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Socialdepartementet
s.remissvar@regeringskansliet.se

Reglering av privata sjukvards-
forsakringar (SOU 2021:80)

Upphandlingsmyndigheten har getts mdjlighet att lamna ett yttrande Gver
betdnkandet Reglering av privata sjukvardsforsdkringar (SOU 2021:80).

Upphandlingsmyndigheten har det samlade ansvaret for att utveckla, férvalta och
stodja den upphandling som genomférs av upphandlande myndigheter och enheter.
Upphandlingsstédet ska bland annat inriktas pa att bidra till att upphandlingar
planeras, genomfors, foljs upp och utvarderas pa ett andamalsenligt satt. Myndigheten
ska dven ge vigledning i statsstodsfragor till kommuner och regioner.

Upphandlingsmyndighetens synpunkter inriktas sig i forsta hand pa de 6verviagningar
och férslag som avser regionernas avtal med privata vardgivare (sarskilt avsnitt 13.4).

1. Sammanfattning

Upphandlingsmyndigheten anser att det remitterade betdnkandet ar valskrivet,
valstrukturerat och vialmotiverat. Upphandlingsmyndigheten instimmer pa ett
overgripande plan i utredningens ambition att skapa ett regelverk som mojliggor
kontroll av att privata virdgivare inte prioriterar patienter med privat finansiering
framfor patienter vars vardtjanster finansieras med offentliga medel.

Upphandlingsmyndigheten vill dock framhalla att utredningens uppdrag och forslag
inte syftar till att motverka orsaken till att s& minga medborgare upplever ett behov av
privata sjukvardsforsikringar. Forslagen syftar ndrmast till att komma till ratta med
ett symtom pa att ménga medborgare upplever en bristande tillgang till vard, och inte
sjalva grundorsaken. De regionala skillnaderna i tillgangen till vard ar sannolikt av
storre betydelse for medborgarna an risken att vissa privata vardgivare prioriterar
patienter med privat sjukvardsforsakring.
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Upphandlingsmyndighetens huvudsakliga synpunkt géller hur uppf6ljning och
kontroll av att privata vardgivare efterlever behovs-solidaritetsprincipen bor regleras.
Som upphandlingsrattslig utgdngspunkt galler att det inte finns nagot generellt hinder
mot att stilla krav pa att virdgivare lever upp till offentligrattslig lagstiftning —
inklusive hilso- och sjukvardslagen — vid kontraktets utféorande. Detta ar ofta lampligt
och upphandlande organisationer bor darfor sikerstilla att de har maéjlighet att vidta
avtalsrattsliga sanktioner mot leverantorer som inte lever upp till sidana krav. Inte
heller finns det ndgot principiellt hinder mot att virdgivarna ska lamna information
om dven andra uppdragstagare sa lange behovet av informationen har en tydlig
koppling till de krav som stills pa vardgivaren i upphandlingen. Att utforma sadana
krav sd att de kopplar till foremalet for kontraktet och ar forenliga med principen om
proportionalitet kan dock innebara svéra avvagningar. Forhallanden i enskilda
upphandlingar kan avgora om regionernas avtalsvillkor i detta avseende ar forenliga
med proportionalitetsprincipen eller inte. Det tycks ocksa vara mgjligt for privata
vardgivare att genom organisatoriska dtgiarder minska den méjlighet till insyn som
forslagen syftar till, till exempel genom att dela upp sin verksamhet i olika bolag.

Forslaget innebar en tung utredningsborda pa upphandlande myndigheter. Det kan
ifrdgasattas om inte privata aktorers efterlevnad av offentligrattslig lagstiftning som
utgdngspunkt ska siakerstillas genom tillsyn av de myndigheter som utévar tillsyn 6ver
dessa regelverk. Forutom att statlig tillsyn inte aktualiserar samma upphandlings-
rattsliga fragestillningar ger den stérre mojligheter att sdkerstélla en enhetlig
tillimpning av behovs-solidaritetsprincipen 6ver landet. Upphandlingsmyndigheten
framhaller att ett alternativ &r att privata vardgivares efterlevnaden av den hilso- och
sjukvardsrittsliga behovs-solidaritetsprincipen sikerstills genom statlig tillsyn.

2. Upphandlingsmyndighetens huvudsakliga synpunkter
pa betankandet

2.1 Krav om flera uppdragsgivare (avsnitt 6.6.2 och 13.4)

2.1.1 Utredningens bedomning och forslag

Utredningen foreslar att regionerna i sina avtal med vardgivare ska ange hur det
sikerstills att vardgivarens 6vriga uppdrag inte paverkar de uppgifter som har
overldmnats, och att det i avtalet ska anges hur detta f6ljs upp ar férenligt med
proportionalitetsprincipen (s. 408). Utredningen konstaterar att flera regioner
upplever att det finns en rittslig osdkerhet avseende vilka krav som regionerna kan
stilla pé privata vardgivare som har koppling till vardgivarens 6vriga uppdrag. Flera
regioner stéller darfor inte krav i relation den privata vardgivarens andra uppdrag, till
exempel i frdga om hur de olika uppdragen far paverka varandra (s. 231). Utredningen
bedomer att forslaget ar forenligt med den upphandlingsrittsliga proportionalitets-
principen (s. 422—423).
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2.1.2 Utredningens tolkning av behovs-solidaritetsprincipens betydelse i
vissa fall

Utredningens forslag i denna del utgar fran en tolkning av den sé kallade behovs-
solidaritetsprincipen i hilso- och sjukvérdslagen (2017:30), HSL. Inneb6rden av
principen ar enligt utredningen att bdde den forfattningsreglerade vardgarantin och
andra avtalade tidsgréanser ar underordnade behovs-solidaritetsprincipen, som enligt
utredningens innebar att en vardgivare som bedriver bade offentligfinansierad och
privatfinansierad vard ska gora en medicinsk bedomning av patientens behov oavsett
hur patientens vard ar finansierad. Vardgivarna far alltsa inte ge patienter med
forsakring vard fore offentligt finansierade patienter med storre medicinskt behov (se
bl.a. s. 411 och 413). Regionen maéste séledes enligt utredningens forslag i avtalen med
de privata vardgivarna sikerstilla att de foljer den bestimmelsen och inte bara
avtalade tidsgrinser.

2.1.3 Proportionalitetsprincipen och kravet pa koppling till
kontraktsforemalet

Upphandlingsmyndighetens konstaterar att rattslaget om hur avtalsforemalet
upphandlingsrittslig avgransas i denna kontext far betraktas som oklart. Att kriava att
leverantorer lever upp till offentligrittslig lagstiftning — inklusive till exempel hilso-
och sjukvardslagen — vid utférandet av offentliga kontrakt finns det inte ndgot hinder
mot utan framstar tvirtom som ldmpligt. Detta kan och bor ofta fortydligas genom att
regionen kopplar avtalsrattsliga sanktioner till sddana 6vertradelser och kan f6lja upp
att nagra overtradelser inte har skett, till exempel genom att inhdmta information fran
tillsynsmyndigheter eller offentliga register. Inte heller finns det ndgot principiellt
upphandlingsrittsligt hinder mot att regionerna stéller krav pé att privata vardgivare
ska lamna information om dven andra uppdragstagare sé lange behovet av
informationen har en tydlig koppling till de krav som stills pé vardgivaren i
upphandlingen. Utformningen av kravet som mgjliggér uppfoljning kan dock inte vara
for 1angtgaende eller svepande och kan darmed innebira svara avvagningar och
utmaningar fér de upphandlande organisationerna. Nagon reglering av de uppgifter
om virdgivarnas verksamhet som regionerna pa avtalsrattslig vig ska tillforsikra sig
framgér inte av utredningens forfattningsforslag, 4ven om den for ett resonemang i
fragan (s. 415—419). EU-domstolen har uttalat att ett tilldelningskriterium som inte
avser den tjanst som ar foremal for kontraktet, utan avser leveranser till andra kunder
an den upphandlande myndigheten, inte har en koppling till foremalet for kontraktet.!
Uttalandet ror utformningen av utvarderingsmodeller men torde dven vara viagledande
for andra krav i upphandlingar: I foérarbetena till upphandlingslagstiftningen har till
exempel framhéllits att ett sarskilt kontraktsvillkor endast kan avse den del av
leverantorens verksamhet som omfattas av det som upphandlas. Ett mer svepande
krav som skulle avse 4ven andra delar av verksamheten skulle enligt regeringen kunna
ifrdgasattas st i strid med proportionalitetsprincipen, eftersom det inte har tillracklig
anknytning till det som upphandlats.2 Upphandlingsmyndigheten konstaterar vidare
att det 6verlamnas till regionerna att utforma framtida kontrakt s att de av

1 Malet Wienstrom, C-448/01, punkt 67.
2 Prop. 2006/07:128 s. 200, se dven prop. 2015/16:195 del 2 s. 806.
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utredningen foreslagna kraven uppfylls (s. 408 och s. 424). De svara upphandlings-
rattsliga gransdragningsfragor som forslaget ger upphov till, liksom risken for
overprovning av enskilda upphandlingar, ligger dirmed kvar pa regionerna (se dven
utredningens konsekvensanalys s. 408—500). Forhallanden i enskilda upphandlingar
kan darmed sa att kravet uppfylls eller inte uppfylls.

Vidare kan givetvis regionerna i upphandlingar endast stélla krav som avtalsparten
kan uppfylla. Avtalsparten ar en juridisk person, normalt ett aktiebolag, som kan inga i
en koncern. Hypotetiskt skulle da det aktuella kravet kunna kringgas om vardgivarna
véljer att organisera sin verksamhet si att andra uppdragsgivare far sina tjanster
utforda av en annan juridisk person inom samma koncern. I sddant fall kan i princip
inte kraven i kontraktet avse sddana andra juridiska personer (se nedan under
rubriken "Vardgivares organisationsformer”).

Det bor avslutningsvis dven framhéllas att &ven om det kanske i praktiken inte ar
vanligt forekommande sa ska de krav som regionerna stéller &ven kunna uppfyllas av
vardgivare frin andra medlemsstater i EU. Det kan inte uteslutas att lagstiftningen i
dessa vardgivares etableringslander begriansar dessa foretags majligheter att 1amna ut
information avseende annan verksamhet dn den som omfattas av det upphandlande
uppdraget.

2.1.4 Vardgivares organisationsformer (avsnitt 6.6.1)

Utredningen diskuterar privata vardgivares olika organisationsformer, och
betdnkandet rymmer dven inledningsvis en definition av "vardgivare” (s. 83f.).

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att en f6ljd av utredningens foérslag kan bli att
vissa vardgivare organiserar om sin verksamhet i olika bolag dar man skiljer pa privat
respektive offentligt organiserad vard. Personal, lokaler och andra resurser kan dven
med en sddan organisation delas mellan de olika bolagen och verksamheterna, vilket
utredningens genomgang utvisar forekommer redan idag (s. 223). Ett exempel skulle
kunna vara tva systerbolag inom en vardkoncern som tillimpar olika véntetider for
offentligt respektive privatfinansierade patienter (jamfoér utredningens resonemang pa
s. 293). Detta skulle, sisom Upphandlingsmyndigheten forstar utredningens
resonemang, vara forenligt med behovs-solidaritetsprincipen sa linge respektive bolag
inom varje patientkategori tillhandahéller vard utifran en medicinsk prioritering. Med
andra ord uppkommer inte frégestéllning om det i stéllet ar frdga om olika vardgivare
som tillhandahéller varden, till exempel tva systerbolag i samma koncern. Detta
paverkar sannolikt i praktiken inneborden av behovs-solidaritetsprincipen i HSL i
dessa situationer (problematiken berors helt kort pa s. 416f.). Som framgar ovan ar det
Upphandlingsmyndighetens uppfattning att det 4r mojligt for upphandlande
organisationer att begira att vardgivare lamnar 6vergripande information om sin
organisation. Att i upphandlingar stilla krav pa att privata vardgivare lamnar ut
information dven om andra vardgivare, till exempel systerbolag, dn det som man ingér
avtal med ar daremot knappast majligt. Sddana krav skulle sannolikt vara att betrakta
som oproportionerliga i upphandlingsrittslig mening, men dven rent faktiskt vara
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svéra for manga vardgivare att leva upp till: att tv bolag ingar i samma koncern eller
har samma #gare ger inte automatiskt bolagen rétt till insyn i varandras verksamhet.

Mot denna bakgrund uppfattar Upphandlingsmyndigheten att det &tminstone i vissa
fall kan bli svért att folja upp de aspekter som utredningens forslag syftar till att
sakerstélla.

2.1.5 En alternativ reglering

Mot denna bakgrund kan ett alternativt sitt att sdkerstélla privata vardgivares
efterlevnad av den hilso- och sjukvardsrattsliga behovs-solidaritetsprincipen vara att
tillsynsmyndigheten far i uppdrag att sikerstilla att de privata vardgivarna lever upp
till behovs-solidaritetsprincipen. Ett sidant uppdrag bor i sa fall forenas med en
offentligrattslig mojlighet for tillsynsmyndigheten att ta del av motsvarande
information om vardgivarnas verksamhet. Nagot hinder for regionerna att lagga
besluten i sddana tillsynsarenden till grund for eventuella avtalsrittsliga sanktioner
finns inte under forutsittning att de har férbehaéllit sig denna mdéjlighet i avtalen med
de privata vardgivarna. Regionernas uppfoljning kan i sa fall inriktas pa att sakerstilla
att vardtagarna erhaller den upphandlade varden pa de villkor som avtalats mellan
regionerna och vardgivarna, utan att omfatta de offentligrattsliga krav pa varden som
foljer av HSL. Som utredningen ocksé framhaller ar det redan idag manga regioner
som upplever utmaningar med den befintliga avtalsuppfoljningen, samtidigt som de
generellt ar n6jda med de tjanster som tillhandahélls av de privata virdgivarna. En
sddan ordning skulle ocks& minska risken att krav pa information i enskilda
upphandlingar befinns oforenliga med proportionalitetsprincipen, men sannolikt dven
bidra till en enhetlig tolkning och tillimpning av behovs-solidaritetsprincipen i dessa
situationer.

2.2 Tkrafttradande och 6vergangsbestimmelser (avsnitt 15)

Utredningen foreslar att lagiandringarna ska triada i kraft den 1 januari 2023.
Bestimmelsen om avtalsvillkor ska inte gilla for avtal som har ingétts for lagens
ikrafttradande, inklusive sddana avtal som forlangs efter ikrafttradandet (s. 483—484).

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslaget i den del som innebar att de nya
kraven inte ska tillaimpas for redan ingdngna kontrakt. Det bor dock papekas att vid
andringar av upphandlingslagstiftningen tillimpas normalt 6vergangsbestimmelser
som innebir att dldre regler ska tillimpas pa upphandlingar som pdbérjats fore
ikrafttradandetidpunkten.3 Upphandlingsmyndigheten understryker vidare att
regionerna maste ges tillracklig tid att utarbeta de nya avtalsvillkoren fran den
tidpunkt dar riksdagen beslutar de nya lagkraven, eftersom forberedelserna av dessa
upphandlingar dven kan behova inbegripa marknadsdialog med vardgivarna.

3 Se till exempel prop. 2021/22:5 Ett férenklat upphandlingsregelverk s. 183 f.
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2.3 Vardvalssystem enligt hilso- och sjukvarden (avsnitt 3.7.3)

Avsnittet innehaller en hianvisning till forarbetena till LOV (prop. 2008/09:74 s. 52),
enligt vilka regionen inte kan ange nagra volymgarantier i en LOU-upphandling av
priméarvard (s. 115). Ett liknande formulering finns i avsnitt 6 dar utredningen
konstaterar det vid upphandlingar enligt LOU férekommer att regionen anger en
uppskattad volym.

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att den efterféljande réattsutvecklingen har
medfort att det i vissa fall finns en skyldighet for regionerna att vid inrdttande av
ramavtal faststilla en takvolym f6r avropen fran ramavtalet.4 Detta dr i ndgon mening
motsatsen till en volymgaranti men paverkar likvil vilka krav som regionerna maste
stilla i fraga om volym vid upphandling av ramavtal enligt LOU (vilket dven
utredningen noterar pa s. 216).

3. Ovriga avsnitt

Upphandlingsmyndigheten har inga synpunkter péd Gvriga avsnitt.

Generaldirektor Inger Ek har beslutat i detta arende. Upphandlingsjuristen Henrik
Gronberg har varit foredragande. I den slutliga handlaggningen har dven chefsjuristen
Anders Asplund deltagit.

Inger Ek

Henrik Gronberg

4 Se EU-domstolens domar i méalen Coopservice (mal C-216/17) och Simonsen & Weel (C-23/20).
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