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Betydelsen av den upphandlande myndighetens urval
— Vem far vilja i ett valfrihetssystem?

Sammanfattning

For att upphandlingsregelverket inte ska bli tillampligt i ett valfrihetssystem ar
det enligt Konkurrensverket av avgdrande betydelse att den upphandlande
myndigheten inte gor nagot urval bland de anslutna leveranttrerna.

Urvalets betydelse framgar av direktiv 2014/24/EU och avgoranden fran EU-
domstolen som sdger att den upphandlande myndighetens urval av ett anbud ar
ett grundldggande kriterium for offentlig upphandling. Utgdngspunkten i EU-
domstolens avgoranden ar ett av upphandlingslagstiftningens syften, att
undanrdja risken for att nationella anbudsgivare ges foretrdde nar upphandlande
myndigheter tilldelar kontrakt. Denna risk ar néara forknippad med den
exklusivitet som foljer av att kontraktet tilldelas en leverantdr efter att den
upphandlande myndigheten gjort ett urval bland anbudsgivarna. Urvalet har
darfor en avgorande betydelse for om det uppkommer en upphandlingssituation
eller inte.

Till exempel kan de ickevalsalternativ som upphandlande myndigheter ar
skyldiga att tillhandahalla enligt lagen (2008:962) om valfrihetssystem (LOV)
komma att utgora ett sddant urval om de inte tillhandahalls i form av egen regi
eller genom en separat upphandlad leverantor. Ett ickevalsalternativ baserat pa
faktorer som bestams av den upphandlande myndigheten &r enligt
Konkurrensverket ett urval fran den upphandlande myndighetens sida som
omfattas av upphandlingslagstiftningen.
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Inledning

Bortsett fran att det offentliga driver verksamhet i egen regi kan medborgarna fa
sina behov av offentligt finansierade varor och tjanster tillgodosedda genom
upphandling eller valfrihetssystem.

Med "upphandling” avses sadana atgarder som upphandlande myndigheter
vidtar i syfte att anskaffa varor, tjanster eller byggentreprenader genom
tilldelning av ett kontrakt till en leverantér som valts ut av den upphandlande
myndigheten.! Ett syfte med direktivet? om offentlig upphandling ar att
sakerstélla att nationella leverantorer inte ges foretrdde nar upphandlande
myndigheter tilldelar offentliga kontrakt.3

Valfrihetssystem enligt LOV och lagen (2010:536) om valfrihet hos Arbetsfor-
medlingen* ses som ett alternativ till offentlig upphandling.> LOV begransas till
de hdlso- och sjukvardstjanster som anges i lagen respektive till de tjanster som
omfattas av Arbetsformedlingens arbetsmarknadspolitiska verksamhet. Enligt
LOV ska den upphandlande myndigheten tillhandahalla ett ickevalsalternativ till
de brukare som inte gor ett val av leverantdr i valfrihetssystemet. Aven andra
former av valfrihetssystem, sa kallade auktorisationssystem,® faller utanfor
upphandlingslagarnas’ tillampningsomrade, eftersom den upphandlande
myndigheten inte gor ett urval av leverantorerna.

Bakgrund och problemformulering

Gransdragningen mellan en situation som omfattas av upphandlings-
lagstiftningen® och ett valfrihetssystem® har diskuterats i flera utredningar,'* pa
senare tid med utgangspunkt i EU-domstolens praxis rorande auktorisations-
system.

11 kap. 2 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU), artikel 1.2 i direktiv 2014/24/EU och

prop. 2015/16:195 del 2 s. 933 f.

2 Direktiv 2014/24/EU.

3 Se mal C-410/14 Falk Pharma, punkt 35. Motsvarande uttalanden rérande direktivets syfte aterfinns dven i bland
annat mal C-360/96 BFI Holding punkt 41-42.

4 Néar Arbetsformedlingen tillhandahaller valfrihetssystem ska myndigheten tillimpa LOV, se 2 § lagen om
valfrihet hos Arbetsférmedlingen.

5 Aven lagen (2013:311) om valfrihetssystem i fraga om tjinster for elektronisk identifiering reglerar
valfrihetssystem.

¢ Begreppet auktorisationssystem har en specifik betydelse EU-réttsligt och ska inte blandas ihop med vad som i
vanligt sprakbruk brukar avses med ett auktorisationssystem, system dar foretag frivilligt certifierar sig enligt en
viss standard, SOU 2016:78 s. 574. Av skal 4 direktiv 2014/24/EU framgar att auktorisationssystem ar ett system
dar samtliga aktorer som uppfyller vissa villkor har ritt att utféra en bestimd uppgift utan selektivitet. Som
exempel pa auktorisationssystem ndmns system med kundval.

7 Lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU), lagen (2016:1146) om upphandling inom f6rsérjnings-
sektorerna (LUF), lagen (2011:1029) om upphandling pa forsvars- och siakerhetsomradet (LUFS) och lagen
(2016:1147) om upphandling av koncessioner (LUK).

8Se 1kap. 2§ LOU, 1 kap. 2 § LUF, 1 kap. 2 § LUK och 2 kap. 28 § LUFS.

2 LOV och lagen om valfrihet hos Arbetsférmedlingen.

10 Se SOU 2008:15, SOU 2016:78 och SOU 2019:3.
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Konkurrensverket vill darfor redogora for hur verket ser pa betydelsen av den
upphandlande myndighetens urval f6r om en situation omfattas av upphand-
lingslagstiftningen eller inte. I valfrihetssystem uppkommer situationen att en
brukare inte kan eller vill gora nagot val. I valfrihetssystem enligt LOV &r den
upphandlande myndigheten skyldig att tillhandahalla sa kallade ickevals-
alternativ for dessa situationer. Enligt forarbetena till LOV finns det olika
mojligheter for upphandlande myndigheter att erbjuda ett ickevalsalternativ.
Hur den upphandlande myndigheten utser leverantorer till brukare som inte kan
eller vill vélja i valfrihetssystem ska dock dven ses i ljuset av 2014 ars direktiv!!
samt EU-domstolens avgoranden pa omradet.

Avgransningar

Stéllningstagandet kommer inte att beréra hur LOV klassificeras enligt EU-
ratten.’? Vilka lagar som aktualiseras vid inrdttandet av valfrihetssystem som
varken omfattas av upphandlingslagstiftningen eller LOV kommer inte heller att
beroras.

Valfrihetssystem

I Sverige kan upphandlande myndigheter inrdtta valfrihetssystem avseende vissa
halso- och sjukvardstjanster samt socialtjanst.’* Dessa system regleras av LOV som
ar ett alternativ till upphandling enligt LOU. Som exempel pa tjanster som
omfattas kan ndmnas dldreomsorg, insatser till personer med funktions-
nedsadttning, barnmorsketjanster och primarvard. Syftet med valfrihetssystem
enligt LOV éar att ge den enskilde mdajlighet att vilja utforare samtidigt som
konkurrensen mellan utforarna i valfrihetssystemet leder till 6kad kvalitet och
effektivitet.!* Nar det galler primarvard &r regionerna skyldiga att organisera
primarvarden sa att den enskilde kan valja utférare, sa kallat vardvalssystem.
Regionerna ska da tillampa LOV.1>

Exempel pa valfrihetssystem i Sverige for tjanster som inte omfattas av LOV ar sa
kallade auktorisationssystem for kommunal vuxenutbildning. Flera kommuner
har auktorisationssystem dér alla leverantdrer som uppfyller de uppstallda

11 Direktiv 2014/24/EU.

12 Fragan om LOV i sin helhet kan omfattas av nagot av upphandlingsdirektiven kommer inte att analyseras.

I férarbetena bedoms det inte finnas en normkonflikt mellan regelverken om valfrihetssystem och LUK, prop.
2015/16:195 del 1 s. 357. Valfardsutredningen gor dven beddmningen att avtal som ingas i ett valfrihetssystem
varken utgor offentliga kontrakt enligt LOU-direktivet eller tjanstekoncessioner, SOU 2016:78 s. 565.

131 kap. 1 § LOV. De tjanster inom hilsovard och socialtjanster som avses dr de som omfattas av CPV-kod
79611000-0 eller 85000000-9 till 85323000-9 enligt 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 foérordning (EG) nr 213/2008. Lagen galler dock inte tjanster som omfattas av CPV-kod
85311300-5, 85321000-5 eller 85322000-2.

14 Prop. 2008/09:29 s. 18.

157 kap. 3 § hélso- och sjukvardslagen (2017:30).
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kraven kan ansluta sig.® Eleverna far vélja bland de anslutna leverantorerna.
Motiven fOr att uppratta dessa system ar bland annat att f samma leverantorer
under en langre tid samtidigt som den enskilde far majlighet att sjalv vilja
leverantdr. Det finns ocksa exempel pa andra former av valfrihetssystem eller
system med kundval till exempel vid offentligt finansierade medicinska
hjalpmedel.

Grundprincipen i valfrihetssystem enligt LOV ar brukarens ratt att sjélv vélja
utforare av den tjanst som den enskilde har ratt till. Den upphandlande
myndigheten ska garantera att brukaren far denna valfrihet genom de avtal som
ingds mellan den upphandlande myndigheten och leverantorer av tjansten. Nagra
tilldelningskriterier tillampas inte och antalet leverantdrer i ett valfrihetssystem
kan inte begransas. Sammantaget gor detta att ett sddant forfarande inte leder till
en “anskaffning” i enlighet med LOU, eftersom en leverantor inte valjs ut av den
upphandlande myndigheten.'” Av samma anledning omfattas inte heller
auktorisationssystem av upphandlingslagstiftningen.

Situationen att en brukare inte kan eller vill valja kan uppsta i system som bygger
pa brukarens egna val. For valfrihetssystem enligt LOV dr denna situation sarskilt
reglerad och den upphandlande myndigheten ansvarar for att de brukare som
inte kan eller vill vélja utforare blir tilldelad en utforare (ickevalsalternativ).'s

Av forarbetena framgar att det i huvudsak finns tre varianter for att 16sa den
situationen. Den upphandlande myndigheten kan erbjuda tjansten i egen regi,
genom en upphandlad leverantor eller genom en turordning bland leverantorerna
i valfrihetssystemet. Ickevalsalternativet ska vara bestamt i forvdg och den
upphandlande myndigheten far inte utse ett ickevalsalternativ genom att
slumpvis vélja mellan leverantdrerna i valfrihetssystemet. Faktorer som geografi,
kompetens, tillgang och efterfradgan kan enligt forarbetena komma att paverka
ickevalsalternativet. Det dr aven viktigt att ickevalsalternativet ar konkurrens-
neutralt och det far inte bestimmas genom en viktning eller rangordning av
leverantorerna i valfrihetssystemet.

Av Socialstyrelsens rapport ”Stimulansbidrag LOV — delrapport 2014” som
undersokte kommuners inférande av valfrihetssystem framgar att bland 119
svarande kommuner utgjordes ickevalsalternativet av kommunens egen regi i

62 fall och av ett turordningssystem i 56 fall.?’ Valfrihetssystem som inte omfattas

16 Se bland annat Specifika auktorisationsvillkor Kommunal vuxenutbildning, Nacka kommun AFN 2015/41-615
och Tjansteskrivelse Inférande av auktorisationsmodell for Sodertélje kommuns gymnasiala vuxenutbildning,
Sodertélje kommun ALN 17/33.

17 Prop. 2015/16:195 del 1 s. 356.

18 Den upphandlande myndigheten ska tillhandahaélla ett ickevalsalternativ i valfrihetssystem enligt LOV till de
som inte sjdlva véljer leverantor, 9 kap. 2 § LOV.

19 Prop. 2008/09:29 s. 99.

20 Socialstyrelsen ”Stimulansbidrag LOV — delrapport 2014” s. 15, 2014.
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av LOV saknar en sarskild reglering och det finns alltsa inget krav pa ickevals-
alternativ vid upprattandet av dessa system.

Den upphandlande myndighetens urval

LOU omfattar upphandlingar som genomfors av upphandlande myndigheter.!
Av 1 kap. 2 § LOU framgar att med “upphandling” avses sadana atgarder som en
upphandlande myndighet vidtar i syfte att anskaffa varor, tjanster eller bygg-
entreprenader genom tilldelning av ett kontrakt. I 1 kap. 15 § LOU definieras
“kontrakt” som ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som ingds mellan en
eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera leverantdrer och som
avser leverans av varor, tillhandahallande av tjanster eller utférande av
byggentreprenader.?? Den narmare inneborden av begreppet ”att anskaffa”?
framgar inte av LOU.

LOU genomfor 2014 ars direktiv i svensk rdtt. Av artikel 1.2 i direktivet framgar
att med “upphandling” avses en eller flera upphandlande myndigheters
anskaffning genom ett offentligt kontrakt av byggentreprenader, varor eller
tjanster fran ekonomiska aktorer som utvalts av dessa upphandlande
myndigheter.2*

Av skal 4 till direktivet framgar att begreppet anskaffa bor forstéds i vid mening
som att fa tillgang till fordelarna med de aktuella byggentreprenaderna, varorna
eller tjansterna. Vidare klargors att situationer d& samtliga aktorer som uppfyller
vissa villkor har rétt att utfora en bestdimd uppgift utan selektivitet (urval) inte bor
ses som upphandling, utan som auktorisationssystem, och darfor inte omfattas av
direktivet. Som exempel pa sddana situationer ndmns kundval och system med
servicecheckar.

Direktivets tillampningsomrade forutsatter alltsa att den upphandlande
myndigheten anskaffar varor, tjanster eller byggentreprenader genom att inga
offentliga kontrakt med en eller flera leverantorer som den upphandlande
myndigheten har valt ut. Att skyldigheten att tillimpa direktivet forutsatter urval
fran den upphandlande myndighetens sida ar ett fértydligande och ar inte avsett

217 kap. 2 § LOU. Bestimmelsen genomfor artikel 1.1 i direktiv 2014:24/EU. “Upphandlande myndighet”
definieras i 1 kap. 22 § LOU. Bestammelsen genomfor artikel 2.1.1 i direktiv 2014/24/EU. Med "upphandlande
myndighet” jamstills beslutande forsamlingar i en kommun eller ett landsting, offentligt styrda organ enligt
1 kap. 18 § LOU och sammanslutningar av statliga eller kommunala myndigheter eller nimnda beslutande
férsamlingar respektive sammanslutningar av offentligt styrda organ, se 1 kap. 22 § andra stycket LOU.

2] fraga om upphandlingsskyldighet for muntliga avtal, se bl.a. prop. 2015/16:195 del 1 s. 321 f. och

del 4 s. 1016 ff. samt Risvig Hamer, The concept of a “public contract” within the meaning of the Public Procurement
Directive, Upphandlingsréttslig Tidskrift nr 3 2016, s. 179-200.

231 kap. 2§ LOU.

2 Vissa begrepp skiljer sig nagot mellan LOU och det direktivet. I direktivet anvinds t.ex. begreppet ”offentligt
kontrakt” i stallet for “kontrakt” respektive “ekonomisk aktor” i stillet for “leverantdr”. Nagon skillnad i sak
foreligger inte, se prop. 2015/16:195 del 1 s. 320 och 341 f.
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att vidga direktivets tillampningsomrade i jamforelse med det tidigare
direktivet.?

I LOU aterfinns inte nagot uttryckligt krav pa att den upphandlande myndigheten
ska ha valt ut leverantoren som kontraktet ingas med. EU-domstolen har i ett
flertal avgoranden slagit fast att nationell ratt som genomfor direktiv ska tolkas i
ljuset av direktivets ordalydelse och syfte sa att det resultat som avses i direktivet
uppnas i den utstrackning det ar méjligt (principen om direktivkonform
tolkning).?¢ Vid prévningen av en upphandlande myndighets skyldighet att
tillampa LOU ska 1 kap. 2 och 15 §§ darfor tolkas i ljuset av direktivet och kravet
pa att kontraktet ingas med en leverantér som den upphandlande myndigheten
har valt ut for att det ska vara fraga om en upphandlingspliktig anskaffning.

Av forarbetena till LOU framgar dessutom att det kravs ett inslag av selektivitet,
dvs. att den upphandlande myndigheten véljer ut en eller flera leverantorer, for
att det ska vara fraga om upphandling enligt LOU. I de fall den upphandlande
myndigheten inte tilldelar en leverantor ett kontrakt utan endast kvalificerar alla
leveranttrer som uppfyller kvalificeringskraven, utan urval, ar det darfor inte
frdga om en situation som omfattas av direktivet.?

EU-domstolens domar i Falk Pharma och Tirkkonen

Betydelsen av den upphandlande myndighetens urval har som ovan namnts
provats av EU-domstolen. Domstolen har i tva avgoranden uttalat sig om
direktivet omfattar upphandlande myndigheters avtal enligt vilka aktorer som
uppfyller vissa villkor haft ratt att utféra en bestamd uppgift utan att
myndigheten har gjort nagot urval bland leverantorerna.?

Det forsta avgorandet (Falk Pharma®) avsag en tysk sjukforsakringskassas
(upphandlande myndighet) inrdttande av ett system for nedsattning av pris vid
kop av lakemedel. Enligt tysk rétt ar apotek under vissa omstandigheter skyldiga
att byta ut lakemedel mot lakemedel med motsvarande verkan som omfattas av
avtal om nedsatt forsaljningspris. Om det finns flera ladkemedel med nedsatt pris
med samma verksamma substans ar det upp till apoteket att valja vilket

% Direktiv 2004/18/EG. Se skal 4 i direktiv 2014/24/EU. Samma slutsats kan dras géllande upphandling av
koncessioner, se 1 kap. 2 § LUK samt skal 13 till LUK-direktivet. Av skal 13 i LUK-direktivet framgar det att
arrangemang ddr samtliga aktorer som uppfyller vissa villkor har rétt att utféra en bestimd uppgift utan
selektivitet, exempelvis vid valfrihet for kund, inte anses utgora koncessioner.

2 Se bl.a. mal 14/83 von Colson, punkt 26, mal C-106/89 Marleasing, punkt 8, mal C-91/92 Faccini Dori, punkt 26, de
forenade malen C-240/98-C-244/98 Océano Grupo Editorial, punkt 30, mal C-408/01 Adidas, punkt 21, de férenade
malen C-397/01-C-403/01 Pfeiffer, punkt 110 och mal C-212/04 Adeneler m.fl., punkt 108.

2 Prop. 2015/16:195 del 2 s. 933 f.

28 Bada avgorandena géller tillimpningen av det tidigare direktivet 2004/18/EG. Det framgar dock av skal 4 till
nuvarande direktiv 2014/24/EU, som ersatt direktiv 2004/18/EG, att de klarldgganden som gors géllande
definitionen av begreppet upphandling inte bor utvidga tillimpningsomradet i jamforelse med det tidigare
direktivet.

29 Mal C-410/14 Falk Pharma.
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lakemedel som de vailjer att byta till.* Systemet innebar att alla leverantorer som
uppfyllde kraven godkéndes och att identiska avtal kunde ingas med var och en
av leverantdrerna. Det fanns ingen begransning av antalet leverantorer som
kunde ansluta sig till systemet och det var mdjligt for leverantorer att ansluta sig
till systemet l1opande.! Fragan uppkom om det avtal som den upphandlande
myndigheten ingatt med leverantorer av ldkemedel skulle ha upphandlats.

I sin bedomning utgick EU-domstolen fran direktivets syfte: att sakerstalla att
nationella leverantorer inte ges foretrdde vid upphandlande myndigheters
tilldelning av offentliga kontrakt.3> Domstolen konstaterade att risken for att
upphandlande myndigheter ger nationella leverantorer en formanligare
behandling &r néra forknippad med myndighetens urval bland anbuden och den
exklusivitet som foljer av att kontraktet tilldelas den leverantér som myndigheten
har valt ut.

Direktivets tillampningsomrade forutsatter darfor att den upphandlande
myndigheten gor ett urval av anbud och val av vinnande anbudsgivare. Ett
sadant urval utgor en grundlaggande forutsattning for offentlig upphandling i
den mening som avses i direktivet och saledes for begreppet ”offentligt
kontrakt” .3 EU-domstolen uppmarksammade ocksa att kravet pa urval fran den
upphandlande myndigheten numera uttryckligen anges i definitionen av
begreppet “upphandling” i artikel 1.2 1 2014 &rs direktiv.®

Domstolen namner ocksa att det faktum att det ar mojligt for intresserade aktorer
att ansluta sig under avtalets giltighetstid racker for att skilja systemet fran ett
ramavtal.’

Det andra avgorandet (Tirkkonen®) avsag klassificeringen av ett avtal som en
upphandlande myndighet hade slutit med leverantorer av konsulttjanster inom
jordbrukssektorn. Enligt avtalet skulle de jordbrukare som hade ratt till
konsulttjansterna fa vélja konsult bland de leverantorer som den upphandlande
myndigheten hade ingétt avtal med. Myndigheten ingick avtal med alla
leverantorer som uppfyllde kvalificeringskraven. Nagon utvardering enligt
tilldelningskriterier gjordes inte. Avtalet gillde i fyra ar och var enligt den

3 Se punkt 11-12 och 30 i domen.

31 Se punkt 14 i domen.

32 Se punkt 35 i domen. Motsvarande uttalanden rérande direktivets syfte aterfinns dven i bland annat

mal C-360/96 BFI Holding punkt 41-42.

3 Se punkt 36 i domen.

34 Se punkt 38 i domen.

% Se punkt 40 i domen. Férhandsavgorandet i Falk Pharma avsag tolkningen av 2004 ars direktiv (2004/18/EG),
men meddelades efter tidpunkten for antagandet av 2014 ars direktiv.

% Se punkt 41 i domen.

37 Mal C-9/17 Tirkkonen.
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upphandlande myndigheten ett ramavtal. Det var inte majligt for leverantorer att
ansluta sig lopande.

Som framgar av Falk Pharma var 6ppen anslutning under avtalstiden enligt EU-
domstolen tillrackligt for att skilja ett auktorisationssystem fran ett ramavtal.

I Tirkkonen konstaterade dock EU-domstolen att omstandigheten att avtalet ar
stangt for anslutning under avtalstiden saknar betydelse for bedomningen av om
den upphandlande myndigheten gjort ett urval av anbuden.® Fragan om systemet
omfattas av direktivet avgors av om det ar den upphandlande myndigheten som
véljer vilken av leverantorerna i systemet som ska fa tillhandahalla aktuella
konsulttjanster at respektive jordbrukare.

EU-domstolen konstaterade aterigen att syftet med 2004 ars direktiv var att
undanrdja risken for att nationella anbudsgivare gavs foretrdde nar
upphandlande myndigheter tilldelar kontrakt och att en sddan risk ar néra
forknippad med den exklusivitet som foljer av att kontraktet tilldelas en
anbudsgivare (eller flera anbudsgivare om det dr fraga om ett ramavtal).
Kontraktstilldelningen i sig utgor sjdlva syftet med ett upphandlingsforfarande.®
Med hanvisning till sitt tidigare avgorande i Falk Pharma betonade EU-domstolen
att den upphandlande myndighetens urval av anbud utgor ett grundlaggande
kriterium for offentlig upphandling och for begreppet ”offentligt kontrakt”.# Den
omstandigheten att den upphandlande myndigheten inte valjer ut nagon eller
nagra leverantorer som ges ensamritt till kontraktet innebar darfor att det saknas
risk for att den upphandlande myndigheten behandlar nationella leverantorer
formanligare. Det avgorande kriteriet i Tirkkonen var darfor att den upphandlande
myndigheten inte angav nagot tilldelningskriterium for att jamfora och rangordna
anbuden.* I avsaknad av den upphandlande myndighetens urval av leverantor
saknades skal att lata myndighetens agerande omfattas av regelverket for
offentlig upphandling.*?

Sammanfattningsvis foljer det av EU-domstolens praxis att skyldigheten att iaktta
upphandlingslagstiftningen forutsatter att den upphandlande myndigheten
anskaffar varor, tjanster eller byggentreprenader genom att inga offentliga
kontrakt med en eller flera leverantdrer som valts ut av myndigheten. Detta krav
framgar numera dven uttryckligen av 2014 ars direktiv.#

3 Se punkt 34 i domen.

% Se punkt 29 i domen.

40 Artikel 1.2 a) i direktiv 2004/18/EG respektive artikel 2.5 i direktiv 2014/24/EU. Se Tirkkonen, punkt 30.
4 Se punkt 35 i domen.

42 Se punkt 31 i domen.

4 Se artikel 1.2 i direktiv 2014/24/EU.
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Konkurrensverkets bedéomning

Av EU-domstolens avgoranden i Falk Pharma respektive Tirkkonen samt artikel 1.2
i direktivet framgar att urvalet av leverantor fran den upphandlande myndig-
hetens sida ar en avgorande faktor for om en upphandlingssituation uppkommer
eller inte.* Detta har bland annat betydelse for om valfrihetssystem i Sverige
omfattas av upphandlingslagstiftningen.

I de fall upphandlande myndigheter beslutat* att tillampa valfrihetssystem for
sadana sociala tjanster och halso- och sjukvardstjanster som avses i LOV maste
den lagen tillimpas.* Detsamma galler vid tillampningen av LOV i Arbetsfor-
medlingens arbetsmarknadspolitiska verksamhet.# Det finns inget utrymme for
upphandlande myndigheter att uppratta valfrihetssystem for dessa tjanster utan
att folja LOV,* till exempel genom att utforma valfrihetssystem dar ansékningar
inte begars in 16pande.®

Den upphandlande myndigheten maste enligt LOV erbjuda ett ickevalsalternativ
till de brukare som inte kan eller vill vélja leverantor.®® Valfrihetssystem for andra
typer av tjanster kan utformas utan ickevalsalternativ men den upphandlande
myndigheten kan anda behova bestamma vad som hander nar brukaren inte kan
eller vill vélja.

Mojligheterna att utforma ickevalsalternativ ska enligt Konkurrensverket
beddmas mot bakgrund av EU-domstolens avgdranden och artikel 1.2 i direktivet.
De uttalanden som gors i forarbetena om utformningen av ickevalsalternativ har
forlorat i relevans. Avgorande for att ett valfrihetssystem inte ska omfattas av
upphandlingslagstiftningen ar enligt Konkurrensverkets bedomning att den
upphandlande myndigheten inte gor ett urval bland leverantorerna. Nar
brukaren i en ickevalssituation far tjdnsten genom myndighetens egen
verksamhet eller genom en leverantdr som upphandlats separat behover inte
myndigheten gora ett urval av leverantor i valfrihetssystemet.

Konkurrensverket bedomer dock att utrymmet for att skapa ett ickevalsalternativ
i form av ett turordningssystem som inte medfor ett urval dr mycket begransat.

4 Det bor papekas att @ven offentliga kontrakt kan innehalla valfrihet for den enskilde nir det galler val av
utforare. Till exempel kan foérdelningsnyckeln i ett ramavtal besta av den enskildes val. Se prop. 2015/16:195 del 2
s. 1013 och Kammarrétten i Stockholms dom den 15 mars 2017 i mal nr 4062-16.

4 Inom priméarvarden ar vardvalet obligatoriskt och i sdidana vardvalssystem ska LOV tillimpas. Det framgar av
7 kap. 3 § hélso- och sjukvardslagen.

41kap.1§LOV.

7 Aven lagen (2013:311) om valfrihetssystem i fraga om tjanster for elektronisk identifiering reglerar
valfrihetssystem.

48 Daremot finns inte nagon skyldighet att f6lja LOV vid uppréttande av valfrihetssystem avseende andra tjanster
an de ovan namnda.

4 3 kap. 2 § LOV. Som framgar av Tirkkonen har méjligheten till Idpande anslutning till systemet ingen avgorande
betydelse vid avgorandet om det r ett ”offentligt kontrakt” eller inte.

509 kap. 2 § LOV.
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Eftersom turordningssystemet beslutas av den upphandlande myndigheten finns
det en risk for att leverantorer behandlas olika, beroende pa hur myndigheten
faststaller kriterierna for turordningen. Aven ett ickevalsalternativ som bygger pa
narhetsprincipen, det vill sdga att brukaren far den leverantor som ligger narmast
brukarens bostadsadress, kraver att den upphandlande myndigheten avgor vilka
kriterier som ska galla for att en leverantor ska fa ett kontrakt.>!

Enligt Konkurrensverkets bedomning ar ett ickevalsalternativ som baseras pa
faktorer som bestdams av den upphandlande myndigheten, ett urval fran den
upphandlande myndighetens sida som omfattas av upphandlingslagstiftningen.
Det finns i detta sammanhang ingen valfrihet for den upphandlande myndig-
heten i valfrihetssystemet.

Nar tilldelningen av ett kontrakt i ett valfrihetssystem omfattas av upphandlings-
lagstiftningen s& kan detta utgora en direktupphandling. Foljden blir att
Konkurrensverket vid en otillaten direktupphandling kan anséka om upphand-
lingsskadeavgift® samt att leverantdrer som anser sig ha lidit skada eller kunnat
komma att lida skada pa grund av den otillatna direktupphandlingen kan ansoka
om o6verprévning av upphandlingen.

51 Jmf Konkurrensverkets tillsynsbeslut Konkurrensneutralitet i VG Primérvard dnr 451/2009.
5221 kap. LOU.
5320 kap. 4 § LOU.
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