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Yttrande éver betinkandet Idéburen valfard (SOU 2019:56)

Stockholms universitet har av Regeringskansliet (Finansdepartementet) anmodats att
inkomma med synpunkter pa betdnkandet Idéburen vdlfdrd (SOU 2019:56). Universitetet
tillstyrker i stort forslagen i betdnkandet men har kommentarer i vissa delar, vilka redovisas i
det foljande.

Forslag till definition

Utredningen lamnar lagférslag om en definition av en idéburen akt6r och identifierar kriterier
for vad som kan kénneteckna ett idéburet offentligt partnerskap (avsnitt 1.1, s. 33; avsnitt
7.4.1, ss. 322ff.) samt foreslar att idéburna aktorer som uppfyller kriterierna ska kunna
registrera sig i ett sarskilt register som ska upprattas och underhéllas av lansstyrelserna
(avsnitt 5.4.5, ss. 179f.). Universitetet foreslar att det kommande registret dven ska synliggora
de idéburna organisationernas typ av verksamhet, t.ex. om de inriktas mot social service eller
social forandring och i vilken juridisk form de bedrivs.

Definitionen och kriterierna framstar generellt som vél avvdgda och anvdndbara, men omfattar
inte nagot demokratikriterium. Utredningen redog6r (avsnitt 4.1.4, ss. 67f.) for
demokrativillkorsutredningens forslag till demokratikriterier som ar tankta att inga i samtliga
statsbidragsforordningar, men redovisar inte nagra slutsatser i fragan for egen del och ldmnar
inte heller nagra forslag om inférande av motsvarande krav. I stéllet anges (avsnitt 5.4.3, s.
166) att syftet med definitionen inte &r att utesluta nagra idéburna aktorer, utan att avgransa
dem mot offentliga aktdrer och mot kommersiella aktorer. Av det foljer att det ar mojligt for
icke-demokratiska idéburna organisationer att registrera sig. En sadan registrering innebér inte
i sig att organisationen kommer att tilldelas ett offentligt finansierat valfardsuppdrag, vilket
forutsatter att en offentlig aktor ingar avtal med organisationen. Det kan dock finnas en risk att
en upptagning i det sarskilda registret uppfattas ge organisationen en viss legitimitet, varfor
den offentliga aktdren inte undersoker vilka idéer som ligger bakom den idéburna
organisationen. Enligt universitetets uppfattning skulle det vara sdval andamalsenligt som
konsekvent att inféra ett demokratikriterium dven i detta sammanhang.

Vidare hanvisar utredningen (avsnitt 6.4.2, ss. 263f.) till en definition av offentligt kontrakt
som tagits fram inom ramen for en extern rapport (Bilaga 3, avsnitt 4.1, s. 437). Definitionen
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aterges i utredningen, men nagra férslag till lagstiftning eller andra atgéarder ldggs inte i denna
del. Redan i dag rader vissa oklarheter avseende delfrdgor pa omradet, exempelvis om tva
forvaltningsmyndigheter kan ingd sddana kontrakt. Kammarrétten i Stockholm har funnit att
sa kan ske, medan Konkurrensverket i ett stillningstagande kommit till motsatt standpunkt’.
Fragan berors inte i utredningen, men i den bilagda rapporten omnamns fragan helt kort, dér
rapportforfattarna ansluter sig till Konkurrensverkets tolkning (Bilaga 3, avsnitt 4.1, s. 438).
Som framhalls av utredningen (avsnitt 6.4.2, s. 262) &dr begreppet offentligt kontrakt ett EU-
rattsligt begrepp som ska tolkas unionskonformt. Begreppets ndarmare definition kan enbart
faststdllas auktoritdrt av EU-domstolen. Det blir darfor oklart vilken réttslig betydelse den
definition som presenteras i utredningen kan sédgas ha.

Uppdrag at Upphandlingsmyndigheten att ta fram vigledning

Utredningen har tagit fram en sérskild vdgledning (separat bilaga till betdnkandet) dér olika
alternativ for att kunna ingd idéburna offentliga partnerskap som &r forenliga med géllande
regelverk, saval nationellt antagna som EU-réttsliga, beskrivs. Upphandlingsmyndigheten
forslas (avsnitt 7.5, s. 328) fa i uppdrag att arbeta med informationsinsatser genom
vagledningar till offentliga och idéburna aktdrer. Upphandlingsmyndigheten har redan idag i
sin instruktion fatt uppdrag att ta fram vagledningar i statsstodsfragor till kommuner och
regioner.

Att svenska forvaltningsmyndigheter ges i uppdrag att ta fram icke-réttsligt bindande
dokument till stod for rattstillampningen, bl.a. genom allménna rad, dr inte nagon ny
foreteelse i svensk ratt. Nar forvaltningsmyndigheter ges i uppdrag att uttolka EU-réttsliga
regelverk dr dock fragan delvis en annan. Det dr som diskuterats ovan enbart EU-domstolen
som auktoritdrt kan uttolka EU-ratten, vilket innebér att det kan finnas en risk att svenska
vagledningar inte ger uttryck for gillande rétt och ddrmed blir missledande. T den méan
vagledningen redovisar innehallet i bindande réttskéllor, sasom de uttolkats av EU-domstolen
i befintlig praxis, liksom redovisar oklarheter i réttsldget, bor problemet vara hanterligt.
Eftersom uttolkningen av EU-réttskéllor kan vara en kravande uppgift som forutsatter relevant
juridisk kompetens, kan védgledningar som tas fram av svenska férvaltningsmyndigheter trots
allt innebéra ett vardefullt stod i rattstillampningen.

Det finns dock ytterligare en aspekt som inte bor underskattas. Néar forvaltningsmyndigheter
antar svenska allméanna rad gors det utifran en narmare tolkning av svenska réttskallor, som
antagits av riksdagen och regeringen. Nar vagledningar tas fram utifran ett EU-rattsligt
regelverk kommer uppgiften att tolka EU-reglerna pa nationell niva att laggas pa

!Kammarritten i Stockholms dom den 26 juni 2017 i mal nr 7355-16 respektive Konkurrensverkets
stallningstagande 2018:1, Omfattas en statlig myndighets anskaffningar fran en annan statlig myndighet
av upphandlingsskyldighet?, s. 9.
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forvaltningsmyndigheter i stéllet for pa politiskt valda organ, riksdag och regering. (Svenska
domstolar kan givetvis komma att tolka vdgledningarna, eventuellt efter att en fraga stllts till
EU-domstolen.) Utvecklingen forstirks genom att de forarbeten som riksdag och regering tar
fram vid antagande av lagstiftning som syftar till att genomféra EU-rétten i Sverige dr att
betrakta som deskriptiva, snarare dn normativa.? Forvaltningsmyndigheter kommer dirigenom
att fa en viktig roll som nationell uttolkare av EU-rétten, vilket kan ge myndigheterna en
starkare position inom den svenska rattsordningen. Detta kan leda till att regeringens
mdjligheter att styra myndigheterna i férldngningen forsvagas, samt att riksdagens mojligheter
till insyn i férvaltningens férehavande minskar.

Idéburna offentliga partnerskap som ar foérenliga med bl.a. kommunallagen

I utredningens uppdrag ingar att ta fram exempel pa nér definitionen av idéburen aktor och det
forfarande for idéburna offentliga partnerskap (IOP) som féreslds skulle kunna anvéndas,
exempelvis vid 6msesidig samverkan mellan idéburen och offentlig sektor, vid bidragsgivning
frén staten och kommunsektorn, vid kop av verksamhet eller vid utformning av undantag fran
krav som inte dr &ndamalsenliga for idéburna aktorer.

Kommuner? torde vara den stérsta offentliga aktoren gillande vélfardstjanster. Kommunernas
handlingsutrymme att samverka med idéburna akt6rer begrdnsas inte enbart av
statsstodsregler och upphandlingsregler, utan dven av bestdmmelser i speciallagstiftning och i
kommunallagen. Det hade darfor varit énskvart med en mer utforlig analys av vilket
handlingsutrymme som den kommunala kompetensen, savil den specialreglerade som den
allmédnna kompetensen, kan tdnkas ge kommuner inom den vélfardsverksamhet som &r aktuell
for den har typen av samverkan mellan det offentliga och det privata. Fragor som inte heller
analyseras narmare i utredningen dr om det far nagon betydelse féor kommunernas mojligheter
att ingd ett IOP om den uppgift som samverkan avser regleras av kommunernas allménna eller
specialreglerade kompetens eller om det ror sig om en obligatorisk uppgift for kommunerna.

Den verksamhet som utredningen anser ska inga i begreppet valfard ar till 6vervdagande del
specialreglerad obligatorisk verksamhet for kommuner och regioner, t.ex. hélso- och sjukvard,
sociala omsorgstjanster och utbildning. Det bér innebéra att kommunernas
kompetensutrymme inom respektive omrade framst far tolkas mot bakgrund av
specialregleringarna. Ett exempel dr kvinnojourernas verksamhet i form av skyddat boende.
Aven om skyddat boende inte skulle ses som en obligatorisk uppgift fér kommunerna &r det
ett kommunalt ansvar som f6ljer av socialtjanstlagen. En risk, ndar kommuner finansierar den
hér typen av verksamhet genom bidrag, som lyfts fram i Ds 2019:7, s. 82, ar att det kan bli

2 C-371/02 Bjornekulla Fruktindustrier mot Procordia Food, EU:C:2004:275, s. 13.
3 Vilfirdstjanster tillhandh&lls av bade kommuner och regioner. I yttrandet anvinds frimst ordet
kommun, men bade kommuner och regioner avses nar det handlar om reglering i kommunallagen.
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otydligt bade for kommuner och kvinnojourer angdende regelverkets tillamplighet om
uppdraget att genomféra socialtjénst ersatts med bidrag istéllet for uppdragserséttning. Det
leder i sin tur till rattsosdkerhet for dem som vistas i boendet.

For socialtjanst, utbildning och hélso- och sjukvard finns sérskild reglering for nar kommuner
vill uppdra at nagon enskild person, fysisk eller juridisk, att utféra kommunens uppgifter eller
insatser inom respektive verksamhetsomrade, se 2 kap. 5 § SoL,, 17 § LSS, 23 kap. SkolL. och
15 kap. HSL. I ndmnda bestdmmelser, vilka har en liknande utformning, anges att kommun
kan sluta avtal med en enskild person om att utféra kommunens uppgifter inom respektive
verksamhetsomrade. I utredningen (avsnitt 7.2.4, s. 293) konstateras att sluta avtal enligt 2
kap. 5 § SoL inte innebar att det blir fraga om ett offentligt kontrakt enligt
upphandlingslagstiftningen, eftersom kommunerna inte behéver detaljreglera villkoren i avtal.
Universitetet stéller sig tveksamt till slutsatsen att kommuner inte behdver detaljreglera villkor
ndr en social tjdnst lamnas over till ett privatrattsligt subjekt. Utredningen motiverar inte
heller hur slutsatsen forhdéller sig till kommunernas skyldigheter att kontrollera och félja upp
verksamheten enligt 10 kap. 8 och 9 §§ KL. I fotnot ndmns skyldigheterna, men deras
paverkan pa kommunernas utformning av avtalen kommenteras inte. Innehdllen i avtalen
torde enligt universitetets mening vara av stor vikt for att kommunerna ska kunna fullgora sitt
ansvar inom omradet.

Vilfardsverksamheterna ar till stor del offentligt finansierade och subventionerade. Kraven pa
kontroll och insyn i dessa verksamheter kan darfor inte stéllas lagre for att det dr idéburna
aktorer som ska tillhandahalla olika typer av valfardstjanster som det allmédnna enligt lag
ansvarar for. De bestimmelser som reglerar nar och hur kommuner kan samverka med
enskilda personer dr avsedda att motverka en del av de réttsliga foljdverkningar som
uppkommer nér privatréttsliga subjekt ombesorjer kommunala uppgifter. Om en kommunal
samverkan med en idéburen aktor ar att ses som ett uppdragsforhallande ddr kommunen har
finansiering, reglering och ansvar for en verksamhet bor det avse sddana situationer som
regleras i 10 kap. 1 §, 10 kap. 8 och 9 § samt i 2 kap. 5 § SoL, 17 § LSS, 23 kap. SkolL och 15
kap. HSL. Dessa situationer torde forutsatta, sarskilt avseende specialreglerade
valfardsuppgifter, detaljregleringar i avtal for att kommunerna ska uppfylla sina skyldigheter
enligt kommunallagen och specialregleringar.

Kommuners mojligheter att ge bidrag eller olika st6d till enskilda fysiska personer eller
enskilda naringsidkare begransas inte enbart av statsstddsreglerna, utan &ven av 2 kap. 1 § och
2 kap. 8 § KL. Forbudet mot understod foljer av att stod till enskilda som utgangspunkt inte
anses vara av allmént intresse fér kommuner. For att ge stod kravs som regel lagstéd och
avseende stdd till enskilda naringsidkare kravs att det foreligger synnerliga skal. Stod till
kultur, fritid och annat féreningsliv faller inom kommunernas allménna kompetens. Nér det
géller hur stodet ska fordelas aktualiseras likstéllighetsprincipen. Utredningen bedémer
(avsnitt 7.2.5, s. 294) att IOP utformade enligt kriterierna ryms inom den kommunala
kompetensen enligt 2 kap. 1 § KL. Bedomningen grundar sig pa att den offentliga
finansieringen inte anses innebdra ett stod till enskild utan till verksamhet av allmént,
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samhdlleligt intresse. Universitetet delar utredningens uppfattning men vill samtidigt papeka
att gransen mellan tillatet respektive otillatet stod kan vara svar att forutse. En restriktiv
tolkning utifran konkurrenshansyn kan begransa utrymmet.

Enligt utredningen ar IOP inom de vélfardsverksamheter som ingar i begreppet valfard typiskt
sett inte att betrakta som individuellt inriktat stdd till enskilda naringsidkare (avsnitt 7.2.5, s.
295). Utredningen motiverar inte sin uppfattning narmare. Det finns inte manga vagledande
avgoranden fran HFD fran senare tid som kan bidra till tolkningen av begreppet enskild
ndringsidkare. Vissa indikationer finns att domstolarna inte lagger avgérande vikt vid
associationsform och vilken typ av verksamhet som avses, utan kan dven ldgga vikt vid om
den som f&r ett stéd bedriver verksamheten i konkurrens med andra. RA 2010:100 rér frigan
om avveckling av viss hemtjanstverksamhet och forséljning av inventarier tillhérande
verksamheten innebdr ett otillatet individuellt inriktat stod till enskild naringsidkare.
Understodet riktades till ett aktiebolag, som uppenbart faller inom kategorin enskild
ndringsidkare, men HFD papekar i sammanhanget att bolaget var en privatagd
hemtjénstleverantor, som i konkurrens med ett antal andra leverantérer bedrev hemtjanst i
Stockholms kommun. I underréttspraxis bekriftas bilden av att konkurrens pa en marknad kan
fa betydelse for beddmningen av begreppet enskild niringsidkare. Aven om en férening utan
vinstsyfte bedriver verksamhet, som faller inom omradet fér den kommunala kompetensen,
har kammarritt gjort en vid tolkning av begreppet enskild naringsidkare och upphévt
kommuns beslut om stéd som stridande mot 2 kap. 8 § KL.* Om en idéburen organisation
tillhandahéller tjanster som tillhandahalls av andra naringsidkare, dvs. i konkurrens med andra
som inte far ta del av motsvarande kommunal férman, kan det leda till att domstol upphéaver
kommunens beslut om IOP med stdd av 2 kap. 8 § KL. Konkurrensutsattningen av kommunal
vélfardsverksamhet kan saledes komma att paverka bedomningen av om stdd till en idéburen
organisation ska ses som ett understod till enskild nédringsidkare enligt 2 kap. 8 § KL
alternativt stod till enskild enligt 2 kap. 1 § KL.

4 Se t.ex. dom meddelad av Kammarritten i Stockholm, 2006-04-26, mél nr. 6516-05 och dom
meddelad av Kammarratten i Jonk6ping, 2012-05-31, mal nr. 2609-11.
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Detta beslut ér fattat av rektor, professor Astrid Soderbergh Widding, i ndrvaro av prorektor,
professor Clas Héttestrand, och universitetsdirektér Eino Ornfeldt. Studeranderepresentanter
har informerats och haft tillfille att yttra sig. Ovrig nédrvarande har varit Ulf

Nyman, Ledningssekretariatet (protokollforare).

Astrid Séderbergh Widding

Rikard Skarfors
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