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Ideburen valfard (SOU 2019:56)

Upphandlingsmyndigheten far harmed yttra sig 6ver rubricerat betinkande av
Utredningen om idéburna aktorer i vilfarden (fortsattningsvis benamnd
“utredningen”).

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

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

Sammanfattning

Upphandlingsmyndigheten ser positivt pa utredningens arbete att frimja ckat

idéburet deltagande i vilfarden och att fragor om civilsamhallets roll och funktion i

forhallande till offentlig upphandling belyses. Det ar vasentligt att de svarigheter som

idéburna aktorer upplever i samband med offentlig upphandling uppméarksammas och

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

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

E}n st('tjrre medverkan i och utféra det som uppfattas som offentliga upg%}gtglr St e
anster.

Upphandlingsmyndigheten ar 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 angelaget att registret blir offentligt.
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Mpyndigheten anser att de kriterier som foreslas vara vagledande vid ingdende av
idéburet offentligt partnerskap (IOP) i och for sig ar lampliga da de tydliggor
gransdragningen mot upphandling och otillatet statsstod. Myndigheten anser dock
ocksé att det ar angeldget att parterna reglerar sina mellanhavanden pa ett s&
andamalsenligt satt som majligt i den enskilda situationen.

Upphandlingsmyndigheten anser darmed att stod och vigledning som ldamnas f6r att
framja samverkan mellan idéburna aktorer och det offentliga bor ha en bredare ansats
an kriterier for IOP. Upphandlingsmyndigheten har inga invindningar mot att forvalta
den vigledning som foreslas.

Myndigheten delar vidare utredningens bedomning att det finns flera mojligheter att
utforma upphandlingar pi ett satt som underlattar for idéburna aktorer att delta i
offentliga upphandlingar och som tar tillvara dessa aktorers sarart och mervirde.
Enligt myndighetens uppfattning ar det harvid avgorande att upphandlande
myndigheter har en kunskap och forstaelse for de idéburna aktorernas forutsiattningar.

Mpyndigheten avstyrker forslagen om att inféra en mojlighet att reservera kontrakt till
idéburna aktorer i sdval LOU som LOV.

Utredningens forslag

5 Forslag till en tydlig definition av idéburna aktorer i vilfirden

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 valfarden. Ur
statistiksynpunkt innebéar en enhetlig definition att det blir enklare att ta fram statistik
om dessa aktorer kan identifieras och foljas Gver tid.

Upphandlingsmyndigheten vill framhélla att det ar angelédget att det féreslagna
registret blir offentligt. Se dven avsnitt 10.

Upphandlingsmyndigheten kan dock ocksa notera att det ar osékert 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 stalls p& 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 redogérelse fér den
EU-rittsliga regleringen och det nationella handlingsutrymmet nar det géller
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mojligheterna att 1amna statligt stod eller den slutsats som dras om det nationella
handlingsutrymmet avseende statsstod.

Upphandlingsmyndighetens bedomning &r att idéburen sektor inte sillan bedriver
verksamhet som bara efterfragas lokalt och att stod till sddan verksambhet i vissa fall
inte uppfyller samhandelskriteriet. Nar statsstodsreglerna blir tillampliga dr det vidare
Upphandlingsmyndighetens bedomning att det, mot bakgrund av de 1dga belopp som
det i allménhet &r frdga om, &ar de olika de minimis-férordningarna som kan vara
limpliga att tillimpa. Ovriga regler, sdsom SGEI-beslutet, kommissionens
rambestdmmelser och den allmidnna gruppundantagsforordningen (GBER), innehéller
krav péa redovisning och uppfdljning 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-réttsliga
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 lampligt 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 rattslig osikerhet kring detta begrepp.

Upphandlingsmyndigheten delar inte utredningens bedomning vad géller mgjligheten
att reservera upphandlingar, se vidare avsnitt 8.

7 Utredningens bedomningar och forslag betriffande idéburet
offentligt partnerskap

7.2 Vad kannetecknar idéburna offentliga partnerskap samt 7.5
Utredningens forslag

Upphandlingsmyndigheten har inga synpunkter i sig pa utredningens bedéomning av
vad som utmarker ett IOP (77.2). Myndigheten anser ocksa att de kriterier som foreslas
vara vagledande vid ingdende av IOP ar lampliga d& de tydliggor gransdragningen mot
upphandling och otillatet statsstod (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 tydliggér samverkansformen och de
rattsliga fragestéallningar som behover beaktas. Det bor i sig kunna framja samverkan
mellan idéburna aktorer och det offentliga.

Upphandlingsmyndigeten ser dock ocksé ett par utmaningar i ssmmanhanget. For det
forsta; De bedomningarna som maste goras kring om ett samarbete utgor ett offentligt
kontrakt eller innebar ett otillatet statsstod dr manga ganger komplicerade. Se vidare
under avsnitt 77.5. 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. Utgangspunkten bor enligt Upphandlingsmyndigheten istillet vara vad
parterna vill uppné 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 behover gora av hur det uppnés pé basta sitt. Den analysen kan resultera i
I6sningar som exempelvis bygger pa upphandling, bidrag eller IOP. De framtagna
kriterierna saknar vidare i stor utstrickning rittslig relevans (kriterium 1-3). Parterna
bor darfor bara efterstrava att uppfylla dem om det ar Andamaélsenligt i det enskilda
fallet. Upphandlingsmyndigheten anser dirmed ocksa att stod och vagledning som
lamnas for att frimja samverkan mellan idéburna aktorer och det offentliga bor ha en
bredare ansats &n Kkriterier fér IOP, se vidare avsnitt 7.5.

7.3 Det EU-rdttsliga utrymmet i ovrigt betrdffande IOP

I avsnitt 7.3.3. behandlar utredningen fragan om finansiering som inte utgor statligt
stod med hianvisning till att den verksamhet som bedrivs ir icke-ekonomisk och anger
tre exempel nar detta kan tillimpas pa IOP.

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

Fragan i mélet var om avtalet mellan kommunen och stiftelsen avsag en
upphandlingspliktig tjanst enligt LOU eller en icke-ekonomisk tjanst av allméant
intresse som inte omfattas av upphandlingslagstiftningen.

HFD konstaterar i korthet att férhéllandet mellan parterna utgor ett avtal med
ekonomiska villkor och att det i Sverige finns en marknad for den typ av tjanster det ar
frdga om, varfor avtalet mellan parterna utgor ett tjanstekontrakt enligt LOU.

Upphandlingsmyndigheten noterar att HFD inte domt av fragan huruvida en viss
idéburen verksamhet ir ett foretag i statstodsrattslig mening (dvs. om den bedriver
ekonomisk verksamhet). Den statsstodsrattsliga bedomningen av foretagskriteriet
behover inte nodvandigtvis vara densamma som den upphandlingsrattsliga
bedémningen av begreppet tjanst.

7.4 Bor IOP regleras i lag?

Upphandlingsmyndigheten delar utredningens bedomning att IOP inte bor regleras i
lag. Myndigheten delar utredningens motiveringar nar det giller dess reservation infér
att foresla lagstiftning med hanvisning till tillampliga EU-rattsliga regler om statligt
stod (77.4.1). 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)

Forhallandet mellan upphandlings- konkurrens- och statsstodsreglerna ar komplext.
De beskrivningar som utredningen presenterar av savil reglernas innebord som av
den gransdragnings- och tillampningsproblematik som en kommunal eller regional
handlaggare eller beslutsfattare stills infor ar adekvata och i stort korrekta. Det ar
dock fréga om tdmligen komplexa regelverk som ar komplicerade att tillaimpa for
kommuner och regioner.

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

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att den schematiska utformningen av
vagledningen ir en bra ansats i ambitionen att bredda kunskapen och insikten i hur
regelverken forhéller sig till varandra. Den berér dock komplexa fragor och ska ge stod
i kommuners och regioners avgoranden kring ménga ganger komplicerade faktiska
omstandigheter. Dess nuvarande utformning innebér att en stor osidkerhet fortfarande
kvarstar for den kommun eller region som har att gora rattsliga 6verviganden med
stod av den.

Upphandlingsmyndigheten har inga invindningar mot att férvalta en viagledning som
den som foreslas. For att den ska bli anvandbar 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 forutsattningarna och villkoren for anskaffning/finansiering av specifika
verksamheter. Fokus bor da ligga pa mer konkreta fordjupningar och att lamna stod
kring specifika fragestéllningar. Om Upphandlingsmyndigheten ges ett sarskilt
uppdrag i enlighet med forslaget ar det angelédget att det finansieras.

Som utvecklats under avsnitt 7.2. anser myndigheten vidare att stod och vagledning
som lamnas for att fraimja samverkan mellan idéburna aktorer och det offentliga bor
ha en bredare ansats dn kriterier for IOP. Av den anledningen avstyrker myndigheten
forslaget att myndigheten ska f4 ett siarskilt uppdrag att genomfora
informationsinsatser med utgangspunkt i de kriterier f6r IOP som utredningen har
tagit fram.

8 Utredningens bedomningar och forslag rorande offentlig
upphandling

8.1 Bedomningar och forslag som ror tillimpningen av
upphandlingslagstiftningen

Upphandlingsmyndigheten delar utredningens bedomning att det finns flera
mojligheter att utforma upphandlingar pa ett satt som underlittar for idéburna
aktorer att delta i offentliga upphandlingar och som tar tillvara dessa aktorers sarart
och mervirde.
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For att underlatta for idéburna aktorer att delta i offentliga upphandlingar behover
upphandlande myndigheter f6rstd hur den idéburna sektorn fungerar, dess
forutsattningar och utmaningar. For detta kravs ofta dialog och erfarenhetsutbyte.

Upphandlingsmyndighetens erfarenhet, bland annat frén de larnatverk myndigheten
deltagit i, 4r vidare att manga av de utmaningar som idéburna aktorer stér 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 foreslar att Upphandlingsmyndigheten ska f3 ett sarskilt
regeringsuppdrag att 6ka idéburna aktorers deltagande i offentliga upphandlingar. Av
Upphandlingsmyndighetens instruktion foljer att myndigheten ska ge
upphandlingsstdd till upphandlande myndigheter, enheter och leverant6rer och att
stodet bland annat ska inriktas pa att underlatta for idéburna organisationer att delta i
upphandling.

Som utredningen anger har Upphandlingsmyndigheten ocksa vidtagit flera tgiarder
pa omradet. Mycket av det stod och de vagledningar som myndigheten tagit fram for
flera mélgrupper ar ocksa tillampliga pa idéburna aktorers deltagande i offentlig
upphandling, bland annat myndighetens stod kring sysselsattningsframjande
atgarder. Myndigheten kommer ocks3 att fortsétta arbetet med att ge stod for att
underlitta for idéburna aktorer att delta i upphandlingar. Upphandlingsmyndigheten
har exempelvis for narvarande ett pdgaende 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 rattssakert, strategiskt och effektivt och att miljohansyn och sociala aspekter
beaktas. For att uppné basta mojliga resultat soker myndigheten prioritera
verksamheten efter vilket stod som leder till storst nytta for olika malgrupper och
utifran tillgangliga resurser. Alltfor detaljerade regeringsuppdrag kan medfora att
denna mojlighet begrinsas.

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

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

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

Idéburna aktorer bidrar till samhillsnyttan och till en mangfald av leverantorer i
valfarden. Det ar enligt Upphandlingsmyndigheten angeléget att upphandlande
myndigheter och enheter underlattar for dessa aktorer att delta i upphandlingar.
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Upphandlingsmyndigheten avstyrker dock utredningens forslag att inféra en mojlighet
att reservera kontrakt till idéburna aktorer.

Den réttspraxis fran EU-domstolen som utredningen hanvisar till avser 2004 érs
LOU-direktiv. De aktuella tjinsterna avsag sa kallade B-tjanster, vilka i princip var
oreglerade i det direktivet. EU-domstolen konstaterade att en direkttilldelning inte var
mojlig om tjansterna avsag A-tjanster. Om tjansterna daremot avsag B-tjanster, men
hade ett bestamt griansoverskridande intresse, fanns vissa majligheter till
direkttilldelning. En bedomning skulle d& goras i forhéllande till de allmanna
rattsprinciperna som foljer av fordraget. Genom 2014 ars LOU-direktiv omfattas de
aktuella tjanster av direktivet (artikel 74-76). Genom 2014 ars LOU-direktiv regleras
ocksa i vilka fall kontrakt far reserveras till vissa specifika leverantorer. Den
omstandigheten att mojligheten att reservera kontrakt till icke vinstsyftande aktorer ar
reglerad i direktivet talar enligt Upphandlingsmyndigheten starkt emot att det skulle
vara mojligt att &ven pa andra grunder reservera kontrakt pa detta sitt.
Upphandlingsmyndigheten far ocksa hinvisa till de rattsutlatanden som
Vilfardsutredningen inhamtade 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 darut6ver att de kriterier som ska vara uppfyllda for
att det ska vara mojligt att reservera kontrakt till idéburna aktorer - med nédviandighet
- ar mycket vaga. En sddan lagstiftning skulle skapa stor rattslig osékerhet.
Upphandlingsmyndigheten noterar ocksa att det inte anges nagon definition av
vardeoverforingar eller nagon tidsgrans for begransningen gillande vardeoverforingar
i forslaget. I forslaget till lag om registrering av idéburna aktorer definieras
vardeoverforingar och en tidsperiod om 5 ar efter avregistrering ar angiven.

8.2.2 Mojligheter betriffande upphandlingar av sociala och andra tjanster vilka
understiger EU:s troskelvarden for sadana tjanster

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

9 Utredningens bedémningar och forslag rorande Valfrihetssystem

9.1 Mojlighet att begrdansa deltagande i valfrrihetssystem

Upphandlingsmyndigheten avstyrker utredningens forslag att lagen om
valfrihetssystem andras, dels sa att det ska framg3 att de grundlaggande principer som
foljer av EUF-fordraget inte géller 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 foreligga 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 ir att ge
mojlighet for brukare och enskilda att vélja utforare och att det ska vara kvaliteten
utifrdn deras preferenser som avgor vem som ska utfora en viss tjanst. De brukare och
enskilda som ska vélja har alltid full frihet att vélja bland de utférare som finns och det
finns enligt Upphandlingsmyndighet inget hinder i sig mot att det framgar av
informationen till dessa vilken organisationsform en viss utférare har, se nedan. Att
reservera ratten att fi delta i ett valfrihetssystem till idéburna aktorer kan istéllet
motverka syftet med valfrihetssystem och inskrianka den enskildes valméjligheter.

Det rattsliga utrymmet att begrinsa deltagandet i valfrihetssystem for idéburna
aktorer da ett bestamt gransoverskridande intresse foreligger kan ocksa ifragasattas
och behover enligt Upphandlingsmyndigheten analyseras vidare innan det kan laggas
till grund for lagstiftning. Under vilka forutsattningar det ska vara majligt att reservera
deltagandet i valfrihetssystem, dvs. nar det foreligger scrskilda skdl bor ocksa
klargdras. Slutligen; négon tidsgrins for begransningen géllande vardeoverforingar
eller definition av detta begrepp &r inte angiven, jamfor vad som anges ovan under
8.2.1.

9.2 Information till enskilda

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

10 Andra omraden diir definitionen av idéburna aktorer kan
anvandas

10.2 Statistik

Upphandlingsmyndigheten delar utredningens bedomning att en definition och
registrering av idéburen aktor kan innebara forbattrade mojligheter att ta fram
statistik. Statistikens tillforlitlighet kommer dock att vara beroende av i vilken
utstrackning idéburna aktorer valjer att registrera sig. En tillforlitlig statistik ar
beroende av att registret ar heltickande. Upphandlingsmyndigheten ar angelagen om
att det foreslagna registret gors offentligt.
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i Ert datum: Datum:
myndigheten 2020-01:09 2020-06-05
Erref: Diarienummer:
Fi2019/04187/K UHM-2020-0002

11 Ikrafttriadande- och 6vergangsbestimmelser

Upphandlingsmyndigheten har inga synpunkter pa utredningens forslag om
ikrafttradande.

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

y
Jopa Marttrmorn

Sofia Martensson
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