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REMISSVAR Framtidens valfrihetssystem - inom socialtjinsten
SOU 2014:2

Juridiska fakultetsstyrelsen, som beretts tillfdlle att yttra sig oOver
betéinkandet Framtidens valfrihetssystem - inom socialtjinsten (SOU
2014:2), far hirmed avge foljande yttrande, som utarbetats av professor
Titti Mattsson och doktorand Mirjam Katzin.

Utredningen innehéiller forslag pd &ndringar i socialtjanstlagen
(2001:453), for att gora valfrihet obligatoriskt i kommunernas
hemtjdnstverksamhet. Kommunerna far frihet att sjidlva vilja
omfattningen pé valfriheten, dvs. vilken verksamhet som ska innefattas,
samt i vad man valfriheten ska ske genom upphandling enligt lagen
(2008:962) om valfrihetssystem (LLOV) eller enligt lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling (LOU). Forslaget foreslds genomforas tidigast
augusti 2016, efter ikrafttradandet av nya EU-direktiv pa
upphandlingsomradet.

Juridiska fakultetsstyrelsen anser att det finns flera fragor kring forslaget
som inte &dr tillrdckligt utredda, analyserade eller beaktade, vilka
utvecklas i det foljande.

Forslaget att gora valfrihetssystem obligatoriska for kommunerna innebér
ett krav pd kommunerna att lita delar av socialtjdnstverksamheten
utforas av privata utforare. Valfrihetssystemet har inforts utan analyser
av vad detta inneb#dr for brukarnas rittssikerhet. Det saknas idag en
tydlig rittslig hédnvisning till i vilken mén offentligrattslig reglering
overfors till privatrittsliga subjekt som utfor offentlig verksamhet.
Eftersom huvudregeln #4r att privat verksamhet inte lyder under
offentligrittslig reglering méste den privata verksamhet som utfors pé
offentligt uppdrag styras avtalsvigen. Eftersom rattsliga krav pa kvalitet,
likabehandling och andra offentligréittsliga vidrden generellt dr allmént
hillna, krivs att dessa preciseras i avtalen och blir méjliga att félja upp for
att de ska ha den styrande funktion som oOnskas. I kommunens
upphandlingsavtal kan dérfor sdrskilda villkor behova stéllas for att se till
att samma krav giller for den upphandlade verksamheten som pé
egenregiverksamheten. Riksrevisionen konstaterar i sin granskning av
privatiserad dldreomsorg’ att kunskapen om avtalens konsekvenser och

! Riksrevisionen, Statens styrning av kvalitet i privat dldreomsorg, RIR 2008:21.
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betydelse for styrningen av &dldreomsorgens innehdll brister, savil hos
statliga som kommunala aktoérer. Riksrevisionens granskning av de avtal
som kommunerna sluter med privata utforare pa dldreomsorgens omrade
visar att det sillan eller aldrig stélls krav pa att de privata utforarna ska
uppritthalla serviceskyldighet motsvarande forvaltningslagens regler att
ldmna upplysningar, vigledning och rad till enskilda. Ofta saknas ocksa
krav pa insyn och skydd for personal som vill sld larm om brister i
kvaliteten. Ndr kommunen avtalar med ett privatrittsligt subjekt om att
utfora en offentligfinansierad tjanst (exv. hemtjidnst) at en medborgare,
blir offentligrittsliga virden som kvalitet, likabehandling, transparens och
kontroll alltsi beroende av hur avtalet mellan kommun och foretag har
utformats. Detta kan bli ett konkret problem exempelvis i de fall da
kommunen inte har avtalat om att listor éver klagomal pé& verksamheten
ska kunna offentliggoras pa begiran. D4 innebédr avtalet att brukarens
riatt till av kommunen garanterad kvalitet i verksamheten samt
medborgarens ratt till insyn hotas eller upphor.

Vidare finns det en otydlighet p& regleringsnivd vad giller
offentligrittsliga reglers tillimplighet da offentlig verksamhet utfors av
privatrittsliga  subjekt. Detta  giller savdl  regeringsformen,
forvaltningslagen, socialtjinstlagen och foreskrifter pa ldgre niva.
Socialstyrelsens foreskrifter har en betydelsefull véigledande funktion for
kommunernas socialtjinstverksamhet. Nar det géller privatiserad
verksamhet #ar det dock inte alltid tydligt vilka av Socialstyrelsens
foreskrifter som giller direkt mot privata utférare och vilka som enbart
giller kommunen. Socialstyrelsen har inte sammanstallt vilka av deras
foreskrifter som ér tillampliga for privat verksamhet och det framgér inte
heller tydligt av alla enskilda foreskrifter. P4 samma sitt 4r det oklart
vilken betydelse eventuella kommunala riktlinjer for
hemtjinstverksamheten har for de privata utforarna. Detta oklara
riattslige innebdr ett réttsligt och demokratiskt hinder for
ansvarsutkrivande nir offentlig verksamhet 6verfors till privata utforare.

Det réder vissa oklarheter vad giller uppréitthallandet av kravet pa god
kvalitet (enligt 3 kap. 3 § SoL) i socialtjinstens verksamhet. Kvalitet inom
socialtjinstomradet dr ett komplicerat och inte fullt ut definierat begrepp.
De kvalitetsmal som stills upp i socialtjinstlagen &r svira att definiera
och framfor allt uttryckta som malbestimmelser. Inte desto mindre &r det
ett rattsligt krav. Forarbetena tillagger att utover kompetens och resurser
bor ocksd sddana ingredienser som rittssdkerhet, den enskildes
medinflytande och servicens tillgdnglighet ingd i kvalitetsbegreppet,
liksom att verksamheten ska priglas av respekt for den enskildes
sjilvbestaimmande och flexibilitet.” Detta bor gilla svil i offentlig som i
privat verksamhet. Det 4r inte utrett hur de privata foretag som overtar
uppgifter inom socialtjinstomradet har att forhalla sig till dessa réttsliga

2 Prop. 1996/97:124, Andring i socialtjinstlagen, s. 51ff
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krav. I enlighet med 6 kap. 7 § kommunallagen (1991:900) har kommunen
fortsatt fullt ansvar for verksamheten, oavsett produktionsform. Det
saknas dock en bestimmelse om hur dessa malbestdmmelsers efterlevnad
ska foljas upp i privat verksamhet. I den egna verksamheten har
kommunen mdjlighet att gd in direkt i verksamheten och paverka. I en
upphandlad verksamhet krédvs istéllet att kommunen arbetar aktivt med
att bevaka kvaliteten, dels genom kontroll och tillsyn, dels genom de
forfragningsunderlag och kontrakt varigenom upphandlingen genomfors.
Om kvalitetskraven inte skrivs in i entreprenadavtalen pé ett tydligt och
sanktionerat sétt, kan kommunen hamna i situationen att den dr ansvarig
for en verksamhet utan att ha inflytande 6ver kvaliteten i densamma.

Det forblir oklart i vilken utstridckning en extern utforare har ett ansvar
att se till att kravet pa att insatser enligt socialtjdnstlagen ska vara av god
kvalitet uppfylls utéver de villkor som stélls upp i avtalen med kommunen
och hur eventuella brister sanktioneras utéver de civilrittsliga sanktioner
som ett avtal stdller upp. Socialstyrelsens foreskrifter om systematiskt
kvalitetsarbete blir inte direkt tillimpliga pa privata utférare utan far
skrivas in i avtalen. Dessutom behover implementeringen noggrant foljas
upp. Om upphandlingskompetensen i kommunerna skulle vara otillracklig
kan det leda till att kraven pa kvalitet i socialtjinstens verksamhet i
praktiken inte uppréitthélls déarfor att avtalen med de privata utforarna ar
bristfilliga.

Det har ocksad framforts kritik mot valfrihetssystemet ur ett
jamlikhetsperspektiv, vilket utredningen ocksd behandlar. Fraga &r om
slutsatserna hir beaktas i tillrdcklig utstrackning. Valfrihetssystemen kan
komma att leda till att resursstarka individer far en kvalitativt battre
dldreomsorg dn de som inte forméar véilja, samt att vissa grupper kan
riskera att bli forlorare i ett kundvalssystem. Kunskapen om effekter pa
olika sociala grupper #4r dock fortfarande liten. Med utgangspunkt i
socialtjanstlagens maélbestdmmelser (1 kap. 1 § SolL) om socialtjdnstens
skyldighet att frimja ménniskors jdmlikhet i levnadsvillkor behover
eventuella fordndringar i regleringen av och tillgdngen till 4ldreomsorgen
ytterligare analyseras ur ett sddant perspektiv.

Med hinsyn till de ovan ndmnda aspekterna anser fakultetsstyrelsen att
ett obligatorium for valfrihetssystem inte bor foreslds forrén effekterna av
valfrihetssystem i socialtjénsten vad giller kvalitet och jamlikhet tydligare
kan ses samt att det systematiska arbetet med upphandling, styr- och
ersittningssystem samt kvalitetskontroll har forbattrats.

Det foreligger hirutover nagra fragetecken rérande utredningsforslagets
utformning av detta obligatorium. Det &dr oklart vad kravet pad att infora
ett valfrihetssystem egentligen innebir di kommunerna sjidlva far vilja
omfattning och vilka tjinster som ska infattas. Ar kravet exempelvis
uppfyllt om enbart fotvidrden eller ndgon annan mindre del av
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hemtjinstverksamheten ges enligt ett valfrihetssystem? Hemtjansten ar
inget rittsligt definierat begrepp och om kommunerna ska ha en réttslig
skyldighet att infora valfrihetssystem i ndgon del av hemtjédnsten s maste
denna  skyldighet fortydligas. Utredningens forslag om  att
valfrihetssystemen ska kunna ges genom flera olika losningar, genom
LOV, LOU eller en kombination, riskerar att leda tillbaka till det oklara
riattsldge som géllde for valfrihetssystem och upphandlingsriatten innan
inférandet av LOV. Inférandet av LOV motiverades delvis av ett behov av
att klargora rittslaget kring upphandlingslagstiftningen pa omréadet och
det liggande forslaget framstér delvis som en tillbakagang till en
otydligare reglering.

Utredningen foreslar att lagdndringen ska inforas forst efter att de nya
upphandlingsdirektiven tritt i kraft 2016. De nya upphandlingsdirektiven
forvintas &dndra rittsliget vad giller LOV. Vid infoérandet av LOV
bedéomdes valfrihetssystem falla under begreppet tjdnstekoncessioner i
EU-rittslig mening. Da det nya tjdnstekoncessionsdirektivet uttrycker att
detta inte stdammer bor vidare utredas direktivens implementering i
forhéllande till LOV innan en utvidgning av valfrihetssystemen sker.
Krivs forindrade rutiner kan detta annars komma att leda till
merkostnader for kommunerna.

De demografiska skillnaderna mellan olika delar av landet har inte
tillrdckligt beaktats. Enligt utredningens beskrivning dr det stor skillnad
pa hur valfrihetssystemen fungerar i glesbygdskommuner jamfort med
storstadskommuner vad giller bland annat antalet utférare. Med vildigt
f4 utforare uppnds inte den situation som &r tanken bakom ett
valfrihetssystem wutan det kan snarare riskera att wuppstd en
monopolliknande situation. Ménga glesbygdskommuner har redan idag
valt att inte infora valfrihetssystem med hénvisning till svarigheterna
med att fi till en véilfungerande konkurrenssituation och enbart 25
procent av kommunerna har idag infort valfrihetssystem.

Fakultetsstyrelsen avstyrker av dessa skil utredningens forslag.
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