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God och nara vard — En reform for
ett hallbart halso- och sjukvards-
system (SOU 2020:19)

Upphandlingsmyndigheten har getts mojlighet att lamna ett yttrande 6ver
Utredningen Samordnad utveckling for god och néra vards delbetinkande God och
ndra vard — En reform for ett hallbart hdlso- och sjukvdrdssystem (SOU 2020:19).
Utredningen har lamnat tre tidigare betdnkanden,! vilka inte har remitterats till
Upphandlingsmyndigheten.

Upphandlingsmyndighetens uppdrag ar att verka for rattssikra, effektiva och héllbara
upphandlingar till nytta for medborgarna och niringslivets utveckling. Vi ger
dessutom vigledning i statsstodsfrégor till kommuner och regioner.

Upphandlingsmyndigheten yttrar sig utifran uppdraget att utveckla och stédja den
upphandling som genomfors av upphandlande myndigheter och enheter samt att
stodja de leverantorer som deltar i sddan upphandling. Yttrandet avgriansas utifran
Upphandlingsmyndighetens uppdrag och fokuserar pa de delar som beror
upphandling och statsstod.

1. Sammanfattning

Upphandlingsmyndighetens synpunkter begréansas i princip till bedémningarna och
forslagen avseende verksamheter som bedrivs enligt lagen om ldkarvardsersittning
och lagen om ersattning for fysioterapi (kapitel 7). I valet mellan de alternativ som

1 God och néra vard — En gemensam fédrdplan och malbild (SOU 2017:53), God och ndra vard — En primdrvardsreform
(SOU 2018:39) samt God och nédra vdrd — Vérd i samverkan (SOU 2019:29).
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utredningen presenterar forordar Upphandlingsmyndigheten att dessa tjanster i
framtiden tillhandahélls genom valfrihetssystem enligt lagen (2008:692) om
valfrihetssystem, LOV (scenario 1). Enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning
bor det dock Gverlatas till regionerna att avgora om de aktuella tjansterna ska
tillhandahallas genom valfrihetssystem, upphandling eller pa annat sitt.

Upphandlingsmyndigheten har i ett tidigare remissvar framhaéllit att det omfattande
utredningsarbetet pa virdomrédet forsvarar forstaelsen av utredningens uppdrag och
forslag och hur dessa forhaller sig till andra forslag och pdgidende och kommande
lagstiftningsarbete.2 Samma synpunkt gor sig géllande vad géller de bedomningar och
forslag som presenteras i det nu remitterade betinkandet: séval forutsiattningarna for
som inneborden och konsekvenserna av utredningens forslag ar i delar beroende av
om och nér tidigare lagda forslag — av sdvil denna som andra utredningar — kommer
att genomforas. Mer allmént uppfattar vi att det saknas en tydlig 6verblick och malbild
for det myckna utredningsarbetet. Upphandlingsmyndighetens remissvar ska lasas
mot denna bakgrund.

2. Verksamheter som bedrivs enligt lagen om likarvards-
ersittning och lagen om ersittning for fysioterapi
(avsnitt 7)

Utredningen har i enlighet med sina direktiv foreslagit att lagen (1993:1651) om
lakarvardsersattning och lagen (1993:1652) om ersittning for fysioterapi (forenklat)
ersitts med ett av tva alternativa forslag:
1) Regionerna alaggs inféra obligatoriska valfrihetssystem som inréttas enligt
lagen (2008:692) om valfrihetssystem (LOV), alternativt
2) en ny lag, lagen om framjande av hdlso- och sjukvard i hela landet, som ska
innehalla vissa bestimmelser om upphandling av de aktuella tjainsterna som
kompletterar 19 kap. lagen (2016:1145) om offentlig upphandling.

Forslagen i denna del innebar i ndgon mening en kursandring i forhallande till
forslagen i departementspromemorian Utveckling av verksamheter som bedrivs
enligt lagen om ldkarvardsersdtining och lagen om ersdttning for fysioterapi (Ds
2018:31), som remitterades i juli 2018. Forslagen i den promemorian innebar i stillet
att de bada lagarna skulle utvecklas i olika avseenden, dven om behovet av en storre
forandring av omradet pa sikt forutsags (s. 46).

2.1 Synpunkter pa den foreslagna lagen om framjande av hdlso-
och sjukvard i hela landet (avsnitt 7.7)

Enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning talar ett antal omstandigheter mot
inférandet av en ny lag i enlighet med utredningens scenario 2.

2 Upphandlingsmyndighetens remissvar éver betankandet Digifysiskt vdrdval (SOU 2019:42), dnr UHM 2019_0237.
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2.1.1 Enny lag med bestammelser om upphandling av vissa tjanster
bidrar inte till 6verskadligheten och enhetligheten i regelverket.

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att det idag finns fyra upphandlingslagar, som
kompletteras med bestimmelser i en nationell férordning, upphandlingsforordningen
(2016:1162), och en rad rittsakter pd EU-niva. Det finns dven en omfattande
rattspraxis fran sivil nationella domstolar som frin EU-domstolen avseende dessa
regler. Dartill har upphandlande myndigheter en mojlighet att inritta valfrihetssystem
enligt LOV.

Enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning skulle en ny lag med ytterligare
bestimmelser om upphandling inte bidra till 6verskadligheten i ett redan omfattande
och komplext regelverk — sirskilt som de nya bestimmelserna enligt vir uppfattning
ar onodiga (se nedan). Det kan dven tilldggas att en ny lag som ansluter till
bestimmelserna i LOU dessutom riskerar att skapa en otydlighet i friga om en viss
upphandling formellt genomfors med st6d av den nya lagen (som i sin tur hanvisar till
19 kap. LOU) eller om upphandlingen i sin helhet genomfors enligt LOU.

Upphandlingsmyndigheten konstaterar vidare att den foreslagna lagen endast ska
kunna tillimpas vid upphandling av 1) legitimerade fysioterapeuter och 2) likare med
sadan specialistkompetens som i dag har mgjlighet att verka med stéd av LOL, dock
inte ldkare med specialitet i allmdnmedicin (s. 312). Detta ska anges i férordning och
framgér séledes inte av den foreslagna lagtexten. I det fall regeringen avser ga vidare
med detta forslag bor det emellertid lagtekniskt sikerstillas att lagen inte utvidgas till
att omfattas sddana tjanster som inte kan upphandlas med stod av 19 kap. LOU. I
annat fall riskerar upphandlingar som genomférs med stéd av den foreslagna lagen att
genomforas i strid med unionsritten.

2.1.2 Sdrbestammelser om upphandling i den foreslagna lagen

Den av utredningen foreslagna lagen innehéller endast tva forfarandebestimmelser

om upphandling som avviker frén regleringen i 19 kap. LOU:
1) Utvarderingsgrunden vid upphandling enligt den nya lagen ska vara "hogsta
kvalitet” (5 8).
2) Avtalstiden begriansas uttryckligen till maximalt sju ar (6 §).

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att ingen av dessa bestimmelser egentligen
tillfor nagot utover forfarandereglerna i LOU. I vilket fall begransar de endast de
upphandlande myndighetens handlingsutrymme vid upphandling av de aktuella
tjansterna:

Den av utredningen foreslagna bestdmmelsen om tilldelningsgrund vid upphandling
av de tjanster som omfattas av lagen har enligt betdnkandet sin grund i den
omstindighet att ersittningen ar bestdmd pé forhand och att det darmed inte ar
aktuellt att i urvalet av vardgivare beakta parametern pris (s. 313).
Upphandlingsmyndigheten anser emellertid att upphandling till s& kallat fast pris ar
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mojlig 4ven vid upphandling enligt LOU.3 Nagon sarreglering darom i den foreslagna
lagen ar darfor knappast motiverad, och Upphandlingsmyndigheten avstyrker darfor
den foreslagna bestaimmelsen.

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att en lagfast ldngsta avtalstid endast finns vad
giller vissa typer av avtal, sdisom vad géller ramavtal som upphandlas enligt LOU (7
kap. 2 § LOU). Vad giller den foreslagna bestdmmelsen om begrdnsning av
avtalstiden for utredningen ett resonemang kring avtalstidens forenlighet med
unionsritten (s. 314—315) som mynnar ut i den, enligt Upphandlingsmyndighetens
uppfattning, korrekta slutsatsen att nir reglering kring langsta tid saknas, far
bedémningen av 16ptidens lamplighet goras i forhéllande till vad det 4r som anskaffas.
Konsekvensen av detta ar enligt var uppfattning svarforenlig med inférandet av en
uttrycklig lagregel dirom. Tillimpningen av en sddan foreslagen bestdmmelse kan
namligen i enskilda fall riska att komma i konflikt med unionsratten: givet
forhallandena i en viss upphandling av de tjanster som omfattas av den foreslagna
lagen skulle EU-domstolen mojligen kunna komma till slutsatsen att redan en
avtalstid pa sex ar vore oproportionerlig. Omvént tillater unionsritten i enskilda fall
aven langre avtalstider, med foljd att den foreslagna regeln i stallet verkar
begrinsande pa de upphandlande myndighetens handlingsfrihet i detta avseende.

I vilket fall 4r argumentet att bestimmelsen syftar till att tillfredsstilla behovet av
trygghet for utférarna svarforstaeligt. Detta eftersom avtalstiden pé sju ar, sdsom
lagen ar utformad, endast utgor en majlighet och inte en skyldighet for de
upphandlande myndigheterna. Upphandlingsmyndigheten avstyrker darfor den
foreslagna bestimmelsen.

2.1.3 Litet behov av att gora urval av leverantorer i glesbygd

En skillnad mellan inriattande av valfrihetssystem och upphandling av kontrakt eller
ramavtal ar att upphandling forutsatter att den upphandlande myndigheten genom
tillampning av tilldelningskriterier gor ett urval mellan de kvalificerade leverantorer
som ska tilldelas kontrakt eller ramavtal.4 Enligt Upphandlingsmyndighetens finns det
dirmed en niarmast logisk motsattning mellan att forsla en sarordning for glesbygd
med f4, eller i vissa fall till och med inga, utforare. Detta eftersom upphandling — till
skillnad fran vad som géller vid inrdttandet av valfrihetssystem — forutsatter ett urval
mellan anbudsgivare. Detta ar enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning en
omstandighet som talar emot inférandet av den foreslagna lagen och for att de aktuella
tjansterna i stillet tillhandahalls inom ramen for valfrihetssystem enligt LOV.

2.1.4 Risk for bristande transparens och forutsebarhet for nya utforare

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att i vissa fall kan upphandling av de aktuella
tjansterna genomforas som direktupphandlingar med hansyn till att vardet av
upphandlingen understiger den direktupphandlingsgrians som géller vid upphandling
av dessa tjanster. Denna konsekvens ar enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning

3 Se artikel 67.2 andra stycket LOU-direktivet samt prop. 2015/16:195 del 2 s. 788.
4Se bland annat EU-domstolens domar Falk Pharma, C-410/14, EU:C:2016:399, och Tirkkonen, C-9/17, EU:C:2018:142.
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isig inte negativ. Att upphandlingar inte annonseras kan emellertid fa till f6]jd att
potentiella utforare inte uppmérksammas pa de affarsmojligheter som finns, vilket
kan inverka negativt pa deras vilja att etablera sig — sarskilt i glesbygd och i mindre
regioner. Detta eftersom det blir mindre forutsebart vilka majligheter det finns att
tilldelas offentliga kontrakt i sddana omréden och hur sadan tilldelning gar till.

En annan majlig negativ effekt pa nyetablering kan vara att utférare, om uppdrag
tilldelas genom upphandling, méste “tajma” sin etablering med genomforandet av
enskilda upphandlingar i syfte att kunna delta i dessa och erhalla kontrakt. Vid
inrdttande av ett valfrihetssystem kan en ny utforare i stéllet ansdka om att fa ansluta
sig till systemet i samband med sin etablering. Vidare framstér sannolikt mojligheten
att ansluta sig till en sddant system som mer forutsebar och varaktig dn mdjligheten
att i konkurrens med andra utforare tilldelas ett kontrakt eller ramavtal.

2.1.5 Forhdllande till Forenklingsutredningens forslag om regler for
upphandling av valfardstjanster (SOU 2018:44)

Den sé kallade Forenklingsutredningen presenterade i juni 2018 i enlighet med sitt
uppdrag forslag till nytt regelverk fér upphandling av bland annat vilfardstjanster.5
Forslaget bereds for narvarande pa Regeringskansliet.

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att om Forenklingsutredningens forslag i
denna del helt eller delvis leder till lagstiftning sa skulle detta fa konsekvenser dven for
denna utrednings forslag till sirbestimmelser for upphandlingar av vissa vardtjanster.
Enligt var uppfattning bor darfor regeringens stillningstagande i friga om
Forenklingsutredningens forslag avvaktas innan stéllning tas till att infora sir-
bestammelser for vissa av de upphandlingar som genomfors med tillampning av detta
kapitel.

2.2 Upphandlingsmyndighetens slutsats

Mot denna bakgrund avstyrker Upphandlingsmyndigheten forslaget om att i en ny lag
infora sarbestimmelser om upphandling av vissa vardtjanster. Vi konstaterar vidare
att statens mojligheter att bidra till finansieringen av de aktuella tjansterna i glesbygd
inte har nagot sjalvklar koppling till de foreslagna bestimmelserna om upphandling i
lagen. Upphandlingsmyndigheten uttalar sig inte om behovet av eller utformningen av
den foreslagna lagen i 6vrigt.

2.3 Overlat till regionerna att vilja metod for
konkurrensutsittning

Utredningen synes inte ndrmare ha analyserat mojligheten att 1ata de upphandlande
myndigheterna sjilvstindigt avgéra om de aktuella tjansterna ska tillhandahéllas
genom inrdttande av valfrihetssystem eller genom upphandling enligt LOU.
Bakgrunden till detta ar, sdésom Upphandlingsmyndigheten f6érstér utredningens
utgdngspunkt, att det ska finnas mojlighet att verka i hilso- och sjukvardssystemet pa

5 Mdjligt, tillatet och tillgéngligt — férslag till enklare och flexiblare upphandlingsregler och vissa regler om
6verprévningsmdl (SOU 2018:44), sarskilt kapitel 13.
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olika sitt och att det ska vara mojligt for privata aktorer att verka i den offentligt
finansierade hilso- och sjukvérden och att foretagandet ska kunna ske i bdde mindre
och storre bolag (s. 278).

Enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning bor det emellertid 6verlatas till
regionerna att avgora om de aktuella tjansterna ska tillhandahélls genom
valfrihetssystem, upphandling eller pa annat sitt. Stallningstagandet till hur de privata
aktorerna involveras i sjukvarden 6verlats darmed till varje region. En sddan ordning
ar lattare att forena med det kommunala sjilvstyret och mojliggor i storre utstrackning
anpassning till lokala férutsiattningar och behov.

2.4 Statsstodsrittsliga aspekter pa forslagen

Utredningen tar upp vissa statsstodsfragor med motiveringen att statsstodsreglerna
avser statlig offentlig finansiering. Upphandlingsmyndigheten vill i linje med vart
uppdrag att informera kommuner och regioner om statsstodsfragor pétala att
statsstodsreglerna dven traffar den offentliga finansiering som harrér frin en kommun
eller region. Vi instimmer i utredningens bedomning att statens beslut att 6verfora
medel till en kommun eller region i princip inte omfattas av statsstodsreglerna forran
medlen betalas ut till ndgon som bedriver ekonomisk verksamhet och darmed utgor
ett foretag i statsstodsrittslig mening. Vi instimmer dven i bedomningen att stats-
stodsfragan aktualiseras nar staten specialdestinerar medlen. Den myndighet som
finansierar eller specialdestinerar medel till verksamheter som omfattas av det stats-
stodsrattsliga foretagskriteriet maste forhalla sig till statsstodsreglerna och genom-
forandeforbudet som kommer till uttryck i lagen om tillimpningen av Europeiska
Unionens statsstodsregler. Utifrdn resonemangen som fors pa s. 341 — 343 drar
utredningen slutsatsen att offentlig finansiering av vardtjanster dar medlen fordelas
efter konkurrensutsattning som foljer upphandlingsreglerna inte ar ett statsstod da
den inte ger mottagaren nagon foérdel i forhéllande till dennes konkurrenter.

Upphandlingsmyndigheten instimmer i bedomningen att inképsforfaranden som
foljer de EU-rattsliga principerna normalt innebar en presumtion for att det inte ar
frdga om statsstod eftersom gynnandekriteriet da inte ar uppfyllt. Eftersom det ar
fraga om valfardstjanster provas gynnandekriteriet utifran de fyra kriterier som EU-
domstolen faststéllt for nir ersittning for allménnyttiga tjanster inte &r ett statsstod i
domen i mélet Altmark, C-280/00.

3. Konsekvenser for berorda aktorer

Oavsett vilket av de av utredningen presenterade alternativen som kommer ligga till
grund for regeringens fortsatta reformarbete kommer férslagen medfora ett utokat
behov av stod kring konkurrensutsittning av vardtjanster. Upphandlingsmyndigheten
har ett brett uppdrag och en bred kompetens att utveckla den offentliga
upphandlingen. Upphandlingsmyndigheten anser vidare att behovet av stod inom
dessa och narliggande omraden bor permanentas om ambitionen i den s kallade
sakpolitiska 6verenskommelsen fran januari 2019 ska kunna forverkligas, namligen att
hoga kvalitetskrav inom vilfarden ska vara styrande. Upphandlingsmyndigheten anser
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att det finns ett behov av ett generellt fordjupat stod vid upphandling av vardtjanster.
Upphandlingsmyndigheten har foljaktligen tillstyrkt ett tidigare forslag att
myndigheten ska forstdrka stodet avseende upphandling av vird och omsorg.6 Det
skapar ocksa forutsattningar for myndigheten att etablera langsiktig samverkan med
andra aktorer.

Sammanfattningsvis bor det i den fortsatta beredningen av forslagen 6vervigas om
Upphandlingsmyndigheten behover tillskjutas ytterligare anslag i syfte att utoka
stodet kring upphandling av virdtjanster.

4. Ovriga avsnitt
Upphandlingsmyndigheten har inga synpunkter pa 6vriga avsnitt.

Generaldirektor Inger Ek har beslutat i detta drende. Upphandlingsjuristen Henrik
Gronberg har varit foredragande. I den slutliga handldggningen har dven strategen
Maria Ohman, stadsstédsexperten Magnus Lindbick, upphandlingsjuristen Erika
Hanses och chefsjuristen Anders Asplund deltagit.

Inger Ek

Henrik Gronberg

6 Upphandlingsmyndighetens remissvar éver Vilfardsutredningens slutbetdnkande Kvalitet i vélfdrden (SOU 2017:38).
Se dven Kunskapsbaserad och jamlik vard (SOU 2017:48) s. 483. Det kan tilldggas att behovet av att utveckla battre
ersattningsmodeller inom hélso- och sjukvarden framhalls dven i bl.a. Vem vdrdar bdst? En ESO-rapport om svensk
sjukhusvdrd i ett jimférande perspektiv, rapport till Expertgruppen i offentlig ekonomi 2019:8, s. 153, och Lindgren,
Peter, Ersdttningen och e-hdlsan, SNS Forlag 2019. s. 70-75. Aven Vardféretagarna har framhallit behovet av att
utveckla ersattningssystemen samt kravstallningen och uppféljning inom vard- och omsorgsomradet i rapporten 10 dr
med LOV — En historisk reform i behov av férnyelse, 2019.
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