfulla rattsmedel som numer finns inom ramen for den
offentliga upphandlingen. Da det av ovan redovisade anledningar samtidigt saknas
skal att tro att marknaden sjélv fullt ut férmar att beivra de eventuella missfor-
hallanden som kan tankas uppkomma, finns det férmodligen darfér ocksa behov
av en kraftfull tillsynsmyndighet som — for det fall att den skulle sakna egna

98 Se dven JO:s beslut 2007-06-29, dnr 3006-2005, samt JO:s beslut 2007-11-19, dnr 1282-2007, dar JO uttalat att det
finns behov av ytterligare sanktionsmdjligheter vad galler domstolstrots inom upphandlingsomradet.
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sanktionsmdjligheter — atminstone skulle ha méjlighet att vid domstol fora talan
mot en upphandlande myndighet.

5.2 I vilka situationer finns det behov av att Konkurrensverket ges
taleratt vid overtradelser av LOV?

Konkurrensverket har i sin tillsyn 6ver LOV som framgatt ovan endast majlighet
till granskning. For en effektiv upphandling och for att uppna en hogre grad av
regelefterlevnad har framhallits att det behovs en kombination av granskning och
mojlighet till ingripande hos Konkurrensverket. For att tillsynen ska bli sa effektiv
som mojligt framholl som tidigare namnts flera remissinstanser vikten av att
Konkurrensverket i allvarliga och principiella fall gavs taleratt i domstol samt att
det maste finnas mgjlighet till vite och upphandlingsskadeavgift for att tillsyns-
myndigheten ska kunna fullgéra uppdraget.” En tillsynsmyndighet med kraftfulla
befogenheter kan forvantas ha en positiv inverkan pa efterlevnaden av regelverket,
men nagra sadana befogenheter for Konkurrensverket har inte inforts i LOV.

Vid en analys av om det behovs utokade sanktionsméjligheter inom ramen f6r LOV
ar det inledningsvis viktigt att analysera i vilka situationer som det kan uppsta
problem. Problemen kan dessutom se olika ut beroende pa vilken typ av valfrihets-
system som avses. I forarbetena gors en upprakning av de fall en leverantor kan fa
rattelse om ratten skulle finna att den upphandlande myndigheten gjort nagot fel.
Som exempel ndamns att den upphandlande myndigheten efter att en andring av
valfrihetssystemet gjorts eller att det skett en forandring av de krav som uppstallts i
forfragningsunderlaget, inte underrattat intresserade leverantorer genom en for-
nyad annonsering. Andra omstandigheter som ndmns ar att en annons utformats
pa ett felaktigt satt, att de krav som stallts i forfragningsunderlaget strider mot
nagon av bestimmelserna i LOV, att den upphandlande myndigheten angett ett
sista datum for mdjligheten att lamna in anbud eller att myndigheten pa nagot
otillatet sdtt begransat en leverantors mojlighet att inkomma med en ansékan.!®
Fragan ar dock om det uteslutande dr dessa som skulle vara av intresse vid in-
forandet av en taleratt for Konkurrensverket eller om en saddan taleratt d&ven bor ta
sikte pa andra fragor. Har kan flera olika situationer identifieras.

5.3 Aktiva val och icke-val

En fraga som alltid uppstar vid alla olika typer av valfrihetsmodeller dr hur man
ska gora med dem som aktivt viljer att inte vélja. Sddana situationer finns till
exempel vad géller pensionssystemet, dédr en person automatiskt far sina
pensionspengar placerade i ett visst fondsystem om denne inte sjalv valjer

9 Se dven prop. 2008/09:29, Lag om valfrihetssystem, s. 109 f.

100 Se gven prop. 2008/09:29, Lag om valfrihetssystem, s. 105 £., samt SOU 2008:15, LOV att vélja — Lag Om
Valfrihetssystem, s. 143.
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placering. En annan variant av valfrihet kan sidgas finnas inom skolans omrade, dar
man kan vilja antingen en kommunal skola eller ndgon av de fristdende skolor som
kan sta till buds. Fenomenet ar dock storre dn sa och aterfinns till exempel dven
inom de avreglerade omrddena telefoni och elfdrsorjning, dar manga abonnenter —
trots mojligheterna till nya alternativ — genom att underlata att valja en ny lever-
antor ”valjer” att stanna kvar hos den leverantér man har sedan tidigare.

Den har situationen gor sig ocksa pamind vad galler valfrihetsmodeller inom saval
den kommunala verksamheten som inom primarvarden. Landstinget ska enligt 5 §
hélso- och sjukvardslagen organisera primarvarden sa att alla som ar bosatta inom
landstinget inom ramen for ett vardvalssystem kan valja utférare av halso- och
sjukvardstjanster samt fa tillgang till och valja en fast lakarkontakt. Den upphand-
lande myndigheten ar skyldig att tillhandahalla ett icke-valsalternativ till den
enskilde som inte sjalv véljer en leverantor.

Lagstiftaren har inte velat precisera hur ett sddant alternativ ska se ut, eftersom det
med nodvandighet varierar beroende pa forutsattningarna i de olika kommunerna
eller landstingen. Icke-valsalternativet kan alltsa vara den upphandlande myndig-
hetens egenregiverksamhet, ndgon av de utforare som finns i valfrihetssystemet
enligt en i forvag uppstélld turordning eller ett icke-valsalternativ som upphandlats
enligt LOU.% Den som inte aktivt véljer kommer darfor i vissa fall att placeras i
huvudmannens egenregi, i andra fall att placeras hos olika vardgivare utifran olika
fordelningsprinciper medan de landsting som sedan tidigare haft patienter listade
hos olika véardgivare dven inom det nya systemet troligen kommer att lista dem
dar.

Det dr inte otroligt att en konkurrent med fa listade brukare eller patienter kan anse
att ett sddant forfarande strider mot principen att alla utférare ska behandlas lika.!%
Samtidigt ar det inte sjdlvklart att ett uteblivet val ska ses som ett icke-val, det kan
lika gdrna vara sa att den enskilde dr n6jd med den vard som landstinget — eller den
vardgivare man for tillfdllet har — tillhandahéller eller har svart att ha en bestamd
uppfattning i fradgan. Det kan ocksa vara sa att en patient har en sjukdomsbild som
gor att det i realiteten inte finns nagot alternativ. I sa fall far ett uteblivet val ses
som ett val att aktivt vélja landstinget som utforare. I den hér fragan ar det inte
sjalvklart att en privat vardgivare ska ha taleratt mot landstingets beslut att placera
den enskilde i egenregin. Av 10 kap. 6 § LOV framgar ocksa uttryckligen att be-
stimmelserna om rattelse eller skadestand inte giller den upphandlande myn-
dighetens beslut eller icke-valsalternativ.!®® Det dr darfor ocksa extra viktigt att det i

101 Se prop. 2008/09:29, Lag om valfrihetssystem, s. 99.
102 Se till exempel vissa av de remissvar som redovisas i prop. 2008/09:29, Lag om valfrihetssystem, s. 97 ff.

103 Se dven prop. 2008/09:29, Lag om valfrihetssystem, s. 107 ff., samt SOU 2008:15, LOV att vélja — Lag Om
Valfrihetssystem, s. 143.
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forvag ar kant vilket alternativ som star till buds for de patienter som inte kan eller
vill vélja.104

En central fraga ar att forfragningsunderlagen ar sa tydliga och uttommande att det
gar att forsta och forutse hur valfrihetssystemet kommer att tillampas i praktiken.
Att fragan om icke-valsalternativ kan vara av betydelse framgar av ett av Konkur-
rensverkets tillsynsarenden, dar det framkom att det av forfragningsunderlaget inte
gick att utlasa hur icke-valsalternativet skulle hanteras i en situation dar tva vard-
centraler hade samma adress. Eftersom det inte framgick av forfragningsunderlaget
hur icke-valsalternativet skulle komma att tillampas beddmde Konkurrensverket
att landstinget hade brutit mot 1 kap. 2 § LOV, narmare bestamt mot principen om
oppenhet vid tillampningen av valfrihetssystem.!%>

I propositionen om valfrihetssystem hos Arbetsférmedlingen uttalas att det inte
finns nagon skyldighet for den upphandlande myndigheten att tillhandahalla
tjanster i egen regi. “Den upphandlande myndigheten kan i detta fall bestimma
vilken leverantor som ska vara ickevalsalternativ. Det ar dock viktigt att ickevals-
alternativet ar konkurrensneutralt mellan de leverantorer som tecknat avtal med
den upphandlande myndigheten.”10

Det finns dock ett behov av att tillgodose att utpekandet av ett icke-valsalternativ
sker pa ett konkurrensneutralt satt som inte asidosétter de grundlaggande princip-
erna. Det ar darfor av central betydelse att en oberoende tillsynsmyndighet har
mojlighet att saval kontrollera de upphandlande myndigheterna som en majlighet
att agera mot en felaktig tillampning. Det kan alltsa finnas fog for att atminstone
Konkurrensverket skulle ges en taleratt for det fall att myndigheten vid sin gransk-
ning upptacker grova overtradelser av konkurrensneutraliteten.

5.4 Information om vardvalssystem

Syftet med ett inférande av vardvalssystem i primarvarden ar tvafalt, dels ska
lagstiftningen starka patienternas valmajligheter, dels ska majligheterna till fri
etablering for vardgivare 6ka.!” Den information om vilka vardgivare som finns
och vilka tjanster de erbjuder maste givetvis vara tillganglig pa ett lattoverskadligt
satt. Det pagar arbeten med utveckla modeller {6r kvalitetsmatning och bench
marking, vilket — om man lyckas genomfora det pa ett transparent och lattillgangligt
satt — torde ge brukarna goda forutsattningar att valja vardgivare.'%

104 Se prop. 2008/09:74, Vardval i primérvarden, s. 23.

105 Se Konkurrensverkets beslut dnr 451/2009.

106 Prop. 2009/10:146, Valfrihetssystem hos Arbetsférmedlingen, s. 11.
107 Se prop. 2008/09:74, Vardval i priméarvarden, s. 37 £.

108 Se prop. 2008/09:74, Vardval i primérvarden, s. 32 f.
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De enskilda vardgivarna tar en ekonomisk risk for det fall att de inte valjs av ett
tillrackligt antal patienter. Av 10 kap. 6 § LOV framgar emellertid att bestam-
melserna om rattelse eller skadestand inte géller den upphandlande myndighetens
beslut om information.'”® Fragan om ett landsting gjort tillrackligt for att sprida
lattillganglig och korrekt information om de olika vardalternativen bor darfor
kanske kunna provas av den som anser att informationen gett en missvisande bild.
Bristande tillgang till oberoende information om utbud och kvalitet férefaller vara
ett problem i manga av de system som inforts.!® En viktig uppgift for att valfri-
heten ska fungera bra ar att det sker kontinuerliga och transparenta uppféljningar.
Sannolikt kravs en samlad nationell uppfoljning som resulterar i 6ppna jamforelser
till nytta for medborgare, bestallare och leverantorer.

Fragan ar da var det ar funktionellt att placera en sddan funktion. Det &r inte sjalv-
klart att Konkurrensverket ska ansvara for en sddan nationell uppfoljning. En
sadan funktion kan lika garna placeras hos SKL eller Kammarkollegiet. Det bor
framhallas att Socialstyrelsen har till uppgift att 6vervaka varden och aven gor
jamfdrelser av exempelvis vardcentraler, hemtjanst och sarskilda boenden.

Det viktiga ar att informationen nar ut till brukarna, vilket i slutandan ar ett
kommunalt och landstingskommunalt ansvar. Ansvaret for att kontrollera att
informationen sprids pa ett korrekt och andamalsenligt satt kan dock ligga pa
Konkurrensverket inom ramen for tillsynsverksamheten.

5.5 Likabehandling av utférarna

Av forarbetena framgar att vardvalssystemet ska utformas pa ett sddant satt att alla
utforare behandlas lika, framfor allt vad galler ersattningen som ska folja den
enskildes val av utforare och utga enligt de grunder landstinget bestdimmer.
Grundprincipen &r harvid att privata och offentliga vardgivare behandlas lika ur
ersattningssynpunkt och att det foreligger konkurrensneutralitet. Systemet maste
darfor vara transparent och forutsebart for aktorerna pa den aktuella marknaden.™

Det ar dock ett problem att villkoren knappast kan anses vara konkurrensneutrala
mellan till exempel offentlig och privat driven primarvard, eftersom de admini-
strativa kostnaderna inom den offentliga sektorn ménga ganger ar gemensamma
med annan offentlig verksamhet, medan den privata aktdren manga ganger saknar
mojlighet till sddana samordningsvinster. Har finns en svarloslig fraga som har
tydliga kopplingar till konkurrensbegransande offentlig siljverksamhet, samtidigt
som det ter sig langsokt att kommuner och landsting skulle tvingas upphdra med
sin verksamhet — en verksamhet som trots allt utgor en del av den kommunala och

109 Se dven prop. 2008/09:29, Lag om valfrihetssystem, s. 107 ff., samt SOU 2008:15, LOV att vélja — Lag Om
Valfrihetssystem, s. 143.

110 Se Almega, Valfriheten drivs av samhéllsutvecklingen och skapar inflytande och tillvaxt, 2010, s. 20.

111 Se prop. 2008/09:74, Vardval i primérvarden, s. 39 ff.
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landstingskommunala kdrverksamheten. Samtidigt bor det papekas att landsting
och kommuner har dubbla roller som producent och som bestallare."? Som be-
stdllare har man allt att vinna pa likabehandling och goda forutsattningar for
konkurrens — men i rollen som producent kan det eventuellt foreligga ett egen-
intresse.

Problemet kan emellertid tankas forekomma vad galler eventuella konkurrens-
snedvridningar mellan landsting och privata leverantorer eftersom ett landsting
genom subventioner eller pa annat satt har utrymme att gynna egna utférarenheter.
Vidare ror det sig om ett inforande av ett till viss del oprovat system med méanga
inblandade aktorer. Inte bara stora utan dven sma och medelstora foretag gor
investeringar och satsningar. Det ar darfor ocksa viktigt att fortroendet for
landstingens formaga att agera pa ett konkurrensneutralt satt inte ifrdgasatts.

Situationen kompliceras alltsa av att landstingen har och under lang tid har haft
ansvaret for primarvarden och i praktiken dven en monopolstallning vad galler
tillhandahallandet av vardtjanster. Med inférandet av valfrihetssystemet far
landstingen dubbla roller, dels rollen som bestéllare och finansiar av vardtjanster,
dels rollen som utforare av tjansterna i konkurrens med de externa aktorer som de
ska utge ersattning till.""3 Det ligger sa att sdga inbakat i systemet att en fullstandig
konkurrensneutralitet kan bli svar att uppna eftersom landstinget trots allt ar
uppdragsgivare i forhallande till de andra vardgivarna.

Konkurrensverket har papekat att det foreligger en risk {or att landstingen gynnar
sina egna utforarenheter, till exempel genom olika typer av subventioner."* Sddana
konkurrenssnedvridningar kan emellertid vara svara att bevisa eller ens fa
provade.!’> Det kan manga ganger sékert dven finnas viss tveksamhet hos de
privata aktorerna att agera mot “den hand som foder dem” for att inte riskera att
forsamra det fortsatta samarbetsklimatet. Konkurrensen mellan de olika aktorerna
kan darfor komma att snedvridas.

Det finns dock en mangd olika fragor som kan paverka bedomningen av om det
sker en likabehandling eller inte. En sddan fraga &r sjalva utformningen av
forfragningsunderlaget och innehallet i de avtal som sluts, exempelvis hur lang
16ptid de har. Med tanke pa vilka investeringar en storre vardcentral innebar
kontra ett enmansforetag eller liten verksamhet kan man tanka sig att avtalstiden
har betydelse for vem som soker tillstdnd. Vilka krav som stélls kommer darfor
ocksa att fa betydelse for vem som kan fa tillstdnd. Fragan ar mycket komplex men
visar pa de svara bedomningar och avvagningar som blir aktuella vad galler fragan

112 Se prop. 2008/09:74, Vardval i primérvarden, s. 43.
113 Se prop. 2008/09:74, Vardval i priméarvarden, s. 43.
114 Se Konkurrensverkets rapport 2007:3, Oka konsumentnyttan inom vard och omsorg, s. 111 f.

115 Se dven SOU 1995:105, Konkurrens i balans, SOU 2000:117, Konkurrens pa lika villkor mellan offentlig och
privat sektor, och Ds 2001:17, Konkurrens pa lika villkor mellan offentlig och privat sektor, samt SOU 2008:37,
Vardval i Sverige, s. 114 £.
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om villkoren kan anses vara proportionella eller om det ligger inbyggt i systemet
att en likabehandling inte nddvandigtvis behover vara en likabehandling av
leverantorer av olika storlek. Nasta fraga blir da vem som ska bedéma prop-
ortionaliteten i en sddan eventuell ojamlik behandling av leverantorerna —
Socialstyrelsen utifran sin tillsyn enligt halso- och sjukvardslagstiftningen eller
Konkurrensverket inom ramen for sin generella tillsyn 6ver LOV?

Som en jamforelse kan namnas att det i ett fall rorande en ramavtalsupphandling
framgick av forfragningsunderlaget att de i upphandlingen ingdende landstingen
hade for avsikt att teckna avtal med en leverantor som skulle tillhandahalla
hyrlakare till samtliga landsting under den avsedda avtalsperioden. Forvaltnings-
ratten konstaterade att det inte finns nagra principiella hinder mot att en upp-
handlande myndighet uppstéller krav pa att anbudsgivare ska ha en viss om-
sattning. Alla krav maste emellertid vara forenliga med de gemenskapsrattsliga
principerna, daribland proportionalitetsprincipen. Hansyn maste i sammanhanget
tas till den typ av tjanst som upphandlingen avser, samt till om de krav som stalls
ar nodvandiga for att uppna syftet med upphandlingen.

I forevarande fall medforde det aktuella skallkravet att landstingen helt utestangde
anbudsgivare som inte uppnddde ett omsattningskrav om 35 miljoner kronor for
forsta halvaret 2009 fran upphandlingen. Da det uppstéllda kravet saledes innebar
en konkurrensinskrankning kravs, for att kravet ska vara forenligt med proportion-
alitetsprincipen, att det ska vara lampligt och effektivt i férhallande till syftet, att
det inte funnits ett mindre ingripande alternativ och att kravet star i proportion till
konkurrensinskrankningen och den skada som leverantdren asamkats.
Forvaltningsratten konstaterade att det uppstillda kravet medforde att det endast
ar mojligt for ett fatal anbudsgivare att kvalificera sig. Enligt Forvaltningsrattens
mening fanns det mdojligheter att upphandla hyrlakartjanster genom andra mindre
ingripande alternativ som skulle framsta som mer gynnande for konkurrensen,
utan att kvaliteten pa sjukvarden eller patientsdkerheten eftersattes. Forvaltnings-
ratten fann darfor att de atgarder som det var frdga om i den aktuella upphand-
lingen dérfor var oproportionerliga i forhallande till det syfte som upphandlingen
avsag och att upphandlingen darfor skulle goras om.!

Att ge vard skulle vidare kunna vara forenat med oéndligt hoga krav pa kvalitet
och ddrmed en viss storlek hos den privata vardgivaren. Kan myndigheten rent av
stdlla sdidana krav pa privata leverantorer som inte de offentliga vardgivarna lever
upp till? Ar det proportionellt — icke-diskriminerande? De offentliga vardgivarna ar
de dominerande och redan etablerade aktorerna pa marknaden och kan darmed
sdgas ha en first mover advantage. Landsting och kommuner skulle potentiellt —
genom att stdlla hoga krav — kunna agera protektionistiskt. Ett sdidant agerande

116 Se Forvaltningsrétten i Vaxjo, mal nr 1233-10. Se dven Forvaltningsratten i Malmdo, mal nr 9491-10. Sa som
forfragningsunderlaget var utformat i det sistnamnda fallet maste en leverantor ha full geografisk tackning i alla
kommuner i Skane for att kunna lamna anbud. Ett sadant krav kan enligt forvaltningsrittens mening inte anses
proportionerligt i forhallande till syftet med det som upphandlas.
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skulle troligen strida mot de grundlaggande EU-réttsliga principerna.!'” Det ar
darfor av vikt att det finns en oberoende kontrollmgjlighet. En sddan kontroll-
funktion bor ligga hos Konkurrensverket. Fragan ar dock komplicerad och
behandlas narmare nedan i avsnitt 6.4 om konkurrensbegransande offentlig
séljverksamhet.

5.6 Uppfoljning och utvardering

Vad géller primarvarden och relationen till patienterna har regeringen gett
Socialstyrelsen i uppdrag att i samrad med sjukvardshuvudmannen f6lja
inforandet av vardvalssystem avseende valmdjligheter och informationen till
patienterna. I tillsynen ingér aven att bevaka att vardgivarna bedriver verk-
samheten i enlighet med gallande lagstiftning."

Avseende det allmannas relation till aktorerna inom vardvalssystemet anges i
forarbetena att vardvalssystemens effekter pa konkurrensen noga bor foljas upp
och utvarderas och att Konkurrensverket bor vara den myndighet som svarar for
denna uppfdljning och utvardering.

5.7 Taleratt for att begara rattelse av villkor i foérfragningsunderlaget
som strider mot de grundlaggande principerna

Som framholls i avsnitt 3 maste de grundlaggande EU-réttsliga principerna foljas
oavsett det ror sig om en offentlig upphandling som genomfors inom ramen for
LOU, en upphandling inom ramen f6r LUF, en tjanstekoncession eller ett valfrihets-
system inom ramen for LOV. Ur ett EU-réttsligt perspektiv ar det alltsé av central
betydelse att de privata tjansteleverantorerna valjs ut inom ramen for ett konkur-
rensutsatt och forutsebart forfarande.!"?

For att fullt ut tillgodose behovet av att de grundlaggande EU-réttsliga principerna
— det vill sdga icke-diskriminering, proportionalitetsprincipen, likabehandling,
insyn och 6msesidigt erkdnnande — efterlevs ar det ocksa av central betydelse att
Konkurrensverket ges en majlighet till taleratt.

Formodligen kommer de flesta valfrihetssystemen att utformas i enlighet med de
EU-rattsliga grundprinciperna, det vill siga bland annat vara transparenta och icke-
diskriminerande da de olika leverantorerna har mojlighet att ansluta sig till
systemet fOr det fall att de uppfyller de kvalifikationskrav som stallts upp. Om
emellertid forfragningsunderlag skulle utformas pa ett satt som asidosatter de
grundldaggande principerna ar det av stor vikt att det ocksa finns effektiva ratts-

117 Jfr 1 kap. 9 § LOU.
118 Se prop. 2008/09:74, Vardval i priméarvarden, s. 33.

119 Se gven till exempel mal C-324/98, Telaustria, mal C-231/03, Coname och mal C-458/03, Parking Brixen.
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medel fOr att stdvja ett sddant beteende. For att Sverige ska uppfylla sina skyldig-
heter enligt EU-ratten dr det formodligen nodvandigt att Konkurrensverket ges en
taleratt — oavsett om den kommer att behéva anvandas eller inte.
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6 Vilka sanktioner bor finnas avseende LOV-
system

Som framgatt ovan finns det behov av att Konkurrensverket ges utokade befogen-
heter inom LOV-omrdadet, inte minst for att uppfylla de krav som foljer av EU-
ratten, men ocksa for att eliminera eventuella risker for lag- och domstolstrots.
Fragan ar da vilka sanktioner som &r lampliga pa omradet.

6.1 Taleratt och sanktioner mot domstolstrots

Av 10 kap. 5 § LOV fdljer att en upphandlande myndighet som inte {6ljt bestam-
melserna i LOV ska ersétta sokanden for darigenom uppkommen skada. Det ar
dock oklart vilka effekter skadestandssanktion kan fa och i vilka situationer den
kommer att tillampas. Daremot saknas bestammelser om att vid vite alagga
myndigheter att ta bort diskriminerande eller oproportionella villkor i forfrag-
ningsunderlaget. Fragan dr om inte en vitessanktion manga ganger kan fungera
mer preventivt dn ett skadestand som i vissa fall eventuellt bara kommer att kunna
fa en reparativ effekt.

Som en jamfdrelse kan ndimnas att man i samband med den nya regeln om kon-
kurrensbegransande offentlig séljverksamhet valde att infora en mojlighet att
kombinera ett forbud med ett vitesforeldggande. Av 3 kap. 27 § konkurrenslagen
foljer att staten, en kommun eller ett landsting far forbjudas att i en séljverksamhet
tillampa ett forfarande som snedvrider forutsattningarna for en effektiv konkurrens
pa marknaden, eller hammar, férekomsten eller utvecklingen av en sddan konkur-
rens. Av 6 kap. 1 § konkurrenslagen foljer att ett sddant forbud far férenas med
vite.!?0 Samtidigt framhalls vikten av att det finns en ordning som forhindrar att
dubbla pafoljder aktualiseras for ett och samma foérfarande. Om en vitessanktion
skulle inforas kunde det alltsd inte samtidigt bli aktuellt att inféra en sanktions-
avgift motsvarande konkurrensskadeavgift eller upphandlingsskadeavgift, 3 kap.
7 § konkurrenslagen.'”!

Motsvarande utgangspunkt torde vara av vikt vid eventuella sanktioner inom
ramen for LOV. Da den upphandlingsskadeavgift som inforts inom ramen f6r LOU
och LUF har helt andra syften — det vill sdga att motverka ett uppenbart dsidosatt-
ande av lagen — dn de problem som kan uppstd inom ramen for felaktigheter
begangna inom ramen for LOV ar det en rimligare och mer funktionell 16sning att
utover en generell talerdtt for Konkurrensverket kunna sanktionera ett klagomal
med ett yrkande om ett vitesforelaggande. De 6vertradelser som kan intraffa inom
ramen for ett valfrihetssystem torde i de flesta fall vara mindre graverande dn

120 Se prop. 2008/09:231, s. 51.

121 D4 det far antas att forbudsbesluten mera regelméssigt kommer att forenas med vite ansdgs det heller inte finnas
nagra behov av att inféra en skadestandsregel.
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otillatna direktupphandlingar. En 16sning som gar ut pa att vid vite forbjuda en
aktor att fortsatta med ett otilldtet beteende traffar bara en upphandlande myn-
dighet som viljer att trotsa ett domstolsutslag och ar pa sa satt mera framatblick-
ande @n en upphandlingsskadeavgift som snarast dr att se som ett straff for be-
gangna missgarningar. Att Konkurrensverket ges en generell taleratt i kombination
med en mdojlighet att begdra ett vitesforeldggande skulle alltsa kunna vara ett
effektivt rattsmedel fOr att forebygga ett eventuellt trotsande av ett domstolsutslag.
Att enbart forlita sig pa skadestand som en avhallande faktor far anses vara oséakert
och ge ett slumpmassigt resultat.'??

Som framholls i avsnitt 5.1 rdder det mot bakgrund av den frustration som JO ger
uttryck for ingen tvekan om att det finns ett generellt behov av effektiva rattsmedel
och sanktioner vid lag- och domstolstrots inom ramen fér kommunallagen, LOU
och LOV. Medan effektiva rattsmedel i stor utstrackning saknas inom ramen for
kommunallagen ar atminstone rattmedelsdirektiven sedan den 15 juli 2010 infor-
livade vad galler LOU och LUF. For att forbattra regelefterlevnaden inférdes da
mojligheter att ogiltigforklara avtal som slutits genom en otillaten direktupp-
handling samt mdjligheten att pa talan av Konkurrensverket doma ut upphand-
lingsskadeavgift.

Daremot anfordes i forarbetena att det inte borde inforas nagra sarskilda bestam-
melser avseende domstolstrots riktade mot upphandlande myndigheter, trots att
det forekommer att upphandlande myndigheter véljer att inte f6lja domstolarnas
avgoranden i mal om dverprovning och trots att medlemslanderna enligt EU-ratten
ar skyldiga att infora bestimmelser som garanterar att domstolarnas beslut foljs.
Skalet dr att de ovanstdende rattsmedlen ansags kunna tillimpas dven vid dom-
stolstrots. Om en upphandlande myndighet eller enhet, i strid med ett domstols-
avgorande, skulle fortsétta att tillampa ett avtal som forklarats ogiltigt eller sluter
ett avtal i enlighet med ett upphavt tilldelningsbeslut ansags ett sadant avtal kunna
forklaras ogiltigt eller en upphandlingsskadeavgift kunna péaforas.'?

Sadana maojligheter att angripa ett eventuellt domstolstrots saknas emellertid enligt
LOV. For att aven sdkerstdlla behovet av effektiva rattsmedel inom LOV vore dar-
for en 10sning att ge Konkurrensverket effektiva befogenheter inte bara till kontroll
utan ocksa mojlighet till rattsliga sanktioner vid domstolstrots. Eftersom det inte
alltid ar sakert att de tjansteleverantdrer som finns inom ett valfrihetssystem har
intresse av att anmala eventuella lagovertradelser och andra missférhallanden till
tillsynsmyndigheten eller domstol ar det logiskt att tillsynsmyndigheten, det vill
sdaga Konkurrensverket, ocksa har en taleratt. Fragan ar om inte Konkurrensverket
enligt LOV borde ges en rétt att dven fora talan vid ett eventuellt domstolstrots.
Eftersom det inom ramen for ett valfrihetssystem inte kan bli fraga om en otillaten
direktupphandling dr analogi med den typen av rattsmedel vid domstolstrots inte

122 Jfr NJA 2000 s. 712.
123 Se prop. 2009/10:180, s. 219 £.



69

mojlig att gora. Det stélls darfor inom ramen for LOV andra krav pa effektiva
rattsmedel dn vad som ér fallet inom ramen f6r LOU och LUF.

Vad galler sanktionsméjligheter inom LOV kan man tanka sig flera olika mojlig-
heter. Det ar rimligt att tinka sig Konkurrensverket foljer upp de avgoranden som
kommer fran domstolarna for att se om ocksa den upphandlande myndigheten
rattar sig efter dem. Om det ar uppenbart att den upphandlande myndigheten
trotsar domstolens utslag skulle en variant vara att Konkurrensverket, i likhet med
vad som galler enligt LOU och LUF, gavs mdjlighet att vid domstol vacka talan om
domstolstrots och fora talan mot en upphandlande myndighet som inte rattat sig
efter ett domstolsavgorande. Domstolen skulle vid en sddan provning kunna déma
ut en kdnnbar sanktionsavgift. Vid en sddan 16sning skulle Konkurrensverket utéva
en liknande kontroll som JO, men med mer kraftfulla rattsmedel dar en domstol i
slutandan kommer att avgora om en sanktionsavgift ska domas ut eller inte. En
sadan sanktionsavgift skulle ha en motsvarighet i den upphandlingsskadeavgift
som foljer av LOU och LUF.

Den andra varianten &r att Konkurrensverket i likhet med vad som anfordes i
ovanstdende avsnitt inom ramen for sin tillsyn dven ges en taleratt och en mojlighet
att vid domstol begéara att en upphandlande myndighet dels ska forbjudas att
fortsdtta med viss verksamhet, dels kunna kombinera talan med ett yrkande om
vite for det fall att rattelse inte sker. I det fallet skulle domstolen redan i den forsta
processen kunna kombinera domslutet med ett vite, vilket majligen skulle minska
risken for ett trotsande av domstolens avgorande. En sddan regel skulle férmod-
ligen vara den mest forutsebara och minst tidskonsumerande f6r domstolar och
tillsynsmyndighet och darmed den mest funktionella 16sningen. Det skulle i ett
sadant fall inte vara fraga om en sanktionsavgift utan en sanktion som redan fran
borjan ligger inbyggd i tillsynsprocessen. En vitessanktion skulle troligen kunna
leda till en battre regelefterlevnad och en battre foljsamhet av domstolarnas utslag
an en sanktionsavgift som i efterhand drabbar den upphandlande myndigheten.

I'likhet med vad som anfordes ovan ar det inte lampligt med ett system som
medfor att en upphandlande myndighet kan drabbas av saval ett vitesforeldggande
som en sanktionsavgift. Bdda varianterna har sina fordelar, men ett vitesforelagg-
ande kan som sagt vara att foredra da det manga ganger kan vara ett mer framat-
blickande rattsmedel an en tillbakablickande straffavgift.

6.2 Administrativt vite

Enligt 16 kap. 7 § LOU och 16 kap. 9 § LUF far Konkurrensverket vid sin tillsyn
inhdmta alla de nddvandiga upplysningar som behovs for att fullgora tillsynen fran
den upphandlande myndigheten/enheten. Enligt 8 § respektive 10 § samma kapitel
ar den upphandlande myndigheten/enheten skyldig att tillhandahalla de upp-
lysningar som tillsynsmyndigheten begar. Det framgar av forarbetena att det har
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visat sig att tillsynsmyndigheten ibland har svérigheter att fa ta del av begarda
upplysningar.'?*

Vad géller majligheten att forena en sadan tillsyn med en majlighet till ett vites-
forelaggande framholls i forarbetena att en sadan mojlighet inte var nodvandig
inom ramen for LOU och LUF, eftersom utgangspunkten maste vara att tillsynen
kan leda till att tillsynsmyndigheten ansoker om upphandlingsskadeavgift. Det
skulle sdledes fora fel att aldgga en upphandlande myndighet att lamna ut hand-
lingar som kan leda till att de kan drabbas av en process om upphandlingsskade-
avgift.'?

Eftersom det saknas bestimmelser om upphandlingsskadeavgifter i LOV finns det
emellertid inga principiella hinder mot att tillsynsmyndigheten ges en mdojlighet att
begara att en upphandlande myndighet vid vite foreldggs att lamna ut begarda
handlingar. En sddan situation blir heller inte aktuell for det fall att det ror sig om
ett eventuellt domstolstrots, da det i en sddan situation knappast blir aktuellt att
begdra ut den typ av dokument som det ar frdga om inom ramen for den ordinarie
tillsynsverksamheten.

Det kan i samband med 6vervaganden om réattsmedel inom ramen for LOV finnas
goda skal for att inféra en mojlighet for Konkurrensverket att forelagga upphand-
lande kommuner och landsting att vid ett vite inkomma med de upplysningar som
Konkurrensverket i sin egenskap av tillsynsmyndigheten begéar. Ett administrativt
vite bor darfor finnas for inhamtande av handlingar eller uppgifter i utredningar av
overtradelser.

6.3 Finns det anvandbara paralleller i reglerna om
konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet?

I samband med en analys av lampliga sanktioner dr det nédraliggande att dven titta
pa om det finns anledning att dra paralleller till den nya regeln om konkurrens-
begransande offentlig sdljverksamhet som ett sitt att komma tillrdtta med even-
tuella konkurrenssnedvridningar. Sedan den 1 januari 2010 galler enligt 3 kap. 27 §
konkurrenslagen att staten, en kommun eller ett landsting far férbjudas att i en
sédljverksamhet som omfattas av 1 kap. 5 § 1 st. konkurrenslagen tillampa ett visst
forfarande, om detta snedvrider, eller ar dgnat att snedvrida, forutsiattningarna for
en effektiv konkurrens pa marknaden, eller hdmmar, eller dr dgnat att hamma,
forekomsten eller utvecklingen av en sddan konkurrens. Ett forbud far dock inte
meddelas for forfaranden som ar forsvarbara fran allman synpunkt. En kommun
eller landsting far aven forbjudas att bedriva en viss sdljverksamhet i fall som avses

124 Se prop. 2009/10:180, s. 214 f. Jfr 4ven den optimistiska syn pa mojligheterna att fa ta del av begarda uppgifter
som framholls i prop. 1993/94:227, s. 19 f. och s. 26 f.

125 Se prop. 2009/10:180, s. 215 f.
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i forsta stycket. En sddan verksamhet far dock inte férbjudas om den ar forenlig
med lag. Ett forbud géller omedelbart om nagot annat inte bestams.

Vidare stadgas i 3 kap. 28 § konkurrenslagen att det som sédgs i 27 § aven galler ett
forfarande eller en verksamhet i en annan juridisk person om staten, en kommun
eller landsting direkt eller indirekt har ett dominerande inflytande 6ver den juri-
diska personen genom &dgarskap, finansiell medverkan, gallande regler eller pa
annat satt. Det som sdgs om staten, en kommun eller ett landsting tillampas da pa
den juridiska personen.?

Reglerna syftar till att jamna ut forutsattningarna for offentliga och privata
naringsverksamheters mojligheter att konkurrera med varandra. Konflikt-
16sningsregeln aktualiserar samma fragor om balansen och gransdragningen
mellan konkurrensintresset och andra samhallsintressen som framgar av artikel 106
EUF-fordraget, tidigare artikel 86 EG.

De forfaranden som kan forbjudas ar exempelvis underprissattning, olika be-
handling av foretag utan godtagbara skal, eller att neka foretag tilltrade till sa
kallad strategisk nyttighet — till exempel viss infrastruktur — pa rimliga villkor. Det
finns dock ett generellt undantag for séljverksamheter och forfaranden som inte
kan forbjudas trots att de kan snedvrida eller haimma konkurrensen, till exempel
saljverksamhet som ar forenlig med andra lagar — bland annat kommunallagen.
Forfaranden som bedoms vara forsvarbara fran allman synpunkt kan inte heller
forbjudas. Det betyder att konkurrensintresset vags mot samhallets behov och
intresse av sdljverksamheten och hur den drivs.

Konkurrensverket har i egenskap av tillsynsmyndighet mojlighet att vanda sig till
domstol for att fa ett alaggande for en myndighet om att upphora med ett visst
agerande eller en viss verksamhet. Aldggandet kan ocksa kombineras med vite.

Till £6ljd av att reglerna om konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet riktar
sig mot offentligt tillhandahallen verksamhet &r det troligen i forsta hand i forhall-
ande till tjanster som tillhandahalls inom ramen for egenregin — och darmed kanske
ocksa i vissa situationer frdgan om icke-val — som regleringar skulle kunna vara av
intresse for en jamforelse.

Konkurrensverket rekommenderar till exempel att alla offentliga aktorer bor ut-
forma en egen policy om hur de ska undvika att begransa konkurrensen genom
sina sdljverksamheter.'’” P4 samma satt dr det naturligt att kommuner och landsting
utformar tydliga direktiv for hur valfrihetsmodellerna ska se ut och att en 6versyn
gors med jamna mellanrum for att klarldgga att valfrihetsmodellerna ar forenliga

126 Se prop. 2008/09:231, Konfliktlosning vid offentlig saljverksamhet pa marknaden m.m., samt bet. 2009/10:NUS,
Konfliktldsning vid offentlig siljverksamhet pa marknaden.

127 Konkurrensverket, Konkurrensbegriansande offentlig saljverksamhet — sa fungerar reglerna i konkurrenslagen,
2010.
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med de grundlaggande principer som foljer av EU-rédtten samt att de dven i Gvrigt
ar forenliga med lag.

Det ligger inom ramen for valfrihetssystem i sakens natur att privata vinstdrivande
foretag driver verksamheter i konkurrens med kommunala utférarenheter. Aven
om sadan verksambhet i forhallande till konsumenten har sddana karakteristika som
utmarker en icke-ekonomisk verksamhet, kan man eventuellt isolera en konkur-
renssituation mellan den offentliga och de privata utférarna i form av en marknad
dar ekonomiska snarare dn icke-ekonomiska principer rader. Det ligger déarfor nara
till hands att vid framtagandet av rattsmedel inom ramen for LOV anvanda para-
lleller till den aktuella konkurrenslagstiftningen for att undvika att de icke-ekon-
omiska malsattningarna asidosatts.

I likhet med reglerna om konkurrensbegransande offentlig sdljverksamhet skulle
Konkurrensverket i egenskap av tillsynsmyndighet darmed ges mojlighet att vid
domstol begdra ett dlaggande om att en upphandlande myndighet ska upphora
med ett visst agerande. Ett sddant alaggande skulle ocksa med fordel kunna
kombineras med vite. Dessa avgoranden skulle sedan bidra till en enhetlighet vad
galler utformningen av valfrihetssystem, relationen till egenregi samt vid brukarens
icke-val av leverantor. Den végledning som kommer fran Konkurrensverket skulle
darfor i huvudsak redogora for utfallet av de tillsynsdrenden som verket haft samt
slutsatser baserade pa de bedomningar som gjorts i dessa drenden.

Information i kombination med effektiva sanktioner kommer férmodligen att leda
till att kommuner och landsting pa ett mer systematiskt satt kommer att se Gver
sina verksamheter. Med andra ord kan en tillsyn i kombination med sanktioner och
rattsmedel leda till en effektiv sjdlvsanering.!? I likhet med bestimmelsen om
konkurrensbegransande offentlig sdljverksamhet torde tillsyn enligt LOV i forsta
hand syfta till att undanrdja konkurrensproblem, inte till att driva domstols-
processer. Det ar alltsa majligt att en utformning av bestimmelser rorande en
utokad taleratt for Konkurrensverket och de sanktioner som kan komma ifraga,
bland annat vad géller icke-valsalternativ eller likabehandling av egenregi i
forhallande till de privata leverantdrerna, bor ske mot bakgrund av de principer
som galler for konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet. Grundproblemet
ar detsamma, eftersom det ligger inbyggt i systemet att det kan forkomma en
ojamlik behandling av offentliga leverantorer i forhallande till privata leverantorer.
Déaremot ar det tveksamt om en sadan provning bor ske i Marknadsdomstolen, av
systematiska skal bor en sddan prévning ske i forvaltningsdomstol.

Bortsett fran reglerna om konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet dr det
tveksamt om Ovriga konkurrenslagsregler for narvarande gar att anvanda pa ett
effektivt satt avseende de eventuella konkurrensproblem som kan uppsta vid

128 Se dven http://www.kkv.se/t/Page 6494.aspx.
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inférandet av valfrihetssystem.'” Den upphandlande myndigheten anses inom
ramen fOr egenregin vara skyldig att folja den sjalvkostnadsprincip som foljer av
kommunallagen, hur den forhaller sig pa det aktuella omradet far dock anses vara
oklart. Vidare torde ett kommunalt beslut att stodja den egna verksamheten inte
kunna angripas med stod av konkurrenslagen.!®

6.4 Finns det utrymme for kommunalréttsliga sanktioner?

En fraga som uppkommer ar om det finns tillfallen dar kommunallagen i dess
nuvarande lydelse skulle kunna aktualiseras och tillimpas mot verksamheter som
drivs inom ramen for valfrihetsmodeller enligt LOV, och vilka problem som
eventuellt kan finnas med detta.

Kommunernas stod for att fatta beslut och att anvianda sig av avtalslosningar vilar
pa den kompetens som foljer av det grundlagsfasta kommunala sjalvstyret,
kommunens befogenhet att rattshandla till f6ljd av att den utgor en juridisk person
med rattskapacitet. Sjdlva rattshandlingsférmagan foljer av den kompetens som
foljer av kommunallagen. Vid till exempel forsaljningar och kop av varor och
tjanster ar kommuner och landsting skyldiga att folja kommunallagens regler om
bland annat kompetens, vari ingar ett forbud att ge understod at enskild utan stod
av lag, 2 kap. 1 § kommunallagen, KL, likstéllighetsprincipen, 2 kap. 2 § KL samt
forbudet att ge individuellt inriktat naringslivsstod om det inte foreligger
synnerliga skal for det, 2 kap. 8 § 2 st. KL. Till {6]jd av reglernas allmadnna karaktar
har kommuner och landsting enligt de kommunalrattsliga reglerna i praktiken haft
en avsevard frihet att i sin verksamhet kopa och sdlja varor och tjanster, sa lange
det sker inom ramen for en god medelsforvaltning. Av forarbetena framgar darfor
ocksa att den kommunala sjalvkostnadsprincipen, 8 kap. 3 ¢ § KL, inte ar tillamplig
vid kommunens medelsforvaltning eller vid férvaltning av kommunal egendom,
exempelvis kop och forséljning av fast egendom.!

Som ndmndes ovan i avsnitt 2.1 kan ett beslut av en kommun eller ett landsting om
att infora ett valfrihetssystem kan endast angripas genom laglighetsprovning enligt
10 kap. kommunallagen. Sdlunda har till exempel ett beslut av landstingsfull-
maktige i ett landsting om att infora valfrihetssystem blivit foremal for en laglig-
hetsprovning med héanvisning till bland annat att omfattningen av det basuppdrag
som landstinget fastslagit stred mot proportionalitetsprincipen enligt LOV, och att
detta hindrade etablering av nya vardgivare, mangfald och effektiv konkurrens.
Domstolen konstaterade att landstinget har ett huvudansvar f6r primarvarden och

129 Se den argumentation som fors i SOU 1995:105, Konkurrens i balans, och SOU 2000:117 samt Ds 2001:17,
Konkurrens pa lika villkor mellan offentlig och privat sektor.

130 Se till exempel Tobias Indén, Konkurrensritten och den offentliga saljverksamheten — en ny
konfliktlosningsregel, JT 2009-10, s. 286-294.

131 Se prop. 1993/94:188, s. 83. Se dven Boverket, Markpolitik och kommunala markpriser — En undersokning av hur
13 kommuner arbetar med markprissattning och markanvisning vid &verlatelse av mark foér bostadsandamal, 2005,
s. 31 f.,, samt Sveriges Kommuner och Landsting, Kommunallagen; Kommentarer och praxis, 2006, s. 352 f.
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déarfor, i egenskap av sjukvardshuvudman, har att bestimma den ndrmare
utformningen av vardvalssystemet med beaktande av de lokala forutsattningarna.
Enligt forvaltningsratten framgar det av forarbetena till LOV att landstingen ges
relativt stor frihet vid utformningen av valfrihetssystemen. Kraven ska dock
utformas sa att de ar sakliga, star i proportion till andamalet samt inte leder till att
leverantorer behandlas olika. Domstolen konstaterade vidare att landstinget
utnyttjat sin stora frihet vid utformningen av vad som ska inga i basuppdraget i
aktuellt valfrihetssystem, och beddmde att basuppdragets omfattning kunde anses
nodvandig for att i tillracklig méan sakerstélla en bra vard for patienterna.’®? Inte
heller har differentierade patientavgifter ansetts strida mot kommunallagens
likstallighetsprincip.!3

En upphandlande myndighet, ett landsting, hade i ett annat fall beslutat att inte
godkdnna en leverantor, savitt avsag en viss vardenhet eftersom denna inte ansags
de krav som angetts i den upphandlande myndighetens krav- och kvalitetsbok. En
medlem i landstinget 6verklagade beslutet och yrkade att landstingets ratt att vara
bade operator och granskande myndighet skulle provas. Han yrkade dven att
landstingets beslut skulle inhiberas till dess att namnda ratt faststallts av forvalt-
ningsratten. Landstinget anforde att beslut enligt LOV inte far 6verklagas genom
laglighetsprovning och att endast en leverantor som inte godkéants har ratt att klaga
pa beslutet. Forvaltningsratten fann att den sokande inte var behorig att 6verklaga
lanstingets beslut och att hans talan darfor skulle avvisas.'

Fragan ar da i vilken omfattning valfrihetssystem skulle kunna bli féremal for en
kontroll enligt kommunallagen. En for vart vidkommande central regel ar den
kommunala likstallighetsprincipen.'® I 2 kap. 2 § KL fastslas att kommunen, om det
inte finns sakliga skal for annan beddmning, ska behandla sina medlemmar lika nar
dessa befinner sig i samma situation. Principen anses grundldggande for all kom-
munal verksamhet och innebar att vissa kommunmedlemmar inte far gynnas eller
missgynnas i forhallande till andra. Lika avgift ska alltsa utga for lika prestation.
Forutom att likstallighetsprincipen bara galler de egna medlemmarna, krdavs aven
att kommunen trader i direkt kontakt med sina medlemmar i sin egenskap av
overgripande organ. Detta kan ske genom tillhandahdllande av olika prestationer
eller genom uttag av ekonomiska bidrag fran kommunmedlemmarna. Varje kom-
munmedlem har d4 ratt att komma i atnjutande av den aktuella prestationen,
medan kommunen har en skyldighet att prestera.'3

132 Se Forvaltningsrétten i Lulea, mal nr 173-10.
133 Se Lansratten i Skane, mal nr 12045-08.
134 Se Forvaltningsratten i Karlstad, mal nr 1-10.

135 For en allmén redogorelse av likstéllighetsprincipen och férbudet att ge understdd till enskilda, se till exempel
Ulf Lindquist, Kommunala befogenheter, 2005, s. 55-64, samt Alf Bohlin, Kommunalrittens grunder, 2007, s. 94-97
och s. 113-120.

136 Se prop. 1990/91:117, s. 149 £. Se dven Tom Madell, Avtal mellan kommuner och enskilda — avtalsslut och
réattsverkningar, 2000, s. 56 f.
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Sarbehandling anses inte vara tillaiten annat an pa rent objektiva grunder. I rela-
tionen till kommunmedlemmarna inskranker principen mojligheterna till indi-
viduella avtalsldsningar eller sirbehandlingar. Aven nir en kommun koper eller
sdljer fastigheter eller vidtar andra atgarder for att skota sin formogenhetsfor-
valtning ar den inte bara skyldig att se till vad som ar bast for effektiviteten och
ekonomin i den egna organisationen, dven har aktualiseras likstallighetsprincipen
indirekt; for att det inte ska vara frdga om en sarbehandling ar huvudregeln att
kommunen maste overldta kommunal egendom till marknadspris. Endast vid rena
interntransaktioner — exempelvis till ett helagt kommunalt bolag — medges undan-
tag fran kravet pa att en forsdljning ska goras till marknadspris.'?

Aven om sirbehandling inte anses vara tilliten annat dn pa rent objektiva grunder
har likstéllighetsprincipen ett mer begransat tillampningsomrade an de i Regerings-
formen stadgade objektivitets- och likhetsprinciperna, eftersom kommunen for
andra 4an kommunmedlemmar har mdjlighet att krdva en hogre avgift for en viss
prestation.’® I relationen till kommunmedlemmarna inskranker alltsa principen
mojligheterna till individuella 16sningar eller sarbehandlingar.’® Nar en kommun a
andra sidan anstaller personal, gor upphandlingar, koper eller sdljer fastigheter
eller vidtar andra atgarder for att skota sin formogenhetsforvaltning ar den dock
skyldig att se till vad som &r bast for effektiviteten och ekonomin i den egna
organisationen.

Likstallighetsprincipen aktualiseras alltsa om det finns ett nyttjandekollektiv,
annars ar kommunen skyldig att tillgodose kommunens ekonomiska intressen.
Som en generell forutsittning for den kommunala verksamheten foljer av 8 kap. 1§
KL att kommunerna ska ha en god ekonomisk hushéllning i sin verksamhet,
oavsett om den bedrivs i forvaltningsform eller i form av kommunala bolag.
Kommunerna ska enligt 8 kap. 2 § KL ocksa forvalta sina medel pa ett sddant satt
att kraven pa god avkastning och betryggande sikerhet tillgodoses. Kraven pa god
ekonomisk hushallning medfor ocksa att en kommun vid en fastighetsforsaljning
ur kommunallagens perspektiv ar skyldig att forsoka fa ut ett sa bra pris som
mojligt.

Av 2 kap. 8 § 1 st. KL framgéar dock att kommuner far genomfora atgarder for att
allmant fraimja naringslivet i kommunen.'** Fragan om en atgard ska anses framja
kommunens néringsliv far i princip bedomas utifran en rimlighetsbedémning
mellan kommunens bidrag och det forvantade slutresultatet. Sddant framjande
anses i regel tillatet nar det galler allmant ndringsbeframjande upplatelser av

137 Se @ven Boverket, Markpolitik och kommunala markpriser — En undersékning av hur 13 kommuner arbetar med
markprissittning och markanvisning vid 6verlatelse av mark for bostadsandamal, 2005, s. 9 f. och s. 25 ., samt
Sveriges Kommuner och Landsting, Kommunallagen; Kommentarer och praxis, 2006, s. 64 ff.

138 Se till exempel RA 1987 ref. 17, som rorde plats i smabatshamn. Kommunen ansags hér ha befogenhet att
differentiera avgift med hénsyn till om batplatsinnehavaren var kommunmedlem eller inte.

139 Se till exempel Kommunallagen; Kommentarer och praxis, 2006, s. 76 £.

140 Se bet. 1990/91:KU38, s. 23.
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lokaler for smaindustri, anordnande av mark och tillhandahallande av
radgivning.*! Samtidigt maste kommunen hela tiden tillgodose kravet pa god
ekonomisk hushallning och i enlighet harmed framgar ocksa av 2 kap. 8 § 2 st. KL
att ett individuellt inriktat stod till enskilda ndringsidkare endast far lamnas om det
finns synnerliga skal for det. Vad som ska anses utgora synnerliga skal anges i
forarbetena vara beroende av samhallsutvecklingen.!#> Som exempel pa stod som
godkants i praxis kan ndmnas olika ekonomiska bidrag till enskilda for att mot-
verka bortfall av enskild service i glesbygden, till exempel livsmedel och bensin,
eller for att trygga tillgangen pa hotellplatser i kommunen.* Saval forbudet mot
individuellt riktade stod som det generella kravet pa god ekonomisk hushallning
medfor att en kommun vid en fastighetsdverlatelse maste agera pa ett sdtt som gor
att den uppnar en marknadsmassig prissattning och att inte ndgon naringsidkare
gynnas pa bekostnad av nagon annan.

Vid sddana beslut kan den som &r medlem i kommunen inom &verklagandefristen
begira laglighetsprovning av beslutet i forvaltningsdomstol enligt 10 kap. KL. Ett
konkurrerande foretag som inte dr kommunmedlem saknar dock mdjlighet att
begdra Overprovning.'4

Det ar darfor mycket tveksamt om kommunallagens regler skulle kunna bli ett
effektivt verktyg pa omradet, inte minst mot bakgrund av vad som anférdes ovan i
avsnitt 5.1 om kommunallagens tillkortakommanden vid kommunalt lag och
domstolstrots.

Samtidigt gar det inte helt att bortse fran att det kan uppsta svarigheter med att dra
en exakt skiljelinje mellan var 6verklagandemdjligheterna inom ramen for kom-
munallagen slutar och vilka fragor som ska overprovas enligt LOV. Eftersom fragor
om icke-valsalternativ och information inte kan provas enligt LOV gar det inte att
utesluta att en laglighetsprovning enligt 10 kap. kommunallagen dr méjlig. Aven
om den kommunala likstdllighetsprincipen riktar sig mot kommunmedlemmarna
och ddrigenom inte gar att dberopa omfattar den kommunala laglighetsprovningen
aven brott mot andra lagar, exempelvis de regler i halso- och sjukvardslagen som

141 Se ndrmare Ulf Lindquist, Kommunala befogenheter, 2005, s. 262275, samt Alf Bohlin, Kommunalrattens
grunder, 2007, s. 101 f.

142 Se prop. 1990/91:117, s. 153.

143 Se prop. 1990/91:117, s. 116 f. For ldre praxis se till exempel RA 1980 Ab 56, dér en kommun ansags haft rétt att
efterskdnka hyresansprak mot stadshotell for att tillgodose behovet av hotell och restauranger, RA 1981 Ab 60, dar
kommunen f6r att uppfylla ett tidigare ingdnget avtal om markbyte mellan kommun och Kooperativa Férbundet
ansags ha rétt att genom avtal skdnka mark till SJ samt bekosta sparlaggning pa marken, och RA 1981 Ab 393, dar
kommuns engagemang i hotell- och restaurangrorelse anségs vara en kommunal angeldgenhet. Inte i nagot av
fallen ansdgs stodet innebara olaglig subvention till enskild. Se &ven den praxisgenomgang som gors i Wiweka
Warnling-Nerep, Kommuners lag- och domstolstrots, 1995, s. 219-225.

144 Se dven Varda och skapa konkurrens; Vad kravs for 6kad konsumentnytta? Konkurrensverkets rapportserie
2002:2, s. 202 ff.
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stadgar att landstinget ska utforma vardvalssystemet sa att alla utforare behandlas
lika.!45

Problemet ar bara att den klagande maste vara medlem i kommunen. Skulle det
vara sa att en leverantor inte ar medlem i kommunen skulle denne séledes sakna
taleratt vid en kommunal laglighetsprovning. Leverantoren skulle i sa fall behova
be en kommunmedlem 6verklaga forfarandet. Ett annat problem ar de tidsfrister
som galler for 6verklagande av kommunala beslut. Strukturella fel i ett forfrag-
ningsunderlag skulle darfor inte ga att 6verklaga nar de relativt korta tidsfrister
som giller for dverklagande av kommunala beslut 16pt ut. Aven ur den har
aspekten dr darfor ett overklagande enligt 10 kap. kommunallagen ett allt for
trubbigt rattsmedel for att vara effektivt inom ramen for LOV. Daremot skulle det
eventuellt kunna finnas 6ppningar vad géller frdgan om icke-valsalternativ och
likabehandling om 6verklagandet gors av en kommunmedlem och om agerandet
strider mot lag, men den kommunala laglighetsprovningen maste anda anses vara
ett otympligt och slumpmassigt alternativ vad galler att fa dessa fragor provade.

6.5 BOr Konkurrensverket ges en tydligare medlarroll?

Konkurrensverket dr inte bara en tillsynsmyndighet for LOV som ska verka for en
enhetlig tillimpning av lagen. Konkurrensverket har dven uppdraget att sprida
information om LOV till upphandlande myndigheter och ge generell vagledning
om tillampningen av LOV.

Samtidigt gar det inte att komma ifran det faktum att Konkurrensverket i det har
fallet far dubbla roller. Dels ska man ge vdgledning om hur valfrihetsmodellerna
ska utformas, dels ska man vara tillsynsmyndighet. Kanske borde det viagledande
uppdraget snarast ligga pa Kammarkollegiet medan Konkurrensverket ges en mer
renodlad tillsynsroll. Eftersom Kammarkollegiet 4r den myndighet som tillhanda-
haller valfrihetswebben skulle det eventuellt vara logiskt att den vagledande rollen
om hur valfrihetssystem, forfragningsunderlag med mera ska utformas ocksa lag
hos Kammarkollegiet. Vidare ger Sveriges Kommuner och Landsting rad och stod
till de kommuner och landsting som Overvéager eller som har beslutat att infora
valfrihetssystem inom dldre- eller handikappomsorgen. Aven Tillvixtverket och
Socialstyrelsen har utarbetat rapporter om tillskapandet av valfrihetssystem. Det
finns alltsa en mangd aktorer som bidrar till utformningen av valfrihetssystem och
fragan dr om ocksa Konkurrensverket behdver ha en sadan roll. Daremot finns det
skal att fraga sig om det inte finns ett annat satt pa vilket Konkurrensverket kan fa
en betydelsefull uppgift.

Aven om EU-ritten kréver att det ska finnas effektiva rittsmedel och dven om
Konkurrensverket skulle ges en taleratt och mdjligheter att krava sanktioner mot
upphandlande myndigheter som agerat pa ett regelvidrigt satt finns det skal att

145 Se dven prop. 2008/09:74, Vardval i primédrvarden, s. 45.
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peka pa en annan viktig funktion — medlarrollen. Aven om det skulle finnas
effektiva rattsmedel ar det langt ifrdn sakert att dessa skulle behdva anvandas. De
flesta upphandlande myndigheter kan forutsittas ha en 6nskan om att agera pa ett
sa korrekt satt som majligt. Om Konkurrensverket i sin tillsyn upptacker eventuella
felaktigheter skulle det troligen vara en for alla inblandade parter bra I16sning om
Konkurrensverket ockséa gavs en medlande roll. Genom den hér typen av sam-
verkan skulle eventuella konflikter kunna l6sas pa ett tidigare plan dn vad som ar
fallet om en leverantdr eller Konkurrensverket skulle vélja att ta fragan till domstol.
Manga ganger racker det sikert att Konkurrensverket papekar ett missforhdllande
for att den upphandlande myndigheten ska rétta till det, men det vore kanske en
bra 16sning om medlarrollen eller méjligheterna till samverkan formaliserades.

En sadan funktion finns exempelvis vad galler offentlig upphandling hos den
danska Konkurrencestyrelsen. Om en leverantor vander sig till Konkurrence-
styrelsen med ett klagomal har tillsynsmyndigheten majlighet att ta kontakt med
mot den upphandlande myndigheten for att sdval undersoka saken som att komma
med forslag till hur problemet kan 16sas. Har ett kontrakt redan slutits aterstar i
regel bara att vianda sig till Klageneaevnet for Udbud.'¥

Flera myndigheter har redan olika typer av medlarroller, framfor allt kanske
Hyresndamnden som medlar i hyres- och bostadsrattsliga tvister och som ocksa kan
avgora flertalet av dessa tvister genom beslut. Konkurrensverket har redan i
uppdrag att saval sprida information som att vara tillsynsmyndighet inom LOV-
omradet. Dessa uppgifter framjar med storsta sannolikhet utvecklingen av
kvaliteten i de valfrihetssystem som inréattas. Dessa funktioner skulle ocksa kunna
kombineras med en medlarroll. Det &r oklart hur stort behovet dr av medling ar
inom ramen for LOV och hur stora kostnaderna for en sadan skulle vara, men inte
desto mindre skulle det kunna vara ett smidigt och effektivt sitt att pa ett tidigt
plan fa till stand en efterlevnad av regelverket. Troligen skulle ett medlingsfor-
farande kunna dstadkomma en positiv 16sning utan att Konkurrensverket uttryck-
ligen behover ges nagon formell eller beslutsfattande roll.

146 Se http://www.konkurrencestyrelsen.dk/udbudsomraadet/saadan-klager-du/.
147 Se http://www.klfu.dk/.
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7 Slutsatser

LOV tradde i kraft den 1 januari 2009 och utgor ett alternativ till LOU. Nar det
galler primarvard ar landstingen skyldiga att infora ett vardvalssystem som ger
allmanheten rétt att vélja privat eller offentlig vardcentral. Av 5 § 2 st. HSL foljer
sedan den 1 januari 2010 att landstinget ska organisera priméarvarden inom ramen
for ett vardvalssystem sa att alla som ar bosatta inom landstinget kan vélja utforare
av halso- och sjukvardstjanster samt fa tillgang till och valja en fast lakarkontakt.
Tillampningen av LOV har dven utvidgats till att omfatta delar av
Arbetsformedlingens verksamhet.

Fritt val inom vard och omsorg innebiér i korthet att den enskilde har ratt att valja
den leverantor som utfor tjansten och som en upphandlande myndighet godkant
och tecknat kontrakt med. Den upphandlande myndigheten ska darfor 16pande
annonsera pa den for andamalet upprattade nationella webbplatsen som drivs av
Kammarkollegiet. Sdval annonsen och forfragningsunderlaget ska finnas till-
gangligt pa webbplatsen. Alla leverantorer, eller grupper av leverantorer, som
onskar delta i ett valfrihetssystem ska ha ratt att ansoka.

Samtliga sokande som uppfyller kraven i férfragningsunderlaget, och inte uteslutits
med stdd av bestammelserna i 7 kap. 1 § LOV, ska godkédnnas av den upphand-
lande myndigheten. I forfragningsunderlaget ska den upphandlande myndigheten
ange samtliga de krav som sokande ska uppfylla for att bli godkdnda samt ovriga
avtalsvillkor. Det ska i forfragningsunderlaget finnas en kravspecifikation, kontakt-
uppgifter, uppgifter om avtalstider, regler for avtalets tecknande samt regler for
uppfodljning och kontroll, vilka villkor som ska gélla samt hur uppdraget ska
fullfdljas under kontraktstiden. Kraven ska vara proportionerliga och relevanta i
forhallande till malen. Eftersom tjansternas art och omfattning kan variera framgar
det inte av LOV vilka krav som ska stéllas. Alla leverantorer maste emellertid
uppfylla de krav som uppstalls i svensk lagstiftning och som darmed ocksa satter
granserna for de tjanster som kan omfattas av ett valfrihetssystem, bland annat SoL,
HSL, LSS, skattelagstiftning, arbetsrattslagstiftning och andra foreskrifter.

Det stér alltsa inom vissa omraden de upphandlande myndigheterna fritt att inom
de omraden som omfattas av LOV viélja att infora ett valfrihetssystem som ett
alternativ till att upphandla tjansterna enligt LOU, medan det ar tvingande i andra.
Utgangspunkten dr i bada fallen att den enskilde kan fritt vdlja bland de utférare
som deltar i valfrihetssystemet, vilket kan innefatta saval egenregiverksamhet,
verksamhet som ar upphandlad enligt LOU som verksamhet anskaffad enligt LOV.
Det ar i en sadan situation av central betydelse att de leverantrer som finns i
systemet behandlas pa ett likvardigt satt.

Ett valfrihetssystem uppvisar i vissa fall betydande skillnader i foérhallande till de
motiv som ligger bakom reglerna om offentlig upphandling. Samtidigt finns ocksa
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likheter. De upphandlande myndigheterna maste saval vid LOV som vid LOU f6lja
de allmdnna EU-rattsliga principer som foljer av EUF-fordraget.

7.1 Tillsyn

Konkurrensverket ar tillsynsmyndighet for LOV och ska verka for en enhetlig
tillimpning av lagen. Konkurrensverket har dven uppdraget att sprida information
om LOV till upphandlande myndigheter och ge generell viagledning om tillamp-
ningen av LOV.

Med ett 6kat antal upphandlande myndigheter som kommer att tillampa LOV finns
det ocksa en risk for att @&ven valfrihetssystem utformade i strid med LOV okar.
Med ett sadant resonemang kan betydelsen av tillsynsrollen séledes ocksa véntas
oka.

7.2 Finns det ett behov av taleratt och utékade sanktionsmajligheter
for tillsynsmyndigheten?

For att tillgodose de krav och grundldggande principer som foljer av EU-rdtten ar
det av central betydelse att det — i likhet med vad som galler for offentlig upp-
handling — finns funktionella sanktioner och rattsmedel i LOV. Konkurrensverket
har i sin roll som tillsynsmyndighet for narvarande inga sanktionsméjligheter om
ett landsting eller en kommun i nagot fall pa ett eller anat satt skulle agera pa ett
satt som snedvrider konkurrensen. De tillsynsbeslut som Konkurrensverket fattar
syftar darfor for narvarande i huvudsak till att klargora viktiga och principiella
fragor. For det fall en upphandlande myndighet bryter mot lagen maste leverantor
som vill ha rattelse av ett forfragningsunderlag eller som vill krava skadestand
enligt LOV vénda sig till domstol. Vasentliga delar av lagen — fragor om informa-
tion och icke-valsalternativ — dr dessutom undantagna fran overklagande-
mojligheten.

De drivkrafter som finns inom ramen for ett LOV-system skiljer sig givetvis fran de
som finns vid offentlig upphandling. Det kan darfor ocksa misstankas att det —
bland annat pa grund av att alla de leverantorer som uppfyller uppstallda kvali-
ficeringskrav kan ansluta sig till ett valfrihetssystem — kommer att uppsta mindre
konflikter inom ramen for LOV &n vad som ar fallet enligt LOU.

Samtidigt gar det inte att komma ifran att det kan finnas en poang med att
tillsynsmyndigheten skulle ges en generell taleritt i kombination med utokade
rattsmedel. Ett skdl kan vara leverantorernas ovilja mot att ga vidare med even-
tuella klagomal mot sin uppdragsgivare, vare sig i domstol, medierna eller till
Konkurrensverket.
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Ett annat skal varfor tillsynsmyndigheten borde fa en starkare roll ar de kostnader
som &r forknippade med att driva en réttslig process. En liten leverantor kan gora
beddmningen att denne séval saknar de ekonomiska medel som kravs for att inleda
en rattslig provning som att den negativa publicitet som ett sadant forfarande kan
innebara inte uppvager den vinst som ett positivt beslut kan medfora.

Ett tredje skal ar den praxis fran andra omraden som tydligt visar att det finns en
risk for lag- eller domstolstrots om det inom ett omrade saknas effektiva ratts-
medel.

Ett fjarde skal ar de skyldigheter som f6ljer av de EU-réttsliga grundprinciperna —
inte minst fOr att sdkerstalla att de privata tjansteleverantorerna valjs ut inom
ramen for ett konkurrensutsatt och forutsebart forfarande. Skulle forfragnings-
underlag och avtalsvillkor i ndgot fall vara utformade pa ett satt som asidosatter de
grundldggande principerna ar det av stor vikt att det ocksa finns effektiva ratts-
medel for att kunna angripa eventuella felaktigheter. Det dr i sammanhanget viktigt
att framhalla att EU-domstolens praxis visar en tydlig linje vad galler medlemsstat-
ernas skyldigheter att tillhandahalla erforderliga rattsmedel.!4

Det finns darfor ett antal skal att ge en utomstaende part, Konkurrensverket, en
starkare roll inom de valfrihetssystem som regleras av LOV. I jamforelse med de
rattsliga provningar som gors inom reglerna om offentlig upphandling finns det en
risk for att korrigerande atgarder kan komma att drdja eller helt utebli till f6ljd av
de begransade mojligheter som for narvarande finns vad galler tillsynen 6ver LOV i
kombination med avsaknaden av sanktioner.

7.3  Vilka sanktioner ar lampliga och i vilka fall bér de kunna
anvandas?

7.3.1 Administrativt vite

Enligt 16 kap. 7 § LOU och 16 kap. 9 § LUF far Konkurrensverket vid sin tillsyn
inhdmta alla de nddvandiga upplysningar som behovs for att fullgora tillsynen fran
den upphandlande myndigheten eller den upphandlande enheten. Enligt 8 § resp-
ektive 10 § samma kapitel dr den upphandlande myndigheten eller den upphand-
lande enheten skyldig att tillhandahalla de upplysningar som tillsynsmyndigheten
begar. Det framgar ocksa av forarbetena att tillsynsmyndigheten ibland har svarig-
heter att fa ta del av begédrda upplysningar.4

148 Se exempelvis mal C-91/08, Wall, men dven mal C-337/98, kommissionen mot Frankrike, samt mal C-454/06,
Pressetext Nachrichtenagentur.

149 Se prop. 2009/10:180, s. 214 £. Jfr 4ven den optimistiska syn pa mdjligheterna att fa ta del av begérda uppgifter
som framholls i prop. 1993/94:227, s. 19 f. och s. 26 f.
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Vad géller majligheten att forena en tillsyn med en mojlighet till ett vitesforelagg-
ande framholls i forarbetena att en sddan mdjlighet inte var nddvandig inom ramen
for LOU och LUF, eftersom utgdngspunkten maste vara att tillsynen kan leda till att
tillsynsmyndigheten ansdker om upphandlingsskadeavgift. Det skulle saledes fora
fel att dldgga en upphandlande myndighet att [dimna ut handlingar som kan leda
till att de kan drabbas av en process om upphandlingsskadeavgift.’*® Eftersom det
saknas bestaimmelser om upphandlingsskadeavgifter i LOV finns det emellertid
inga principiella hinder mot att tillsynsmyndigheten skulle ges en mdjlighet om att
begidra att en upphandlande myndighet vid vite foreldggs att lamna ut begarda
handlingar.

Det kan darfor vara pa sin plats att infora en majlighet for verket att foreldgga
upphandlande kommuner och landsting att vid ett vite inkomma med de upp-
lysningar som Konkurrensverket begir i sin egenskap av tillsynsmyndighet.

7.3.2 En generell taleratt i kombination med en vitessanktion

Da den upphandlingsskadeavgift som inforts inom ramen f6r LOU och LUF har
helt andra syften — det vill sdga att motverka ett uppenbart dsidosadttande av lagen —
an de problem som kan uppsta inom ramen for felaktigheter begdngna inom ramen
for LOV é&r det en rimligare och mer funktionell 16sning att kunna sanktionera ett
forelaggande med ett vite. De 6vertradelser som kan intradffa inom ramen for ett
valfrihetssystem ar av en helt annan karaktar &n otilldtna direktupphandlingar. En
16sning som gar ut pa att vid vite forbjuda en aktor att fortsatta med ett otillatet
beteende traffar bara en upphandlande myndighet som eventuellt véljer att trotsa
ett domstolsutslag och ar pa sa sdtt mera framatblickande dan en upphandlings-
skadeavgift som snarast dr att se som ett straff for begangna missgarningar. En
taleratt for Konkurrensverket i kombination med en méjlighet att vid domstol
begira ett vitesforelaggande skulle alltsa dels ha ett preventivt syfte, dels vara ett
effektivt rattsmedel fOr att forebygga ett eventuellt trotsande av ett domstolsutslag.

Ett sadant forfarande skulle vara lampligt om det visar sig att ett forfragnings-
underlag innehaller krav som strider mot de grundldggande principer om lika-
behandling och proportionalitet som foljer av EU-rdtten. En parallell till en sddan
reglering kan ocksa hittas i den nya regeln om konkurrensbegransande offentlig
saljverksamhet. Enligt 3 kap. 27 § konkurrenslagen far staten, en kommun eller ett
landsting forbjudas att tillampa ett visst forfarande, om detta snedvrider, eller ar
agnat att snedvrida, forutsattningarna for en effektiv konkurrens pa marknaden,
eller hammar, eller dr dgnat att hdmma, forekomsten eller utvecklingen av en sddan
konkurrens. Bestaimmelsen syftar till att jamna ut forutsattningarna for offentliga
och privata naringsverksamheters mdjligheter att konkurrera med varandra.

150 Se prop. 2009/10:180, s. 215 f.
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De forfaranden som kan forbjudas ar till exempel underprisséttning, olika behand-
ling av olika foretag utan godtagbara skal, eller att neka foretag tilltrade till s&
kallad strategisk nyttighet, exempelvis viss infrastruktur, pa rimliga villkor.
Konkurrensverket har i egenskap av tillsynsmyndighet mdojlighet att ga till domstol
for att fa ett alaggande for en myndighet om att upphora med ett visst agerande
eller en viss verksamhet. Aliggandet kan ocksa kombineras med vite.

Till f6ljd av att reglerna om konkurrensbegransande offentlig siljverksamhet riktar
sig mot offentlig tillhandahallen verksamhet &r det troligen i forsta hand i forhall-
ande till tjanster som tillhandahalls inom ramen for egenregin — och darmed kanske
ocksa fragan om icke-valsalternativ — som regelverket skulle kunna vara av intresse
for en jamforelse.

I likhet med reglerna om konkurrensbegransande offentlig sdljverksamhet skulle
Konkurrensverket i egenskap av renodlad tillsynsmyndighet ddarmed ges mdojlighet
att vacka talan vid domstol om ett aldggande att en upphandlande myndighet ska
upphora med ett visst agerande. Samtidigt torde en sadan tillsyn med lampliga
sanktioner kunna leda till en effektiv sjélvsanering. I likhet med bestdimmelsen om
konkurrensbegransande offentlig sdljverksamhet torde tillsyn enligt LOV i forsta
hand syfta till att undanrdja konkurrensproblem, inte till att driva domstols-
processer. Det ar alltsa majligt att en utformning av bestimmelser rorande en
utokad taleratt for Konkurrensverket och de sanktioner som kan komma ifraga,
bland annat vad géller icke-valsalternativ eller likabehandling av egenregi i
forhallande till de privata leverantorerna, bor ske mot bakgrund av de principer
som galler for konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet. Grundproblemet
ar detsamma, eftersom det ligger inbyggt i systemet att det kan férkomma en
ojamlik behandling av offentliga leverantorer i férhallande till privata leverantorer.

7.3.3 Sanktoner vid domstolstrots

Ett alternativ till en taleratt i kombination med vite skulle kunna vara att enbart
fokusera pa sanktioner vid brott mot LOV samt vid ett eventuellt domstolstrots
inféra en mojlighet for en domstol att pa talan av Konkurrensverket doma ut en
sanktionsavgift. Situationerna ser dock olika ut inom ramen f6r LOU och LOV. Det
kan inom ramen for ett valfrihetssystem inte bli frdga om en otilldten direktupp-
handling. Darfor ar ocksa en analogi med den typen av rattsmedel vid domstols-
trots inom ramen LOV inte fullt ut mojlig att gora. De sanktionsavgifter som kan bli
aktuella inom ramen f6r LOV maste darfor ocksa bygga pa andra argument dan vad
som dr fallet inom ramen fér LOU och LUF.

En situation som skulle kunna aktualisera en sanktionsavgift & om en upphand-
lande myndighet trotsar ett domstolutslag. Konkurrensverket skulle i dessa fall
kunna ha en mdjlighet att vid domstol vdacka talan om domstolstrots mot en
upphandlande myndighet. Domstolen skulle vid en sadan prévning kunna déoma
ut en kdnnbar sanktionsavgift. Vid en sadan 16sning skulle Konkurrensverket utéva
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en liknande kontroll som JO, men med mer kraftfulla sanktioner dar en domstol i
slutindan kommer att avgora om en sanktionsavgift ska domas ut eller inte.

Samtidigt skulle samma effekt uppnas om Konkurrensverket dels gavs en generell
taleratt, dels gavs majlighet att begéra ett vitesforeldggande. En sddan 16sning
skulle troligen leda till en battre regelefterlevnad och en battre foljsamhet av
domstolarnas utslag d@n en sanktionsavgift som i efterhand drabbar den upphand-
lande myndigheten. En taleratt i kombination med en méjlighet till vitesforelagg-
ande kan darmed vara att foredra da det manga ganger kan vara ett mer framat-
blickande rattsmedel dn en tillbakablickande straffavgift.

7.4  Slutord

Som namndes inledningsvis finns det flera problem med att ta fram en rapport
inom det nu aktuella omradet. Valfrihetsmodeller dr en relativt ny foreteelse i
Sverige och det finns dn sa lange begransat med exempel pa hur lagstiftningen
fungerar och vilka eventuella problem som kan uppsta inom ramen {6r den. Nagon
egentlig rattspraxis har inte hunnit utvecklas pa omradet och inte heller gar det att
gora nagra djupare jamforelser med andra rattsordningar da de valfrihetssystem
som finns i andra lander inte fullt ut omfattar samma verksamhetsomraden som
det svenska systemet. Det kan komma att visa sig att de egentliga behoven av
rattsmedel inom LOV kommer att bero pa nagot helt annat dn de eventuella behov
som vi i dag kan overblicka. Dessa oklarheter inverkar givetvis ocksa pa de
slutsatser som for narvarande kan dras.

Oavsett de olika drivkrafter som ligger bakom valfrihetssystem i forhéllande till de
som ligger bakom offentlig upphandling gar det inte att komma ifran att bada
omradena kraver tillsyn. Samtidigt star det klart att det numer finns starka
rattsmedel inom offentlig upphandling medan sddana fortfarande saknas inom
ramen for LOV. Att anvanda det argumentet som ett skal for att infora sanktioner
dven inom ramen for LOV leder dock ingenstans. Daremot visar den foreliggande
rapporten att det finns flera tunga skal for varfor tillsynsmyndigheten borde ges
utokade befogenheter pd omradet, framforallt bestdende i en generell taleratt samt
mojlighet att driva talan i domstol. Ett sddant system i kombination med en tyd-
ligare medlarroll torde kunna leda till en sjdlvsanering, dar fa fall borde komma sa
langt som till domstol.

Om nya rattsmedel skulle inforas inom LOV finns emellertid ingen anledning att
gora olika bedomningar beroende pa att landstingen ar skyldiga att tillampa LOV
inom primédrvarden eller om det ror sig om ett frivilligt anvandande av LOV. I och
med att LOV utgor ett alternativ till att anvanda LOU har man déarmed ocksa
forbundit sig att folja de rattsliga forutsattningar som géller vid valfrihetssystem —
det ar darfor ocksa naturligt att de eventuella sanktioner som foreskrivs i lagen blir
tillampliga. Ett parallellt system med olika mojligheter till taleratt och sanktioner
skulle vidare riskera att bli forvirrande for alla inblandade parter. De eventuella



rattsmedel som infors inom ramen for LOV bor darfor vara de samma oavsett om
det ror sig om ett obligatoriskt anvandande av ett valfrihetssystem inom primar-
varden eller ett frivilligt anvandande av LOV.
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