LAGRADET

Utdrag ur protokoll vid sammantrade 2010-03-03

Narvarande: F.d. regeringsradet Leif Lindstam, f.d. justitieradet Lars

Dahllof och regeringsradet Carina Stavberg.

Valfrihetssystem hos Arbetsférmedlingen

Enligt en lagradsremiss den 11 februari 2010 (Arbetsmarknadsdepar-
tementet) har regeringen beslutat att inhamta Lagradets yttrande
over forslag till

1. lag om valfrihet hos Arbetsférmedlingen,

2. lag om andring i lagen (1976:580) om medbestammande i

arbetslivet.

Forslagen har infor Lagradet foredragits av kanslirddet Hakan

Lundquist.

Forslagen foranleder foljande yttrande av Lagradet:

Forslaget till lag om valfrihet hos Arbetsférmedlingen.

Forslaget innebar att Arbetsformedlingen far besluta att myndigheten
ska tillhandahalla valfrinetssystem for tjanster som upphandlas inom
myndighetens arbetsmarknadspolitiska verksamhet. | ett sddant
system ska arbetsstkande kunna vélja att anvanda sig av en
utomstaende, i lagen kallad leverant6r, med vilken myndigheten har



tecknat avtal. | remissen antas att systemet kommer att 6ka
valfrineten framfdr allt vid anvandningen av kompletterande

aktoérer sdsom s.k. jobbcoacher. Vid tillhandahallande av valfrihets-
system ska Arbetsférmedlingen, med vissa avvikelser, tillampa lagen
(2008:962) om valfrihetssystem.

Den valda systematiken

| remissen hanvisas till prop. 2009/10:60 Nyanlanda invandrares
arbetsmarknadsetablering — egenansvar med professionellt stdd,
som for narvarande ar féremal for behandling i riksdagen. Proposi-
tionen innehaller forslag till en lag om etableringsinsatser for vissa
nyanlanda invandrare. | lagforslaget ingar féreskrifter om att Arbets-
formedlingen ska tillhandahalla ett eller flera valfrihetssystem som
ger nyanlanda ratt att valja en av Arbetsformedlingen godkand och
kontrakterad leverantor av vissa tjanster (etableringslotsar). Aven vid
tilhandahallande av sddana valfrinetssystem ska Arbetsformedlingen
tillampa lagen om valfrihetssystem.

Det anges i remissen att regleringen i flera olika lagar av fragor om
upphandling med valfrihetssystem gor regelsystemet mindre
overskadligt och att det naturligtvis &ar en fordel om all sadan
upphandling regleras i en lag. Lagradet delar denna uppfattning. Det
kan i vart fall betraffande de i prop. 2009/10:60 och i denna remiss
foreslagna valfrinetssystemen, som avser tjanster inom Arbets-
formedlingens ansvarsomrade, enligt Lagradets mening, inte erbjuda
nagra sarskilda svarigheter att samla bestammelserna om valfrinets-

system i en gemensam lag. Lagradet forordar att sa sker.

Aven om lagen om valfrihetssystem avser tjanster inom halsovard
och socialtjanster som upphandlas av kommunala myndigheter eller

med sadana myndigheter likstallda sammanslutningar m.fl. bor enligt



Lagradets uppfattning en gemensam lag for alla valfrinetssystem

vara att foredra.

Tjanstekoncession

| remissen havdas att ett kontrakt enligt lagen om valfrihetssystem —
och darmed ocksa ett kontrakt enligt remissens lagforslag — ar en
tjanstekoncession, som inte behdver upphandlas enligt bestammel-
serna i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling men som styrs av

vissa grundlaggande EU-rattsliga principer.

Med tjanstekoncession avses enligt 2 kap. 17 § "ett kontrakt av
samma slag som ett tjanstekontrakt men som innebar att ersatt-
ningen for tjansterna helt eller delvis utgors av ratt att utnyttja
tjansten”. | 1 kap. 2 8 samma lag foreskrivs att endast 1 kap. 12 §
galler i fraga om tjanstekoncessioner. Definitionen i lagen synes i sak
motsvara definitionen i artikel 1.4 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/18.

Fragan om huruvida upphandling av valfrihetssystem utgor tjianste-
koncession eller inte behandlades i den tidigare namnda prop.
2009/10:60. Lagradet ansag (se prop. s. 213) att skal talade for att
det var fraga om ramavtal som borde upphandlas enligt lagen om

offentlig upphandling.

Regeringen ansag i motsats till Lagradet att det var fraga om en

tjanstekoncession.

Enligt Lagradets mening synes definitionen av tjanstekoncession ge
litet utrymme fér ndgon annan tolkning &n att leverantéren av de
tjanster som omfattas av upphandlingen maste fa sin ersattning i vart

till nagon del fran dem som utnyttjar de tillhandahallna tjansterna.



Definitionen utesluter dock inte att ersattning lamnas ocksa av

annan, t.ex. den upphandlande myndigheten.

| remissen uttalas att den del av ersattningen som bestar i en ratt att
kommersiellt utnyttja den tjanst som koncessionen avser ska vara sa
omfattande att den ekonomiska risken évergar fran den upphand-
lande myndigheten till leverantéren/koncessionshavaren. Detta
uttalande synes stodjas av tva i remissen aberopade domar fran EG-
domstolen (domen den 11 juni 2009 i mal C-300/07 och domen den
10 september 2009 i mal C-206/08). Daremot framgar varken av
dessa domar eller av de tva dvriga dokument som aberopas i
remissen (Discussion document: Key issues of a possible initiative
on concessions, CC/2007/17, och kommissionens tolkningsmedde-
lande om koncessioner enligt EG-ratten, EGT C 121, 29.4.2000) att
det ar mojligt att avsta fran krav pa att atminstone nagon ersattning
ska utga fran dem som utnyttjar tjansterna. Enligt kommissionens
tolkningsmeddelande, som i férsta hand avser byggkoncessioner
enligt ett &ldre upphandlingsdirektiv, innebar en byggkoncession att
de risker som ar férenade med nyttjandet av en anlaggning fors 6ver
pa koncessionshavaren. Betraffande tjanstekoncessioner uttalade
kommissionen att det rér sig som en koncession, om tjansteleve-
rantoren tar riskerna i samband med den tillhandahallna tjansten och
att sattet pa vilket tjansteleveranttren far ersattning ar en faktor som
gor det mojligt att faststalla vem som tar pa sig risken i samband med
nyttjandet.

Enligt forslaget kommer de jobbcoacher som traffar avtal med
Arbetsférmedlingen att fa sin ersattning helt och hallet fran myndig-
heten. Myndigheten for inte heller 6ver nagon ekonomisk risk fran

myndigheten till jobbcoacherna.



Med hanvisning till det anforda ar det enligt Lagradets uppfattning
inte mojligt att behandla upphandling av sddana valfrinetssystem

som avses i remissen som upphandling av tjanstekoncessioner.
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Enligt bestammelsen far Arbetsférmedlingen besluta att tillhandahalla
valfrihnetssystem for tjanster som upphandlas inom myndighetens

arbetsmarknadspolitiska verksamhet.

Beskrivningen av vilka tjanster som avses avviker harigenom fran det
satt som hittills har tillampats inom upphandlingslagstiftningen dar
tjiansterna avgransats genom hanvisningar till vissa kategorier av
tjanster och s.k. CPV-koder. Det sedvanliga forfarandet har anvénts
senast i det nyss namnda forslaget till lagstiftning om Arbetsféormed-
lingens upphandling av etableringslotsar. | det aktuella fallet
avgransas tjansterna i stallet genom att anknyta till myndighetens
ansvarsomrade enligt definitionen i 1 8 i myndighetens instruktion.
Detta innebér att det inte finns nagra lagliga begransningar i fraga
om vilka tjanster som ett valfrinetssystem kan tillhandahallas for, sa
lange myndigheten haller sig inom den arbetsmarknadspolitiska
verksamheten. Inom den arbetsmarknadspolitiska verksamheten
torde det dock finnas tjanster som kan hanforas till kategorin
A-tjanster och som darfér omfattas av i princip samtliga bestammel-
ser i direktiv 2004/18/EG och lagen om offentlig upphandling. For att
den foreslagna lagen inte ska riskera att tillampas i strid med
bestammelserna om den direktivstyrda upphandlingen féreslar
Lagradet att det i lagen infors ett fortydligande om att den inte avser

A-tjanster.
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Enligt den foreslagna paragrafen ska Arbetsférmedlingen utan hinder
av vad som foreskrivs i 1 kap. 3 § lagen om valfrihetssystem tillampa
bestammelserna om jav i 11 och 12 88§ forvaltningslagen (1986:223).
Av 1 kap. 3 § framgar att forvaltningslagen inte ska tillampas vid
handlaggning av arenden enligt lagen om valfrihetssystem. Den nu
foreslagna bestammelsen innebar saledes att av férvaltningslagens
paragrafer ska endast namnda paragrafer om jav tillampas pa
arenden som handlaggs enligt lagen om valfrihet hos Arbetsférmed-

lingen.

| den tidigare ndmnda prop. 2009/10:60 har i 13 § andra meningen
forslaget till lag om etableringsinsatser for vissa nyanlanda invand-
rare foreslagits samma begransade tillampning av férvaltningslagen

som i fraga om lagen om valfrihet hos Arbetsformedlingen.

| lagradsremissen anges att det skulle innebara risk for tillampnings-
problem och konflikter om man i den féreslagna lagen om valfrihet
hos Arbetsformedlingen skulle féreskriva att férvaltningslagen ska
tilampas, eftersom tva uppsattningar av forfaranderegler med delvis
olika syften da skulle konkurrera vid Arbetsférmedlingens upphand-
ling. FOr att undvika detta anférs i remissen att forvaltningslagen med

namnda undantag inte bor vara tillamplig.

Forslaget till lag om etableringsinsatser for vissa nyanlanda invand-
rare granskades av Lagradet den 1 oktober 2009 som betraffande
forvaltningslagens tillampning anférde bl.a. foljande (a. prop. bilaga 5
S. 213 och 214):

Enligt andra meningen i den foreslagna paragrafen ska Arbetsfor-
medlingen nar den tillampar lagen om valfrinetssystem félja
bestammelserna om jav i 11 och 12 8§ forvaltningslagen (1986:223).



Bestammelsen foreslas med anledning av att 1 kap. 3 § lagen om
valfrihnetssystem foreskriver att forvaltningslagen inte ska tillampas
vid handlaggning av @renden enligt valfrihetssystemslagen.

Den nyss ndmnda bestdmmelsen i 1 kap. 3 § lagen om valfrihets-
system fordes in pa inradan fran Lagradet (prop. 2008/09:29 s. 138
och 187). Skalet till Lagradets uppfattning var att andra organ &an
forvaltningsmyndigheter skulle komma att tillampa lagen utan att vara
bundna av forvaltningslagen (a. prop. s. 186).

Lagen om valfrihetssystem géaller néar en upphandlande myndighet
beslutat att tillampa valfrihetssystem vad galler vissa tjanster inom
halsovard och socialtjanster. Med upphandlande myndighet avses
enligt 7 8 lagen en kommunal myndighet, varmed ska likstéllas bl.a.
beslutande férsamlingar i kommuner och landsting.

Lagen om valfrinetssystem har saledes inte hittills gjorts tillamplig pa
statliga forvaltningsmyndigheter sasom exempelvis Arbetsférmed-
lingen. Om sa ska ske foreligger enligt Lagradets mening inte de
sarskilda skal som enligt det nyss sagda motiverat undantaget fran
forvaltningslagens tillampning. Det bor darfor i den nu féreslagna
lagen foreskrivas att Arbetsformedlingen vid tillampningen av den
lagen ska tillampa forvaltningslagen i dess helhet och inte endast
javsbestammelserna.

Lagradet gor i forevarande arende samma bedémning som Lagradet
gjorde i sitt yttrande av den 1 oktober 2009. Detta innebar att enligt
Lagradets mening bor foreskrivas att Arbetsférmedlingen, som ar en
statlig myndighet, vid tillampningen av den nu féreslagna lagen ska
tillampa forvaltningslagen i den utstrackning forfarandet inte ar
reglerat i lagen om valfrihetssystem.

Lagradet vill samtidigt erinra om att myndigheters handlaggning av
upphandling enligt lagen om offentlig upphandling i allt vasentligt
regleras i den lagen och inte i forvaltningslagen.



Forslaget till lag om medbestdmmande i arbetslivet

Lagradet lamnar forslaget utan erinran.



