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Idéburen valfard (SOU 2019:56)

Upphandlingsmyndigheten far hdrmed yttra sig 6ver rubricerat betinkande av
Utredningen om idéburna aktorer i vélfirden (fortsattningsvis bendamnd
“utredningen”).

Upphandlingsmyndigheten yttrar sig utifran uppdraget att utveckla och stédja den
upphandling som genomfors av upphandlande myndigheter och enheter samt att
stodja de leverantorer som deltar eller vill delta i sddan upphandling. Myndighetens
uppdrag dr att verka for rattssikra, effektiva och hallbara upphandlingar till nytta for
medborgarna och niringslivets utveckling. Myndigheten ska ocksa ge vigledning i
statsstodsfragor till kommuner och regioner.

Remissvaret inleds med en sammanfattning. Darefter kommenteras de bedomningar
och de forslag som utredningen ldmnat i den ordning och under de rubriker som anges
i betdnkandet.

Sammanfattning

Upphandlingsmyndigheten ser positivt pd utredningens arbete att fraimja okat

idéburet deltagande i vilfarden och att fragor om civilsamhillets roll och funktion i
forhallande till offentlig upphandling belyses. Det ar visentligt att de svarigheter som
idéburna aktorer upplever i samband med offentlig upphandling uppméarksammas och

att det skapas forstaelse for att det behovs savil rittsliga forutsattningar som kunskap

och utveckling av metoder for att olika aktorer, sdsom idéburna aktorer, ska kunna ha

ten sti:rre medverkan i och utfora det som uppfattas som offentliga upg@l}t&t St e
janster.

Upphandlingsmyndigheten &r positiv till utredningens forslag om definition och
registrering av idéburna aktorer i offentligt finansierad verksamhet. En enhetlig
definition bor underlatta ett 6kat idéburet deltagande i vélfarden. Ur statistiksynpunkt
ar det angeldget att registret blir offentligt.
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Mpyndigheten anser att de kriterier som foreslas vara vigledande vid ingéende av
idéburet offentligt partnerskap (IOP) i och for sig ar lampliga da de tydliggor
gransdragningen mot upphandling och otilltet statsstod. Myndigheten anser dock
ocksé att det ar angel4get att parterna reglerar sina mellanhavanden pa ett s
andamélsenligt satt som mojligt i den enskilda situationen.
Upphandlingsmyndigheten anser darmed att stod och vagledning som lamnas for att
frimja samverkan mellan idéburna aktorer och det offentliga bor ha en bredare ansats
an kriterier for IOP. Upphandlingsmyndigheten har inga invandningar mot att forvalta
den vigledning som foresléas.

Mpyndigheten delar vidare utredningens beddmning att det finns flera mojligheter att
utforma upphandlingar pa ett sitt som underléttar for idéburna aktorer att delta i
offentliga upphandlingar och som tar tillvara dessa aktorers siarart och mervirde.
Enligt myndighetens uppfattning ar det harvid avgérande att upphandlande
myndigheter har en kunskap och forstéelse for de idéburna aktorernas forutsiattningar.

Myndigheten avstyrker férslagen om att infoéra en mojlighet att reservera kontrakt till
idéburna aktorer i sdvil LOU som LOV.

Utredningens forslag

5 Forslag till en tydlig definition av idéburna aktorer i vilfarden

Upphandlingsmyndigheten ar positiv till utredningens férslag om definition och
registrering av idéburna aktorer i offentligt finansierad verksamhet.

En enhetlig definition bor underlitta ett 6kat idéburet deltagande i vélfarden. Ur
statistiksynpunkt innebér en enhetlig definition att det blir enklare att ta fram statistik
om dessa aktorer kan identifieras och féljas over tid.

Upphandlingsmyndigheten vill framhalla att det ar angeldget att det foreslagna
registret blir offentligt. Se 4ven avsnitt 10.

Upphandlingsmyndigheten kan dock ocksa notera att det ar osdkert i vilken
utstrackning registrering kommer att forekomma och att Upphandlingsmyndigheten
avstyrker utredningens forslag om mojlighet att reservera kontrakt, dar registrering
skulle utgora ett bevismedel for att kriterierna var uppfyllda (se avsnitt 8 och 9). Den
foreslagna definitionen skiljer sig ocksé fran de kriterier som stélls pé organisationer
som vill delta i reserverade upphandlingar enligt 19 kap. 6 a § LOU, varfor registrering
saknar betydelse i det sammanhanget.

6 Den EU-rittsliga regleringen och det nationella
handlingsutrymmet

6.3 Statsstod

Upphandlingsmyndigheten har inga synpunkter pa utredningens redogorelse for den
EU-rittsliga regleringen och det nationella handlingsutrymmet nér det géller
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mojligheterna att lamna statligt stod eller den slutsats som dras om det nationella
handlingsutrymmet avseende statsstod.

Upphandlingsmyndighetens bedomning dr att idéburen sektor inte sillan bedriver
verksamhet som bara efterfrigas lokalt och att stod till sidan verksamhet i vissa fall
inte uppfyller samhandelskriteriet. Nir statsstodsreglerna blir tillampliga ar det vidare
Upphandlingsmyndighetens bedémning att det, mot bakgrund av de 1aga belopp som
det i allménhet ar frdga om, ar de olika de minimis-férordningarna som kan vara
limpliga att tillimpa. Ovriga regler, sisom SGEI-beslutet, kommissionens
rambestimmelser och den allmidnna gruppundantagsférordningen (GBER), innehéller
krav pé redovisning och uppfoljning av stodet som kan vara svara att uppfylla for
aktorer i idéburen sektor.

6.4 Offentlig upphandling

Upphandlingsmyndigheten anser att utredningens redogorelse for den EU-rattsliga
regleringen och det nationella handlingsutrymmet vad giller offentlig upphandling i
stora delar ar mycket bra.

Nir det rattsliga utrymmet for IOP ska klargoras ar det 1ampligt att utgdngspunkten ar
vad som omfattas av upphandlingsreglerna, inte vad som utgor bidrag. Som
utredningen anger ar definitionen av offentligt kontrakt da av central betydelse. Som
utredningen ocksa beskriver foreligger det viss rittslig osikerhet kring detta begrepp.

Upphandlingsmyndigheten delar inte utredningens bedémning vad géiller majligheten
att reservera upphandlingar, se vidare avsnitt 8.

7 Utredningens bedomningar och forslag betriffande idéburet
offentligt partnerskap

7.2 Vad kdannetecknar idéburna offentliga partnerskap samt 7.5
Utredningens forslag

Upphandlingsmyndigheten har inga synpunkter i sig pa utredningens bedémning av
vad som utmairker ett IOP (7.2). Myndigheten anser ocksa att de kriterier som f6reslas
vara vagledande vid ingdende av IOP ar lampliga da de tydliggor gransdragningen mot
upphandling och otillatet statsstéd (7.5). Det kan enligt myndigheten slutligen ocksa
Overviagas om kriterierna dven bor innehalla en hanvisning till att ett IOP ska vara
forenligt med den kommunala kompetensen.

Att IOP definieras och kriterier for det tas fram tydliggor samverkansformen och de
rattsliga frigestillningar som behover beaktas. Det bor i sig kunna framja samverkan
mellan idéburna aktérer och det offentliga.

Upphandlingsmyndigeten ser dock ocksé ett par utmaningar i sammanhanget. For det
forsta; De bedomningarna som méste goras kring om ett samarbete utgor ett offentligt
kontrakt eller innebar ett otillatet statsstod ar ménga gidnger komplicerade. Se vidare
under avsnitt 7.5. For det andra; Genom att en definition av IOP tas fram foreligger
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det en risk for att olika aktorer efterstravar att inga just ett IOP enligt fastslagna
kriterier. Utgdngspunkten bor enligt Upphandlingsmyndigheten istillet vara vad
parterna vill uppna och hur det bast regleras i den enskilda situationen. De enskilda
medborgarnas behov av bra, effektiv och trygg vilfard bor sta i forgrunden och en
analys beh6ver gora av hur det uppnés pé basta sitt. Den analysen kan resultera i
l6sningar som exempelvis bygger pa upphandling, bidrag eller IOP. De framtagna
kriterierna saknar vidare i stor utstrickning rattslig relevans (kriterium 1-3). Parterna
bor darfor bara efterstriva att uppfylla dem om det ar andamalsenligt i det enskilda
fallet. Upphandlingsmyndigheten anser dirmed ocksa att stéd och vigledning som
lamnas for att frimja samverkan mellan idéburna aktorer och det offentliga bor ha en
bredare ansats dn kriterier for IOP, se vidare avsnitt 7.5.

7.3 Det EU-rdttsliga utrymmet i ovrigt betraffande IOP

I avsnitt 7.3.3. behandlar utredningen fradgan om finansiering som inte utgor statligt
stod med hanvisning till att den verksamhet som bedrivs ar icke-ekonomisk och anger
tre exempel nar detta kan tillampas pa IOP.

Utan att ga in specifikt i en bedomning av dessa exempel noterar
Upphandlingsmyndigheten i detta ssmmanhang att HFD — efter att utredningen
lamnat sitt betdinkande — avgjort frigan om ett avtal som har ingétts inom ramen for
ett avtal bendmnt IOP mellan Alingsds kommun och en stiftelse, om bland annat
driften av ett dldreboende, ska omfattas av upphandlingslagstiftningen.

Frégan i malet var om avtalet mellan kommunen och stiftelsen avsdg en
upphandlingspliktig tjanst enligt LOU eller en icke-ekonomisk tjanst av allmént
intresse som inte omfattas av upphandlingslagstiftningen.

HFD konstaterar i korthet att forhéllandet mellan parterna utgor ett avtal med
ekonomiska villkor och att det i Sverige finns en marknad f6r den typ av tjanster det ar
fraga om, varfor avtalet mellan parterna utgor ett tjinstekontrakt enligt LOU.

Upphandlingsmyndigheten noterar att HFD inte domt av frigan huruvida en viss
idéburen verksamhet ar ett foretag i statstodsrittslig mening (dvs. om den bedriver
ekonomisk verksamhet). Den statsstodsrattsliga bedomningen av foretagskriteriet
behover inte nédvandigtvis vara densamma som den upphandlingsrattsliga
bedomningen av begreppet tjanst.

7.4 Bor IOP regleras i lag?

Upphandlingsmyndigheten delar utredningens bedémning att IOP inte bor regleras i
lag. Myndigheten delar utredningens motiveringar nér det géller dess reservation infor
att foresla lagstiftning med hénvisning till tillimpliga EU-rattsliga regler om statligt
stod (7.4.1). P4 samma sitt delar myndigheten utredningens reservation infor en
lagstiftning som anger utpekade verksamhetsomraden som inte omfattas av EU:s
statsstodsregler (7.4.2).
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7.5 Utredningens forslag (Sarskilt om uppdrag till
Upphandlingsmyndigheten)

Forhéllandet mellan upphandlings- konkurrens- och statsstodsreglerna ar komplext.
De beskrivningar som utredningen presenterar av sévél reglernas innebérd som av
den griansdragnings- och tillimpningsproblematik som en kommunal eller regional
handlaggare eller beslutsfattare stills infor ar adekvata och i stort korrekta. Det ar
dock fraga om tdmligen komplexa regelverk som ar komplicerade att tillampa for
kommuner och regioner.

Utredningen foreslér att Upphandlingsmyndigheten ska forvalta en vigledning som
utformats som ett schema 6ver de 6verviaganden som en upphandlande myndighet ska
gora i syfte att ingd ett IOP.

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att den schematiska utformningen av
vagledningen dr en bra ansats i ambitionen att bredda kunskapen och insikten i hur
regelverken forhaller sig till varandra. Den beror dock komplexa fragor och ska ge stod
i kommuners och regioners avgoranden kring manga ginger komplicerade faktiska
omstindigheter. Dess nuvarande utformning innebér att en stor osikerhet fortfarande
kvarstar for den kommun eller region som har att gora rittsliga 6verviganden med
stod av den.

Upphandlingsmyndigheten har inga invindningar mot att forvalta en vigledning som
den som foreslas. For att den ska bli anvindbar och inte stanna pé det abstrakta planet
kravs det enligt myndigheten dock att ett utvecklat stod tas fram som mer i detalj gar
in pa forutsiattningarna och villkoren for anskaffning/finansiering av specifika
verksamheter. Fokus bor da ligga pa mer konkreta fordjupningar och att 1amna stod
kring specifika fragestédllningar. Om Upphandlingsmyndigheten ges ett sarskilt
uppdrag i enlighet med forslaget ar det angeldget att det finansieras.

Som utvecklats under avsnitt 7.2. anser myndigheten vidare att stod och vigledning
som lamnas for att frimja samverkan mellan idéburna aktorer och det offentliga bor
ha en bredare ansats dn kriterier f6r IOP. Av den anledningen avstyrker myndigheten
forslaget att myndigheten ska fa ett sirskilt uppdrag att genomféra
informationsinsatser med utgangspunkt i de kriterier fér IOP som utredningen har
tagit fram.

8 Utredningens bedomningar och forslag rorande offentlig
upphandling

8.1 Bedomningar och forslag som ror tillampningen av
upphandlingslagstiftningen

Upphandlingsmyndigheten delar utredningens bedomning att det finns flera
mojligheter att utforma upphandlingar pa ett sitt som underlattar for idéburna
aktorer att delta i offentliga upphandlingar och som tar tillvara dessa aktorers sarart
och mervirde.
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For att underlétta for idéburna aktorer att delta i offentliga upphandlingar behover
upphandlande myndigheter forstd hur den idéburna sektorn fungerar, dess
forutsattningar och utmaningar. For detta kravs ofta dialog och erfarenhetsutbyte.

Upphandlingsmyndighetens erfarenhet, bland annat fran de larnatverk myndigheten
deltagit i, 4r vidare att manga av de utmaningar som idéburna aktorer star infor i
samband med upphandling motsvarar de som mindre foretag upplever. Det finns
dirmed lardomar att dra fran de erfarenheter som finns och erhélls fran respektive
grupp av aktorer.

Utredningen foreslér att Upphandlingsmyndigheten ska fé ett sarskilt
regeringsuppdrag att 6ka idéburna aktorers deltagande i offentliga upphandlingar. Av
Upphandlingsmyndighetens instruktion f6ljer att myndigheten ska ge
upphandlingsstod till upphandlande myndigheter, enheter och leverantérer och att
stodet bland annat ska inriktas pa att underlitta for idéburna organisationer att delta i
upphandling.

Som utredningen anger har Upphandlingsmyndigheten ocksé vidtagit flera dtgarder
pé omrédet. Mycket av det stod och de viagledningar som myndigheten tagit fram for
flera malgrupper ar ocksa tillimpliga pa idéburna aktorers deltagande i offentlig
upphandling, bland annat myndighetens stod kring sysselsattningsframjande
atgarder. Myndigheten kommer ocksa att fortsitta arbetet med att ge stod for att
underlitta for idéburna aktorer att delta i upphandlingar. Upphandlingsmyndigheten
har exempelvis for narvarande ett padgdende uppdrag om att sprida kunskap om
alternativa finansiella instrument i offentlig valfardssektor, dar myndigheten kommer
att genomfora informationsinsatser direkt riktade mot bland annat idéburen sektor.

Upphandlingsmyndigheten har ett brett uppdrag att verka for att upphandlingar
hanteras rattssikert, strategiskt och effektivt och att miljohansyn och sociala aspekter
beaktas. For att uppnd basta majliga resultat soker myndigheten prioritera
verksamheten efter vilket stod som leder till storst nytta for olika mélgrupper och
utifrén tillgangliga resurser. Alltfor detaljerade regeringsuppdrag kan medfora att
denna mojlighet begriansas.

Om regeringen ser ett behov av tydligare prioritering vilkomnar
Upphandlingsmyndigheten ett kommande uppdrag. Om Upphandlingsmyndigheten
ges ett sarskilt uppdrag i enlighet med forslaget ar det angelaget att det finansieras.

8.2 Bedomningar och forslag for upphandling av kontrakt som avser
sociala tjanster och andra sarskilda tjanster

8.2.1 Mdojligheter att reservera kontrakt for upphandlingar av sociala tjanster
och andra sarskilda tjanster som overstiger troskelvardet om 750 000 euro

Idéburna aktorer bidrar till samhallsnyttan och till en méngfald av leverantorer i
vélfarden. Det &r enligt Upphandlingsmyndigheten angeldget att upphandlande
myndigheter och enheter underlattar for dessa aktorer att delta i upphandlingar.
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Upphandlingsmyndigheten avstyrker dock utredningens forslag att infora en majlighet
att reservera kontrakt till idéburna aktorer.

Den rattspraxis fran EU-domstolen som utredningen hanvisar till avser 2004 ars
LOU-direktiv. De aktuella tjansterna avsag sa kallade B-tjanster, vilka i princip var
oreglerade i det direktivet. EU-domstolen konstaterade att en direkttilldelning inte var
mojlig om tjdnsterna avsag A-tjanster. Om tjansterna daremot avsag B-tjanster, men
hade ett bestimt gransoverskridande intresse, fanns vissa mojligheter till
direkttilldelning. En bedomning skulle d& goras i forhéllande till de allmanna
rattsprinciperna som foljer av fordraget. Genom 2014 &rs LOU-direktiv omfattas de
aktuella tjanster av direktivet (artikel 74-76). Genom 2014 ars LOU-direktiv regleras
ocksé i vilka fall kontrakt far reserveras till vissa specifika leverantorer. Den
omstiandigheten att mojligheten att reservera kontrakt till icke vinstsyftande aktorer ar
reglerad i direktivet talar enligt Upphandlingsmyndigheten starkt emot att det skulle
vara mdjligt att 4ven pa andra grunder reservera kontrakt pa detta sitt.
Upphandlingsmyndigheten far ocksa hianvisa till de rattsutlatanden som
Vilfardsutredningen inhdmtade och i vilka bedomningen gors att det i princip saknas
forutsattningar att reservera kontrakt i en upphandling till idéburna aktorer (SOU
2016:78 s. 551).

Upphandlingsmyndigheten anser darutover att de kriterier som ska vara uppfyllda for
att det ska vara mojligt att reservera kontrakt till idéburna aktérer - med nodvandighet
- ar mycket vaga. En sddan lagstiftning skulle skapa stor rattslig osakerhet.
Upphandlingsmyndigheten noterar ocksa att det inte anges nagon definition av
vardeoverforingar eller nagon tidsgrans for begransningen gillande viardeoverforingar
iforslaget. I forslaget till lag om registrering av idéburna aktorer definieras
viardedverforingar och en tidsperiod om 5 ar efter avregistrering ar angiven.

8.2.2 Mojligheter betraffande upphandlingar av sociala och andra tjanster vilka
understiger EU:s troskelvdrden for sadana tjanster

Upphandlingsmyndigheten delar utredningens bedomning att det skulle vara majligt
att reservera kontrakt till idéburna aktorer om Forenklingsutredningens forslag om
hojd direktupphandlingsgrans genomfors (under forutsattning att den enskilda
upphandlingen inte har ett bestamt gransoverskridande intresse). Vad géller
Forenklingsutredningens forslag i denna del och vad giller de forslag som
Forenklingsutredningen lagt fram och som utredningen hanvisar till i 6vrigt, far
Upphandlingsmyndigheten hénvisa till myndighetens remissyttrande avseende den
utredningen (UHM-2018-0305).

9 Utredningens bedomningar och forslag rorande Valfrihetssystem

9.1 Mojlighet att begrdnsa deltagande i valfrihetssystem

Upphandlingsmyndigheten avstyrker utredningens forslag att lagen om
valfrihetssystem dndras, dels sa att det ska framga att de grundldggande principer som
foljer av EUF-fordraget inte galler for valfrihetssystem som saknar ett bestamt
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gransoverskridande intresse, dels att det ska vara mojligt att reservera ritten att fa
delta i ett valfrihetssystem till idéburna aktorer under forutsattning att det foreligger
sarskilda skal.

Som Upphandlingsmyndigheten utvecklar i remissyttrandet avseende
Vilfardsutredningens forslag anser myndigheten att det bor féreligga en huvudregel
om att de grundlaggande principerna ska tillimpas vid inrattande av valfrihetssystem
(UHM-2016-0240).

Upphandlingsmyndighetens uppfattning ar vidare att organisationsform inte bor
avgora tilltradet till ett valfrihetssystem. Syftet med lagen om valfrihetssystem &r att ge
mojlighet for brukare och enskilda att vilja utférare och att det ska vara kvaliteten
utifran deras preferenser som avgor vem som ska utfora en viss tjanst. De brukare och
enskilda som ska vilja har alltid full frihet att vélja bland de utforare som finns och det
finns enligt Upphandlingsmyndighet inget hinder i sig mot att det framgéar av
informationen till dessa vilken organisationsform en viss utférare har, se nedan. Att
reservera ratten att fa delta i ett valfrihetssystem till idéburna aktorer kan istéllet
motverka syftet med valfrihetssystem och inskrianka den enskildes valmgjligheter.

Det rittsliga utrymmet att begransa deltagandet i valfrihetssystem for idéburna
aktorer da ett bestdmt granséverskridande intresse foreligger kan ocksa ifragasittas
och behover enligt Upphandlingsmyndigheten analyseras vidare innan det kan laggas
till grund for lagstiftning. Under vilka forutsittningar det ska vara mojligt att reservera
deltagandet i valfrihetssystem, dvs. nir det foreligger sdrskilda skdl bor ocksa
klargoras. Slutligen; ndgon tidsgrians for begransningen géllande virdedverforingar
eller definition av detta begrepp ir inte angiven, jamfor vad som anges ovan under
8.2.1.

9.2 Information till enskilda

Upphandlingsmyndigheten delar utredningens bedomning att det dr mojligt att vid
information till brukare och enskilda i ett valfrihetssystem lamna information om att
en leverantor ar en registrerad idéburen aktor. Enligt Upphandlingsmyndighetens
bedomning bor information i detta hianseende uppfylla lagens krav pé att bland annat
vara saklig och relevant.

10 Andra omraden dir definitionen av idéburna aktorer kan
anvandas

10.2 Statistik

Upphandlingsmyndigheten delar utredningens bedomning att en definition och
registrering av idéburen aktor kan innebéara forbattrade mojligheter att ta fram
statistik. Statistikens tillférlitlighet kommer dock att vara beroende av i vilken
utstrackning idéburna aktorer viljer att registrera sig. En tillforlitlig statistik ar
beroende av att registret ar heltickande. Upphandlingsmyndigheten dr angeldgen om
att det foreslagna registret gors offentligt.
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11 Ikrafttriddande- och overgangsbestimmelser

Upphandlingsmyndigheten har inga synpunkter pé utredningens forslag om
ikrafttradande.

Generaldirektor Inger Ek har beslutat i detta drende. Juristen Sofia Mértensson har
varit foredragande. I handlaggningen har ocksa upphandlingsjuristen Christian Blume
deltagit.

S
Jopa Marttrmorm

Sofia Martensson
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