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Nagra juridiska fragor kring kundval for féretagarradgivning

Uppdraget

Som generell utgangspunkt géller att styrelsen i det kommunala aktiebolaget Stockholm
Business Region Development AB (SBR) redan har beslutat att infora ett kundvalssystem
(auktorisationssystem) for foretagarradgivning. Uppdraget ar att gora en juridisk analys och
beddmning av de réattsliga forutsattningarna for detta kundvalssystem. Det omfattar att belysa
mdjligheterna for Stockholm stad att i ett senare skede kunna samarbeta eller samverka med
andra kommuner i ett motsvarande, gemensamt kundvalssystem for foretagarradgivning.

Utanfor uppdraget
1. Uppdraget omfattar inte till ndgon del forutsattningarna i sig att samarbete/samverka,
formerna for ett samarbete/samverkan eller ndgot annat kopplat till interkommunal
samverkan/samarbete pa detta omrade.

2. lunderlaget! for SBR:s styrelses beslut att infora ett kundval for foretagarradgivning
anges att Stockholms stads juridiska avdelning har bedémt SBR som den mest naturliga
administratoren av systemet. Styrelsen har med detta som utgangspunkt beslutat att bola-
get hanterar administration av modellen, omfattande auktorisering, ekonomisk hantering
och uppfoljning. Uppdraget omfattar utifran detta inte fragor kopplade till grundbeslutet
att kundvalssystemet i sin helhet hanteras av SBR inom ramen for dess uppdrag att enligt
bolagsordningen arbeta med naringslivsutvecklingsfragor. Det kommer saledes inte goras
nagon rattslig analys eller bedémning av att det & SBR som beslutar om kundvals-
systemet, auktorisationsvillkor och att auktorisera foretagsradgivare.

3. Detta uppdrag omfattar inte heller beslutsprocess mellan SBR och kommunfullmaktige i
Stockholms stad.

Begreppen kundvalssystem, valfrihetssystem och auktorisationssystem

Sedan mitten av 1980-talet har begreppet ’kundvalssystem” anvénts for en modell att till-
handahalla offentligt finansierade tjanster déar den som tjansten riktar sig till valjer mellan
olika godké&nda aktorer som kan utfora den. | kundvalssystemen har begreppet auktorisation”

! Tjansteutldtande daterat den 22 augusti 2019 - Férslag pd inférande av kundvalsmodell avseende
nyfoéretagarradgivning i Stockholms stad.
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anvants for processen att godkéanna aktorerna. Provningen av om nagon kan auktoriseras har
skett utifran ~auktorisationsvillkor”.

Senare tillkom begreppet “valfrihetssystem’ genom lagen om valfrihetssystem, LOV. Ett val-
frihetssystem har samma struktur som ett kundvalssystem men lagen innehaller ett upphand-
lingsliknande system for hur aktorerna som ska utfora tjansterna erhaller ratten att gora det.
Lagen galler for tjanster inom halsovard och socialtjanster utifrén s kallade CPV-koder?.
Enligt 1 kap. 1 § andra stycket LOV ér ett valfrihetssystem ett forfarande dar den enskilde har
ratt att valja den leverantdr som ska utfora tjansten och som en upphandlande myndighet god-
kant och tecknat kontrakt med.

Begreppet auktorisationssystem kommer efter en dom i EU-domstolen, kallad Falk-Pharma?.
Det domstolen dar provade var, kortfattat uttryckt och nagot forenklat atergivet, om upphand-
lingsregelverket maste tillampas nar ett offentligt organ (upphandlande myndighet) inte gor
nagot urval av vilka som ska fa kontrakt; den som uppfyller i forvag angivna krav blir en val-
bar leverantor dar nagon annan &n den offentliga aktéren gor valet av vem som ska leverera. |
den svenska lydelsen av domen anvinds auktorisationsforfarande” for att beskriva det
system som skulle prévas. Domen avser ett system som anvéndes i Tyskland och som dér
benamns ”Zulassungsverfahren”. | den engelska sprakversionen av domen anvinds “authori-
sation procedure” och i den franska “’procédure d’admission”. | skél 4 till det nu géallande upp-
handlingsdirektivet anvénds begreppet aukorisationssystem”.

Sa ar kundvalssystem, valfrihetssystem och auktorisationssystem olika saker?

Valfrihetssystem har en juridisk definition i LOV och bor darfor anvandas for det satt att ta
fram leverantorer av offentligt finansierade tjanster som den lagen géller for.

Kundvalssystem eller auktorisationssystem? En av de skillnader man idag kan se &r att i de
ursprungliga kundvalssystemen finns inte nagot avtal mellan den offentliga aktéren och leve-
rantren. Ordet auktorisation anvandes for att visa pa att den offentliga aktoren sag sin
funktion som att godké&nna leverantoren, inte att avtala om utforandet av tjansten. Avtalet
ingicks mellan leverantdren och den enskilde som tjansten riktade sig till (exempelvis
hemtjénst). Aven om det i det auktorisationssystem som prévades i Falk Pharma-domen
foreldg ett avtal gar det inte att utifrdn domens formuleringar eller vad som star i 4* till
upphandlingsdirektivet, dra slutsatsen att det maste finnas ett avtal mellan den offentliga
aktoren och leverantoren.

Att anvinda beteckningen “kundvalssystem for foretagarradgivning” kan inte antas automa-
tiskt innebara att det blir juridiskt fel. Det viktiga &r att systemet byggs pa de principer som
foljer av Falk Pharma-domen och skél 4 i upphandlingsdirektivet, for att inte medfora otil-
latna direktupphandlingar. Jag kommer darfor anvanda begreppen kundval och kundvals-
system i denna rapport, sa att det gar ihop med hur styrelsen har formulerat sig i sitt beslut.

2 CPV-koderna regleras i Europaparlamentets och radets férordning (EEG) nr 2195/2002 av den 5 november
2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling, i lydelsen enligt Europeiska kommissionens
féorordning (EG) nr 213/2008.

3 M&l C-410/14: Begiran om férhandsavgérande framstilld av Oberlandesgericht Diisseldorf (Tyskland) den 29
augusti 2014 — Dr. Falk Pharma GmbH mot DAK-Gesundheit
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=179464&pagelndex=0&doclang=SV&mode
=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=2890316

4 Europaparlamentets och Radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och
om upphavande av direktiv 2004/18/EG



http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=179464&pageIndex=0&doclang=SV&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=2890316
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=179464&pageIndex=0&doclang=SV&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=2890316

Skulle styrelsen éndra till ”Auktorisationssystem for foretagarrddgivning” sa ar det i 1 sig fullt
mojligt.

Kundval med juridiska 6égon
Kortfattat uttryckt befolkas ett kundvalssystem av tre aktorer.

Den forsta aktdren ar ett offentligt organ med ansvar for att enskilda personer far mojlighet att
ta del av en offentlig tjanst, dar det offentliga organet &r ansvarigt for att

1. finansiera, dimensionera och f6lja upp tjénsten

2. stalla upp kriterier for den enskildes tillgang till tjansten

3. godkanna leverantérer som far utfora den offentliga tjansten.

Den andra &r en enskild person som har ratt till att nyttja den offentliga tjansten.

Den tredje &r en utforare (leverantor) som ansvarar for att utfora tjansten at den enskilde per-
sonen.

Det som binder ihop dessa tre ar den offentliga tjansten.

Juridiskt galler foljande kring de tre aktérerna och den offentliga tjansten, sett ur ett kundvals-
perspektiv.

Det offentliga organet
Det offentliga organet har genom lag ansvar eller mgjlighet att ha ansvar for en offentlig
tjanst. Om det offentliga organet & en kommun (vilket denna rapport kommer att ha som
utgangspunkt framaéver), sa ar lagstodet endera
e en speciallag som sager att kommunen ska eller far tillhandahalla en offentlig tjanst
till sina medlemmar
e en tolkning att det ingdr i de allménna befogenheterna i 2 kap. kommunallagen att till-
handahalla den offentliga tjansten

2 kap. 1-2 88 kommunallagen ger kommunerna och regionerna befogenhet att ha hand om
angelagenheter av
e allmant intresse
o som har anknytning till kommunens eller regionens omrade eller
o deras medlemmar
e men som inte enbart ska has omhand av
o staten
o enannan kommun
o enannan region eller
o nagon annan.
I kravet pa “allmént intresse” ligger ett forbud mot det som kallas understdd till enskild. Det
innebar att sa snart man prévar nagons rétt till en offentlig tjanst, maste det finnas lagstod for
det. Utan lagstod skulle det inte vara mojligt att ge exempelvis ekonomiskt bistand (social-
bidrag”). Offentliga tjanster som den enskilde sjalv véljer att ta del av, som att nyttja sim-
hallen eller ta del av kulturevenemang, &r inte understod till enskild.



Kommuner och regioner far allmant stétta naringslivet inom sitt geografiska omrade. Indivi-
duellt riktat stod till en enskild naringsidkare far dock ges bara om det foreligger synnerliga
skal. Synnerliga skal betyder att det ska foreligga mycket starka allmanna intressen av att
stodet ges.

Det offentliga organet ansvarar for att det finns nagon som utfor den offentliga tjansten. | ett
kundvalssystem gor den det den genom att stalla upp krav som utforaren ska uppfylla. Det
offentliga organet provar om utféraren uppfyller kraven och om den gor det, ger den utféraren
klartecken (avtal/tillstand/godkéannande) att erbjuda den enskilda personen tjansten i fraga.
Det offentliga organet later alla utférare som uppfyller kraven ansluta sig som leverantorer,
det gors inget urval pa nagot satt och det offentliga organet stéller inte upp nagra begrans-
ningar for nar man kan ansluta sig som leverantor.

Det offentliga organet har ett uppféljningsansvar for att utforaren utfor den offentliga tjansten
enligt de uppstéllda kraven.

Det offentliga organet bestammer vilken erséttning som utgar per utford tjanst och betalar ut
den erséttningen till utforaren, nér tjansten ar utford.

Om den enskilde har rétt till tjansten endast efter en individuell prévning, sa gor det offentliga
organet den prévningen. Nar det offentliga organet ar en kommun eller en region utgor prov-
ningen kommunalrattsliga beslut som bara kommunen/regionen kan fatta. Detsamma géller
om det ska ske en prévning av hur mycket den enskilde ska fa av den aktuella tjansten.

Den enskilda personen

Offentliga tjanster nyttjas av enskilda individer. | ett kundvalssystem &r det den enskilde som
valjer vem som ska utfora tjansten. Den enskilda ska pa nagot satt vara berattigad att ta del av
den offentliga tjansten fran just det offentliga organet. Det kan vara for att tjansten generellt
erbjuds enskilda personer eller for att individen har ratt till den enligt lag.

Utforaren

Utfdraren kan vara en del av det offentliga organet sjalv eller ett privatrattsligt organ. Utfora-
ren anmaler att den vill vara en leverantor i kundvalssystemet och redovisar pa vilka satt som
den uppfyller kraven. Den ansluts till systemet genom ett godkannande/avtal. Tidpunkten for
nér tjansten ska utforas bestams tillsammans med den enskilde.

Den offentliga tjansten

Det har redan sagts mycket om den offentliga tjansten;
e den ar nagot som ett offentligt organ ska eller far tillhandahalla
e den kan utga till den enskilde efter en prévning
e den kan utga pa den enskildes eget val att ta del av den

Det finns krav pa hur den ska utforas. Dessa krav kan finnas bade i lag och vara sadana som
det offentliga organet staller upp. Utféraren ska redovisa hur den uppfyller de kraven. Kraven
kan avse bade hur tjansten ska utforas och utforarens kompetens att genomfora den.



Kundvalssystemets uppbyggnad for att inte omfattas av upphandlingsplikt

Enligt artikel 1 punkten 2 i det nuvarande upphandlingsdirektivet® foreligger det en upphand-
ling nér
» en eller flera upphandlande myndigheter anskaffar
o byggentreprenader, varor eller tjanster
> fran ekonomiska aktorer
> genom ett offentligt kontrakt
» dar de ekonomiska aktorerna har utvalts av de upphandlande myndigheter.

| den ovan niamnda domen som kallas Falk Pharma® prévade EU-domstolen ar 2014 om en
procedur dar alla ekonomiska aktdrer som uppfyllde i forvag uppstéllda villkor fick ansluta
sig i ett system dar ndgon annan an den upphandlade myndigheten valde vem som skulle leve-
rera, stred mot det davarande upphandlingsdirektivet’. Prévningen riktade in sig pa vad som
skulle anses vara ett offentligt kontrakt i direktivets mening.

| direktivet fanns foljande definition for vad som omfattades av det®; ~offentliga kontrakt:
skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en eller flera ekonomiska akto-
rer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser utférande av byggentreprenad,
leverans av varor eller tillhandahallande av tjénster i den mening som avses i detta direktiv”.

EU-domstolen kom fram till att det inte foreldg ett offentligt kontrakt i upphandlingsdirekti-
vets mening eftersom det inte gjordes ndgot urval som resulterade i att ndgon vann®. Att ha
chansen att vinna ett offentligt kontrakt hér ihop med fri rérlighet for varor, principen om eta-
bleringsfrihet och principen om frihet att tillhandahalla tjanster®. Den fria rérligheten paver-
kas inte av.om man kan ansluta sig ndr man vill och ingen att tilldelats en rétt att leverera som
andra inte far. EU-domstolen har i en dom den 1 mars 2018, mal C-9/17, Maria Tirkkonen,
foljt samma resonemang.

Auktorisationssystem forekommer som begreppi skl 4 till det nya upphandlingsdirektivet,
dir det uttryckligen stdr att (...) situationer da samtliga aktorer som uppfyller vissa villkor
har ratt att utféra en bestamd uppgift utan selektivitet, exempelvis vid valfrihet for kunden och
system med servicecheckar, inte ses som upphandling, utan enbart som auktorisationssystem.”

Ett likande resonemang finns i skil 114. Detta skél handlar om personliga tjanster'! som
exempelvis kan vissa sociala tjanster, halso- och sjukvardstjanster samt utbildningstjanster
och dar anges foljande: ’Medlemsstater och myndigheter har frihet att tillhandahalla dessa
tjanster sjalva eller att organisera sociala tjanster pa ett satt som inte medfor ingaende av
offentliga kontrakt, exempelvis genom att enbart finansiera sadana tjanster eller genom att

5> Europaparlamentets och Rédets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och
om upphédvande av direktiv 2004/18/EG

6 M3l C-410/14: Begiran om férhandsavgérande framstilld av Oberlandesgericht Diisseldorf (Tyskland) den 29
augusti 2014 — Dr. Falk Pharma GmbH mot DAK-Gesundheit

7 Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av férfarandena
vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster

8 artikel 1.2a i direktivet

% Para 34, mal C-410/14 (Falk Pharma)

10 para 34, mal C-410/14 (Falk Pharma)

115kal 114 till direktiv 2014/24/EU: Vissa kategorier av tjanster har pd grund av sin natur fortfarande en
begransad gransoverskridande dimension, namligen de tjanster som kallas personliga tjanster, t.ex. vissa
sociala tjanster, halso- och sjukvardstjanster samt utbildningstjanster.



bevilja licenser eller tillstand till alla ekonomiska aktorer som uppfyller de villkor som den
upphandlande myndigheten uppstéallt i forvéag, utan nagra granser eller kvoter, forutsatt att ett
sadant system tryggar en tillracklig annonsering och éverensstammer med principerna om
Oppenhet och icke-diskriminering.”

Den definition av vad en upphandling &r som finns i artikel 1 punkten 2 i det nuvarande upp-
handlingsdirektivet innebar ocksa att den upphandlande myndigheten ska gora ett urval, for
att det ska vara en upphandling i direktivets mening®2.

| 1 kap. 2 § lagen om offentlig upphandling anges att med upphandling avses de atgarder som
vidtas i syfte att anskaffa varor, tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning av kon-
trakt. Begreppet kontrakt har samma betydelse som i upphandlingsdirektivet!®. Regeringen
aterger pa sidan 355 i prop. 2015/16:195 till lagen om offentlig upphandling att auktorisat-
ionssystem inte ar upphandling och konstaterar pa sidan 356 att ett valfrihetssystem inte ska
anses utgora en upphandlingsréttslig anskaffning, vare sig genom en koncession eller genom
nagot annat kontrakt'4. Definitionen i den svenska lagen om offentlig upphandling utgor séle-
des inte ett rattsligt hinder mot kundvalssystem.

Kundvalssystem inom ramen for lagen om offentlig upphandling

Det ar mojligt att skapa kundval inom ramen for lagen om offentlig upphandling. Det offent-
liga organet genomfor da en ramavtalsupphandling dar alla villkor ar faststallda i ramavtalet. |
ramavtalet finns da ett villkor om att tilldelning sker utifran vem den enskilde har valt som
utforare bland dem som har upphandlats. | ett upphandlat kundval I6per avtalen pa viss tid
och nya utforare kan inte ansluta sig under avtalstiden.

SBR:s kundval for foretagarradgivning

Det beslut om kundval for foretagarradgivning som styrelsen for SBR har beslutat om innebéar
att det ska vara ett system som inte upphandlas. Den metod som réttsligt provats och bedémts
falla utanfor upphandlingskraven &r auktorisationssystem enligt skél 4 i upphandlingsdirekti-
vet och provningen i framst malet Falk Pharma®®.

SBR:s kundvalssystem for foretagarradgivning ska saledes konstrueras sa att samtliga
sokande utforare som anmaler sig, auktoriseras om de uppfyller de i férhand uppstallda vill-
koren. Villkoren ska uppfylla grundlaggande principer som foljer av EUF-fordraget®®. De far
inte utformas sa att de leder till skonsméssiga prévningar av om utforaren uppfyller kraven
eller inte. Provningen av om kraven ar uppfyllda ska ske enbart pa fakta.

12 Lydelse artikel 1 punkten 2 direktiv 2014/24/EU: Med upphandling avses i detta direktiv en eller flera
upphandlande myndigheters anskaffning genom ett offentligt kontrakt av byggentreprenader, varor eller
tjanster fran ekonomiska aktorer som utvalts av dessa upphandlande myndigheter oberoende av om
byggentreprenaderna, varorna eller tjansterna ar avsedda for ett offentligt andamal eller inte.

13 Prop. 2015/16:195 s 315 ff

14 Se dven i SOU 2016:78, Ordning och reda i valfarden, dir det gérs ett konstaterande att det finns ndgot som
kallas auktorisationssystem som faller utanfor upphandlingsratten. Upphandlingsmyndigheten har ocksa gett
det svaret pa en fraga i sin frageportal.

15 M3l C-410/14: Begiran om férhandsavgodrande framstilld av Oberlandesgericht Diisseldorf (Tyskland) den 29
augusti 2014 — Dr. Falk Pharma GmbH mot DAK-Gesundheit

16 Etableringsfrihet och principen om frihet att tillhandahalla tjanster samt de principer som foljer av dessa,
t.ex. principen om likabehandling, principen om icke-diskriminering, principen om émsesidigt erkdnnande,
proportionalitetsprincipen och 6ppenhetsprincipen.



Systemet ska vara dppet for anslutning nar utforaren vill'’. Ersattningen till utféraren ar ett
sadant villkor som ska vara fast och galla lika for alla utférare som utfor ssmma uppdrag.

Villkoren ska sékerstalla att kommunfullméaktige mal och riktlinjer for verksamheten kan
foljas upp och ange hur allmanhetens insyn ska tillgodoses. Utgangspunkten for dessa villkor
ar det program for privata utforare som kommunfullméktige i enlighet med 5 kap. 3 §
kommunallagen ska anta for privata utférare varje mandatperiod.

Det gar inte av Falk Pharma-domen dra slutsatsen att det maste foreligga ett avtal mellan det
offentliga organet och utforaren. Det domstolen kom fram till &r att det inte &r fraga om ett
sadant offentligt kontrakt som avses i upphandlingsdirektivet, nar det inte gors ett urval. Dar-
med &r systemet utanfor upphandlingslagstiftningen. Det offentliga organet maste dock ha ett
sétt att lagga fast att utforaren ar godkand. | och med att SBR som bolag inte kan fatta kom-
munalrattsliga beslut ska bolaget anvénda sig av en avtalsmodell for detta.

Foretagarradgivning ar en offentlig tjanst som kan erbjudas de medlemmar som énskar fa den,
utifran den kommunala kompetensen enligt 2 kap. 1 § kommunallagen. Det ska vara medlem-
mens val att delta. Tjanster som kan nyttjas enbart efter en individuell provning maste det
finnas stdd i lag for. Det lagstod som skulle kunna finnas for att individuellt tilldela en med-
lem ratt till foretagarradgivning torde narmast vara 4 kap. 2 § socialtjanstlagen'®. Utan sérskilt
stod i lag kan inte heller en individuell provning goras av ett kommunalt bolag. Bistand enligt
4 kap. 1 8 socialtjanstlagen prévas av den namnd som har uppgift som socialndmnd enligt
socialtjanstlagen.

Den enskilde kommunmedlemmen véljer utforare.

Genom att det finns ett avtal mellan SBR och var och en av de godkanda utférarna finns det
ett rattsmedel i form av mojligheten att stamma kommunen, om en utforare avauktoriseras
genom att avtalet sags upp eller havs. En utforare som uppfattar att den inte kan bli godkand
pa den grund att kundvalssystemet inte uppfyller kraven pa att vara ett icke upphandlingsplik-
tigt auktorisationsforfarande torde kunna anvanda de rattsmedel som finns i lagen om offent-
lig upphandling. Brister systemet i att vara ett auktorisationsférfarande far det antas att anslut-
ningen av utforare &r otillatna upphandlingar.

Forutsattningar for en regional samverkan

Enligt 9 kap. 37 § kommunallagen far en kommun eller en region inga avtal om att ndgon av
dess uppgifter helt eller delvis ska utféras av en annan kommun eller en annan region. Detta
kallas avtalssamverkan. Om man gor antagandet att en samverkan om foretagarradgivning &r
en s&dan offentlig tjanst som inte maste upphandlas upphandlande myndigheter emellan®®,

7 Domen i mélet C-9/17, Tirkkonen, synes 6ppna fér anviandningen av en stangd avtalstid men det var sérskilda
forhallanden kring den stdngda avtalstiden i det malet.
18 Socialnamnden far ge bistand utéver vad som féljer av 4 kap. 1 § samma lag om det finns skél fér det.
193 kap. 17 § lagen om offentlig upphandling
Denna lag galler inte for upphandling mellan tva eller flera upphandlande myndigheter, om
1.upphandlingen syftar till att uppratta eller reglera formerna for ett samarbete mellan myndigheterna som
ska sdkerstalla att de offentliga tjanster som myndigheterna ska utféra tillhandahalls for att uppna
myndigheternas gemensamma mal,
2.samarbetet styrs endast av 6vervaganden som hanger samman med allmanintresset, och
3.myndigheterna pa den 6ppna marknaden utévar mindre an 20 procent av den verksamhet som berors av
samarbetet.



skulle Stockholms stad kunna samverka med andra kommuner om att erbjuda den tjansten
genom den aktuella kundvalsmodellen. Avtalssamverkan &r dock en mojlighet for kommuner
och regioner, inte kommunala bolag.

En forsta forutsattning for en avtalssamverkan mellan Stockholms stad och andra kommuner i
regionen ar saledes att kundvalssystemet finns inom staden, inte i SBR. Vilken roll SBR

skulle kunna ha i en avtalssamverkan far utredas om fragan om ett regionalt kundvalssystem
for foretagarradgivning blir aktuell.

Trollbéacken den 20 mars 2020

Helena Meier



