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Till statsradet Lena Micko

Regeringen beslutade den 7 juni 2018 att uppdra 3t en sirskild utre-
dare att ta fram ett forslag pd en tydlig definition av idéburna aktorer
som kan anvindas for att identifiera och avgrinsa dessa frin andra
aktorer 1 vilfirdsverksamheter och andra nirliggande offentligt finan-
sierade eller subventionerade verksamheter. Samma dag utsigs jur.
dr. Samuel Engblom till sirskild utredare.

Som experter i utredningen férordnades frin och med den 8 oktober
2018 processriddet Sophia Anderberg, Konkurrensverket, imnes-
rddet Anna Barklund, utbildningsdepartementet, departementsridet
Lars Bryntesson, finansdepartementet, departementssekreteraren Carl-
Johan Friman, kulturdepartementet, avdelningschefen Ulrika Hektor,
Myndigheten fér ungdoms- och civilsamhillesfrigor, departements-
sekreteraren Marcus Hellqvist, niringsdepartementet, departements-
sekreteraren Matilda Hardinge, finansdepartementet, imnesridet Erik
Hillstromer, justitiedepartementet, kansliridet Mikael Lindman,
socialdepartementet, handliggaren Erika Moberg, Arbetsférmed-
lingen, handliggaren Nils Munthe, Sveriges Kommuner och Landsting,
segmentsansvarige Nina Radojkovic, Upphandlingsmyndigheten,
departementssekreteraren Lina Schétt, finansdepartementet och
programledaren Judit Wefer, Verket fér innovationssystem. Den
29 januari 2019 entledigades avdelningschefen Ulrika Hektor och
departementsridet Lars Bryntesson. Samma datum férordnades ut-
redaren Magnus Eriksson, Myndigheten f6r ungdoms- och civilsam-
hillesfrigor. Den 20 maj 2019 entledigades utredaren Magnus Eriksson
och samma dag férordnades chefsjuristen Lotta Persson, Myndig-
heten for ungdoms- och civilsamhillesfrigor. Den 25 juni férord-
nades kanslirddet Ullalena Haeggman, socialdepartementet. Den
6 september 2019 entledigades segmentsansvarige Nina Radojkovic
och departementssekreteraren Marcus Hellgvist. Samma dag f6érord-



nades juristen Magnus Lindbick, Upphandlingsmyndigheten och upp-
handlingsjuristen Mattias Ljungkvist, Upphandlingsmyndigheten.

Som huvudsekreterare i utredningen anstilldes frin och med den
3 september 2018 kanslirddet Anna Hagstad. Samma datum anstilldes
juristen Helena Henriksson som sekreterare 1 utredningen.

Utredningen, som har tagit namnet Utredningen om idéburna akto-
rer 1 vilfirden, fir hirmed 6verlimna betinkandet, Idéburen vilfird,
SOU 2019:56.

Stockholm 1 december 2019

Samuel Engblom /Anna Hagstad
Helena Henriksson



Innehall

Sammanfattning ......ccocviiiiiii s
11111 11PN PP
1 Forfattningsforslag.......ccovevviviirirninniirc e e
1.1 Forslag till lag om registrering av idéburna aktérer

1.2

1.3

2.1
2.2

inom offentligt finansierad vilfirdsverksamhet....................

Forslag till lag om dndring 1 lagen (2008:962)
om valfrihetsSyStem c.cocoveivevireririririrceccceccccc e

Forslag till lag om dndring 1 lagen (2016:1145)
om offentlig upphandling.......ccceeueuveeeeeeiiiiiiicceene.

Utredningens arbete ........ccoeueureveecuereinineneccenenricccnenenn.
221 AVEZrinsnINgar M.Im. .c.coeeevereerererrereerensererseesseseesenes

Utredningens avgransning av begreppet valfard.............

Hur begreppen vilfird och vilfirdstjinster anvinds
1 olika sammanhang.........cccccoeiviiiinnniccccee,
3.11 Kommuner och regioner.......ooveveeverreeeneenene.
3.1.2  Statlig vilfirdsverksamhet......cococeeeuerrrnncccnnnnnnne.
3.1.3  Upphandlingslagstiftningen.......cccoceuvevrerurerueueneneee
3.1.4  Tidigare utredningar......cocoeeeerererererereeeeeeeeeenenenenenes
3.1.5  De idéburna organisationernas verksamhet

pa vilfardsomrddet.....coovevirireeieeeieecceccccene

41



Innehall

3.2

4.2

4.3

5.1

5.2

SOU 2019:56

Utredningens avgrinsning av begreppet vilfird................... 50
Idéburen sektor och offentligt finansierad valfard.......... 55
4.1.1 Nigra centrala begrepp ...c.ccceeeeceencncnencncncncncenes 55
4.1.2  Den idéburna sektorns roll i vilfirden .................. 60
4.1.3  Malen for det civila samhillet......cccouervineccucunnnnnee. 61
4.1.4  Tidigare utredningar ......cccoceeeevererenenenerereseresesenienenas 62
4.1.5  Tillginglig statistiK......ocoeeurinniccciniiccicirine, 69
Offentlig finansiering av vilfirdsverksamheter

som bedrivs av idéburna organisationer.......c.ceceevevererererernnee 74
4.2.1  Bidrag, stéd och andra subventioner ..................... 75
4.2.2  Andra ersittningsformer .......ccoeoevenenrnnrriniennne 82
423  Upphandling.....ccceceeeecvcininnenennnnnrrrieseeieenes 89
4.2.4  Samverkan......ccceeeeeecccneneninnennen 92
Offentlig finansiering av idéburen vilfird

1andra EU/EES-lAnder....c.covvenicecinnnccccernecccecnenenene 92
4.3.1 NOIZE .ottt 93
432 Ttallen e 94
433  Tyskland oo, 95
4.3.4  Danmark ..o 98
4.3.5  FranKkrike oo 100

Forslag till en tydlig definition av idéburna aktdrer

i Valfarden........cccooviiiiii 103
Definitioner i svensk lagstiftning med anknytning
till 1déburna aktdrer...ccu i 103
5.1.1  Inskrinkt skattskyldighet enligt

inkomstskattelagen ......oceeveveueueeeeeeeccceene 104
5.1.2 Skattereduktion for givor till ideell

VErksamhet. e e 113
5.1.3  Spellagstiftningen ....ccocccuvevceerrecrrenecenencrceneceeenenens 115
5.1.4  Reserverade kontrakt for vissa tjinster

i upphandlingslagstiftningen .........cccooeeeeenenerencnne. 117
Andra relevanta existerande definitioner .......cocoeveveveeennee 118
5.2.1  FN:s satellitrikenskaper for icke-

vinstdrivande organisationer ..........eeeeevevererenenene 118
5.2.2  Famnas definition av idéburen verksamhet......... 129



SOU 2019:56

5.3

5.4

6.1

6.2

5.2.3  Giva Sverige, kvalitetskod f6r

Insamlingsorganisationer.....coceeuecreeueueererueueennees 130
5.2.4  Finansdepartementets promemoria med

indringar i Vilfirdsutredningens férslag.............. 132
5.2.5  Definitioner och férfaranden i andra linder-........ 135
AsSOCIAtIONSTOIMET c.uiuiiiiicieiecieceecee s 143
5.3.1  Ideella foreningar.....c.cooceveveeeeveennenccrereenenerecenens 144
5.3.2  Stftelser v 147
5.3.3  Registrerade trossamfund .......cccoceueueeereencnenenee. 149
5.3.4  Ekonomiska foreningar.......cccceeveeeeeuececncrcncence. 151
5.3.5  Aktiebolag...coconvcciiniccccccen 156
Beddmningar och fOrslag......coovveveeueirinncncccennircccenen, 162
5.4.1  Eventuella brister i nuvarande

associationsrittsliga reglering......ccoevevererererenne. 162
5.42  Syftet med att definiera idéburna aktorer

1VAIFArden oo 164
5.43  En definition av idéburna aktérer 1 offentligt

finansierad vilfirdsverksamhet......cccoovevccucucnnnee. 165
544 VirdeSverfOringar ....ococeeeevevevevereverererereeeeeeenene 176
5.45  Forslag till forfarande...ooeeeeeeeeiceeiiciciiiccene, 179
5.4.6  Avregistrering och fortsatt begrinsning

av virdedverforingar ....cececeecencrenenenenereneneneens 191
5.4.7  Andra alternativ {or att motverka missbruk

som utredningen har GVervagt ......ccecevevveveverenennes 193
5.4.8  SanKUONET w..cvviiiecicreiririecciciertreeseiere s 195
549  Overklagande.....coocoerenreererenrierneieninssiesiesesieneens 197
Den EU-rattsliga regleringen och det nationella
handlingsutrymmet.........cooooviiiinnnnn 199
Grundliggande principer fér EU:s inre marknad............... 199
6.1.1 TjanstedireKtivet . i 201
Tjinster av allmant INTresse cevvrereereriereerererreeereeseeeesesenans 203
6.2.1 Ekonomiska tjanster.....coeoevivereeeninineencnineecees 204
6.2.2  Icke-ekonomiska tjinster....c.ccoceeerererreerereererennes 205
6.2.3 Sociala tJANSTEr woveirieeeiirieeereeee e 207
6.2.4  Hur andra medlemsstater har reglerat tjinster

av allmant INtresse. ..o eeueeccccrerenererererenererereeenns 209

Innehall



Innehall

6.3

6.4

6.5

7.1

7.2

SOU 2019:56

STALSSTOU ettt 213
6.3.1  Procedurregler och administrativ hantering........ 213
6.3.2  Kriterier f6r vad som utgor statligt stdd ............. 214
6.3.3  Stdd som ges av en medlemsstat eller

med hjilp av statliga medel ... 215
6.3.4  Gynnande av vissa foretag eller viss

Produktion...c.cceicce e 215
6.3.5  Snedvridning av konkurrensen samt paverkan

pd handeln mellan medlemsstaterna..........c.......... 224

6.3.6  Stdd som uppfyller kriterierna fér statligt stod
enligt artikel 107.1 men som 4nd3 anses

forenligt med den inre marknaden.........ccccceucee. 231
6.3.7  Det nationella handlingsutrymmet avseende

STALSSTOM wevuennerrrieeeieieete et 240
Offentlig upphandling.......ccceeueueeiiceinennnnnrrrrrees 242
6.4.1  Tillimpningsomrddet.....ccceoeveererererenererererirernnanes 244
6.4.2  Sirskilt om begreppet offentligt kontrakt........... 259
6.43  Attreservera eller rikta upphandlingar

till idéburna aktdrer.....ovveeeeevcecececciicccccccnes 270
6.4.4  Det nationella handlingsutrymmet avseende

offentlig upphandling........cccceeueeeieeininininincnene. 273
ValfrihetsyStem . e i 274

Utredningens bedomningar och forslag betraffande

idéburet offentligt partnerskap .....c...cccceeeviiiiinnnnnnne. 277
Bakgrund.......cccceeiiiccic e 277
7.1.1  IOP saknar en rittslig definition .....cccceeueueueneece. 278
7.1.2 Utredningen for ett stirkt civilsamhille.............. 279
7.1.3  Vilfirdsutredningen....c.cocoevvevevererereeeeccccenenen 281
7.1.4  Kartliggning Mistra Urban Futures, juni 2018... 282
7.1.5  Vilka dr parterna? .......occocoeueinnninccennnccennen 284
7.1.6  Vilka vilfirdstjinster rér samarbetena?............... 285
7.1.7  Alingsds-malet.....ccooviviiccininniicececcenen 286
Vad kinnetecknar idéburna offentliga partnerskap............ 288
7.2.1  Ett samarbete pd lika villkor.......ccccccuvirincccnnnn 289
7.2.2  Etteller flera allminnyttiga mal ......ccccoeueuenenneece. 290
7.2.3  Bida parter bidrar med resurser .......cocoeueueueuenenee. 290



SOU 2019:56

7.3

7.4

7.5

8.1

7.2.4  Ett partnerskap fir inte innebira en tilldelning
av ett offentligt kontrakt enligt
upphandlingslagstiftningen......c.ccccevvncnccucunnnn. 291
7.2.5 Kommuner och regioner......ooevvvevevereeecieencnnes 294

Det EU-rittsliga utrymmet i 6vrigt betriffande IOP......... 295
7.3.1  Administrativ hantering av statliga st6d

1 SVETIZE ottt 296
7.3.2  Tjinster av allmint intresse.....ooeeeveveererereeerennes 297
7.3.3  Finansiering som inte utgor statligt stdd enligt

artikel 107 i férdraget om Europeiska

unionens funktionssatte . e eereccrerrinenercecrenennn. 298
7.3.4  Stdd av mindre betydelse (de minimis)................ 307
7.3.5  Kommissionens beslut om stdd till tjinster

av allmint ekonomiskt intresse .......ccoovevecucucunnee. 310
7.3.6  Den allminna gruppundantagstérordningen

(GBER) oo seee e 314
7.3.7  Kvinnojourernas verksamhet........cccccoeueerenruencne. 317
Bor IOP regleras 1 1ag?...c.cucueueeeevenencninineniniririrreeeeeeeeenees 321
7.4.1  Lagstiftning med hinvisning till tillimpliga

EU-rittsliga regler om statligt st6d......coeevuvennee. 322

7.4.2  Lagstiftning med angivande av utpekade
verksamhetsomriden som enligt utredningens
bedémning inte omfattas av EU:s

STAtSStOASTEGIer .uuiuiniiiiiririrre e 325
7.43  Sammantagen beddmning ........ccoceevccuereirirencncecnen 327
Utredningens fOrslag ....ccovverrreveeeeeieeeccceccccceenene 328

Utredningens bedémningar och férslag rérande
offentlig upphandling...........ccoe i 331

Bedémningar och férslag som ror tillimpningen av
upphandlingslagstiftningen ......ceeveveveuceecceneneneneninenrerene 331

Innehall



Innehall

8.2

9.1
9.2

10

10.1

10.2
10.3

11

12
12.1
12.2

12.3
12.4

10

SOU 2019:56

Bedémningar och férslag fér upphandling av kontrakt
som avser sociala tjinster och andra sirskilda tjinster....... 337
8.2.1  Madjligheter att reservera kontrakt for
upphandlingar av sociala tjinster och andra
sirskilda tjinster som overstiger troskelvirdet
om 750 000 €UIO .ccuvvveevivriiiicicicecceitrcins 339
8.2.2  Mbojligheter betriffande upphandlingar av
sociala och andra tjinster vilka understiger
EU:s troskelvirden for sddana tjinster................ 356

Utredningens beddomningar och forslag rorande
valfrihetssystem........cccooviiiiiiiici e 359

Mojligheter att begrinsa deltagande i valfrihetssystem...... 360

Information till ensKilda ce..eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeene 371

Andra omraden dar definitionen av idéburna

aktorer kan anvandas.........cccovviireiiiirn e 373
Bidragsgiviing .e.eeeeeeeeeeeveueueremeueieeeeeenesesesesesesesese s 373
SEALISTIK . cuteveureteieteteesteest ettt ettt sa e sa e senens 374
Ytterligare omradden......ccceeeininenenininininnseeeeeeeeeee 375
Ikrafttrddande- och 6vergangsbestimmelser ............... 377
Konsekvenser av forslagen ..........ccovvvvveiieiinnnccinninanses 379
UtgangspUnKLer . coceeeeeeeieeeeeeeeeeeeictcccc et 379
Samhillsekonomiska konsekvenser.........ccccevevveeereereenenneee. 381
12.2.1  Konsekvenser for staten ......cccceeeeeveeereeerereenenene. 382
12.2.2  Konsekvenser fér kommuner och regioner......... 385
12.2.3  Konsekvenser for de idéburna aktérerna............. 386
12.2.4  Konsekvenser for andra foretag .....cccovveeveevrccncnes 391
Forslagens forhillande till EU-ritten ....cccocevevveeccucununenee. 392

Sirskilda hinsyn betriffande tidpunkt for
ikrafttridande och om behov av speciella
INfOTMATIONSINSALSET cuvueeerriiecacaeseeeereeeseseseseeseseeaeseseerenene 393



SOU 2019:56 Innehall

12.5 Ovriga KOnSeKVenser ......oc.ovvuerververveereesseesseessessessssessens, 393

13  Forfattningskommentar ........cc.ccoveiiiiiiiciiiiircc e, 395

13.1 Forslaget till lag om registrering av idéburna aktérer
inom offentligt finansierad vilfirdsverksamhet.................. 395

13.2 Forslaget till lag om dndring 1 lagen (2008:962)
om ValfrThetsSyStem ... 403

13.3 Forslaget till lag om dndring i lagen (2016:1145)

om offentlig upphandling.....c.cccoovveveeennnncnccirrccen 405
Bilagor
Bilaga 1  Kommittédirektiv 2018:46 ....ovvvveveueveveiereieieeeeeeenene 407
Bilaga2  Deltagare i utredningens referensgrupper..........oeeuc... 421

Bilaga3  Promemoria av advokaten Erik Olsson
och bitridande juristen Johan Falk......ccccoceeinininncne. 423

11






Sammanfattning

Idéburna organisationer fyller flera viktiga roller i samhillet. Att
engagera sig i en organisation ger individer mening, gemenskap och
en kraft for sin egen frigérelse. Mianniskor som annars skulle ha svért
att horas fir en rostbirare. Civilsamhillet bidrar med andra perspek-
tiv in de som offentliga myndigheter och privata foretag har. Engage-
mang kan dven bidra till 6kad social sammanhéllning och férenings-
livet dr en viktig demokratiskola.

Idéburna organisationer av olika slag har dessutom linge spelat
en viktig roll 1 vilfirden. Minga av vilfirdsstatens institutioner har
rotter 1 verksamheter som en ging utvecklades av féreningar eller
trossamfund. De idéburna organisationerna har varit féregdngare for
sddant som 1 dag tillhér vilfirdens kirna, samtidigt som man har fort-
satt att identifiera, artikulera och méta behov som varken offentliga
eller kommersiella aktérer f6rmir finga upp. Det gor de idéburna
aktorerna till viktiga innovatérer 1 vélfirden.

Idéburna organisationer har ofta en stark férankring och ett stort
fortroende hos de minniskor som har behov av de vilfirdstjinster
de utfér och inkluderar individer med egna erfarenheter av t.ex. miss-
bruk, hemloshet, ldngvarig arbetsléshet och funktionsnedsittningar.
Inte sillan ror det sig om grupper som det offentliga kan ha svirare
att nd. Lokal férankring, 1 en bygd eller 1 ett bostadsomride, ir ett
annat utmirkande drag hos de idéburna aktérerna vilket kan vara
sirskilt viktigt pd platser dir sdvil offentlig som kommersiell service
har férsvunnit.

Idéburna aktorer bidrar till mangfalden och till valfrihet f6r bru-
kare genom att t.ex. tillhandahilla anpassade eller nischade tjinster.

Jimfért med de flesta andra linder i Norden och Europa s8 ir de
idéburna aktdrernas andel av vilfirdssektorn liten 1 Sverige. De senaste
decenniernas 6kning av andelen vilfirdstjinster som utférs av externa
leverantorer har dessutom 1 huvudsak skett 1 form av kommersiella
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aktorer medan de idéburnas andel f6érblivit 18g. Samtidigt ir det inte
nodvindigtvis sd att en 6kad medverkan av idéburna aktérer 1 vilfir-
den skulle ske pd kommersiella aktérers bekostnad. Det kan 1 stillet
handla om verksamhet som annars skett 1 offentlig regi eller om helt
nya typer av tjinster, insatser eller 16sningar som inte finns hos var-
ken offentliga eller kommersiella aktérer.

Gemensamt for utredningens forslag ir att de 6kar méjligheterna
for idéburna aktorer att delta 1 utférandet av offentligt finansierade
vilfirdstjinster och f6r kommuner och statliga myndigheter att dra
nytta av de idéburna aktdrernas kompetens, erfarenhet och andra
resurser. Gemensamt dr ocksd att allt dr frivilligt. Idéburna aktorer
viljer sjilva om de ska registrera sig som idéburna aktorer 1 vilfirden
och om de ska delta 1 idéburet offentligt partnerskap, upphandling
eller valfrihetssystem. P4 samma sitt stir det fritt f6r kommuner,
regioner och statliga myndigheter att vilja om de vill anvinda de in-
strument som utredningen foreslar.

Uppdraget

Utredningen har haft 1 uppdrag att ta fram ett f6rslag pa en tydlig
definition av idéburna aktérer som kan anvindas {or att identifiera
och avgrinsa dessa frin andra aktorer 1 vilfirdsverksamheter och
andra nirliggande offentligt finansierade och subventionerade verk-
samheter. Syftet med definitionen har varit att ta fram férslag som
frimjar ett okat idéburet deltagande i vilfirden. Utredningen har
dirfor dven haft i uppdrag att ta fram exempel och beskriva tinkbara
tillimpningsomrdden inom vilfirden dir en definition av idéburna
aktorer kan anvindas. I syfte att frimja samverkan mellan idéburna
aktorer och det offentliga har utredningens uppdrag vidare omfattat
att foresld riktlinjer, kriterier eller andra tillimpbara instrument fér
ingdende av idéburet offentligt partnerskap, IOP. I uppdraget har
dven legat att kartligga och analysera hur icke-ekonomiska tjinster
av allmint intresse regleras 1 andra linder inom EES. Det har dir-
emot inte ingdtt att limna férslag pd skatteomridet.
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Begreppet vélfard och vélfardsverksamhet

Till skillnad frin vad som gillt for tidigare utredningar med nirligg-
ande uppdrag har utredningens direktiv inte pekat ut ndgra specifika
omrdden eller verksamheter. Det har siledes stitt utredningen rela-
tivt fritt att definiera vad som 1 detta sammanhang ska ing8 i begreppet
vilfird. Nagon allmint vedertagen definition av begreppet finns inte.
Utgdngspunkten for utredningens avgrinsning av begreppet vil-
fird har varit utredningens uppdrag. De verksamheter som varit av
intresse ir sddana som innefattas i en bredare anvindning av begrep-
pet, som omfattas av ndgon form av offentlig finansiering och som
bedrivs avidéburna aktdrer som erhéller sddan finansiering. Med vil-
firdsverksamhet avses enligt utredningen 1 detta sammanhang:

e hilso- och sjukvird,
e hilsofrimjande verksamhet,
e sociala omsorgstjinster,

¢ utbildning, sidan som regleras av skollagen, utbildning och bild-
ning som folkhégskolor och studieférbund genomfér, och annan
utbildning med kommun, region och statliga myndigheter som
huvudman,

e aktiviteter inom arbetsmarknadsomridet, och

e verksamheter som syftar till att 6ka minniskors integration och
inkludering i samhillet samt att motverka segregation och isolering.

Hur idéburen sektor eller motsvarande ar organiserad
i andra EES-lander

Utredningen har undersokt ett antal linder som bedémts sirskilt
intressanta.

Utredningens genomgang visar att det dr stora variationer mellan
linderna betriffande s&vil finansieringsform som hur stor andel av
vilfirden som bedrivs av idéburna aktérer eller motsvarande. Orsa-
kerna till den stora variationen ir flera. Hur vilfardssystemen ir ut-
formade och hur de vixt fram ir en del av férklaringen. Det ir vanligt
med sirregler for icke-vinstdrivande organisationer 1 de linder vi under-
sokt. Flera, men inte alla, linder har en definition av icke-vinst-
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drivande organisationer eller motsvarande. Eventuella definitioner
finns ofta i skattelagstiftningen och sirreglerna bestdr vanligen av sir-
skilda skatteregler. I tv4 av de undersdkta linderna, Norge och Italien,
pigdr lagstiftningsprocesser med bestimmelser som syftar till att
oka eller underlitta f6r icke-vinstdrivande organisationer att bedriva
verksamhet. I Norge rér det en bestimmelse 1 upphandlingslagstift-
ningen. I Italien ir det friga om en lag om hela den icke-vinstdri-
vande sektorn som ocksd inbegriper olika slags samverkansformer.
I Norge befinner sig bestimmelsen fortfarande pa forslagsniv. I Italien
har lagen beslutats men dnnu inte borjat tillimpas.

En definition av idéburna aktorer i offentligt
finansierad valfardsverksamhet

Den definition som utredningen haft i uppdrag att ta fram ska vara
lingsiktig, hillbar och uppfoljningsbar. For att uppna sitt syfte beho-
ver definitionen dven vara forutsebar och litt att tillimpa. Detta
sikerstills enligt utredningens mening genom en rittslig definition 1
lag samt ett registreringsforfarande for att sirskilja de idéburna akts-
rerna frén andra aktérer. Ett sddant forfarande medfér ocksg att det
blir en likartad bedémning av vilka som uppfyller definitionen. Vidare
blir den administrativa bérdan mindre fér de kommuner och statliga
myndigheter som annars skulle behéva kontrollera om férutsitt-
ningarna ir uppfyllda i varje enskilt fall. Detsamma giller for de
idéburna aktdrerna. Det blir iven méjligt att ta fram statistik om de
idéburna aktdrerna om de enkelt kan identifieras och féljas dver tid.

En viktig avgrinsning ir att definitionen ska avse idéburna akts-
rer som bedriver offentligt finansierad verksamhet inom vilfirden.
Definitionen ska inte vara ndgon allmin definition av idéburna orga-
nisationer eller idéburen verksamhet, utan tar bara sikte pd organisa-
tionerna i1 deras egenskap av aktdrer inom offentligt finansierad vil-
firdsverksamhet. Idéburen vilfirdsverksamhet som inte ir offentligt
finansierad berdrs inte.

Idéburna aktorer bedriver i dag verksamhet i ett flertal olika asso-
ciationsformer. Det vore enligt utredningens mening olimpligt om
definitionen utformades pd ett sitt som tvingar existerande idéburna
aktérer inom vilfirden att dndra sin associationsform fér att upp-
fylla definitionen. Syftet med definitionen ir inte att utesluta nigra
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idéburna aktdrer utan att avgrinsa dem mot offentliga aktérer och
mot kommersiella aktorer.

Definitionen och férfarandet méste ocks8 vara sd utformat att det
minimerar riskerna fér missbruk. Enligt utredningens forslag ska en
organisation for att klassificeras som en idéburen aktér 1 offentligt
finansierad vilfirdsverksamhet vara en juridisk person som

1. inte dr direkt eller indirekt dgd eller kontrollerad av staten, en
kommun eller en region,

2. har ett syfte som dr oegennyttigt,

3. bedriver eller har for avsikt att bedriva offentligt finansierad vil-
firdsverksamhet, och

4. inte gor nigra virdedverforingar till annan in registrerade idé-
burna aktorer eller till forskning.

Registrering

De idéburna aktdrer som uppfyller kraven 1 definitionen ska kunna
registrera sig 1 ett sirskilt register. Att registrera sig som idéburen
aktor 1 offentligt finansierad vilfirdsverksamhet ska vara frivilligt.
De aktdrer som har registrerat sig miste dock under den tid de finns
1 registret uppfylla lagens krav. Dessutom ska bestimmelsen om
begrinsningar av virdedverféringar i den fjirde punkten av defini-
tionen fortsitta gilla 1 ytterligare fem &r efter en avregistrering.

Den som uppsitligen eller av oaktsamhet bryter mot reglerna om
virdedverforingar ska kunna domas till béter.

Enligt utredningens forslag ska regeringen bestimma vilken myn-
dighet som ska ansvara fér registret. Utredningens bedémning ir
dock att de linsstyrelser som 1 dag ir tillsyns- och registreringsmyn-
digheter for stiftelser dven bor ansvara for registret dver idéburna
aktorer 1 vilfirden.
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Idéburet offentligt partnerskap

Idéburna offentliga partnerskap (IOP) ir en form av samverkan
mellan offentliga och idéburna aktérer. De bygger pd insikten om att
det kan behévas flera perspektiv och flera olika typer av resurser for
att [6sa vissa problem, framfor allt mer komplexa sddana.

Utredningen har utifrin en analys av syftet med sidana partner-
skap och de EU-rittsliga férutsittningarna funnit att ett idéburet
offentligt partnerskap inom offentligt finansierad vilfirdsverksam-
het kan sammanfattas enligt f6ljande:

1. Partnerskapet ir ett samarbete mellan en eller flera offentliga
aktorer och en eller flera idéburna aktorer 1 vilfirden.

2. Det syftar till att uppnd ett gemensamt allminnyttigt mal.

3. Savil den offentliga som den idéburna aktéren bidrar med resurser.

Partnerskapet fir inte innebira en tilldelning av ett offentligt kon-
trakt, upphandling av en koncession eller ett ramavtal.
Partnerskapet méste vara foérenligt med EU:s statsstodsregler.
Utredningen redogor for flera olika méjligheter som finns nir det
giller statsstodsreglernas tillimpning pd IOP. Om den offentliga
aktéren dr en kommun eller region finns det dven bestimmelser i
kommunallagen och speciallagstiftning att ta hinsyn till.

En vagledning

Utredningen har med utgdngspunkt i kriterierna ovan tagit fram en
sirskild vigledning, med konkreta exempel, dir olika alternativ for
att kunna ingd idéburna offentliga partnerskap som ir férenliga med
tillimpliga regelverk, som kommunallagen, upphandlingslagstiftningen
och statsstédsreglerna beskrivs.

Ett uppdrag till Upphandlingsmyndigheten

Utredningen foresldr dven att Upphandlingsmyndigheten ges i upp-
drag att arbeta med informationsinsatser gentemot offentliga och
idéburna aktdrer med utgingspunkt i de kriterier f6r IOP som utred-
ningen har tagit fram. Upphandlingsmyndigheten ska vidare enligt
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torslaget forvalta och utveckla utredningens vigledning utifrdn bland
annat rittspraxis och praktiska erfarenheter.

Forslag som rér offentlig upphandling
Ett uppdrag till Upphandlingsmyndigheten

Utredningen beddmer att det inom ramen for gillande upphand-
lingslagstiftning finns méjligheter att bittre ta tillvara det mervirde
som idéburna aktérer kan bidra med. Det ligger 1 Upphandlings-
myndighetens uppdrag att underlitta for idéburna organisationer att
delta i upphandlingar. Utredningen har dock noterat att det stéd och
vigledningar som hittills tagit fram saknar en inriktning mot idé-
burna aktorer. Utredningen féresldr dirfor att myndigheten ska f3 ett
sirskilt regeringsuppdrag att arbeta med riktade informationsinsat-
ser gentemot idéburna aktdérer och upphandlande myndigheter 1
syfte att 6ka de idéburna aktdrernas deltagande 1 upphandlingar. Upp-
draget ska enligt forslaget genomforas i samverkan med relevanta akto-
rer som foretridare for upphandlande myndigheter och for den idé-
burna sektorn.

Mdjlighet att reservera kontrakt till idéburna aktorer

Utredningen bedémer att det finns ett rittsligt utrymme som gor
det mojligt att reservera kontrakt till idéburna aktorer for sociala
ydnster och 6vriga tjinster, dvs. sidana tjinster som omfattas av den
enklare regimen 1 upphandlingsdirektivet som giller for den klassiska
sektorn och for svensk del 1 19 kap. 1 lagen om offentlig upphandling
(LOU). Stédet for denna bedémning finns enligt utredningen fram-
for allt i praxis frdn EU-domstolen.

Enligt forslaget ska upphandlande myndigheter ges mojlighet att
reservera ritten att delta i en upphandling av de vilfirdstjinster som
riknas upp ibilaga 2 a till LOU till idéburna aktérer. De tjidnster som
omfattas av bilagan ir exempelvis hilsovdrd, socialtjinst och nir-
besliktade tjinster samt undervisnings- och utbildningstjinster. Moj-
ligheten att reservera ritten att delta i upphandlingar till idéburna
aktorer giller under forutsittning att detta bidrar till att forverkliga
den sociala méilsittningen med tjinsten och leder till budgetmissig
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effektivitet. Att den upphandlande myndigheten énskar en viss andel
idéburna leverantérer dr dock inte 1 sig tillrickligt f6r att motivera
att en upphandling reserveras.

D3 den féreslagna reservationsméjligheten bygger pd den sir-
stillning som sociala tjinster har givits i upphandlingsdirektivet har
det som sigs diri om att beakta behovet av tjinsternas kvalitet, kon-
tinuitet, dtkomlighet, 6verkomlighet, tillginglighet och omfattning,
olika anvindarkategoriers specifika behov, inklusive missgynnade
och utsatta gruppers behov och deltagande betydelse. Om en reser-
vation till idéburna aktérer bidrar till att den sociala mélsittningen
forverkligas genom hégre uppfyllelse av ndgot av ovanstiende talar
det for att reservationen ir tilliten.

Idéburna aktorer kan bidra till hogre kvalitet pd flera sitt. Om
den idéburna aktdrens oegennyttiga syfte har en koppling till den
aktuella tjinsten kan detta vara en indikation pd att kvaliteten har
overordnats andra hinsyn nir tjinsten utfors. Kvaliteten kan dven
frimjas av att idéburna aktdrer arbetar med och f6r en specifik mil-
grupp ur ett helhetsperspektiv

Nir det giller kontinuitet kan det faktum att idéburna aktorer
har ett oegennyttigt syfte gora att de mer naturligt ser savil till mél-
gruppernas behov som till de 18ngsiktiga effekterna av de tjinster de
utfor.

Minga idéburna aktdrer har en nira koppling till brukarna av tjins-
ten. Det ger verksamheten en sirart, ett sirskilt virde i jimforelse med
verksamhet som bedrivs 1 offentlig regi eller av kommersiella foretag.

Enligt EU-domstolen kan avsaknad av mal om att dela ut medel
till dgare innebira budgetmissig effektivitet eftersom ett eventuellt
overskott investeras tillbaka i verksamheten och siledes kommer sam-
hillet och brukarna till godo.

Forslag som ror valfrihetssystem

I syfte att frimja ett 6kat deltagande av idéburna aktorer som leveran-
torer 1 valfrihetssystem foreslar utredningen att lagen om valfrihets-
system (LOV) ska indras s att det framgdr att de grundliggande
principerna som féljer av EUF-fordraget inte ska gilla f6r valfrihets-
system som saknar ett bestimt grinsdverskridande intresse.
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Utredningen foreslir ocksd att det ska inféras en bestimmelse 1
LOV som gor det mojligt att reservera ritten att ansdka om att f3 delta
i ett valfrihetssystem. Det ska dock krivas sirskilda skil for det.

De idéburna aktdrerna menar att det 1 minga befintliga valfri-
hetssystem ir svirt att fi fram information till brukare om de idé-
burna organisationernas sirart. Utredningens bedémning ir att det
ir mojligt och dven limpligt att vid information till enskilda om leve-
rantorer 1 ett valfrihetssystem limna information om att en leveran-
tor dr en registrerad idéburen aktor.

Andra omraden dar definitionen skulle kunna anvandas

Nir det finns en tydlig definition av idéburna aktérer 1 offentligt
finansierad vélfirdsverksamhet kan denna dven anvindas vid bidrags-
givning frin sivil staten som kommuner och regioner 1 de fall detta
anses limpligt.

Definitionen kommer ocks3 att innebira forbittrade méjligheter
att ta fram statistik om idéburna aktdrer. Sddan statistik kan an-
vindas for olika sorters jimférelser mellan idéburna aktorer och andra
aktorer, offentliga eller privata. Den kan dven exempelvis anvindas
for att underséka om regler gett de effekter som avsetts.

Definitionen kan i framtiden fi fler anvindningsomriden. Nir
den vil finns pd plats kommer det att vara méjligt, om det befinns
limpligt, att exempelvis besluta om sirregler for idéburna aktorer.

Ikrafttradande

Den nya lagen om registrering av idéburna aktorer i offentligt finan-
sierad vilfirdsverksamhet och de féreslagna dndringarna 1 LOV och
LOU foreslds trida i kraft den 1 juli 2021.
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Summary

Values-based not-for-profit organisations have several important
roles in society. Getting engaged in an organisation gives individuals
meaning, a sense of community and a force for their own liberation.
People who would otherwise have had difficulty being heard are
given a collective voice. Civil society contributes perspectives different
to those held by public authorities and private companies. Engage-
ment can also contribute to greater social cohesion, and voluntary
and community organisations are an important schooling in democracy.

Moreover, values-based organisations of various kinds have long
played an important role in welfare service provision. Many of the
welfare state’s institutions have their roots in activities once deve-
loped by voluntary associations or faith communities. Values-based
organisations have been pioneers of what is now core welfare services,
at the same time as they have continued to identify, articulate and
meet needs neither public nor commercial actors have been able to
pick up. This makes values-based actors important innovators in wel-
fare service provision.

Values-based organisations are often strongly anchored, and enjoy
great confidence, among the people who need the welfare services they
provide, and include individuals with their own experience of e.g.
substance misuse, homelessness, long-term unemployment and dis-
abilities. Often these are groups that are harder for the public institu-
tions to reach. Local roots, in a community or a housing area, are
another distinctive feature of values-based actors, and this can be
particularly important in places where both public and commercial
services have disappeared.

Values-based actors contribute to diversity and to freedom of choice
for users in ways that include providing adapted or niche services.

Compared with most other countries in the Nordic region and
across Europe, values-based not-for-profit actors account for a small
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share of the welfare services sector in Sweden. Moreover, the in-
crease in recent decades in the share of welfare services delivered by
external suppliers is mainly due to provision by commercial actors,
while the values-based share has remained low. At the same time, it
is not necessarily the case that increased participation by values-
based actors in welfare service provision would have to be at the
expense of commercial actors. It could instead involve activities other-
wise produced in-house by public actors or completely new types of
services, initiatives or solutions not available from either public or
commercial actors.

One feature shared by all of the Inquiry’s proposals is that they
increase the possibilities for values-based actors to participate in the
delivery of publicly funded welfare services and for municipalities
and central government agencies to benefit from the skills, experience
and other resources of values-based actors. Another common feature is
that everything is voluntary. Values-based actors decide by them-
selves if they want to register as values-based actors in welfare service
provision and if they want to take part in a values-based public partner-
ship, a procurement or a free choice system. In the same way as
municipalities, regions and central government agencies are free to
choose whether they want to use the instruments proposed by the

Inquiry.

Remit

The Inquiry has had the remit of drafting a proposal of a clear define-
tion of ‘values-based actors’ that can be used to identify them and
distinguish them from other actors in welfare activities and closely-
related publicly financed and subsidised activities. The purpose of this
definition has been to draft proposals that promote greater values-
based participation in welfare service provision. Therefore the Inquiry
has also had the remit of developing examples and describing potential
areas of application in welfare service provision where a definition of
values-based actors can be used. In order to promote collaboration
between values-based actors and public institutions, the remit of the
Inquiry has also covered proposing guidelines, criteria or applicable
instruments for entering into values-based public partnerships. Our
remit has also included mapping and analysing how non-economic
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services of general interest are regulated in other EEA countries. The
remit has not included presenting proposals in the area of taxation.

The concepts of welfare service provision
and welfare activities

Unlike regarding previous inquiries with closely related remits, the
Inquiry’s terms of reference do not identify any specific areas or
activities. So, the Inquiry has been relatively free to define what to
include in the concept of ‘welfare service provision’ in this context.
There is no generally accepted definition of the concept.

The starting point for the Inquiry’s definition of the scope of
welfare service provision has been the Inquiry’s remit. The activities
that are of interest are those that are included in a broader use of the
concept, that are covered by some form of public funding and that
are conducted by values-based actors who receive such funding. In
the view of the Inquiry, the concept of ‘welfare activities’ means, in
this context:

e health care;
e health promotion activities;
e social care services;

¢ education regulated by the Education Act, education and adult
education delivered by folk high schools and study associations
and other education and training whose organiser is a munici-
pality, region or central government agency;

e activities in the labour market area; and

e activities intended to increase people’s integration and inclusion
in society and to combat segregation and isolation.
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How the values-based sector or its equivalent
is organised in other EEA countries

The Inquiry has looked at a number of countries judged to be of
particular interest.

The Inquiry’s review shows that there are great cross-country
variations regarding both forms of funding and what share of welfare
service provision is conducted by values-based actors or their equiv-
alent. There are several reasons for this great variation. Part of the
explanation is to be found in how welfare systems are designed and
how they have evolved. It is common to have special rules for non-
profit organisations in the countries we have examined. Several, but
not all, countries have a definition of non-profit organisations or
their equivalent. Definitions when given are often found in tax
legislation, and the special rules usually consist of special tax rules.
In two of the countries examined, Norway and Italy, legislative pro-
cedures are in progress in order to increase the activities of non-
profit organisations or to make it easier for them to conduct activities.
In Norway the procedure concerns a provision in procurement
legislation. In Italy it involves a law about the whole of the non-profit
sector that also includes various kinds of forms of collaboration. In
Norway the provision is still at the level of a proposal. In Italy the law
has been adopted but has not yet begun to be applied.

A definition of values-based actors in public funded
welfare activities

The definition that the Inquiry has had the remit of drafting is to be
long-term, sustainable and monitorable. To achieve its purpose, the
definition also needs to be predictable and easy to apply. In the view
of the Inquiry, this is ensured through a legal definition in a law and
a registration procedure to distinguish values-based actors from
other actors. A procedure like that also means that there will be a con-
sistent assessment of which actors fulfil the definition. In addition,
the administrative burden will be smaller for municipalities and regions
and for central government agencies that would otherwise need to
check compliance with the requirements in each specific case. The
same applies to values-based actors. It will also be possible to pro-
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duce statistics about values-based actors if they are simple to identify
and follow over time.

One important restriction is that the definition is to apply to
values-based actors conducting publicly funded activities in welfare
service provision. The definition is not intended to be a general defini-
tion of values-based organisations or activities, and is only aimed at
organisations in their capacity of actors in publicly funded welfare
activities. Values-based welfare activities that are not publicly funded
are not affected.

Values-based actors currently conduct activities in several different
legal forms. In the view of the Inquiry, it would be inappropriate to
design the definition in a way that forces existing values-based actors
in welfare service provision to change their legal form in order to
meet the definition. The purpose of the definition is not to exclude
any values-based actors but to differentiate them from public and
commercial actors.

The definition and procedure must also be designed so as to
minimise the risks of misuse. The Inquiry’s proposal is that in order
to be classified as a values-based actor in publicly funded welfare
activities an organisation has to be legal person that:

1. is not directly or indirectly owned or controlled by the State, a
municipality or a region;

2. has a purpose that is altruistic;

3. conducts or intends to conduct publicly funded welfare activities;
and

4. does not make any value transfers to parties other than registered
values-based actors or to scientific research.

Registration

The values-based actors that meet the requirements in the definition
should be able to register in a special register. Registering as a values-
based actor in publicly funded welfare activities should be voluntary.
However, the actors that have registered should have to meet the
legal requirements while in? the register. In addition, the provision
about restrictions of value transfers in the fourth point of the define-
tion should continue to apply for five years after deregistration.
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It should be possible to impose a fine a person who breaches the
rules on value transfers either intentionally or through negligence.

The Inquiry proposes that the Government should decide which
authority will be responsible for the register. However, the Inquiry’s
assessment is that the county administrative boards, which are cur-
rently supervisory and registration authorities for foundations, should
also be responsible for the register of values-based actors in welfare
service provision.

Values-based public partnerships

Values-based public partnerships are a form of collaboration between
public and values-based actors. They are based on the insight that
several perspectives and several different types of resources may be
needed to solve certain problems, especially more complex ones.

On the basis of an analysis of the purpose of these partnerships
and the requirements imposed by EU law, the Inquiry has concluded
that a values-based public partnership in publicly funded welfare
activities can be summarised in the following way:

1. The partnership is a cooperation between one or more public
actors and one or more values-based actors in welfare service
provision.

2. Its purpose it to achieve a common public benefit objective.

3. Both the public actor and the values-based actor contribute
resources.

The partnership must not contain an award of a public contract, a
procurement of a concession or a framework agreement.

The partnership must be consistent with the EU’s State aid rules.
The Inquiry describes several different possibilities available concern-
ing the application of State aid rules to values-based public partner-
ships. If the public actor is a municipality or region, there are also
provisions in the Local Government Act and special legislation to
take into account.
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A guide

On the basis of the above criteria, the Inquiry has produced a special
guide, containing concrete examples, that describes various alter-
native ways of being able to enter into a values-based public partner-
ship that are consistent with the applicable regulatory frameworks
such as the Local Government Act, procurement legislation and the
State aid rules.

A commission to the National Agency for Public Procurement

The Inquiry also proposes giving the National Agency for Public
Procurement a commission to work on information measures in
relation to public and values-based actors on the basis of the criteria
proposed by the Inquiry. We also propose that the National Agency
for Public Procurement should manage and develop the Inquiry’s
guide on the basis of case law and practical experience.

Proposals concerning public procurement
A commission to the National Agency for Public Procurement

In the Inquiry’s assessment, there are possibilities, within the frame-
work of current procurement legislation, of making better use of the
added value that can be contributed by values-based organisations.
Part of the role of the National Agency for Public Procurement is
to make it easier for values-based organisations to participate in
procurement. However, the Inquiry notes that the support and
guides produced up to now do not have any focus on values-based
organisations. The Inquiry therefore proposes giving the Agency a
special mission to work on targeted information measures in relation
to values-based actors and contracting authorities, so as to increase
the participation of values-based actors in procurements. Under this
proposal, the mission would be carried out in collaboration with
relevant actors, such as representatives of contracting authorities
and the values-based sector.
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Possibility of reserving contracts for values-based actors

The Inquiry makes the assessment that there is legal scope that makes
it possible to reserve contracts for values-based actors for social and
other specific services, i.e. services covered by the Light Touch Regime
in the Public Procurement Directive that applies to the classic sector
and, as regards Sweden, Chapter 19 of the Public Procurement Act.
According to the Inquiry, the main support for this assessment is to
be found in the case law of the Court of Justice of the European
Union.

Under this proposal, contracting authorities would be given the
possibility of reserving the right to participate in a procurement of
the welfare services enumerated in Schedule 2 a of the Public Pro-
curement Act to values-based actors. The services covered by that
Schedule include health care, social services and closely related
service as well as teaching and education services. The possibility of
reserving the right to participate in procurements to values-based
actors applies provided that this contributes to the realisation of the
social objective and leads to budgetary efficiency. However, a wish
on the part of the contracting authority to have a certain share of
values-based actors is not, in itself, enough to justify reserving a pro-
curement.

As the proposed possibility of a reservation is based on the special
standing that social services have been given in the Public Procure-
ment Directive, what is said there about taking account of the need
to ensure the quality, continuity, accessibility, affordability, avail-
ability and comprehensiveness of the services, the specific needs of
different categories of users, including disadvantaged and vulnerable
groups is of importance. If a reservation for values-based actors con-
tributes to the realisation of the social objective through higher ful-
filment of any of the above, this indicates that the reservation is
permitted.

Values-based actors can contribute to higher quality in several
ways. If the altruistic purpose of the values-based actor has a link to
the service concerned, this can be an indication that quality has been
given a higher standing than other considerations when the service
is performed. Quality can also be promoted by values-based actors
working for a specific target group from a holistic perspective.
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With regard to continuity, the fact that values-based actors have
an altruistic purpose may make it more natural for them to look both
to the needs of the target groups and to the long-term effects of the
services they perform.

Many values-based actors have a close link to users of their service.
This gives their activities a distinctive character, a special value com-
pared with activities conducted by public actors in-house or by com-
mercial actors.

According to the Court of Justice of the European Union, when
there is no objective of distributing funds to owners, this may result
in budgetary efficiency since any surplus will be reinvested in the
activities and will therefore benefit the community and the users.

Proposals concerning free choice systems

In order to increase the participation of values-based actors as
suppliers in free choice systems, the Inquiry proposes amending the
Act on Free Choice Systems to state that the fundamental principles
that follow from the Treaty on the Functioning of the European
Union (TFEU) shall not apply to free choice systems that do not
have a definite cross-border interest.

The Inquiry also proposes adding a provision to the Act to make
it possible to reserve the right to apply to participate in a free choice
system. However, special reasons should be required for this.

Values-based actors claim that in many current free choice systems
it 1s difficult to communicate information about the distinctive
character of values-based organisations to users. The Inquiry’s assess-
ment is that, when informing individuals about suppliers in a free choice
system, it is possible and also appropriate to provide the information
that a supplier is a registered values-based actor.

Other areas where the definition could be used

When there is a clear definition of values-based actors in publicly
funded welfare activities, this definition can also be used in the award
of grants both by central government and by municipalities and
regions when considered appropriate.
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The definition will also provide better possibilities of producing
statistics about values-based actors. Statistics of this kind can be
used for various types of comparisons between values-based actors
and other actors, either public or commercial. They can, for example,
be used to examine whether the rules have had the intended effects.

The definition may be given additional areas of use in the future.
Once it is in place, it will be possible, if judged appropriate, to, for
instance, adopt special rules for values-based actors.
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1 Forfattningsforslag

1.1 Forslag till lag om registrering av idéburna
aktorer inom offentligt finansierad
valfardsverksamhet

Hirigenom foreskrivs f6ljande.

Idéburen aktor inom offentligt finansierad vilfirdsverksamhet

1§ Med idéburen aktdr inom offentligt finansierad vilfirdverk-
samhet avses 1 denna lag en juridisk person som

1. inte ir direkt eller indirekt dgd eller kontrollerad av staten, en
kommun eller en region,

2. har ett syfte som ir oegennyttigt,

3. bedriver eller har for avsikt att bedriva offentligt finansierad
vilfirdsverksamhet, och

4. inte gor ndgra virdedverforingar till annan in registrerade 1dé-
burna aktéorer eller till forskning.

Registrering

2§ En idéburen aktdr fir anséka om att registreras i ett register
over idéburna aktorer inom offentligt finansierad vilfirdverksamhet.
Den idéburna aktoren ska registreras om aktdren uppfyller for-
utsittningarna 1 1 §. Att 1§ 2 dr uppfylld ska framgd av aktorens
stadgar, bolagsordning, urkund eller motsvarande handling.
Den myndighet som regeringen bestimmer (registermyndigheten)
ska besluta om registrering av idéburna aktérer.
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3§ Registreringen ska omfatta

1. den idéburna aktérens namn och postadress,

2. den idéburna aktorens stadgar, bolagsordning, urkund eller mot-
svarande handling, och

3. en kontaktperson som ir behérig att foretrida den idéburna
aktoren 1 frigor om registrering samt kontaktpersonens namn, post-
adress och personnummer eller samordningsnummer.

Andringar i nigot av dessa forhillanden ska genast anmilas till
registermyndigheten.

Avgifter

4§ Registermyndigheten fir ta ut en avgift f6r registerhdllning.
Regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmer fir
meddela foreskrifter om avgiftens storlek.

Virdeoverféringar

5§ Med virdeoverforing avses 1 denna lag:

1. vinstutdelning

2. foérvirv av egna aktier, dock inte férvirv enligt 19 kap. 5§
aktiebolagslagen (2005:551),

3. minskning av aktiekapitalet eller reservfonden fér dterbetal-
ning till aktiedgarna,

4. minskning av reservfonden for dterbetalning till medlemmarna,

5. gottgorelse,

6. avhindande av egendom till underpris,

7. torvirv av egendom till dverpris,

8.16n eller arvode for tjinster eller arbeten som inte alls eller
endast delvis motsvaras av utbetalningen,

9. utlining av medel till en i férhéllande till marknadsrintan ligre
rinta eller upptagande av ln till hégre rinta in marknadsrintan,

10. avskrivning av fordringar eller att 13ta fordringar preskriberas,
eller

11. annan affirshindelse som medfor att den idéburna aktdrens
formogenhet minskar och som inte har rent affirsmissig karaktir
for denna aktor.
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6 § En registrerad idéburen aktor ska skriftligen varje &r till register-
myndigheten limna uppgifter om beslutade virdesverféringar.
Forsta stycket giller dven en aktér som omfattas av 9 §.

7§ Enregistrerad idéburen aktor ska ha en bestimmelse 1 aktérens
stadgar, bolagsordning eller motsvarande handling som anger att
kvarvarande tillgdngar vid akt6rens upplésning ska skiftas pd ett sitt
som inte bryter mot begrinsningen betriffande virdedverféringar i
1§ 4.

Forsta stycket giller dven en aktdr som omfattas av 9 §.

For stiftelser giller i stillet vad som anges 1 7 kap. 11 § stiftelse-
lagen (1994:1220).

Avregistrering

8§ Registermyndigheten ska besluta att den idéburna aktoren ska
avregistreras om de krav som giller for registrering enligt 2 § inte
lingre ir uppfyllda.

Registermyndigheten fir dven besluta att en idéburen aktdr ska
avregistreras om aktoren inte har {6t ett foreliggande enligt 11 §
forsta stycket.

En idéburen aktor ska pd egen begiran avregistreras av register-
myndigheten dven om kraven 1 2 § fortfarande ir uppfyllda.

9§ Under en tidsperiod om fem &r efter ett beslut om avregistrer-
ing ska begrinsningen betriffande virdedverféringar 1 1§ 4 fort-
farande gilla.

Tillsyn

10§ Registermyndigheten ska utdva tillsyn 6ver registret 6ver idé-
burna aktorer i offentligt finansierad vilfirdsverksamhet.

En registrerad idéburen aktér dr skyldig att pd registermyndig-
hetens begiran limna sddana uppgifter som ir nédvindiga for tillsyns-
verksamheten.
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11§ Registermyndigheten fir meddela de féreligganden som behévs
for att denna lag eller de foreskrifter som har meddelats 1 anslutning
till lagen ska foljas.

Foreligganden enligt forsta stycket fir forenas med vite.

Straff

12§ Till boter ddsms den som uppsitligen eller av oaktsamhet gor
virdedverforingar frin en registrerad idéburen aktor eller en aktor
som omfattas av 9 § till annan 4n en registrerad idéburen aktér eller
till forskning.

Overklagande

13§ Registermyndighetens beslut fir 6verklagas till allmin férvalt-
ningsdomstol om myndigheten har beslutat att

1. skriva av eller avsl en ansokan om registrering enligt 2 §,

2. avregistrera en idéburen aktor enligt 8 §, eller

3. meddela ett féreliggande enligt 11 §.

Ett 6verklagande av ett beslut enligt forsta stycket 1 eller 2 ska ha
kommit in till registermyndigheten inom tvd ménader frin dagen for
beslutet.

Provningstillstdnd krivs vid 6verklagande till kammarritten.

Denna lag trider i kraft den 1 juli 2021.
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1.2

Forfattningsforslag

Forslag till lag om dndring i lagen (2008:962)
om valfrihetssystem

Hirigenom foreskrivs i friga om lagen (2008:962 om valfrihetssystem
dels att 1 kap. 2 § ska ha foljande lydelse,
dels att det ska inféras en ny paragraf, 1 kap. 2 a§, av foljande

lydelse.

Nuvarande lydelse

Foreslagen lydelse

1 kap.
2§

Den upphandlande myndighe-
ten ska bebandla leverantorer pd
ett likvéirdigt och icke-diskrimine-
rande sdtt. Den upphandlande myn-
digheten ska iaktta principerna om
dppenbet, dmsesidigt erkinnande
och proportionalitet nér den till-
limpar valfribetssystem.

Nir foremalet for ett valfribets-
system har ett grinsoverskridande
intresse ska den upphandlande myn-
digheten iaktta de unionsrittsliga
principerna om forbud mot diskri-
minering och om likabebandling,
dppenbet, proportionalitet och 6m-
sesidigt erkinnande.

2a§

En upphandlande myndighet
fdr reservera deltagandet i ett val-
fribetssystem for sidana organisa-
tioner som dr idéburna aktorer om
det finns sirskilda skdl.

Med idéburen aktor avses en
juridisk person som

1. inte dr direkt eller indirekt
dgd eller kontrollerad av staten, en
kommun eller en region,

2. har ett syfte som dr oegen-
nyttigt, och

3. inte gor ndgra virdedverfor-
ingar till annan dn registrerade idé-
burna aktorer eller till forskning.

Denna lag trider 1 kraft den 1 juli 2021.
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1.3
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Forslag till lag om dndring i lagen (2016:1145)

om offentlig upphandling

Hirigenom féreskrivs' i friga om lagen (2016:1145) om offentlig

upphandling

dels att 19 kap. 6 b § ska betecknas 6 ¢ §,
dels att det ska inféras en ny paragraf, 19 kap. 6 b §, av foljande

lydelse.

Nuvarande lydelse

Foreslagen lydelse

19 kap.
6b§

En  upphandlande myndighet
som avser att reservera deltagandet 1
en upphandling enligt 6a § ska i
annonsen om upphandling limna

uppgift om detta.

En upphandlande myndighet far
reservera deltagandet i en upphand-
ling av tidnster som anges 1 bilaga 2 a
for sadana organisationer som dr idé-
burna aktorer, under forutsitining
att det bidrar tll att forverkliga den
sociala malsittningen med tidnsten
och leder till budgetmdissig effektivitet.

Med idéburen aktér avses en
juridisk person som

1. inte dr direkt eller indirekt dgd
eller kontrollerad av staten, en kom-
mun eller en region,

2. har ett syfte som dir oegennyttigt,
och

3. inte gor ndgra vdrdesverfor-
ingar till annan dn registrerade idé-
burna aktorer eller till forskning.

Denna lag trider i kraft den 1 juli 2021.

! Jfr Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG, i lydelse enligt
kommissionens delegerade férordning (EU) 2017/2365 av den 18 december 2017 om
indring av Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/24/EU vad giller de tréskelvirden

som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden.

2 Senaste lydelse 2018:1159.
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2 Utredningens uppdrag
och arbete

2.1 Uppdraget

Den 7 juni 2018 beslutade regeringen att tillkalla en sirskild utredare
for att ta fram ett forslag pa en tydlig definition av idéburna aktorer
som kan anvindas for att identifiera och avgrinsa dessa frdn andra
aktorer 1 vilfirdsverksamheter och andra nirliggande offentligt finan-
sierade eller subventionerade verksamheter. Samma dag utsigs jur.
dr. Samuel Engblom till sirskild utredare. Syftet med utredningen ir
att frimja ett 6kat idéburet deltagande i vilfirden genom att under-
litta vid bl.a. bidragsgivning, lagstiftning, kop av verksamhet och
samverkan. Utredningen ska dirfor ocksa ta fram exempel och beskriva
tinkbara tillimpningsomrdden inom vilfirden och angrinsande om-
riden dir en definition av idéburna aktorer skulle kunna anvindas.
Utredningen ska dven kartligga och analysera olika férfaranden for
att utifrin den foreslagna definitionen identifiera idéburna aktorer
inom vilfirden eller andra nirliggande offentligt finansierade eller
subventionerade verksamheter. Vidare ska utredningen kartligga och
analysera hur icke-ekonomiska tjinster av allmint intresse regleras i
andra linder inom EES. I syfte att frimja samverkan mellan idéburna
aktorer och det offentliga ska utredningen foresla riktlinjer, kriterier
eller andra tillimpbara instrument {6r ingdende av idéburet offentligt
partnerskap. Utredningen ska limna nédvindiga forfattningsforslag.
I uppdraget ingick inte att limna forslag inom skatteomrédet.
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2.2 Utredningens arbete

Utredningen har antagit namnet Utredningen om idéburna aktorer
ivilfirden. Utdver sekretariatet har en expertgrupp och tva referens-
grupper deltagit i utredningsarbetet. Under hosten 2018 tillsattes en
expertgrupp med representanter frin berorda departement, myndig-
heter och organisationer. Till gruppen férordnades experter frdn finans-
departementet, justitiedepartementet, socialdepartementet, kultur-
departementet och utbildningsdepartementet. Experter frin Sveriges
Kommuner och Landsting (SKL)', Konkurrensverket, Upphandlings-
myndigheten, Verket fér innovationssystem (Vinnova), Myndigheten
for ungdoms- och civilsamhillesfrdgor (MUCF) och Arbetsférmed-
lingen férordnades ocksa till gruppen.

Tv4 referensgrupper har varit knutna till utredningen, se bilaga 2.
I den ena har ingdtt representanter frin Svenska kyrkan, Foreningen
JAG, Jimlikhet, Assistans, Gemenskap, Famna — Riksorganisationen
for idéburen vilfird, Forum — Idéburna organisationer med social
inriktning, Nitverket idéburen sektor Skdne, Arbetsgivarféreningen
KFO, Idéburna skolors riksférbund, Fria Forskolor i Sverige,
Coompanion, Studieférbunden, SKOOPI, de Arbetsintegrerande
Sociala féretagens Intresseorganisation, och Unizon. Den andra refe-
rensgruppen har varit parlamentariskt sammansatt.

Utredningen har samritt med Demokrativillkorsutredningen.
Utredningen har vidare haft sirskilda méten med representanter f6r
de fackliga centralorganisationerna LO, TCO och Saco och med
aktorer som féretrider privata anordnare av offentligt finansierade
vilfirdstyidnster genom representanter frin organisationerna Almega,
Foretagarna, Virdforetagarna, Svenskt Niringsliv, Svenska Vird och
Friskolornas Riksférbund.

Utredningen har haft flera méten med andra idéburna aktorer in
de som funnits med i referensgruppen, bl.a. Riksorganisationen fér
kvinnojourer och tjejjourer i Sverige (ROKS), Ersta Diakoni, For-
eningen Boost, ett flertal ideella féreningar baserade 1 Malmé, Folk-
bildningsridet, Svenska Réda Korset och Folkuniversitetet. Utred-
ningen har dven haft méten med Malmo kommun och Tillvixtverket.

Utredningen har medverkat vid seminarier och konferenser anord-

nade av bl.a. MUCF, NOD och flera i regi av SKL dir ett flertal repre-

! Enligt kongressbeslut den 27 november 2019 heter organisationen numer Sveriges Kommuner
och Regioner (SKR).
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sentanter f6r kommuner och regioner deltagit. Utredningen deltog
vidare vid ett mote 1 SKL:s nordiska juristnitverk vdren 2019. Dess-
utom har utredningen medverkat vid konferenser och seminarier
ordnade av KFO, Famna och Idéburna skolors riksférbund. Utred-
ningen har ocksd deltagit vid konferenser och seminarier anordnade
av Vinnova och Tillvixtverket.

Utredaren och sekretariatet har genomfort studieresor till Norge,
Danmark och Italien och triffat tjinstemin frin departement och
ansvariga myndigheter. Vid resorna till Norge och Italien métte ut-
redningen dven foretridare f6r idéburna aktorer. Vid besdket i Rom
triffade utredningen dirtill en forskare inom EU-ritt som var sir-
skilt inriktad mot statsstdd. Utredningen har vidare deltagit i en work-
shop organiserad av Tysklands ambassad dir representanter f6r utred-
ningen, ambassaden, idéburna aktorer verksamma i Tyskland och
Sverige samt SKL och finansdepartementet deltog. Kontakterna med
Portugal, Spanien, Frankrike, Finland och Nederlinderna har skett
via e-post. I flera fall har dessa kontakter tagits via den svenska ambassa-
den i respektive land som lotsat utredningen vidare till tjinstemin vid
aktuellt departement och i andra fall har kontaktuppgifter erhillits
frdn sakenheten vid finansdepartementet.

Utredningen har ocks3 anlitat konsulter. En advokatfirma fick i
uppdrag att i en rapport klargéra juridiken kring kontraktsbegreppet
1 upphandlingslagstiftningen. Rapporten finns 1 bilaga 3. Ett annat
konsultféretag fick 1 uppdrag att bistd utredningen 1 arbetet med kon-
sekvensbeskrivningen 1 kapitel 12.

2.2.1 Avgransningar m.m.

Till skillnad frdn vad som gillt f6r tidigare utredningar har vad som
ska ingd 1 begreppet vilfird inte definierats 1 utredningens direktiv.
Kapitel 3 innehiller utredningens avgrinsning av begreppet vilfird
och vilfirdsverksamheter.

Av utredningens direktiv framgar att det ingdr 1 arbetet att under-
soka hur andra linder inom EES har reglerat icke-ekonomiska tjins-
ter av allmint intresse samt att utredningen ska kartligga 1 vilken
utstrickning och pi vilket sitt idéburna aktérer definieras och av-
grinsas 1 andra linder och hur eventuella sidana system anvinds.
Utredningen har vid kontakten med utvalda linder dven stillt andra
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frigor av intresse for utredningen. Vad som framkommit vid denna
undersékning redovisas framfor allt 1 avsnitt 6.2.4 men dven andra
avsnitt innehiller utredningens erfarenheter, exempelvis avsnitt 5.3
och 4.3.

Utredningen har valt att anvinda beteckningen region i stillet for
landsting enligt riksdagens beslut* den 20 november 2019 trots att lag-
indringarna inte trider i kraft f6rrin den 1 januari 2020.

2 Bet 2019/20:KU3, protokoll 2019:20:35 onsdagen den 20 november.

42



3 Utredningens avgransning
av begreppet valfard

Kapitlet innehiller utredningens avgrinsning av begreppen vilfird
och vilfirdstjinster. Enligt utredningens direktiv ir syftet med upp-
draget att frimja ett 6kat idéburet deltagande i vilfirden. Den defini-
tion av idéburna aktdrer som utredningen ska ta fram ska kunna
anvindas 1 vilfirdsverksamheter, men ocks3 1 andra nirliggande offent-
ligt finansierade eller subventionerade verksamheter. Vad som menas
med vilfird och vilka verksamheter som ingdr i vilfirdsverksam-
heter anges inte 1 direktiven. D3 begreppen vilfird eller vilfirdsverk-
samheter saknar sdvil en rittslig definition som en allmint veder-
tagen betydelse behover utredningen avgrinsa vilka verksamheter
som 1 det hir sammanhanget omfattas av begreppet vilfird.

Vilfird ir enligt Nationalencyklopedin (NE) ett mingtydigt be-
grepp som ursprungligen avsig graden av medborgarnas vilmdende.
I bred mening avser vilfird det mesta som styr en medborgares
levnadsférhillanden. Hir kan inkluderas privatekonomi, bostadsfor-
hillanden, livslingd och mycket annat. Vanligtvis anvinds begreppet
dock enligt NE i en snivare mening, frimst syftande pd socialforsik-
ringar och vilfirdstjinster som vard, skola och omsorg. Ndgon nir-
mare definition av vilfirdstjinster har inte NE eller ndgot annat upp-
slagsverk. Aven begreppen vilfirdssamhille och vilfirdsstat 4r vanligt
férekommande och NE hinvisar 1 bigge fallen till materiell vilfird
samt social och ekonomisk trygghet.

Vilfirdsmarknader har sirdrag vilket gor att de skiljer sig frin van-
liga marknader. En viktig skillnad frin andra marknader ir att de som
dtnjuter tjinsterna inte ir de som finansierar dem. Vilfirdstjinster
betraktas som grundliggande rittigheter som alla utefter behov bereds
tillgdng till, oavsett betalningsforméga.
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Utgdngspunkten for avgrinsningen av begreppet vilfird ir utred-
ningens uppdrag. De verksamheter som ir av intresse ir sddana som
innefattas 1 en bredare anvindning av begreppet: verksamheter som
omfattas av ndgon form av offentlig finansiering och bedrivs av i1dé-
burna organisationer som erhller sidan finansiering. Kapitlet inleds
med en beskrivning av hur begreppen vilfird och vilfirdstjianster
anvinds 1 lika sammanhang och avslutas med hur utredningen av-
grinsat begreppen.

3.1 Hur begreppen vélfard och valfardstjanster
anvands i olika sammanhang

3.1.1 Kommuner och regioner

Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) beskriver begreppet vil-
fird som samhillsservice som finns nira medborgarna.' Enligt SKL:s
synsitt dr all verksamhet som kommuner och regioner tillhandah3l-
ler sina medborgare samhillsservice och dirmed vilfird. I en annan
rapport anger SKL att vilfirdstjinster ir tjinster inom foéljande om-
riden: forskola och skolbarnomsorg, utbildning, omsorg om ildre och
funktionshindrade, firdginst, individ- och familjeomsorg, hilso- och
sjukvird samt tandvérd.?

Kommunerna skoter enligt 14 kap. 2 § regeringsformen lokala
och regionala angeligenheter av allmint intresse. Vad som avses med
lokala och regionala angeligenheter framgdr av kommunallagen
(2017:725), KL, samt av speciallagstiftning. Av speciallagstiftningen
framgdr vilka verksamheter som en kommun eller en region ir skyl-
dig att tillhandahilla sina medlemmar medan kommunallagen sitter
ramarna f6r kommunernas kompetens genom att ange ett antal prin-
ciper som ska foljas. Begreppet vilfird anvinds inte i nimnda lagar.

Det obligatoriska omridet, inom vilket kommunerna alltsd ir
skyldiga att tillhandahilla medborgarna tjinster, omfattar social om-
sorg (ildreomsorg och omsorg om funktionsnedsatta samt individ
och familjeomsorg), utbildning inom skolvisendet, (forskolor, fri-
tidshem, grundskolor, grundsirskolor, gymnasieskolor, gymnasie-
sirskolor samt kommunal vuxenutbildning och sirskild utbildning

! Vilfirden i siffror — Vi vissar vilfirden, rapport SKL, reviderad juni 2018.
2 Se t.ex. Vilfirdstjinsternas utveckling 1980-2012 — Okande resurser och vixande behov,
rapport SKL, februari 2014.
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f6ér vuxna), plan- och byggtrigor, miljo- och hilsoskydd, renhillning
och avfallshantering, vatten och avlopp, riddningstjinst, civilt for-
svar, biblioteksverksamhet och bostadsférsérjning. Regionernas obli-
gatoriska uppgifter ir hilso- och sjukvird, tandvard for barn och unga
samt regional utveckling. Betriffande regional kollektivtrafik ir an-
svaret gemensamt {or regionerna och kommunerna inom ett lin om
de inte kommit &verens om annat.

Andra uppgifter ir frivilliga f6r kommuner och regioner och vilka
de dr framgdr inte direkt av lag. En kommun eller en region fir enligt
kommunallagen sjilva ha hand om angeligenheter av allmint in-
tresse som har anknytning till kommunens eller regionens omride
eller dess medlemmar, 2 kap. 1 § KL. En kommun eller en region far
inte ha hand om sddana angeligenheter som staten eller en annan
kommun eller region ska ha hand om, 2 kap. 2 § KL.

3.1.2  Statlig valfardsverksamhet

Aven staten har flera uppgifter inom det som i dagligt tal benimns
som vilfird. Utéver socialférsikringarna ansvarar staten t.ex. for
dtgirder som ror arbetsmarknaden.” Arbetsférmedlingen har upp-
draget att matcha arbetssokande till lediga jobb och att prioritera
stod till personer som stdr ldngt frin arbetsmarknaden. Arbetsfor-
medlingen bedriver sddan verksamhet 1 egen regi men dven andra ut-
forare, som t.ex. idéburna organisationer, utfér uppgifter pi uppdrag
av myndigheten.

Aven p3 utbildningsomridet har staten ett stort ansvar. For utred-
ningen ir folkbildningen av sirskilt intresse. Folkhdgskolorna och
studieférbunden bedriver sina verksamheter med statligt stod. Folk-
bildningsridet férdelar sidana medel.*

Staten ansvarar ocksé for stéd och ekonomisk hyilp tll vissa funk-
tionshindrade 1 form av personlig assistans enligt lagen (1993:387) om
stdd och service till vissa funktionshindrade, LSS. Staten finansierar
pd detta omride kostnader enligt 51 kap. socialférsikringsbalken
(2010:110), SFB, som Forsikringskassan administrerar.

3 Aven kommunerna bedriver verksamhet i syfte att 6ka sysselsittningen, sirskilt for personer
med socialt bistdnd och fér att pdskynda vissa nyanlinda invandrares etablering i arbetslivet.
*Lagen (1976:1046) om 6verlimnande av férvaltningsuppgifter inom Utbildningsdeparte-
mentets verksamhetsomride.
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Vidare ansvarar staten f6r mottagandet av asylsokande. Migrations-
verket forvaltar verksamheten.” Ett sirskilt statsbidrag, som admi-
nistreras av linsstyrelserna, finns till verksamheter fér asylsékande.®
Forutom att ansvara for utbetalning av medel enligt denna férordning
har linsstyrelserna andra uppdrag betriffande integration.” Ansvaret
for utbildning i svenska for invandrare, som ir en del av den kom-
munala vuxenutbildningen, ligger pA kommunerna.

Staten ansvarar ocks8 f6r nyanlinda invandrares etablering i arbets-
och samhillslivet.® Arbetsférmedlingen, Migrationsverket och lins-
styrelserna har ansvar {6r genomférande av insatser {6r nyanlinda.
Det finns dven statsbidrag som rér segregation som den statliga myn-
digheten Delegationen mot segregation férdelar.’

Staten limnar ocks3 statsbidrag éronmirkta for ideella organisa-
tioner som bedriver frivilligt arbete inom det sociala omridet."
Omriden som omfattas ir alkohol och narkotika, utsatta barn och
deras familjer, att motverka vild mot kvinnor, att ge st6d ull efter-
levande personer, att frimja en god hilsa 1 befolkningen (dock inte
genom idrotts- och friluftsverksamhet) och att frimja utvecklingen
av idéburen vird och omsorg. Bidraget beslutas av Socialstyrelsen.

Folkhilsomyndigheten har ett nationellt ansvar f6r folkhilso-
frigor och verkar fér en god folkhilsa. Myndigheten fordelar varje
3r statsbidrag till bland annat ideella organisationer inom ramen fér
olika regeringsuppdrag.

Kriminalvird ir en uppgift {6r staten. P4 omrddet finns ett stats-
bidrag att séka for ideella organisationer som bedriver arbete dgnat
at att frimja démdas &teranpassning till samhillet' och brottsfére-
byggande arbete. Nirliggande ir lokalt brottsforebyggande arbete
som Brottsférebyggande ridet (BRA) ansvarar fér. I sidant arbete del-
tar flera aktorer frin det civila samhillet tillsammans med kommuner,
polis och niringslivet.

Vissa av ovan uppriknade verksamheter dr inom omriden dir kom-
muner och regioner har det huvudsakliga ansvaret medan andra dr ett

5 Aven Polismyndigheten och Kriminalvirden har uppgifter pi omridet vilka bedéms som ej
aktuella for denna utredning.

¢ Férordning (2016:1364) om statsbidrag till verksamheter fér asylsékande m.fl.

73 § 14 férordningen (2017:868) med linsstyrelseinstruktion.

8 Lagen (2017:584) om ansvar for etableringsinsatser fér vissa nyanlinda invandare.

? Férordning (2018:119) om statsbidrag till ideella f6reningar och stiftelser f6r att minska och
motverka segregation.

10 Forordning (2011:1062) om statsbidrag till vissa organisationer inom det sociala omridet m.m.
" Férordning (2002:954) om statsbidrag till vissa organisationer inom kriminalvirdens omride.
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16rsta hand statligt ansvar. De verksamheter och omriden som redo-
gjorts for hir bér omfattas av utredningens definition av vilfirdstjins-
ter. Detta dels pd grund av verksamheternas karaktir, dels eftersom
flera idéburna organisationer verkar inom dessa omriden.

3.1.3  Upphandlingslagstiftningen

Den 1 januari 2019 tridde nya regler i lagen (2016:1145) om offent-
lig upphandling, LOU, 1 kraft. D4 inférdes ett sirskilt undantag fér
upphandlande myndigheter att reservera ritten for vissa organisa-
tioner att delta 1 offentlig upphandling exklusivt f6r vissa upprik-
nade tjinster som benimns vilfirdstjinster.'” Dessa ir:

e Hilsovird, socialtjinst och nirbesliktade tjinster. Hir ingr till-
handahillande av hemtjinstpersonal, férmedling av virdpersonal
och likare, arbetskraftstjinster for hushéll, bemanningstjinster
for enskilda, tjinster utférda av kontorspersonal f6r enskilda, kon-
torspersonal for enskilda, tillfillig personal f6r hushdll och hem-
jdnst. Socialtjidnster bestdr exempelvis av social omsorg och vird
(med eller utan inkvartering), dldreomsorg (med eller utan inkvar-
tering), social omsorg for funktionsnedsatta, barn- och ungdoms-
omsorg, ledsagartjinster, tjinster for dagcenter for dldre men ocksa
dagvird for funktionsnedsatta barn och ungdomar samt vigled-
ning och rddgivning.

¢ Administration inom socialtjinsten samt utbildningsadministra-
tion och hilsovirdsférvaltning. Under denna punkt ingdr offent-
lig forvaltning, férsvar och socialférsikringstjinster samt under-
visnings- och utbildningstjinster.

3.1.4 Tidigare utredningar

I Agarprovningsutredningens (dir. 2012:131) uppdrag Iig att utreda
vilka mojliga yteerligare krav dn de som redan stilldes, som kunde
och borde stillas pd de som dgde och drev féretag inom vilfirdssektorn.
De verksamheter som utredningen skulle préva var foretag inom
véard, skola och omsorg.

12 Bilaga 2 a till LOU.
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Utredningen om ¢kad insyn 1 vilfirden (dir. 2015:92) hade i upp-
drag att limna f6rslag om hur offentlighetsprincipen kan inféras i
privat utférd offentligt finansierad vird och omsorg, fristiende for-
skolor och fritidshem samt vuxenutbildning, vissa sirskilda utbild-
ningsformer i 24 kap. skollagen (2010:800) och annan pedagogisk
verksamhet enligt 25 kap. samma lag. Exempel pd verksamhet som
foll utanfor den utredningens uppdrag var tandvard och verksamhet
dir den ekonomiska ersittningen inte avsdg sjilva driften av verk-
samheten. Som ytterligare exempel pd verksamhet utanfér omridet
angavs forordningen (2007:414) om jobb- och utvecklingsgaranti
for att bl.a. anordna arbetstrining eller sysselsittning."

En annan utredning som undersdkte begreppet offentligt finan-
sierad verksamhet var Utredningen om meddelarskydd fér privat-
anstillda 1 offentligt finansierad verksamhet (dir. 2012:76). Utred-
ningen menade att det ir férenat med stora svirigheter att hitta en
heltickande definition av vad som ir offentligt finansierad verksam-
het och som kan vara aktuella f6r ett forstirkt meddelarskydd
(SOU 2013:79). Utredningen kom fram till att mer dn hilften av finan-
sieringen ska komma frin det allminna fér att verksamheten ska
anses offentligt finansierad.

Vilfirdsutredningen (dir. 2015:22) skulle féresld hur offentlig
finansiering av privat utférda vilfirdstjinster kan utformas s3 att vissa
angivna virden sikras. De vilfirdstjinster som omfattades av Vil-
firdsutredningens uppdrag var enligt direktiven verksamhet inom skol-
visendet och dldreomsorgen samt sddan hilso- och sjukvird som om-
fattas av hilso- och sjukvérdslagen. Dirutéver skulle hem for vird
och boende (HVB) ingd och all verksamhet inom socialtjinsten som
bedrevs 1 privat regi liksom all verksamhet kopplad till insatser enligt
lag (1993:387) om stdd och service till vissa funktionshindrade.

I Tillvixtverkets rapport Varfor dr det sd f3 organisationer 1 vil-
firden?'* omfattar begreppet vilfird endast verksamhet inom vard
och omsorg.

Nimnda utredningar och myndigheter har inte behévt avgrinsa
eller definiera begreppet vilfird. Det har framgdtt direkt av respek-
tive utrednings direktiv eller myndighets uppdrag, vilka alltsd har
varierat nir det giller begreppets innebord.

13SOU 2016:62.
4 Rapport 0142, oktober 2012.
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3.1.5 De idéburna organisationernas verksamhet
pa vilfardsomradet

Idéburna organisationer tillhandahéller en mingd olika tjinster inom
social omsorg, pa hilso- och sjukvirdsomridet samt inom utbildnings-
omridet. Aven tjinster pi arbetsmarknadsomridet och sidana som
ror integration tillhandahills av idéburna organisationer. Hir f6ljer
exempel pd verksamheter som idéburna organisationer bedriver."

Nigra av de storsta idéburna organisationer dr verksamma inom
hilso- och sjukvirdsomridet och vissa driver sdvil sjukhus som
mottagningar, t.ex. sexualterapeutisk mottagning och mottagning
for krigs- och tortyrskadade. Det finns en hel del organisationer som
tillhandahéller olika typer av vdrd och verksamhet f6r personer med
psykisk ohilsa och psykoterapi. Det finns ocksd minga idéburna
organisationer som bedriver social omsorgsverksamhet. Flera orga-
nisationer ir verksamma inom ildreomsorgen och tillhandahaller
demensvird, korttidsvard, sjukhem samt driver ildreboenden. Grupp-
bostider, hem f6r vird och boende (HVB-hem), daglig verksamhet
och annan sysselsittning f6r minniskor med funktionshinder, led-
sagarservice, familjehemsvird, rehabilitering och habilitering till-
handahélls av idéburna organisationer. Flera idéburna organisationer
bedriver verksamhet fér minniskor med missbruksproblem. Det
finns ocksd organisationer som ger rdd och stdd till enskilda med
olika behov, t.ex. till personer med fysisk eller psykisk funktionsned-
sittning, personer med olika typer av missbruk och/eller till anhoriga
till sddana personer samt till personer i sorg. Verksamhet f6r hemlésa
finns det ocks3 flera idéburna organisationer som bedriver. Kvinno-,
mans-, ungdoms- och tjejjourer drivs av idéburna organisationer. Det
finns dven idéburna organisationer som tillhandahiller personlig assi-
stans till funktionsnedsatta.

Mainga idéburna organisationer verkar p utbildningsomridet och
driver sdvil forskolor som grund- och gymnasieskolor. Det finns
ocksd grund- och gymnasiesirskolor som drivs av idéburna organi-
sationer. Flera organisationer bedriver vidare annan pedagogisk verk-
samhet som komplement till reglerad utbildning, t.ex. lixhjilp. P&
utbildningsomrddet verkar ocksd folkhégskolorna och studiefér-

15 Uppgifterna ir himtade frdn organisationernas respektive hemsidor, sirskilt Famnas och
Forums, samt frin en del rapporter som Samverkan med civilsamhillet — En kartliggning av
hur Sveriges kommuner, landsting och regioner samverkar med civilsamhillets organisationer,
Overenskommelsens kansli, juni 2018.
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bunden. Aven handledning och utbildning av anstillda inom hilso-,
sjukvdrd och social omsorg tillhandahills av idéburna organisationer.

Idéburna organisationer driver verksamhet pd arbetsmarknads-
omridet, som matchning av arbetssékande, och annan verksamhet
som syftar till att hjilpa personer som stir ldngt frin arbetsmark-
naden till praktik och arbete. Det kan exempelvis vara friga om
arbetsorienterad rehabilitering.

Exempel pd verksamheter pd integrations- och inkluderingsom-
ridet ir projekt dir nyanlinda eller funktionsnedsatta personer inklu-
deras genom att delta 1 aktiviteter som studiecirklar, idrotts- eller
kulturaktiviteter anordnade av idéburna organisationer. Sprakkaféer
och andra typer av métesplatser drivs for att nyanlinda och andra
ska lira sig svenska och kinna sig delaktiga i samhillet. Andra exem-
pel ir verksamhet med att stédja avhoppare frin gingkriminalitet.
Flera typer av verksamheter som drivs av idéburna organisationer
riktar sig sirskilt till ensamkommande flyktingar. Det finns vidare idé-
burna organisationer som deltar i verksamhet som syftar till att 6ka
tryggheten for t.ex. barn och unga som vistas 1 miljoer som anses
otrygga.

En stor del av den verksamhet som bedrivs av idéburna organisa-
tioner foretas inom omridena rekreation och idrott samt inom kul-
turomrddet. Andra omridden dr miljé, natur och djurskydd samt jim-
stilldhet.

Ett flertal organisationer, vilka benimns frivilliga férsvarsorgani-
sationer, bedriver verksamhet som frimjar totalférsvaret och som
omfattar férsvarsupplysning samt rekrytering och utbildning av fri-
villiga f6r uppgifter inom totalférsvaret.'

3.2 Utredningens avgransning av begreppet valfard

Det saknas alltsd en allmin definition av begreppet vilfird. Till skill-
nad frin tidigare utredningar pekar denna utrednings direktiv inte ut
ndgra specifika omriden eller verksamheter. Ovanstiende redogérelse
visar att vad som anses ingd 1 begreppen vilfird och vilfirdstjinster
varierar.

Utgdngspunkten for den hir aktuella avgrinsningen ir utred-
ningens uppdrag. Det innebir att begreppet vilfird i denna kontext

16 Enligt férordningen (1994:524) om frivillig férsvarsverksamhet.
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bér omfatta de tjinster som de idéburna organisationerna pd olika
sitt tillhandahiller medborgare pd uppdrag av eller med finansiering
frén det allminna. Utanfor utredningens definition av vilfirdsverk-
samheter hamnar rekreation och idrott samt kultur. Vara direktiv
pekar inte ut dessa omriden och att inkludera dem skulle innebira
att utredningens uppdrag blir avsevirt bredare. Om organisationer
inom dessa omrdden bedriver verksamhet som omfattas av nigon av
punkterna nedan, till exempel nir idrottstéreningar eller kulturfore-
ningar bedriver verksamhet som ska frimja integration, kommer dir-
emot den verksamheten att ingd i det utredningen betraktar som vil-
firdsverksamhet.

Utredningen bedémer vidare att frivillig civilférsvarsverksamhet
inte ska omfattas av begreppet vilfird i detta sammanhang. S3dan
verksamhet har inte omfattats av tidigare utredningar och de nimns
heller inte 1 vdra direktiv. Verksamhet pd omradet ir vidare till stor
del sirskilt reglerad och skiljer sig frin annan verksamhet som till-
handahills av idéburna organisationer inom de omriden som van-
ligen brukar benimnas vilfirdsverksamheter. Utredningen bedémer
mot bakgrund av ovanstiende att i begreppet vilfird ska tjinster inom
hilso- och sjukvard samt social omsorg ing3, liksom utbildningstjins-
ter, tjinster som syftar till inkludering och integration samt tjinster
pd arbetsmarknadsomréidet.

Vad som avses med hilso- och sjukvird framgir av hilso- och
sjukvdrdslagen.

Betriffande social omsorg har utredningen ett vitt perspektiv pd
sddan verksamhet. Verksamhet som utférs inom ramen for social-
ginstlagen ingdr, t.ex. dldreomsorg, hemtjinst och socialpsykiatri
men dven férebyggande sociala insatser. Verksamhet som utfors pd
behandlingshem, gruppboenden, hirbirgen och liknande boenden
ingdr i social omsorg liksom verksamhet som riktar sig till funktions-
nedsatta, t.ex. personlig assistans, daglig verksamhet, annan syssel-
sittning f6r minniskor med funktionshinder, habilitering, ledsagning
och boendestdd. Det innebir att tjinster som utférs inom ramen for
lagen om stdd och service till vissa funktionshindrade ingdr i begrep-
pet vilfird.

Med utbildningstjinster avser utredningen tjinster som regleras
av skollagen, t.ex. férskolor, fritidshem, och skolor f6r barn och unga
samt kommunal vuxenutbildning. Annan utbildning med kommun,
region och statliga myndigheter som huvudman, t.ex. utbildning
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inom yrkeshégskolan, universitet och hogskolor, omfattas av utred-
ningens definition av vilfird. Vidare ingdr den utbildnings- och bild-
ningsverksamhet som folkhégskolorna och studieférbunden bedriver.

Med tjinster inom arbetsmarknadsomridet avses 1 detta samman-
hang: arbetsmarknadsutbildning, arbetsférmedlingstjinster, match-
ningstjinster, arbetstrining, arbetsorienterad rehabilitering och arbets-
integrerande sociala verksamheter.

Tjinster som syftar till integration och inkludering av minniskor
ir sddana tjinster som vare sig ir utbildningstjinster eller arbetsmark-
nadstjinster men som har integrations- och/eller inkluderingssyften,
initiativ som samlar myndigheter och idéburna organisationer med
integration och inkludering som mal. Det handlar om tjinster som
motverkar att minniskor isoleras eller segregeras. Det kan vara verk-
samheter som riktar sig till personer eller grupper av personer som
av olika skil har svirt att inkluderas 1 samhillet, exempelvis pd grund
av funktionsnedsittning eller fr att de dr nyanlinda som dnnu inte
etablerat sig i samhillet. Det kan ocksd handla om t.ex. verksamhet
som riktar sig till personer som 6nskar hoppa av frén en kriminell
gruppering eller som avser vissa trygghetsskapande tgirder 1 t.ex.
bostadsomriden.

Sammanfattningsvis anser utredningen att f6ljande omriden ingr

1 begreppet vilfird:

e hilso- och sjukvird,

e hilsofrimjande verksamhet,
e sociala omsorgstjinster,

¢ utbildning, sddan som regleras av skollagen, utbildning och bild-
ning som folkhogskolor och studieférbund genomfér samt annan
utbildning med kommuner, regioner och statliga myndigheter som
huvudman,

e aktiviteter inom arbetsmarknadsomridet, och

o verksamheter som syftar till att 6ka minniskors integration och
inkludering i samhillet samt att motverka segregation och isolering.
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Begreppet vilfird har sdledes en vid betydelse i detta sammanhang.
Det kan dock uppstd verksamheter inom omriden som inte nimns
ovan men som bor omfattas av vilfirdsbegreppet, vilket kan leda till
att detta kan behova vidgas ytterligare i framtiden. Utredningens av-
grinsning av begreppet vilfird ska ses mot bakgrund av utredningens
uppdrag och utesluter inte att det finns andra betydelser i andra sam-
manhang. Vissa av utredningens bedémningar av gillande ritt kan
dven vara av betydelse f6r omriden som faller utanfoér utredningens av-
grinsning av vilfird.
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4 |déburen sektor och offentligt
finansierad valfard

Detta kapitel innehéller en 6versiktlig beskrivning av den idéburna
sektorns roll 1 vilfirden. Hir finns dven redogorelser for tidigare ut-
redningar, tillginglig statistik och en del centrala begrepp samt mélen
for politikomradet det civila samhillet.

I kapitlet finns ocksd en beskrivning av de olika sitt pd vilka det
offentliga finansierar vilfirdsverksamheter som bedrivs av idéburna
organisationer. Kapitlet innehéller ocksd ndgot om konsekvenserna
dessa finansieringsformer har for organisationernas mojligheter att
bedriva verksamhet. Vidare finns ett avsnitt om hur idéburen vilfird
ir finansierad 1 ett antal utvalda EU/EES-linder.

4.1.1 Nagra centrala begrepp

Nedan féljer en beskrivning av en del viktiga begrepp som ir vanliga
1 den bredare diskussionen pd omridet. Det bor noteras att inne-
bérden av begreppen har skiftat éver tid och att de har anvints pd
olika sitt i olika sammanhang.

Det civila samhillet

Med det civila samhillet avses en arena, skild frin staten, marknaden
och det enskilda hushillet, dir minniskor, grupper och organisatio-
ner agerar tillsammans f6r gemensamma intressen. Inom denna arena
verkar organisationer, sammanslutningar och andra aktérer, t.ex.
nitverk, som ir fristdende frin sdvil, stat, kommun och region som
frén det privata niringslivet.'" Det innebir att hir ingdr bl.a. folk-

! Prop. 2009/10:55 s. 28.
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rorelserna, trossamfunden, intresseorganisationer, ideella féreningar
men ocksd samfillighetsforeningar, bostadsrittsféreningar och tillfil-
liga nitverk. De politiska partierna anses inte ingd i begreppet det
civila samhillet. Dessa omfattas dock vanligen av statistiken om det
civila samhillet.

Det civila samhillets organisationer har en mingd olika associa-
tionsformer, men den vanligaste ir ideella féreningar. Vidare riknas
registrerade trossamfund, vissa ekonomiska féreningar sdsom koope-
rativ, minga stiftelser och vissa aktiebolag till det civila samhillet.
Det finns dven kopplingar till marknaden utanfér det civila sam-
hillet, bl.a. genom att civilsamhillesorganisationer dger dotterbolag,
ofta s.k. icke finansiella aktiebolag, och tar emot utdelning frdn dessa.’

I begreppet civila samhillets organisationer ingdr dock inte infor-
mella nitverk och tillfilliga sammanslutningar.

Ideella organisationer

Ideella organisationer dr en del av det civila samhillet. Begreppet ver-
kar ofta anvindas i det nirmaste synonymt med begreppet “det civila
samhillets organisationer”.’ Exempelvis formulerar sig Utredningen
for ett stirkt civilsamhille* pd f6ljande sitt: Olika former av virde-
grunder och organisationernas grundliggande idéer méste ses som
centrala element och sirdrag i beskrivningen av ideella organisatio-
ner. Idéerna ir olika beroende pi typen av ideell organisation, men
gemensamt ir att det handlar om engagemang som drivkraft och
ngon annan idé in att skapa vinst 8t medlemmarna. Verksamheten
gdr ofta ut pd kollektiv pdverkan utifrdn den virdegrund som orga-
nisationen har. Det finns ocksd en drivkraft att 13ngsiktigt fullfélja
sina visioner och detta ir éverordnat vad som ir ekonomiskt for-
delaktigt.

I samma utredning anvinds dock begreppet dven med en snivare
betydelse. Utredningen konstaterar bland annat att frigan om moms
pd second hand funnit sin 16sning genom att riksdagen har beslutat
om att undanta ideella organisationers second handférsiljning frin

2 Ibid.
3 Jfr resonemanget a.a. s. 29.
+SOU 2016:13 5. 88.
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mervirdesskatt.” Detta undantag giller dock bara for ideella fore-
ningar och registrerade trossamfund.

Begreppet ideella organisationer anvinds i ett antal férordningar
om statsbidrag, exempelvis férordningen (2011:1062) om statsbidrag
till vissa organisationer inom det sociala omridet m.m. Vad som av-
ses med en sidan organisation anges dock inte 1 férordningarna. Ibland
verkar det i tillimpningen ske en sammanblandning mellan begreppet
ideell organisation och associationsformen ideell f6rening.

I andra férordningar, som férordningen (2018:119) om stats-
bidrag till ideella féreningar och stiftelser for att minska och mot-
verka segregation, anvinds inte begreppet ideell organisation utan
i stillet specificeras associationsformerna p3 s sitt att bidraget kan
gd till ideella foreningar och stiftelser

Idéburna organisationer

Ett annat begrepp som ir vanligt férekommande ir idéburna organi-
sationer. Uttrycket anvinds pd delvis olika sitt i olika sammanhang.
Av propositionen En politik for det civila samhillet® framgdr att
regeringen ansdg att detta begrepp var ndgot bredare dn civilsam-
hillets organisationer, sisom den sistnimnda termen anvindes i pro-
positionen. Med det civila samhillets organisationer avsdgs alla orga-
nisationer som ir organiserade utanfor offentlig sektor och niringsliv,
som inte ir vinstdrivande och som har nigon form av oegennyttigt
uppdrag. Med idéburna organisationer avsigs 1 propositionen orga-
nisationer som har nigon form av oegennyttigt uppdrag utan att vara
statliga eller kommunala. De idéburna organisationerna kan enligt
propositionen, till skillnad frdn civilsamhillets organisationer, vara
vinstdrivande, men vinsten ir inte det enda eller dominerande syftet.

Enligt den éverenskommelse” mellan regeringen, idéburna orga-
nisationer inom det sociala omrddet och Sveriges Kommuner och
Landsting, SKL, som ingicks hosten 2008 avses med begreppet organi-
sationer inom den ideella sektorn och den kooperativa rorelsen. I de
idéburna organisationernas forord till 6verenskommelsen beskrivs
att de frivilligt valt att gd samman kring en idé och virdegrund och
att allminnytta eller medlemsnytta ir deras frimsta drivkraft. Det

5SOU 2016:13 5. 217.
¢ Prop. 2009/10:55, s. 30 {.
7 Skr. 2008/09:207.
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avgorande f6r om en organisation kan kalla sig idéburen ir enligt
detta forord att eventuella 6verskott gdr tillbaka till verksamheten
och dirmed kommer samhillet till godo. Denna definition ir alltsd
ndgot annorlunda in den som anvinds i propositionen ovan, dir det
anges att organisationerna kan vara vinstdrivande. I februari 2018 har
en ny dverenskommelse® undertecknats som tar sin utgingspunkt i
den tidigare 6verenskommelsen. I den nya éverenskommelsen finns
ingen motsvarande férklaring av begrepp.

Frivilligt arbete

Med frivilligt arbete avses enligt en rapport frn Ersta Skondal Bricke
hégskola och Statistiska centralbyrin (SCB) arbetsuppgifter som ut-
fors obetalt och inom ramen f6r en ideell organisation 1 det civila
samhillet.”

Sociala foretag

Begreppet social ekonomi eller sociala féretag anvinds ofta inom EU
och syftar pd foretag, oberoende av associationsform, fér vilka det
sociala eller samhilleliga syftet av gemensamt intresse dr motivet {or
verksamheten, vars vinster till storre delen 3terinvesteras 1 forverk-
ligandet av detta sociala syfte, och vars organisation eller dgande-
system dterspeglar uppdraget och utgdr frdn principer om demo-
krati, medbestimmande eller social rittvisa.'®

Det sociala féretagandet omfattar en heterogen grupp av aktérer
och verksamheter som ofta verkar i grinslandet mellan det offent-
liga, privata och det civila samhillet. Det ir foretag och féreningar
verksamma bdde inom den privata och den idéburna sektorn. Som
Tillvixtverket konstaterar i rapporten Finansieringsvigar for sociala
foretag'' dr det svirt att entydigt definiera vad som ir ett socialt féretag.

8 Ku2018/00152/D.

% Det frivilliga arbetet i Sverige som del av BNP, Ersta Skondal Bricke hégskola och Statistiska
centralbyrén, 2018.

19Se t.ex. Meddelande frin kommissionen till Europaparlamentet, rddet, Ekonomiska och
sociala kommittén och Regionkommittén, KOM (2011) 682 slutlig.

! Finansieringsvigar for sociala féretag, Avrapportering av Tillvixtverkets deluppdrag (Dnr
A2018-257), 5. 12-14.
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I regeringens strategi for sociala féretag'? benimns dessa som den
grupp av féretag och féreningar som uppfyller f6ljande karakteristika:

— Det ir foretag, oberoende av associationsform, dir den affirs-
missiga verksamheten ir ett medel f6r att uppnd ett eller flera spe-
cifika samhillsnyttiga mal, exempelvis minska utanférskap, for-
bittra klimatet och miljon eller bidra till en tryggare livsmiljé.

— Foretagets resultat mits i relation till uppfyllelsen av de samhills-
nyttiga mal som angetts som dess syfte att uppna.

— Foretagets ekonomiska éverskott dterinvesteras huvudsakligen 1
verksamheten, alternativt investeras i ett nytt samhillsnyttigt
projeke, i stillet for att primirt tas ut som vinst genom avkastning
till dgarna.

Arbetsintegrerande sociala foretag

En sirskild form av sociala foretag ir de arbetsintegrerande sociala
foretagen. Det finns inte ndgot sirskilt regelverk eller ndgon sirskild
associationsform fér sidana foretag. Enligt webbplatsen Sofisam.se,
som Tillvixtverket ansvarar f6r inom regeringsuppdraget for socialt
foretagande,” kan arbetsintegrerande sociala foretag (ofta férkor-

tade ASF) definieras pd foljande sitt.

— De ir foretag som driver niringsverksamhet, dvs. producerar och
siljer varor och/eller tjinster.

— Med 6vergripande indamal att integrera mianniskor som har stora
svarigheter att i och/eller behilla ett arbete, i arbetsliv och sam-
hille. Det innebir att féretagen férsdker skapa nya arbetstillfillen
men ocksd att man erbjuder arbetstrining, rehabilitering m.m. for
att de som deltar 1 verksamheten ska kunna {3 arbete hos andra
arbetsgivare.

— Som skapar delaktighet fér medarbetarna genom idgande, avtal
eller pd annat vil dokumenterat sitt. Det kan innebira att fore-
taget drivs som ett arbetskooperativ men kan ocksd innebira att

12 Regeringens strategi fér sociala féretag — ett hdllbart samhille genom socialt féretagande
och social innovation (N2018/00710/FF).
13 N2018/00710/F, dven tidigare uppdrag &ren 2016 till 2018: A2016/00424/A.
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foretagets verksamhet organiseras s3 att alla kan ta del i beslut om
foretaget och om sin egen utveckling.

— Som 1 huvudsak 4terinvesterar sina vinster i den egna eller lik-
nande verksamheter. Det innebir vanligen att vinster (6verskott)
anvinds till att anstilla fler, utveckla verksamheten, erbjuda kom-
petensutveckling eller for att utveckla nya sociala foretag.

— Som ir organisatoriskt fristdende frin offentlig verksamhet. Det
innebir att féretaget inte har dgare som ir kommuner eller andra
offentligt igda organisationer.

4.1.2 Den idéburna sektorns roll i vilfirden

Den idéburna sektorn ir heterogen. I den ingdr sivil smi koopera-
tiva forskolor som stora koncerner, vilka kan vara stiftelser dir dven
aktiebolag ingdr. Kinnetecknande f6r idéburna organisationer ir att
de frivilligt valt att gd samman kring en idé och virdegrund, att all-
minnytta eller medlemsnytta ir deras frimsta drivkraft samt att even-
tuella 6verskott gér tillbaka till verksamheten och dirmed kommer
samhillet till godo. Aven idéburna verksamheter behover gora 6ver-
skott sd att de kan fortsitta att bedriva vilfirdsverksamhet men dven
for att kunna utvecklas och vixa.

I regeringens skrivelse 2017/18:246 anges att det civila samhiillet
ir av central betydelse for demokratin och att det har flera viktiga
funktioner 1 form av bl.a. demokratiskola och réstbirare men dven
som skapare av samhillsnyttig verksamhet inom olika sektorer.

Andra aspekter som ofta lyfts ir att den idéburna sektorn bidrar
till utvecklingen av vilfirden genom att organisationerna snabbt an-
passar och foérindrar insatser si att de triffar nya samhillsproblem.
En viktig del i detta ir organisationernas lokala férankring. Exempel
pd denna aspekt dr idéburna organisationers arbete med flykting-
mottagandet och olika integrationsinsatser.

Engagemang 1 det civila samhillets organisationer anses bidra till
okad social sammanhillning och siledes minska klyftorna mellan
olika grupper. Organisationerna finns ofta representerade i sirskilt
utsatta omrdden som ett komplement till offentliga myndigheter.
Genom att idéburna organisationer inkluderar individer med egna
erfarenheter av olika problem som t.ex. missbruk, hemléshet, 1ing-
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varig arbetsloshet och funktionsnedsittningar utvecklas arbetsmeto-
der som ir unika och ger resultat.

Idéburna organisationer bidrar till mangfalden och till valfrihet
for brukare genom att t.ex. tillhandah8lla anpassade eller nischade
tjdnster. Sddana tjinster ir inte alltid intressanta f6r vinstdrivande
organisationer att tillhandahilla.

Organisationerna har ofta en tydlig virdegrund och ideellt syfte
som skapar mervirde f6r brukarna av de tjinster de utfér. Denna
karaktir hos idéburna organisationer ger deras verksamhet dess sir-
art och sirskilda virde i jimférelse med verksamhet som bedrivs i
offentlig regi eller av foretag.

Idéburna organisationer har ocksa bidragit till innovation genom
att ta fram och tillhandahilla nya former av vilfirdstjinster. Som
exempel pd innovationer kan nimnas barnavirdscentraler, folktand-
vard, kolloverksamhet, studiecirklar och skollunch samt senare tjej-
och kvinnojoursverksamhet. P4 bland annat ovan angivna sitt bidrar
idéburna organisationer till vilfirdsstatens utveckling.

4.1.3 Malen fér det civila samhillet

Politikomradet f6r det civila samhillet omfattar generella fragor om
det civila samhillet och dess villkor, bl.a. méjligheter att bilda orga-
nisationer, att fa statligt st6d, att bedriva ideell verksamhet och att
gora minniskor delaktiga. Vidare omfattas organisationernas samver-
kan med den offentliga sektorn genom dialog och samrdd. Omradet
omfattar ocksd forskning samt annan kunskapsutveckling om det
civila samhillets omfattning, roll, sammansittning, verksamhet och
utveckling samt bidrag till idrotten, allminna samlingslokaler, kvinnors
organisering, friluftsorganisationer och riksdagspartiers kvinnoorga-
nisationer."

Milen faststilldes av riksdagen genom beslut om propositionen
En politik f6r det civila samhillet.”” Enligt propositionen ska mélet
for politiken vara att villkoren f6r det civila samhillet som en central
del av demokratin férbittras. Detta ska ske 1 dialog med det civila sam-
hillets organisationer genom att:

14 Budgetpropositionen f6r 2019 (prop. 2018/19:1), utgiftsomrdde 17, s. 143.
15 Riksdagsskrivelse 2009/10:195.
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o utveckla det civila samhillets mojligheter att géra minniskor del-
aktiga utifrn engagemanget och viljan att pdverka den egna livs-
situationen eller samhillet 1 stort,

o stirka forutsittningarna f6r det civila samhillet att bidra till sam-
hillsutvecklingen och vilfirden bide som réstbirare och opinions-
bildare och med en méngfald av verksamheter, och

o fordjupa och sprida kunskapen om det civila samhillet.

Overenskommelser och strukturerad dialog med civilsamhillet ir ett
sitt for regeringen att arbeta med maélet. Regeringen sl6t som tidi-
gare nimnts under 2018 en ny dverenskommelse med organisationer
som samlar riksorganisationer inom det civila samhillet. Overens-
kommelsen tar sin utgingspunkt i den tidigare gillande frdn 2008."
Den nya 6verenskommelsen ir bredare di den omfattar fler omriden
in det sociala omrddet. Den struktur f{6r samverkan mellan regeringen
och det civila samhillet som ansvarar f6r 6verenskommelsen benimns
numera NOD, Nationellt organ fér dialog och samrid mellan reger-
ingen och det civila samhillet. NOD bestir av en styrgrupp och ett
kansli, samt de organisationer som valt att ansluta till strukturen.

4.1.4 Tidigare utredningar

Detta avsnitt innehdller redogorelse for ndgra tidigare utredningar
vars uppdrag rort civilsamhillet.

Utredningen for ett stirkt civilsamhaille

Utredningen hade i uppdrag'” att undersdka mojligheterna att pd olika
sitt underlitta for det civila samhillets organisationer att bedriva sin
verksamhet, att utvecklas och att dirigenom bidra till demokrati, vil-
fard, folkhilsa, gemenskap och social sammanhillning. Uppdraget
omfattade att analysera och bedéma om organisationernas sirart och
stillning 1 forhillande till nationell lagstiftning och EU-ritt kan och
bor utvecklas eller tydliggoras. Utredningen skulle ocksd limna for-
slag till hur organisationernas mojligheter att delta i offentlig upp-

16 Ku2018/0015/D.
17 Dir. 2014:40, tilliggsdirektiv 2015:38.

62



SOU 2019:56 Idéburen sektor och offentligt finansierad valfard

handling kan férbittras. I uppdraget ingick ocksd att undersoka beho-
vet av ett samlat administrativt st6d till det civila samhillets organi-
sationer.

En viktig utgdngspunkt for utredningen var att éka frihetsgraden
hos det civila samhillets organisationer och att dess sirart ska bevaras."®

Utredningen ansdg att konsekvenser for ideella organisationer av
nya regler bor analyseras och redovisas tidigt fér att kunna utgéra
underlag for politikens utformning och 3tgirder. Dirtor foreslog
utredningen att om ett férslag i ett betinkande har betydelse for vill-
koren f6r det civila samhillets organisationer ska detta redovisas sir-
skilt. Tillvixtverket foreslogs {4 1 uppdrag att 1 sin arliga uppféljning
av forenklingsarbetet pd vissa myndigheter efterfriga dtgirder av-
sedda att férenkla f6r civilsamhillets organisationer.

Vidare betonade utredningen vikten av samrdd och kontakt mellan
statliga myndigheter och civilsamhillet och féreslog att statliga myn-
digheter &rligen ska rapportera sddana kontakter och samrad till riks-
dagen. Myndighetstérordningen (2007:515) féreslogs fortydligas med
att myndigheter ska ha en skyldighet att samarbeta med civila sam-
hillets organisationer nir det ir relevant.

Myndigheten f6r ungdoms- och civilsamhillestrigor, MUCEF, fére-
slogs bl.a. fi ett uppdrag att arbeta med kompetenshéjande insatser
gentemot statliga myndigheter, kommuner och landsting 1 frigor
som ror civilsamhillet. Utredningen foreslog ocksd att MUCEF skulle
f3 1 uppdrag att utveckla och samordna strukturen pd statliga myn-
digheters information till civilsamhillet pa sina webbplatser.

Aven en 6versyn av kriterierna for st6d ur allminna arvsfonden
foreslogs.

Utredningen konstaterade att civilsamhillets organisationer upp-
lever svdrigheter vid deltagande i offentlig upphandling. Hir lyftes
bl.a. svirigheten att fd de sirskilda mervirden som ideella organisa-
tioner stir for virderade inom en upphandling och kunskapsbrister
hos myndigheter f6r sektorns sirart och speciella férutsittningar.
Utredningen foreslog dirfor att upphandling av sociala tjinster eller
andra sirskilda tjinster vars virde understiger tillimpligt troskel-
virde och som saknar ett grinsoverskridande intresse inte skulle om-
fattas av den nya lagen om offentlig upphandling. Méjligheten att
reservera deltagandet 1 upphandling av vissa tjinster f6r vissa typer
av organisationer borde ocksi genomféras i upphandlingslagstift-

¥SOU 2016:13.
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ningen ansig utredningen. Utredningen féreslog dven att Upphand-
lingsmyndigheten skulle {3 i uppdrag att utarbeta vigledningar i syfte
att 6ka civilsamhillets organisationers deltagande i offentliga upp-
handlingar.

Utredningen lyfte vidare fram samverkansformen idéburet offen-
tligt partnerskap som en modell som underlittar f6r vissa verksam-
hetsomriden inom det civila samhillet. Utredningen limnade dock
inga forslag rorande samverkansformen utan konstaterade att ritts-
liget ir oklart och att varje partnerskap dirfér miste bedémas for
sig sd att de inte strider mot upphandlings- eller statsstddsreglerna.
Om regler inférdes f6r att undanta upphandlingar med virden under
troskelvirdena skulle enligt utredningen mojligheterna till att triffa
sidana 6verenskommelser 6ka.

Utredningen 6verlimnade sina forslag i februari 2016. Reger-
ingen delade utredningens bild av behovet av 6kad kunskap om civil-
samhillet men ansdg att flera av forslagen kunde motas med insatser
inom redan etablerade strukturer eller inom ramen fér befintliga myn-
dighetsuppdrag.”” Flera av férslagen bedomdes kunna métas med
olika former av samlade &tgirder, som t.ex. i ett breddat kunskaps-
uppdrag till MUCF och 6kat anslag till myndigheten. Regeringen
foreslog vidare stirkta resurser till organisationer i det civila sam-
hillet for verksamhet riktad till asylsékande och nyanlinda, forstirke
stdd till allminna samlingslokaler, férstirkning av det civila sam-
hillets verksamhet 1 omrdden med socioekonomiska utmaningar samt
bidrag for det civila samhillets arbete mot hot och hat och for siker-
hetshojande dtgirder m.m. Regeringen tillsatte dven en utredning f6r
att se 6ver och analysera vissa frigor som rér Allminna arvsfondens
verksamhet.”

Riksdagen beslutade enligt regeringens forslag att 6ka insatserna
for frimjande av socialt foretagande frdn 2018 och framit i form
av 6kade medel. Tillvixtverket och Verket fér innovationssystem,
Vinnova, fick varsitt uppdrag att genomféra en satsning under perio-
den 2018-2020 i syfte att stddja utvecklingen av socialt féretagande.
Regeringen beslutade ocks3 att tillsitta denna utredning.

19 Skr. 2017/18:246 s. 16.
20SOU 2018:70, har remissbehandlats.
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Vilfirdsutredningen

I Vilfirdsutredningens uppdrag” ingick att foresl3 ett nytt regelverk
for offentlig finansiering av privat utférda vilfirdstjinster i syfte att
sikerstilla att offentliga medel anvinds till den verksamhet de ir
avsedda for. Utredningens uppdrag omfattade dven att analysera och
se over de regelverk som anvinds nir privata aktorer anfortros att
utféra vilfirdstjinster, dvs. upphandlingsregelverket samt lagen om
valfrihetssystem. Oversynen syftade till att limna forslag om hur
regelverket kan foérenklas samt hur de kan dndras for att férbittra
forutsittningarna for idéburna aktérer.”? Utredningen skulle ocksd
analysera hur olika kvalitetsm&tt kan anvindas p3 ett strategiskt sitt
vid exempelvis upphandling och uppféljning av vilfirdstjinster och
vilken statistik och annan information som behover finnas pé olika
vilfirdsomriden.

Utredningen hade vidare 1 uppdrag att utreda om kapitalforsorj-
ningsproblem kan utgora ett intrides- eller tillvixthinder for idé-
burna aktérer. Frigor som berér dppenhet och insyn betriffande
hur offentliga medel anvinds samt prévning av de privata aktdrernas
dgare och ledning skulle ocks3 analyseras.

Utredningen overlimnade betinkandet Ordning och reda i vil-
firden (SOU 2016:78) 1 november 2016. I betinkandet limnades
foljande forslag och redogérelser relevanta for denna utredning.

Utredningen fann inte att idéburna organisationer har stérre pro-
blem med kapitalférsérjning dn andra organisationer. Att de idé-
burna organisationernas andel av vilfirdsproduktionen inte har vuxit
under de senaste decennierna har enligt utredningen andra orsaker.
En orsak kan vara att minga idéburna verksamheter saknar intresse
att vixa, en annan att organisationerna ir obenigna att ta risker och
didrmed finansiera expansion genom bankldn. Kapitalbehovet pa vil-
firdsomradet ansdg dock utredningen vara relativt l3gt. Utredningen
menade att den idéburna sektorns ringa andel av vilfirdsverksam-
het torde ha historiska orsaker och bero pd framvixten av vilfirds-
systemen.”

21 Dir. 2015:22 och tilliggsdirektiv 2015:100 samt 2015:108.

22 Notera att utredningen till skillnad frén andra utredningar, rapporter och skrivelser har
utgitt frin begreppet idéburna aktorer.

2 Flera remissinstanser, bl.a. Forum, Famna, Coompanion och Arbetsgivarféreningen KFO,
var kritiska mot dessa slutsatser. Kapitalbehovet ir enligt dessa inte ringa och péstdendet att
idéburna aktorer inte vill vixa stimmer inte heller enligt dem.
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Utredningen limnade ett antal forslag som syftar till att 1 hogre
grad ta vara pd det EU-rittsliga utrymme som finns for att skapa ett
mer flexibelt regelverk f6r upphandlingar av vilfirdstjinster. Utred-
ningen foreslog bland annat att upphandlingar av vissa sociala tjins-
ter, som benimndes vilfirdstjinster, vars virde understiger EU:s
troskelvirde om 750 000 euro inte skulle omfattas av den nya lagen
om offentlig upphandling sdvida upphandlingen inte hade ett bestimt
grinséverskridande intresse.”* Utredningen bedémde att det inte ir
mojligt att 1 en upphandling generellt stilla krav pd att endast 1dé-
burna aktorer ska tilldelas kontrakt. Diremot bedémde utredningen
att det under vissa férutsittningar kan vara mojligt att stilla krav pd
de aktorer som deltar i en upphandling att dterinvestera eventuell
vinst 1 verksamheten. Mojligheten som finns i upphandlingsdirek-
tiven att reservera deltagandet 1 upphandlingar for vissa organisatio-
ner foreslogs inféras i den svenska upphandlingslagstiftningen. For-
slagen har delvis genomforts genom lagindring 1 lagen om offentlig
upphandling som tridde i kraft 1 januari 2019.%

Utredningen féreslog dven en ny lag om valfrihetssystem med
avsikt att den tydligare ska f6lja svenska forvaltningsrittsliga prin-
ciper. Eftersom utredningen bedémde att valfrihetssystem inte dr en
form av upphandling utan utgér auktorisationssystem behover lagen
inte anpassas till det upphandlingsrittsliga regelverket. Utredningen
bedémde dven att det under vissa forutsittningar ir rittsligt mojligt
att reservera ett valfrihetssystem enbart for idéburna aktorer. For-
slagen har dnnu inte genomforts.

Med hinsyn till att férutsittningarna for idéburna offentliga part-
nerskap varierar sivil avseende samarbetsformer som verksamheter
var det enligt vilfirdsutredningens bedémning inte méjligt att fore-
sl3 lagstiftning p& omrddet. Utredningen ansig dock att det finns
unika kvaliteter som samverkansformen bidrar med och som bittre
bor tas tillvara. Utredningen foreslog dirfér att Upphandlingsmyn-
digheten och MUCEF skulle 3 1 uppdrag att gemensamt utarbeta en
vigledning for hur samverkan mellan det offentliga och idéburna
organisationer kan utvecklas genom ingdende av idéburna offentliga
partnerskap. Uppdraget foreslogs genomféras 1 samrdd med relevanta
aktorer sisom SKL och civilsamhillets organisationer. Vidare fore-

24 Aven Férenklingsutredningen har i SOU 2018:44 6verlimnat liknande férslag, juni 2018.
Dessa har remissbehandlats och bereds fér nirvarande i regeringskansliet. Se avsnitt 8.2.2.
2 Prop. 2017/18:158, avsnitt 6 och 7.
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slog utredningen att Upphandlingsmyndigheten skulle {4 i uppdrag
att arbeta med informationsinsatser gentemot kommuner och regio-
ner i frigor som rér mojligheterna till samverkan med idéburen sek-
tor, samt mojligheterna att underlitta f6r dessa aktorer som utférare
av vilfirdstjinster. Aven detta uppdrag féreslogs genomféras i samrid
med MUCEF och SKL. Férslagen har inte lett till regeringsuppdrag
till de utpekade myndigheterna.

Slutbetinkandet Kvalitet i vilfirden — bittre upphandling och upp-
folining (SOU 2017:38) inneholl bla. féljande forslag och bedom-
ningar.

Utredningen pekade pd att idéburna aktérer som drivs utan vinst-
intresse fyller en viktig roll i vélfirden. For att gora deras roll tyd-
ligare foreslogs Statens skolverk och Socialstyrelsen f 1 uppdrag att
presentera sin statistik uppdelad s att idéburna aktorer redovisas
sirskilt. Statistiska centralbyrin (SCB) foreslogs i i uppdrag att kvali-
tetssikra den befintliga statistiken. Vidare ansdg utredningen att det
bér dvervigas om idéburna aktorer ska kunna medges undantag frin
olika regelverk. Ska undantag vara méjliga menade utredningen att
det krivs en rittssiker definition av vilka aktérer som ska omfattas.
En utredning féreslogs dirfor tllsittas f6r att analysera forutsitt-
ningarna for detta, vilket alltsd skedde 1 juni 2018. SCB fick ett upp-
drag av regeringen att kvalitetssikra statistiken och vissa dtgirder har
vidtagits.

Demokrativillkorsutredningen

Utredningens huvudsakliga uppdrag® var att se éver demokrativill-
koren 1 statsbidragsfoérordningarna. Syftet var att sikerstilla att bidra-
gen fordelas till verksamheter férenliga med samhillets grundligg-
ande virderingar sisom de ir formulerade 1 regeringsformen och i de
internationella konventionerna om minskliga rittigheter. Utredningen
dverlimnade sina forslag i maj 2019.”

Den statliga bidragsgivningen till det civila samhillet ir enligt
utredningen omfattande och sviréverblickbar. Av utredningens kart-
liggning framgdr att ungefir hilften av férordningarna om statsbidrag
innehiller nigon form av demokrativillkor men f3 har villkor som

26 Dir. 2018:19.
7 S0OU 2019:35.
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ror den mottagande organisationens syfte. De demokrativillkor som
stills 1 forordningar ir otydligt formulerade. Det saknas ocksd vig-
ledning for hur de ska tillimpas. Utredningen menade att kan leda till
att myndigheterna har fatt ett alltfér stort tolkningsutrymme vilket kan
leda till konsekvenser f6r rittssikerheten. Utredningen limnade f6r-
slag till ett f6rtydligat och enhetligt demokrativillkor f6r den statliga
bidragsgivningen.

Bidrag ska enligt férslaget inte £ limnas till en organisation om
den eller nigon av dess foretridare, inom ramen f6r verksamheten,

1. utdvar vild, tving eller hot eller p annat otillborligt sitt krinker
den enskildes grundliggande fri- och rittigheter,

2. diskriminerar eller pd annat sitt bryter mot principen om alla
minniskors lika virde,

3. rittfirdigar, frimjar eller uppmanar till sddana ageranden som
anges 1 1 eller 2, eller

4. motarbetar det demokratiska styrelseskicket.

Enligt utredningens forslag ska likalydande demokrativillkor inféras
1 de statsbidragsférordningar som huvudsakligen riktar sig till det
civila samhillets organisationer. Eftersom flera statsbidrag till det
civila samhillets organisationer utgdr pd andra sitt in enligt férord-
ningar foreslog utredningen att en sirskild férordning med demo-
krativillkor ska tillimpas nir statsbidrag férdelas genom t.ex. ram-
avtal, regleringsbrev eller sirskilda regeringsbeslut. I den sirskilda
férordningen anges bl.a. att med en organisation inom det civila sam-
hillet avses en organisation som ir organiserad utanfor offentlig sektor
och niringsliv, som inte ir vinstdrivande och som har nigon form av
oegennyttigt uppdrag.

Utredningen foreslog att MUCEF ska {3 i1 uppdrag att stodja de
bidragsgivande myndigheterna i tillimpningen av demokrativillkor.
Vidare féreslog utredningen att myndigheter alltid ska kunna besluta
om att ett beviljat bidrag inte ska betalas ut om en organisation bedéms
inte uppfylla bidragsvillkoren. En bestimmelse om &terkallelse av
beslut om bidrag féreslogs inféras 1 férordningar om statsbidrag som
saknar sddana bestimmelser.
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Utredningen tog ocksd fram ett stddmaterial {or att stédja hand-
liggare vid tillimpningen av demokrativillkoret.”® Vigledningen bygger
pa de analyser och forslag som utredningen presenterat i sitt slut-
betinkande. Aven kommuner och regioner kan anvinda materialet.

Betinkandet har sints ut pd remiss men forslagen har dnnu inte
genomforts vid tiden f6r dverlimnandet av detta betinkande.

4.1.5 Tillganglig statistik

Nigon samlad statistik f6r idéburna organisationer i vilfirden finns
inte. Nedan foljer en redogorelse for tillginglig statistik pd omridet.

Statistiska Centralbyrin (SCB) och annan statistik
om det civila samhillet

Nigon sirskild statistik for idéburna organisationer i vilfirden for
inte SCB. SCB har dock sedan 2010 haft regeringens uppdrag att ta
fram statistik for det civila samhillet.” Myndigheten har i uppdrag
att 6ka och sikerstilla kvaliteten 1 statistikunderlaget bl.a. genom att
samordna och utveckla berérda statistikdatabaser samt drligen redo-
visa statistik som beskriver den ekonomiska relationen mellan den
offentliga sektorn och det civila samhillets organisationer. SCB har
utgdtt frdn FN:s nationalrikenskapssystem och dess definition av
“non-profit institutions” (NPI) nir det bestimts vilka organisatio-
ner som ska ingd i det civila samhillet, se avsnitt 5.2.1. T begreppet
civila samhillet ingdr dirfér de idéburna organisationerna som en
delmingd tillsammans med bl.a. arbetsléshetskassor, bostadsritts-
féreningar, kooperativa hyresrittsféreningar och samfillighetsfore-
ningar. Aven organisationer igda av staten, kommuner och regioner
ingdr 1 statistiken. Diremot ingdr inte brukarkooperativ. SCB anger
1 sin senaste rapport att statistiksammanstillningen om det civila
samhillet ir under uppbyggnad och att den kan komma att utvecklas
framoéver.”® Vidare anger SCB att statistiken ska tolkas med stor for-

2 Demokrativillkor f6r bidrag till civilsamhillet Vigledning f6r handliggare, Stédmaterial till
betinkande av Demokrativillkorsutredningen, Stockholm 2019, SOU 2019:35.

2 1J2010/00137.

3 Det civila samhillet 2016 — satellitrikenskaper, SCB Avdelningen {6r ekonomisk statistik,
rapport, december 2018.

69



Idéburen sektor och offentligt finansierad valfard SOU 2019:56

siktighet eftersom undersokningen inte dr dimensionerad for att pro-
ducera skattningar med hog kvalitet pd en detaljerad nivd.”' SCB
genomférde under viren 2018 ett arbete med att forbittra och gora
statistiken mer tillginglig. Vidare utreddes klassificeringen av organi-
sationer inom det civila samhillet.””

Enligt SCB:s statistik var det civila samhillets bidrag till BNP
3,1 procent for ir 2016 vilket ir samma andel som fér ir 2015. Betal-
ningar frin offentlig férvaltning stod enligt SCB {or 33 miljarder av
produktionen vilken uppgick till 234,6 miljarder kronor.” Mest om-
fattande verksamhet bedrevs inom bostider, social och samhillelig
utveckling med en total produktion om 87,9 miljarder kronor. Dir
stod dock den offentliga sektorn endast fér 0,8 miljarder kronor.
Verksamheten dir det offentliga stod fér storst belopp var inom
utbildning och forskning, totalt 12,8 miljarder kronor fér 2016 vilket
kan jimfoéras med den totala produktionen som var 18,7 miljarder
kronor det aktuella dret.

Det fanns totalt 251 000 organisationer i det civila samhillet varav
cirka 95 000 var ekonomiskt aktiva under 2016. Totalt antal forvirvs-
arbetande inom det civila samhillet &r 2016 var knappt 190 000 per-
soner vilket motsvarar 3,9 procent av det totala antalet forvirvsarbe-
tande i Sverige. Majoriteten av dessa, 60 procent, var kvinnor. Som
jimforelse kan noteras att nir det giller det frivilliga, eller ideella,
arbetet sd bidrog min med 57,7 procent medan kvinnor bidrog med
42,3 procent av det beriknade monetira virdet ir 2014.>*

Kommunerna limnade enligt SCB:s satellitrikenskaper bidrag
om 4,6 miljarder kronor till ideella féreningar och stiftelser &r 2016.
Jimfért med 2016 var det en 6kning med knappt 300 miljoner kro-
nor. Den stdrsta posten avsdg bidrag till fritidsverksamhet med cirka
1,8 miljarder kronor. Kulturverksamhet erholl nistan 1 miljard kro-
nor, direfter ”6vrigt” med drygt 700 miljoner kronor. Vird och om-
sorg fick bidrag med knappt 600 miljoner kronor 2016.

Regionerna limnade cirka 2,3 miljarder kronor i bidrag till ideella
foreningar och stiftelser r 2016. Den storsta enskilda posten avsdg
kultur med 1,4 miljarder kronor.

31 Aa.,s. 39.

32 Skr. 2017/18:246, s. 21. Arbetet var klart 1 maj respektive 29 juni 2018 och har avrapporterats.

» Begreppet betalningar omfattar bide kép av tjinster och andra transfereringar, dvs. bidrag.
34 Det frivilliga arbetet i Sverige som del av BNP, Ersta Skondal Briicke hégskola och Statistiska
centralbyrén, 2018.
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Statsbidrag om sammanlagt cirka 21,3 miljarder kronor férdelades
till det civila samhillets organisationer under 2018.” Det idr 7 miljarder
kronor mer in vad som redovisades fér 2017.

Vanliga associationsformer

I gruppen det civila samhillet ingdr enligt SCB:s statistik formali-
serade organisationer, dvs. inte tillfilliga nitverk o dyl. Den van-
ligaste associationsformen ir ideell forening. Ungefir 63 procent av
det civila samhillet bestod av ideella féreningar 2016. Av dessa var
drygt 49 000 ekonomiskt aktiva. Ndgra stora organisationer som
Ersta diakoni och Skyddsvirnet — anno 1910 har denna organisations-
form. En annan vanlig associationsform ir stiftelser. Under 2016
fanns det knappt 12 000 registrerade stiftelser och fonder med eko-
nomisk aktivitet. Exempel pd aktdrer som ir organiserade i stiftelser
ir Bricke diakoni, Stiftelsen Stockholms Sjukhem och Stiftelsen
Danviks Hospital. Vidare fanns det 972 registrerade trossamfund med
ekonomisk aktivitet 2016. Det finns dven aktiebolag inom det civila
samhillet. Under 2016 fanns det drygt 2 000 aktiebolag 1 SCB:s
statistikdatabas for det civila samhillet. Ett flertal ekonomiska fore-
ningar, drygt 1 800 stycken var ekonomiskt aktiva under 2016.

3 Prop. 2019/20:1, utgiftsomrdde 17, avsnitt 15.4.2.
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Tabell 4.1 Antal organisationer i civila samhallet efter juridisk form 2016

Associationsform Organisationer med Totalt antal
ekonomisk aktivitet organisationer
Ideella foreningar 49 204 156 845
Stiftelser och fonder 11818 22 440
Ovriga aktiebolag 2025 2390
Ekonomiska féreningar 1827 2237
Registrerade trossamfund 972 2372
Ovriga juridiska former 214 1328

Kalla: Foretagsdatabasen (FDB), Registerbaserad arbetsmarknadsstatistik (RAMS), foretagens ekonomi,
Organisationers ekonomi, Ekonomisk redogorelse for Svenska kyrkan.

Uppgifter frin de idéburna organisationerna

Omsittningen hos organisationen Famnas medlemmar’” uppgick till
totalt 7 745 miljoner kronor r 2017.”* Detta var en 6kning med
3,44 procent. Den storsta intiktskillan f6r Famnas medlemmar ut-
gors av ersittning f6r utforda tjinster 4t kommuner och regioner.
Ersittning frin offentlig sektor fér utférda tjinster uppgick enligt
Famnas mitning till 6 227 miljoner kronor, eller 83 procent for ir 2017.
Det dr en 6kning med knappt 200 miljoner kronor sedan 2016. Bidrag
utgjorde 6,2 procent av intikterna. En del idéburna organisationer
far ocksd givor frin privatpersoner och foretag. Fér Famnas med-
lemmar, varav Réda korset dr en, uppgir intikter som erhills frin
gavor till 3,6 procent. Kategorin “$vriga intikter” stod fér 7,2 pro-
cent av medlemmarnas intikter. Det sammanlagda antalet heltids-
arbeten uppgick till 9 111 personer under 2017 varav cirka 75 procent
var kvinnor. I styrelserna ir posterna jimnt férdelade mellan kvinnor
och min.

Arbetsgivarféreningen KFO anger att 4,5 procent av arbetskraf-
ten 1 Sverige ir anstillda 1 kooperativa och idéburna féretag och i
civilsamhillets organisationer.”” Som jimférelse nimner KFO att
inom Europa ir 6,5 procent, eller 13,6 miljoner minniskor anstillda
av civilsamhillesorganisationer.

3¢ Med &vriga avses andra former dn de uppriknade och inte heller samfillighetsféreningar,
bostadsrittsféreningar, kooperativa hyresrittsforeningar, offentliga korporationer och anstal-
ter, arbetsloshetskassor eller understddsféreningar och forsikringsféreningar.

7 Famna, riksorganisationen foér idéburen vilfird. Organisationen hade ett &ttiotal medlem-
mar 2018 av varierande storlek.

38 Tillvixtrapport 2018, Famna.

3 Enligt uppgifter pd www.kfo.se
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Statistik frin Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverket

Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverket presenterar sedan
ndgra &r statistik om offentlig upphandling och andra utbetalningar
av offentliga medel. Den senaste rér huvudsakligen dr 2017 men
vissa uppgifter dret fore. Virdet av de upphandlingspliktiga inképen
uppskattades till cirka 683 miljarder kronor fér 2016, vilket mot-
svarar drygt en sjittedel av BNP.* Virdet ir exklusive mervirdes-
skatt. Rapporten innehéller ett sirskilt avsnitt om idéburna organi-
sationers deltagande i den offentliga upphandlingen. Statistiken ir
baserad pa Statistiska Centralbyrdns (SCB) definition av det civila
samhillet men i rapporten allts benimnd idéburen sektor. Dessa tvd
begrepp ir enligt myndigheternas rapport synonyma. Statistiken ut-
gir frin juridisk form och omfattar vissa ideella féreningar, tros-
samfund, samfillighetsféreningar, stiftelser och fonder, aktiebolag
med sirskild vinstutdelningsbegrinsning (SVB), aktiebolag och ekono-
miska féreningar inom vissa utpekade sektorer, arbetsintegrerade
sociala foretag enligt Tillvixtverkets definition och organisationer med
90-konton enligt Svensk Insamlingskontroll. Analysen utgdr frin
organisationsnummer vilket innebir att eventuella koncernrelationer
inte fingas upp. Det bor noteras att i denna grupp av organisationer
ingdr bostadsrittsféreningar, kooperativa hyresrittsféreningar och
samfillighetstoreningar. Sidana féreningar deltar dock inte 1 offent-
liga upphandlingar vilket innebir att de inte torde paverka statistiken.

Av rapporten framgar att drygt 198 organisationer som limnade
anbud 2017 anses tillhora kategorin idéburna organisationer. Dessa
organisationer stod tillsammans f6r 421 anbud, 2,2 anbud var, vilket
kan jimféras med 3,7 anbud i genomsnitt f6r évriga organisationer.
Av limnade anbud fr&n idéburna organisationer kontrakterades
66 procent. Det kan jimféras med 46 procent {or 6vriga organisatio-
ner. Som jimforelse fanns det totalt 14 725 anbudsgivare vilka lim-
nade 53 895 anbud totalt f6r &ret. 95 procent av alla anbudsgivare var
aktiebolag. Andelen anbud frin idéburna uppgick till strax under
1 procent av alla anbud som inkom 2017.

Statistiken innehéller ocksd uppgifter om utbetalningar till olika
typer av organisationer. Utbetalningarna hinfor sig inte endast till
inkép utan 1 beloppen ingdr dven andra ersittningar och transferer-

40 Statistik om offentlig upphandling 2018, Upphandlingsmyndighetens rapport 2018:2, Kon-
kurrensverkets rapport 2018:9.
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ingar, dvs. olika typer av bidrag. Det ir sannolikt att en betydande
del av de utbetalade beloppen avser utbetalningar som inte utgor betal-
ningar enligt upphandlade avtal.

Nira 38 500 idéburna organisationer, eller 18 procent av samtliga
mottagare, fick ta emot 21,7 miljarder kronor, motsvarande 3 pro-
cent av utbetalade belopp 2017. Stora mottagare av utbetalda medel
var under 2017 t.ex. Ideella foreningen Ersta diakonisilskap, Stiftel-
sen Bricke diakoni och Stiftelsen Stockholms Sjukhem. Av statisti-
ken framgdr att drygt 170 miljarder kronor, eller 22 procent, betala-
des ut 2016 till privata och offentliga organisationer fér vird och
omsorg samt sociala tjinster. Drygt 60 procent av utbetalningarna
gjordes till offentliga organisationer.

Ett arbete med att férbittra statistiken pd upphandlingsomridet
har pgitt en tid. Den 1 juli 2020 trider en ny lag om upphandlings-
statistik 1 kraft som innebir att uppgifter himtas ur annonser om
upphandlingar och om genomférda upphandlingar.*’ En myndighet
far 1 uppdrag att ansvara f6r statistiken, sammanstilla den och gora
statistiken allmint tillginglig. En nationell statistikdatabas f6r upp-
handlingar ska skapas. Den nya lagen innebir att staten fir ett bittre
beslutsunderlag samt 6kade méjligheter tll styrning och upptol;j-
ning. Lagen bedéms dven leda till att Upphandlingsmyndigheten och
Konkurrensverket far ett bittre beslutsunderlag och mojligheter att
allokera sina resurser for stod och tillsyn.

4.2 Offentlig finansiering av valfardsverksamheter
som bedrivs av idéburna organisationer

Det finns olika sitt pd vilka det offentliga finansierar vilfirdsverk-
samheter som bedrivs av idéburna organisationer. Vissa finansieras
med bidrag och andra subventioner samt sirskilda ersittningssystem,
andra upphandlas eller ingdr i valfrihetssystem. Det finns dven olika
slags samverkansformer mellan den offentliga och den idéburna sektorn.

# Prop. 2018/19:142 Statistik pd upphandlingsomridet.
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4.2.1 Bidrag, stéd och andra subventioner

Ofta anvinds begreppen bidrag och stéd for att beskriva samma
foreteelse. Begreppet bidragsgivning rér en rent finansiell transak-
tion medan begreppet stéd 1 regel dr vidare. Ett stdd eller en sub-
vention kan omfatta sivil bidrag som skattelittnader, kunskapsstod
eller att en organisation fir nyttja vissa tjinster eller infrastruktur
gratis eller till ett rabatterat pris, se nedan under rubriken Subventio-
ner. Bidrag brukar i sig delas upp i generella och riktade bidrag.
Organisations- och féreningsbidrag ir generella och mer lingsiktiga
medan verksamhets- och projektbidrag ir riktade bidrag som ofta
avser kortare insatser.” Ndgon riktig samstimmighet rdder dock inte
utan ett bidrag kan kallas projektbidrag men inneh8llsmissigt vara
ndgot annat. Bidrag, stéd och andra subventioner ges av kommuner
och regioner men dven av staten. Bidrag kan dven delas upp 1 rittig-
hetsbaserade bidrag och bidrag baserade pd frivillighet. De forst-
nimnda tillkommer i regel enskilda som exempelvis barnbidrag och
bostadsbidrag. Frivilliga bidrag delas ut i man av medel.
Regeringens inriktning fér hanteringen av statsbidrag ir att den
ska vara lingsiktig, forutsebar och rittssiker. Malet ir vidare att vill-
koren fér organisationsbidragen ska vara enhetliga och att bidrags-
systemen inte ska utsittas for alltfér snabba férindringar.”
Utformningen av statens bidragsgivning har varit féremal for ett
flertal utredningar och promemorior de senaste &ren. I propositio-
nen En politik for det civila samhillet bedémde regeringen att de
generella bidragen, dvs. organisations- och verksamhetsbidrag, borde
oka och de mer riktade och styrda bidragen, verksamhets- och pro-
jektbidragen, dirmed minskas med motsvarande summa.** Skilet till
detta dr att omfattande och detaljerade villkor vid bidragsgivning kan
leda till en alltfor hog grad av statlig styrning av det civila samhillets
idéer och verksamhet. Det ir dirfor, enligt regeringen, av vikt att
sikerstilla att inte sjilvstindigheten och oberoendet for det civila
samhillets organisationer pdverkas. Samtidigt pdpekar regeringen att
det dr viktigt att offentliga medel inte kommer organisationer som
bedriver verksamhet som stir i strid med samhillets grundliggande
virderingar och principer till del. Det finns ocksi en departements-

2 Se t.ex. Skr. 2017/18:246, s. 22.
$Aa.
# Prop. 2009/10:55 s. 138.
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skrivelse i regeringskansliet vilken bl.a. innehdller férslag om hur myn-
digheter ska kunna besluta om bidrag for fler in ett &r i taget.”

Det finns flera bidragsférordningar och kommunala stédformer
som endast riktar sig till civilsamhillesorganisationer. Drygt 40 stat-
liga myndigheter och andra aktérer med forvaltningsuppgifter f6r-
delar statsbidrag till civilsamhillesorganisationer. Bland dessa kan
nimnas MUCEF, Socialstyrelsen, linsstyrelserna, Naturvardsverket,
Folkhilsomyndigheten, Tillvixtverket, Kriminalvirden och Migra-
tionsverket. I regel ir det en forordning som ligger till grund for
bidragen och myndigheternas regleringsbrev innehéller instruktio-
ner rorande bidragsgivningen. Andra bidrag grundar sig pd ett reger-
ingsbeslut eller framgir endast av myndighetens regleringsbrev.*
Vissa bidragsférordningar innehdller bestimmelser om flera olika
stddformer t.ex. bdde organisation- och verksamhetsbidrag medan
andra innehiller endast en av bidragsformerna. Regeringens inten-
tion ir att statsbidrag ska grunda sig pa en férordning.”” Regeringen
beslutar om sddana férordningar med stod av 8 kap. 7 § forsta stycket 2
regeringsformen, den s.k. restkompetensen. Det finns ocksd nigra
organisationer som har i uppdrag att férdela statliga bidrag, t.ex. Folk-
bildningsridet och Studieférbundet SISU Idrottsutbildarna.

Det finns dven mojligheter f6r idéburna organisationer att soka
bidrag enligt férordningar som inte ir riktade direkt till dem. Vinnova
utlyser med jimna mellanrum st6d som idéburna organisationer verk-
samma inom hilso- och sjukvérd kan séka. Vinnova har sedan en tid
ett sirskilt program som innehiller stéd som riktar sig mot sociala
foretag, vilka ocksd kan vara idéburna organisationer. Arbetsférmed-
lingen och Tillvixtverket ir andra exempel pd bidragsgivare.

Det ir vanligt att statsbidragen ir mojliga att séka under en viss
given period enligt ett ansdkningsformulir hos den ansvariga myn-
digheten. De organisationer som uppfyller villkoren fir sedan ofta
dela pd medlen. Varje myndighet ansvarar for att félja upp de bidrag
de ger men hur uppféljningen genomférs och rapporteras skiljer sig
3t. Myndigheterna informerar om statsbidragen p3 olika sitt t.ex. pd
sina respektive webbsidor, p& seminarium och konferenser organise-
rade av myndigheten eller av andra.

# Ds 2018:13 avsnitt 6.

4 Se t.ex. Folkhilsomyndighetens regleringsbrev fér 2018 som inneh3ller bigge dessa olika
former.

+ Skr. 2017/18:246 5. 23.

76



SOU 2019:56 Idéburen sektor och offentligt finansierad valfard

Hur kommunerna och regionerna har organiserat bidragsgiv-
ningen varierar. Detsamma giller uppféljning av om bidragen kom-
mit ritt organisation eller verksamhet till del. Flera kommuner och
regioner har tagit fram policys eller riktlinjer f6r vilka aktérer som
kan bli féremal for bidrag och under vilka férutsittningar. Det dr
ocksd vanligt att kommuner och regioner tagit fram styrdokument
tillsammans med civilsamhillet f6r hur samverkan ska ske. Enligt en
rapport fran juni 2018 hade 60 procent av kommunerna och regio-
nerna sidana styrdokument.*

For att en offentlig aktdr ska kunna ge bidrag miste det vara
forenligt med EU:s statsstodsregler samt f6r kommuner och regio-
ner dven med kommunallagens bestimmelser om stéd till enskilda
niringsidkare. Statsstddsreglerna ger staten, kommuner och regio-
ner vissa mojligheter att ge stod till organisationer som verkar inom
vilfirden. Vidare kan dven upphandlingsritten beh6va beaktas. Beskriv-
ning av regelverket for statsstdd och tillimpningen i relation till idé-
burna organisationer 1 vilfirden finns i avsnitt 6.3 och 7.3. En redo-
gorelse for kontraktsbegreppet i upphandlingslagstiftningen finns 1
avsnitt 6.4.2.

Stéd som har betalats ut 1 strid med statsstédsreglerna ska dter-
krivas av stédgivaren.” EU-kommissionen kontrollerar att medlems-
staterna foljer statsstodsreglerna.

Organisations- och féreningsbidrag

Organisationsbidrag kan ses som en form av grundbidrag fér att
stddja att en organisation och dess verksamheten existerar. Bidragen
utgor stéd £6r den roll som det civila samhillets organisationer har i
demokratin.”® Nir ett beslut fattas om att ge organisationsbidrag till
en organisation stills i regel inte nigra tydliga krav pd motprestation.
Det innebir att organisationsbidrag inte gir att resultatstyra i nigon
egentlig mening. De ir heller inte avsedda for det. Dessa bidrag bygger
i stillet pd vissa grundliggande villkor som {6ljs upp av bidragsgivaren.
Vanliga villkor som stills betriffande statliga bidrag 4r att det ska vara
fridga om en juridisk person som bedriver visst slags angivet arbete,

# Samverkan med civilsamhillet — En kartliggning av hur Sveriges kommuner, landsting och
regioner samverkar med civilsamhillets organisationer, Overenskommelsens kansli, juni 2018.
# Se bl.a. 2 § lagen (2013:388) om tillimpning av Europeiska unionens statsstddsregler.

50 Skr. 2017/18:246.
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att organisationen har antagit stadgar och ir demokratiskt organise-
rad, att medlemskap i foreningen ir frivilligt, att den respekterar
demokratins idéer inklusive jimstilldhet och férbud mot diskrimi-
nering och att den kan dokumentera sin verksamhet.

Kommunernas féreningsbidrag ir ofta utformade som en sorts
organisationsbidrag. Enligt en kartliggning frdn juni 2018 riktade sig
kommunernas foreningsbidrag framfor allt till féreningar inom kultur,
rekreation och idrott samt till foreningar med verksamhet for barn
och ungdom, ildre och pensionirer, personer med funktionsnedsitt-
ning och flyktingar.”! Vidare fick féreningar som bedriver verksam-
het inom folkhilsa, kvinnofrid och vild i nira relationer, social trygghet
(t.ex. heml6shet och utanforskap) samt rehabilitering i stor utstrick-
ning féreningsbidrag av kommuner.

Verksamhetsbidrag

Syftet med verksamhetsbidrag dr att stédja en organisation inom det
civila samhillet 1 dess roll att ge service till sdvil medlemmar som till
allminheten. Det dr di friga om ett stod till vad organisationen gor
1 form av en viss aktivitet eller verksamhet. Hir kan det offentliga
stilla vissa krav pd motprestation. S&vil staten, genom t.ex. Social-
styrelsen, som kommuner och regioner limnar verksamhetsbidrag
till olika typer av verksamheter. Ett exempel ir aktivitetsbidrag som
kommuner limnar till féreningar och andra organisationer i syfte att
stodja aktiviteter for olika mélgrupper, ofta barn och unga.

Projektbidrag

Projektbidrag anvinds, liksom verksamhetsbidrag, for att stodja en
viss verksamhet, men dir verksamheten dr av mer tillfillig eller begrin-
sad karaktir. Projektbidrag férdelas av en mingd myndigheter.

Ett exempel pa projektbidrag ir férordningen (2006:390) om stats-
bidrag till jimstilldhetsprojekt dir Jimstilldhetsmyndigheten far
limna projektbidrag till ideella foreningar och stiftelser for projekt
vars syfte ir att frimja jimstilldheten mellan kvinnor och min.

5! Samverkan med civilsamhillet — En kartliggning av hur Sveriges kommuner, landsting och
regioner samverkar med civilsamhillets organisationer, Overenskommelsens kansli, juni 2018.
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Ett annat exempel ir MUCF som férdelar medel f6r projekt som
motverkar eller férebygger rasism, projekt som virnar demokratin
mot vddsbejakande extremism och projekt som stddjer barns och
ungdomars sjilvstindiga organisering och inflytande.

Aven kommuner och regioner ger projektbidrag av olika slag.

EU-stod

Inom EU finns ett antal fonder som stdder olika typer av projekt
som det finns mojligheter att s6ka medel frin. Fonderna foérvaltas av
EU-kommissionen och medlemslinderna gemensamt. Inom vil-
firdsomradet ir det frimst Europeiska socialfonden (ESF)*’, Fonden
for europeiskt bistdnd f6r dem som har det simst stillt (FEAD)> samt
Asyl-, migrations- och integrationsfonden (AMIF)** som ir aktuella.
Flera idéburna organisationer far finansiering med medel frdn EU.

Svenska ESF-ridet ir forvaltningsmyndighet f6r Europeiska social-
fonden, vilken ir EU:s frimsta verktyg for att frimja sysselsittningen
i Europa.” I fonden ligger EU och medlemslinderna in medel som
sedan gir till lokala, regionala och nationella projekt med syfte att
skapa jobb, hjilpa niringslivet och stirka kompetensen hos individer.

Ett exempel pd ett projekt som finansieras av socialfonden ir
Boost by FC Rosengird vilket ir ett arbetsmarknadsprojekt i Malmo-
regionen. Projektet syftar till att rusta ungdomar infér framtiden och
sker 1 samverkan med flera kommuner och med lokala arbetsfor-
medlingar.

Svenska ESF-ridet har dven fitt uppdraget att genomfora fonden
for europeiskt bistind fér dem som har det simst stillt — Fead™.
Exempel pa projekt som fitt medel ur denna fond ir Bittre hilsa, som
ir ett samverkansprojekt 1 form av ett partnerskap med flera kom-
muner och organisationer frén den idéburna sektorn, FRISK-fattigas

52 Europaparlamentets och Ridets férordning (EU) nr 1304/2013 av den 17 december 2013
om Europeiska socialfonden och om upphivande av rddet f6rordning (EG) nr 1081/2006.

5 Europaparlamentets och Ridets férordning (EU) nr 223/2014 av den 11 mars 2014 om
fonden f6r europeiskt bistdnd till dem som har det simst stillt.

5 Europaparlamentets och Ridets férordning (EU) nr 216/2014 av den 16 april om inrittan-
det av asyl-, migrations- och integrationsfonden.

5 Férordningen (2014:1383) om férvaltning av EU:s strukturfonder samt kompletterande
bestimmelser i férordningen (2015:61) om statligt stod inom det nationella socialfondspro-
grammet.

% Fund for European Aid to the Most Deprived.
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ritt 1 svensk kontext som Likare 1 virlden stir bakom och Digniti
Omnia - Virdigare liv f6r alla, vilket ir ett projekt som Svenska kyrkan
och dess samarbetsorganisationer samt representanter inom det civila
samhillet och offentliga aktdrer ingdr i.”

Asyl-, migrations- och integrationsfonden (AMIF) ska enligt
EU-férordningen bidra till att sikerstilla en l8ngsiktigt hillbar migra-
tionspolitik som virnar asylritten och som inom ramen fér den regle-
rade invandringen underlittar rérlighet. Malgruppen ir tredjelands-
medborgare, dvs. personer som ir medborgare i ett land utanfér EU:s
medlemsstater. Migrationsverket dr ansvarig myndighet i Sverige.”
Ett exempel som fitt medel ur denna fond ir projektet Ridrum som
genomfors av organisationerna Hallbar utveckling Skine, Studiefér-
bundet Sensus och Individuell Minniskohjilp. Projektet ska dels
genom individuell rddgivning och samhillsnavigering vara en resurs
for personer som ir nya i Sverige, dels erbjuda en méjlighet for per-
soner att utbildas och arbeta som volontirer i projektet.

Subventioner

Det offentliga kan dven stddja verksamheter pd andra sitt 4n genom
direkta bidrag t.ex. genom att tillhandahilla lokaler och administra-
tiva tjinster gratis eller till ett 13gt pris. Att ge skattelittnader ir en
annan modell.

Under vissa forutsittningar kan stiftelser, ideella féreningar och
registrerade trossamfund bli inskrinkt skattskyldiga, dvs. inkoms-
terna tas inte upp till beskattning, se vidare kapitel 5.”

Regeringen ansldr &rligen medel for statsbidrag till allminna sam-
lingslokaler. Med allminna samlingslokaler avses en lokal som hills
oppen och tillginglig f6r féreningslivets méten, studieverksamhet,
kulturell verksamhet, f6rstroelse, fritidssysselsittning eller annan lik-
nande verksamhet.*

Det ir enligt praxis férenligt med kommunallagen att tillhanda-
hilla lokaler tillgingliga for féreningslivet pd orten eller pd annat sitt

7 Kort om de fem Fead-projekten, Svenska ESF-ridet 2015-09-29.

58 Férordning (2014:1538) om forvaltning av asyl-, migrations- och integrationsfonden.
597 kap. 4-10 §§ inkomstskattelagen (1999:1229).

60 1 § férordning (1996:1593) om bidrag till allmdnna samlingslokaler.
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for tillstillningar av allmin betydelse.® Lokalerna ska opartiskt, i
skilig omfattning och pd skiliga villkor hillas tillgingliga vilket inne-
bir att ndgon sirbehandling av olika organisationer inte fir goras.®
Vissa kommuner erbjuder lokaler gratis eller till ett subventionerat
pris till ideella féreningar. De lokaler som erbjuds ir ofta métes- och
idrottslokaler. En del kommuner ger lokalbidrag nir de kommunala
lokalerna inte ricker till. S3dana bidrag dr i regel dronmirkta f6r vissa
typer av verksamhet som t.ex. barn- och ungdomsverksamhet. Andra
subventioner férekommer ocksd, som t.ex. hjilp med kopiering till
sjilvkostnad.

Kommunallagen

Kommuner och regioner méste ocksa ta hinsyn till bestimmelser 1
kommunallagen (KL) som innebir ytterligare begrinsningar f6r dem
att ge stdd 1 form av bidrag eller andra subventioner.

I 2 kap. 8 § KL foreskrivs att kommuner och regioner visserligen
far genomfora dtgirder for att allmint frimja niringslivet 1 kom-
munen eller i regionen men att individuellt riktat stéd tll enskilda
niringsidkare endast far limnas om det finns synnerliga skil.*’ Kom-
muner och regioner ir vidare skyldiga att f6lja likstéllighetsprincipen
12 kap. 3 § KL som anger att de ska behandla sina medlemmar lika,
om det inte finns sakliga skil f6r nigot annat. Det innebir att stod,
t.ex. bidrag, till enskilda som huvudregel inte ir tillitet. Bidrag till
foreningslivet har i praxis inte ansetts std 1 strid med likstillighets-
principen om organisationen som mottar bidraget ir 6ppen for alla
intresserade pa lika villkor, oavsett om de dr medlemmar av organi-
sationen eller inte.* Vidare miste verksamheten som bedrivs i fére-
ningen omfattas av den kommunala kompetensen, dvs. vara en ange-
ligenhet f6r kommunen.

61 RA 1966 ref. 49. )

©2 Ingen sirbehandling fér viss religits organisation fir t.ex. goras, se RA 1958 E 76.
6> Se vidare prop. 1990/91:17,s. 151 f.

64 RA 1962 ref. 11, RA 1972 ref. 30 och RA 1974 A 1888.
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4.2.2 Andra ersattningsformer

Forskola, grundskola, grundsirskola, gymnasieskola
och gymnasiesirskola

Flera idéburna organisationer ir verksamma pi skolomridet. Det
finns kooperativa férskolor och idéburna organisationer som driver
grundskolor, grundsirskolor, gymnasieskolor och gymnasiesirsko-
lor. Enligt en rapport som SKL tog fram 1 februari 2014 var skedde
nirmare 43 procent av den totala omfattningen av kopt verksamhet
inom férskolan frin féreningar och stiftelser &ren 2009-2012.° Mot-
svarande andel for grundskolan var 33,5 procent. Enligt Vilfirds-
utredningen sjonk kommunernas kdp av pedagogisk verksamhet frdn
foreningar och stiftelser frn 4,3 procent 2006 till 4,0 procent 2015
medan de privata 6kade frin 6,6 procent 2006 till 12,5 procent 2015.%
Uppfattningen ir att dessa andelar har sjunkit ytterligare.

Enskilda, dvs. privata aktorer, fir efter ansokan godkinnas som
huvudmin fér forskola, férskoleklass, grundskola, grundsirskola,
gymnasieskola, gymnasiesirskola och fritidshem. Vissa uppgitter,
kan ocks3 utforas pd uppdrag av en offentlig huvudman genom entre-
prenad, dvs. av en privat anordnare. Entreprenad innebir enligt 23 kap.
1§ skollagen (2010:800) att kommunen bibehiller huvudmanna-
skapet men sluter avtal om att en enskild fysisk eller juridisk person
utfér uppgifterna. Uppgifter hinforliga till undervisning fir som
huvudregel inte 6verlimnas pd detta sitt, men undantag finns for
t.ex. modersmalsundervisning samt yrkesutbildning inom gymnasie-
skolan.”

Statens skolinspektion handligger irenden om godkinnande av
enskild som huvudman for forskoleklass, grundskola, grundsirskola,
gymnasieskola, gymnasiesirskola eller fritidshem vid de angivna skol-
formerna. Ovriga godkinnanden av enskild som huvudman hand-
liggs av den kommun dir utbildningen ska bedrivas. En avgift fir tas
ut av Skolinspektionen samt av kommunerna for att handligga dren-
den om godkinnanden. For en ansdkan om att etablera en ny fri-
stdende skola ir avgiften 35 000 kronor och fér en ansékan om att

65 Idéburna utférare i lokal vilfird — kommunernas kop av verksamheter frin féreningar och
stiftelser 4ren 2009-2012, SKL februari 2014.

% SOU 2016:78, s. 139. Hir ingdr ocksd vird och omsorg samt hilso- och sjukvird, dirav de
forhallandevis 13ga andelarna.

6723 kap. 2-5 §§ skollagen.
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utoka ett befintligt godkidnnande ir avgiften 25 000 kronor medan
avgiften f6r en ans6kan om utdkning av befintligt godkinnande som
endast innefattar avvikelse enligt 5 kap. gymnasieférordningen inom
det nationella programmen ir 10 000 kronor.*® Nir det giller avgift
for ansokan till en kommun om att f8 godkinnas som huvudman fér
en fristiende forskola s regleras den i kommunallagen som anger att
sjilvkostnadsprincipen ska gilla, dvs. att kommunen inte fir ta ut hogre
avgifter 4n som motsvarar kostnaderna fér de tjinster eller nyttig-
heter som de tillhandah&ller.”

Kommunernas ersittning till enskilda som bedriver skolverksam-
het enligt skollagen regleras i skollagen, 1 skolférordningen (2011:185)
och 1 gymnasieférordningen (2010:2039). Benimningen pd ersitt-
ningen ir Bidrag till enskilda huvudmin.” Bidraget ska faststillas per
kalenderdr och grunda sig pd hemkommunens budget f6r det kom-
mande budgetiret och beslutas fére kalenderdrets bérjan.” Det finns
ocksd bestimmelser om dndringar av bidraget under 16pande budgetar.

Nigra sirregler f6r idéburna organisationer pd skolans omride
finns inte. Frdn de idéburna organisationerna fors bl.a. fram att den
nya tillstdndsprévningen inte ir anpassad for en idéburen verksam-
het. Enligt de idéburna organisationerna etableras vildigt i nya idé-
burna skolor och férskolor bland annat p.g.a. av krav med syfte att
styra upp privata vinstdrivande foretag. Kraven p4 lokaler dr hirda och
ledtider mellan ansékan om godkinnande och verksamhetsstart anses
vara for kort for att nya verksamheter ska kunna komma igéng.

Folkbildningsomradet

Med folkbildningsomridet avses frivillig utbildning f6r vuxna inom
folkhégskolor, studieférbund och studerandeorganisationer inom
folkhogskolan. Mélet ir att folkbildningen ska ge alla mojlighet att
tillsammans med andra 6ka sin kunskap och bildning fér personlig
utveckling och delaktighet i samhillet.””

Folkbildningsridet (FBR) ir en ideell forening som har vissa for-
valtningsuppgifter enligt 7 b § lagen (1976:1046) om 6verlimnande av

8 2 kap. 7 § gymnasieférordningen och 2 kap. 5 § skolférordningen.
%2 kap. 6 § kommunallagen.

70 Exempelvis rubriken till 14 kap. skolférordningen.

7! Exempelvis 14 kap. 1 § skolférordningen.

72 Prop. 2013/14:172, 5. 19.
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forvaltningsuppgifter inom Utbildningsdepartementets verksamhets-
omride. FBR har tre medlemmar; Rérelsefolkhdgskolornas intresse-
organisation (RIO), Studieférbunden i samverkan (Studieférbunden)
och SKL. RIO representerar 112 av Sveriges 155 folkhogskolor och har
till uppgift att bevaka, frimja och tillvarata medlemsskolornas intressen.
Studieférbunden ir en bransch- och intresseorganisation med syfte att
stirka folkbildningens idé och studieférbundens stillning 1 samhillet.
Organisationen har tio medlemmar. SKL representerar de offentlig-
igda folkhogskolorna.

FBR har tvd huvudsakliga uppdrag: att fordela statliga bidrags-
medel till folkbildning inklusive att utvirdera hur medlen anvinds
samt vara kunskapsbank om folkbildning. Regeringens har tagit fram
riktlinjer” vilka innehéller krav pd hur FBR ska iterrapportera.
I riktlinjerna anges att FBR ska f6lja bestimmelserna i férordningen
(2000:605) om &rsredovisning och budgetunderlag.”* Vidare ska FBR i
en rapport redovisa en samlad bedémning av hur de fyra syftena med
statsbidragen enligt férordningen (2015:218) om statsbidrag till folk-
bildningen uppnitts. Hur statsbidraget har férdelats mellan de olika
mottagarna ska ocksd redovisas samt hur medlen anvints. I de olika
stodforordningarna finns ocks8 krav pé dterapportering. FBR omfat-
tas vidare av tryckfrihetsférordningens bestimmelser om allminna
handlingar enligt 2 kap. 3 § OSL.

For att £ bidrag enligt forordningen om statsbidrag till folkbild-
ningen frin FBR ska folkhdgskolor och studieférbund uppfylla vissa
villkor.”” Statsbidrag fir enligt 7 § inte anvindas till verksamheter med
kommersiellt syfte.

Bidraget som for dr 2019 uppgick till 4 128 miljoner kronor beta-
las ut av Kammarkollegiet.

FBR fordelar ocksd medel till folkhdgskolor och studieférbund
enligt forordningen (2015:521) om statsbidrag till sirskilda folkbild-
ningsinsatser for asylsékande och vissa nyanlinda invandrare. Kammar-
kollegiet betalar ut detta bidrag som f6r 2019 uppgick till 166,1 miljoner
kronor.

FBR kan ocks f3 statsbidrag via Arbetsférmedlingen. Efter rekvi-
sition fir bidrag limnas till férberedande insatser 1 form av utbild-
ning pd folkhogskola enligt férordning (2000:634) om arbetsmark-

73 Regeringsbeslut U2017/0485/UF (delvis) U2017/04974/UF.
7+ Ej 2 kap. 2 § samt 3, 7, 8, 10 och 11 kap. drsredovisningslagen.
759-12 §§ férordningen om statsbidrag till folkbildningen.
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nadspolitiska program. Arbetsférmedlingen fir dven limna bidrag pa

samma sitt till yrkesinriktad utbildning pa folkhégskola enligt for-

ordning (2007:414) om jobb- och utvecklingsgarantin.
Folkhégskolorna bedriver verksamhet i 140 kommuner.”

Ersittning f6r personlig assistans

Bestimmelser om personlig assistans finns 1 lagen (1993:387) om st5d
och service till vissa funktionshindrade, LSS, f6rordning (1993:1090) om
stdd och service till vissa funktionshindrade, férordning (1993:1091)
om assistansersittning och 1 socialférsikringsbalken (2010:110), SFB.
Forsikringskassan har ocks3 foreskrifter vari bla. fértydligas hur tid
ska beriknas och utbetalningar ska goras, FKFS 2016:4. Socialstyrel-
sen har tagit fram allminna r8d som innehiller rekommendationer
om vilka kunskaper och utbildning personal som ger stdd, service
eller omsorg enligt SoL och LSS till personer med funktionsnedsitt-
ning bor ha, SOSFS 2014:2.

Personlig assistans kan organiseras p3 flera sitt: den enskilde kan
sjilv anstilla sina assistenter, anlita kommunen eller ett foretag for
anstillning av assistenter eller kombinera alternativen. Det ir dven
mojligt att tillsammans med andra brukare bilda brukarkooperativ
som 1 sin tur anstiller assistenter. Den enskilde kan ocksd bestimma
om ersittningen ska betalas direkt till anordnaren av assistansen eller
om den ska gd via den enskilde. Om ersittningen betalas till den
enskilde utbetalas medlen 1 férskott, 1 6vriga fall i efterskott.

Finansieringen ir delad mellan kommunerna och staten. Kom-
munerna har det yttersta ansvaret for att alla som omfattas av LSS
och som behover personlig assistans far det, det s.k. basansvaret och
har kostnadsansvaret fér de férsta 20 assistanstimmarna per vecka.”
For overskjutande timmar str staten enligt SFB. I kommunernas
ansvar ingdr ocks3 att tillhandahilla assistans och finansiera den om
det uppstdr ett tillfilligt utdkat behov av personlig assistans. Forsik-
ringskassan bedémer ritten till assistansersittning, administrerar och
betalar ut den i de delar som omfattas av SFB.

Den 1 januari 2011 inférdes krav pd att den som ska bedriva yrkes-
missig verksamhet med personlig assistans ska ha tillstdind. Kom-

76 Enligt Sveriges folkhdgskolor 2019.
77 Detta giller sedan den 1 november 1997, prop. 1996/97:150 s. 138. Basansvaret enligt 2 och
9 §§ LSS.
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muner och regioner har anmilningsplikt f6r sin verksamhet. Den
1 januari 2019 inférdes utdkade och férindrade krav rérande till-
stdnd.” Tillstdnd fir endast meddelas den som genom erfarenhet
eller pd annat sitt forvirvat insike 1 de foreskrifter som giller for
verksamheten. Utdver sidan kunskap omfattar kravet pd insikt dven
bl.a. kunskap om de arbetsrittsliga och arbetsmiljérittsliga regler som
reglerar verksamheten och den som soéker tillstind ska visa att den
har kunskap om de ekonomiska regelverk som styr associationsfor-
men, t.ex. drsredovisningslagen och aktiebolagslagen.

Den storsta delen av personlig assistans anordnas av vinstdri-
vande foretag. Det finns dock flera idéburna organisationer som till-
handahiller personlig assistans och dven administration av personlig
assistans. Den statistik som finns tillginglig rérande verksamhets-
utdvare dr hur stor andel som drivs av kommuner, regioner, brukar-
kooperativ respektive 1 enskild regi. Totalt antal assistansberittigade
personer per vecka i december 2018 var 14 508 personer, varav kom-
munerna stod f6r 2 992, brukarkooperativen fér 852, egen regi 440
och annan organisation fér 10 059.”” Omskrivet i procent utférdes
5,9 procent av brukarkooperativ och hela 69.4 procent av vad som 1
statistiken benimns “annan serviceorganisation” vilket speglar hur
det har sett ut de senaste fem dren.* I begreppet "annan serviceorga-
nisation” kan ingd idéburna organisationer men hur stor andelen ir
gdr inte att {3 fram ur statistiken.

De idéburna organisationerna menar att det dr bra att verksam-
heter inom LSS kriver tillstdind men menar att systemet inte ir
anpassat till dem. Likviditeten och férmigan att bira oférutsedda
kostnader i verksamheten varierar mellan organisationerna. Utbetal-
ning av assistansersittning sker numer 1 efterskott vilket innebir att
assistansanordnare méste kunna ligga ute med mycket pengar efter-
som ldner ska betalas ut innan ersittningen kommer. Om en brukare
avlider fir anordnaren ingen ersittning for lénekostnader under
avtalets uppsigningstid. Det ir sirskilt besvirligt f6r sm& organisa-
tioner medan stora i regel har andra ekonomiska méjligheter att han-
tera denna tid. Sammanfattningsvis anser de idéburna organisatio-

78 Prop. 2017/18:158.

79 Antalet assistansberittigade och genomsnittligt antal timmar per vecka 1 december 2018
efter lin och typ av anordnare, Sveriges officiella statistik.

8 Jimfoért med december 2017 di brukarkollektivens andel var 1059 och annan service-
organisation 10 092.
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nerna att reglerna om personlig assistans ir avsedda for stora orga-
nisationer och missgynnar sma.

Valfrihetssystem

Valfrihetssystem ir ett alternativ till upphandling 1 vissa fall. Lagen
(2008:962) om valfrihetssystem (LOV) omfattar vissa diri angivna
yanster. Dessa idr hilso- och sjukvird som kommun respektive region
ir huvudman for samt socialtjinst. Undantagna frin LOV:s tillimp-
ningsomride ir barn- och ungdomsomsorg samt kommunala &tgirds-
program vilka omfattas av skollagen. Dirtill finns lagen (2010:536)
om valfrihet hos Arbetsférmedlingen. Den lagen omfattar tjinster
som upphandlas inom myndighetens arbetsmarknadspolitiska verk-
samhet. Leverantorer ansluts till systemen enligt LOV. Fér kommu-
nerna ir det frivilligt att inritta valfrihetssystem. For regioner ir det
obligatoriskt inom primirvirden men 1 6vrigt frivilligt.

Ett valfrihetssystem ir ett dppet system dir alla leverantérer som
uppfyller kraven kan anséka om att {8 delta och anvindarna av tjins-
terna i1 systemet fir sedan vilja mellan leverantérerna. Ansékan om
att {3 delta 1 systemet kan ske l6pande. Valfrihetssystem bygger siledes
inte pd att de anslutna leverantérerna konkurrerar med priset utan
med kvaliteten eller sin sdrart. Samtliga anslutna leverantérer erhiller
samma ersittning fér utférd tjinst.

Hur ersittningssystemen ir uppbyggda varierar. Kommunen har
ofta baserat ersittningen pd en analys av sin egen verksamhet med
hinsyn tagen t.ex. till marknadssituationen, effektiviseringskrav, andra
kommuners prissittning och/eller politiska prioriteringar.®" Enligt
en undersékning genomférd av SKL under 2018 rérande ersittnings-
system inom hemtjinsten ersatte 72 kommuner leverantorer f6r be-
viljad tid och lika ménga ersatte fér utférd tid. Andra kommuner
tillimpade schablonmodeller, rambeslut eller ersittning efter utford
tid 1 nivder. Det férekommer att kommunernas egenregi fir sdvil
hégre som ligre ersittning dn anslutna leverantérer. Vanligast fore-
faller vara att samma ersittning utgdr. Skillnaderna i ersittning per
timme ér stora mellan kommunerna med en variation pd 251 kronor
till 608 kronor per timme.

$! Enligt uppgifter frdn SKL:s webbinformation om valfrihet och ersittningssystem.
82 Sammanstillning: hemtjinstersittningar inom LOV 2018 per kommun, Exceldokument, SKL.
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Nigon grins fér hur minga leverantorer som kan vara anslutna
till ett valfrihetssystem finns inte. Informationen till dem som ska
anvinda tjinsterna om vilka leverantdrer som finns att vilja mellan
ska vara saklig, relevant, jimforbar, littforstielig och littillginglig.
Det ska alltid finnas ett ickevalsalternativ. Nigra sirregler for idé-
burna organisationer finns inte. Socialstyrelsen har haft synpunkter
pd framfor allt kommunernas information till dem som ska vilja
leverantorer och har pipekat att den ir alltf6r likartad och svir att ta
till sig.”

Rapporten om upphandlingsstatistik som finns refererad ovan
under rubriken Upphandling, saknar information om vilka leveran-
torer som ir anslutna till valfrihetssystemen. Det innebir att det sak-
nas kunskap om i vilken omfattning idéburna organisationer deltar 1
sddana och inte heller hur anvindarna viljer mellan de ansluta leve-
rantorerna. Enligt Socialstyrelsens ovan nimnda rapport som rér kom-
munala valfrihetssystem viljer flest kommunens egenregi (56 procent)
och omval ir sillsynta.

Under 2017 fanns det 426 valfrihetssystem igdng. De flesta val-
frihetssystemen var inférda av kommuner, 306 stycken, medan regio-
nerna hade 118 stycken. Arbetsférmedlingen hade tvd stycken detta
ar. Flertalet valfrihetssystem ror hemtjinst och ir siledes annonserade
av kommuner (127 stycken).

Konkurrensverket utovar tillsyn 6ver tillimpningen av LOV medan
Inspektionen f6r vird och omsorg utévar tillsyn 6ver verksamheterna.

I flera sammanhang har det forts fram, t.ex. av Utredningen for
ett stirkt civilsamhille, att valfrihetssystem passar bittre for idé-
burna organisationer in offentlig upphandling.* Det handlar om att
det anses vara enklare att bli utférare 1 ett valfrihetssystem in att delta
1 en upphandling enligt LOU. Dels dirfor att det inte finns nigra
tidsgrinser att férhilla sig till — ansékan om att bli utférare kan
skickas in I8pande, dels att det finns mojligheter att ritta och kom-
plettera en ansokan om att {3 bli utférare. Dessutom ir det mojligt
att komma in med en ny ansdkan vid ett senare tillfille. Eftersom bru-
karna goér egna val kan de premiera ett icke-vinstdrivande alternativ.
De idéburna organisationerna menar dock att det 1 minga valfri-
hetssystem ir svart att f8 fram information till brukare om de idé-
burna organisationernas sirart. Det ir inte ovanligt att det 1 infor-

83 Stimulansbidrag LOV - Slutrapport 2011-2014, Socialstyrelsen juni 2015.
8 SOU 2016:13, s. 373.
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mationen till brukare saknas upplysning om vilken driftsform som
foretagen har. De idéburna organisationerna menar att de liksom pd
andra omriden blandas samman med privata vinstdrivande foretag.
Det ir dven ett problem att valfrihetssystemen hanteras s olika i
olika kommuner dven om det handlar om samma tjinst. Administra-
tionen blir betungande med olika system fér dterrapportering och
uppfoljning i olika kommuner.

Foretridare for den idéburna sektorn f6r vidare fram att dven val-
frihetssystemen emellandt utformas uppdelade pd ett sitt sd att en
helhetssyn p4 individens behov inte kan tillgodoses. Det finns t.ex.
valfrihetssystem for vissa medicinska ingrepp/atgirder dir det dock
inte ingdr rontgen. Patienter skickas dirfér mellan olika vardgivare
vilket bide sjukhus och patienter stiller sig frigande till.*

4.2.3 Upphandling

I regeringens nationella upphandlingsstrategi anges att idéburna
organisationer ir en viktig resurs i samhillet och att deras deltagande
i upphandlingar ska mojliggoras.* I strategin anges ocks3 att de idé-
burna organisationerna i hég grad ir frinvarande inom exempelvis
omridena vird och omsorg.

Som framgdr ovan finansieras en hel del verksamhet som de idé-
burna organisationerna bedriver genom avtal upphandlade enligt
framfor allt lagen om offentlig upphandling, LOU. Hur stor denna
del dr rider det tveksamhet kring. Det saknas dnnu méjligheter att
ta fram uppgifter som endast ror utbetalningar till idéburna organi-
sationer som grundar sig 1 upphandlade avtal. For vissa idéburna
organisationer utgdr ersittning for upphandlade tjinster den storsta
intiktskillan medan andra helt saknar sidana intikter. Variationen
ir sdledes stor. Organisationen Famnas medlemmar vilka bedriver
idéburen vird och social omsorg finansieras som ovan angetts till en
stor del av ersittning for utférda tjinster. For 8r 2017 avsig 83 pro-
cent av deras intikter sddan ersittning.”” Hur mycket av detta belopp
som utgodr ersittning for upphandlade tjinster enligt LOU framgir
emellertid inte.

8 De problemen ror sdledes tillimpningen av LOV och inte reglerna i sig.
% Fi2016/0833/0U.
87 Tillvixtrapport 2018, Famna.
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Upphandlingsregelverket innehiller bestimmelser som reglerar
hur en upphandlande myndighet ska g3 till viga men inte vad som
ska upphandlas.*” Nir och om en upphandlande myndighet ska képa
in en vara eller tjinst dr inte reglerat i lagstiftningen. Inte heller vilka
kvalitetskrav pd den aktuella tjinsten eller vilka krav som organi-
sationen miste uppfylla dr reglerat i upphandlingslagstiftningen. Det
regleras i andra regelverk som t.ex. SoL, LSS eller HSL. De krav som
stills 1 dessa olika lagar giller lika oavsett organisation. Det finns siledes
inga sirregler fér organisationer som saknar vinstintresse, t.ex. for
idéburna organisationer. Det finns dock en méjlighet att reservera
upphandlingar for vissa sirskilt angivna tjinster till organisationer
som uppfyller angivna krav samt en mojlighet att reservera upphand-
lingar f6r skyddade verkstider eller andra foretag vars frimsta syfte
ir social och yrkesmissig integration av personer som har svirt att
komma in p3 arbetsmarknaden se vidare under avsnitt 6.3. Vidare ir det
mojligt att [3ta anvindare av tjinster vilja leverantdrer som ir upp-
handlade dven enligt LOU. LOU kan siledes vara ett alternativ till
LOV.

Tillsynsmyndighet f6r upphandlingsreglerna ir Konkurrensverket.
Upphandlingsmyndigheten vigleder och ger stéd till sdvil upphand-
lande myndigheter som leverantorer, dven idéburna organisationer.
I regeringens tidigare nimnda nationella upphandlingsstrategi lyfts
okad dialog fére, under och efter upphandlingen som ett sitt att
minska hindren {6r de idéburna organisationernas medverkan i upp-
handlingar.

De problem som lyfts av de idéburna organisationerna pd detta
omréde stimmer till stor del dverens med de som smd och medel-
stora foretag brukar féra fram. En del problem som lyfts av de idé-
burna organisationerna motsvarar ocksd den allminna kritiken som
brukar féras framom upphandlingslagstiftningens utformning samt
hur den tillimpas. De idéburna organisationer som regelbundet deltar i
upphandlingar anser att det ofta fungerar bra dven om ocksd de anser
att det finns férbittringspotential. Det finns sdledes dven goda exempel
pd upphandlingar som lyckats finga och tillvarata idéburna organisa-
tioners sirart. Fljande nimns ofta som problem:

8 Se kap. 6, avsnitt 3 for en redogérelse av upphandlingsreglerna.
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o kunskapsbrister,
e planeringsbrister,

e en ridsla att gora fel tillsammans med en 6nskan att undvika
dverprovningar, och

o priskonkurrens.

Kunskapsbrister kan finnas betriffande vilfirdstjinsternas komplexi-
tet pd upphandlarsidan och de idéburna organisationernas férutsitt-
ningar samt rorande upphandlingsregelverkets utformning och hur det
ska tillimpas hos de idéburna organisationerna. Brister 1 kunskaper
kan leda till att tiden blir f6r kort fér den upphandlande myndig-
heten att planera upphandlingen och formulera kraven men dven fér
idéburna organisationer och andra att skriva bra anbud som har moj-
ligheter att vinna kontrakt. Ett ritt och rimligt tidsperspektiv nir en
upphandling ska genomféras ir ndgot som flera f6r fram som cen-
tralt. En 6verprovning eller f6rsening av andra beslut som madste
fattas kan stilla till stora problem. De idéburna organisationerna har
sillan marginaler som mojliggdr for dem att vixla upp eller ned med
kort varsel. Organisationerna anser att de miste passa in i en mall f6r
att kunna vinna upphandlingen vilket sillan fungerar med den verk-
samhet som de vill bedriva. Det kan handla om att verksamheten bygger
pd en idé om en helhet och upphandlingen endast ror en del av den.

En annan vanlig anmirkning inom upphandlingsomridet ror att
upphandlingar ofta styrs av en ridsla att géra fel och for att undvika
dverprovningar. Mélet borde i stillet vara att anskaffa en tjinst med
god kvalitet som 6verensstimmer med vad medborgarna vill ha och
behover

Problemet med priskonkurrens lyfts ofta av idéburna organisa-
tioner. Organisationerna har t.ex. fort fram att det stdr 1 strid med
deras ideologi att utsitta sig fr priskonkurrens. Atskilliga idéburna
organisationer menar att de inte kan eller vill kompromissa med
kvaliteten i syfte att hilla nere priset. Det hivdas att priset ofta blir
avgorande pd bekostnad av kvalitetsaspekter.

Ett annat perspektiv pi upphandling som inte finns med i punkt-
listan ovan ir att om den upphandlade delen av en idéburen organi-
sations verksamhet blir alltfér dominerande kan den konkurrera ut
annan verksamhet i organisationen. Utrymmet {6r organisationen
att uppfylla sitt dverordnade mal, sin idé, som den har 8lagt sig sjilv
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blir d3 allt mindre. Den idéburna organisationen kan {4 svirt att virna
sitt oberoende. I upphandlad verksamhet ir det bestillaren, dvs. den
offentliga aktdren som definierar vad som behovs, varfor det behovs
och i regel hur en tjinst ska utféras. Detta kan leda till att det till sist
blir det offentliga som bestimmer éver den idéburna verksamheten.
Vidare anses offentlig upphandling 1 m&nga fall minska kreativiteten
och himma innovation.

4.2.4 Samverkan

Samverkan mellan idéburna och offentliga aktérer kan ske pd olika
sitt. Ett idéburet offentligt partnerskap (IOP) ir en samverkans-
form som tagits fram av Forum {6r idéburna organisationer med social
inriktning, Forum. Syftet med den ir att utveckla nya l8sningar och
samarbetsformer kring dtgirder mot sociala problem och utmaningar.
For en utforlig beskrivning av IOP, se kap. 7.

4.3 Offentlig finansiering av idéburen valfard
i andra EU/EES-lander

Detta avsnitt innehdller en genomging offentliga finansieringsfor-
mer 1 ett antal utvalda linder. Se dven avsnitt 5.3 som innehéller en
beskrivning av hur andra medlemslinder definierat idéburna organisa-
tioner samt avsnitt 6.2.4 som innehiller en beskrivning av hur vissa
linder forhillit sig till begreppet tjdnster av allmint intresse.

Sammanfattningsvis visar genomgangen att det dr stora variatio-
ner mellan linderna. Skillnaderna mellan finansieringsformerna ir
betydande. I vissa av linderna ir det en stor andel av vilfirden som
bedrivs av idéburna organisationer medan det ir mindre 1 andra.
Orsakerna till detta kan var flera. Hur vilfirdssystemen dr utformade
och hur de vixt fram ir en del av forklaringen. I flera av linderna
finns sirregler for icke-vinstdrivande organisationer. Dessa sirregler
bestar till 6vervigande del av sirskilda skatteregler. Hur stor andel
som bedrivs av offentliga, privata eller icke-vinstdrivande organisa-
tioner har utredningen inte fitt fram i alla beskrivna linder.
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4.3.1 Norge

Norge ir medlem 1 EFTA och ingdr genom EES-avtalet 1 EU:s inre
marknad vilket innebir att Norge bla. f6ljer EU-rittens konkurrens-
och upphandlingsregler.*” Stortinget prioriterar frigan om ideella orga-
nisationer, vilken dr benimningen i Norge, som utférare av vilfirds-
ganster hégt och vill att deras medverkan ska 6ka. Regeringen har
fact flera uppdrag frén Stortinget i syfte att stirka de ideella organisa-
tionerna de senaste dren. Enligt statistik frdn 2013 var andelen an-
stilldaiideell sektor 7,8 procent.” Inom offentlig sektor var andelen
anstillda 78,8 procent och inom kommersiell sektor 13,4 procent.
Andelen anstillda i ideell sektor hade under en femérsperiod okat
ndgot, frin 7,4 till 7,8 procent. Enligt uppgifter som utredningen fitt ta
del av har andelen anstillda 1 ideell sektor 1 Norge direfter okat till
8,9 procent 2016.

De ideella organisationerna fir sin finansiering genom offentlig
upphandling, bidrag och en sirskild ordning fér godkinnande av
specialisthilsotjinster, vilket ir ett slags virdvalssystem. Férskolor
och skolor finansieras med bidrag. Aven privata foretag kan delta i
valfrihetssystemet. Skolor fir statliga bidrag och férskolor kom-
munala. Det ir inte tillitet att ta ut ndgra medel ur skolverksamhet
genom vinstuttag eller dylikt eftersom det skulle innebira att statliga
medel delades ut till privatpersoner, vilket inte ir tilldtet. Inga kom-
mersiella skolor fir dirfér bidrag. Forskolorna fir diremot gora
vinstutdelning. Det giller bide kommersiella och ideella verksam-
heter. Staten ger dven bidrag till ideella organisationer som bedriver
behandlingshem f6r personer med missbruksproblem. Specialisthilso-
tjinster upphandlas av de statligt dgda regionala hilsoféretagen’.
Tjinster for behandling f6r missbruk ir reserverade for ideella orga-
nisationer. De regionala hilsoféretagen har ocksd tidsobestimda
driftsavtal med tolv ideella organisationer. Dessa avtal ingicks fore
EES-avtalet 1994. Nir det giller arbetsmarknadstjinster si finns det
vissa bidrag till enskilda tjinster, annat képs in. Det finns ett pilot-
projekt med vilfirdsobligationer, dven kallade sociala utfallskontrakt.

8 EEA, part III, chapter 2, article 31, 32 och 36 samt part IV.

% Mot en ny Skandinavisk velferdsmodel? Konsekvenser av ideell, kommersiell og offentlig
tjenesteyting for aktivt medborgerskap. Institutt for samfunnsforskning, red. Karl Henrik Sivesind,
rapport 2016:01.

1 Kan jimféras med regioner betriffande uppgifter.
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Verksamheter som ir registrerade som frivilliga ir skattebefriade,
de dr inte mervirdesskattepliktiga och de har ett sirskilt undantag
betriffande arbetsgivaravgifter.

Det finns inte ndgon motsvarighet till idéburet offentligt partner-
skap i Norge. I Norge anvinds en annan samarbetsmodell med drifts-
avtal, ven nimnt ovan, mellan de regionala hilsoféretagen och ideella
verksambheter.

4.3.2 Italien

Italien har en sirskild lag for organisationer vilka tillhér den tredje
sektorn, dvs. 1 stort sett de organisationer som betraktas som idé-
burna organisationer i en svensk kontext.” Lagen tillimpas dock inte
fullt ut dnnu. Exempel pd organisationer som anses tillhora sektorn
ir frivilligorganisationer, filantropiska organisationer, sociala féretag,
stiftelser och andra privatrittsliga subjekt utan vinstsyfte som ska-
pats for olika typer av allminnyttiga indamil. Organisationerna
benimns ETS. De ir ocks3 skattebefriade. Ndgon statistik som visar
hur stor andel av vilfirden som bedrivs av organisationer som tillhér
den tredje sektorn har utredningen inte funnit.

I'lagen om den tredje sektorn finns en upprikning av tjinster som
definieras som vilfirdstjinster. I begreppet vilfirdstjinster ingdr
social omsorg och vrd, hilso- och sjukvird, vilgérenhet, utbildning,
trining, amatdrsport, att skydda, bevara och frimja historiska och
artistiska foremal inklusive bibliotek enligt ett speciellt dekret, skydda
och bevara natur och miljé (dock inte avfallshantering), frimja kultur
och konst, skydda minskliga rittigheter samt vetenskaplig forskning
av sirskilt socialt intresse. Akuta sjukvardstransporter kan i forsta
hand anfértros till frivilligorganisationer. Bestimmelsen uppstiller ett
antal krav som tycks tagna ur EU-domstolens praxis. Lagen om den
tredje sektorn innehdller bestimmelser om ett register men det har
inte tagits 1 bruk nir detta skrivs.

Lagen innehéller ocksd bestimmelser om olika samarbeten mellan
offentliga organ och organisationer inom den tredje sektorn. En av
samarbetsformerna ir ett slags valfrihetssystem. Valfrihetssystem
finns betriffande personliga tjinster och marknaden anses svag med
f3 eller inga privata vinstdrivande foretag. Leverantdrerna i systemen

92 Lgs. 50/2016, del decreto correttivo 56/2017 e del codice del Terzo settore.
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fir endast ersittning for kostnaderna. Det finns ocksd mojligheter
att upphandla kontrakt som avser sociala tjinster frin organisationer
som ingdr i den tredje sektorn. Det ir inte friga om att direkttilldela
kontrakt utan alla organisationer som ingdr 1 sektorn fir anmila
intresse och 1 slutindan tecknas kontrakt med en av dessa. Det ir
skil 114 1 LOU-direktivet som anses ge denna mojlighet. Den ita-
lienska antikorruptionsmyndigheten arbetar med att ta fram rikt-
linjer f6r hur samverkansméjligheterna ska kunna tillimpas 1 prak-
tiken.” T utkastet till riktlinjer anges t.ex. att det ir myndigheten
som onskar samverka med parter inom den tredje sektorn som ska
motivera varfor det dr limpligt att gora det eftersom samverkan ute-
sluter privata foretag frén att delta. Motiveringen kan utdver de
ekonomiska skilen handla om pa vilket sitt det dr mest gynnsamt
for samhillet, t.ex. genom att férverkliga principerna om universa-
litet, solidaritet, tillginglighet, ekonomisk effektivitet och limplighet.
Antikorruptionsmyndighetens bedémning ir att det inte foreligger
ndgon normkonflikt mellan EU-ritten (upphandlingsdirektiven) och
den italienska lagen eftersom lagen grundar sig pd EU-rittsliga prin-
ciper om solidaritet och subsidiaritet vilka dven f6ljer av den italienska
konstitutionen.

4.3.3  Tyskland™

Det tyska systemet utgdr frin subsidiaritetsprincipen vilken innebir
att beslut ska fattas sd nira medborgarna som mojligt. Staten ska
enligt denna princip inte utfora vilfirdstjinster annat dn i undan-
tagsfall. Flera lagar pd vilfirdens omrdde innehéller férbud fér det
offentliga att tillhandahilla vilfirdstjinster samtidigt som staten/
kommunerna ir skyldiga att se till att det finns tjinster fér de som
behéver dem.

Vilfirdstjinsterna finansieras solidariskt av de som arbetar och
uppbir 16n genom att arbetstagare och arbetsgivare betalar forsik-
ringar. Forsikringarna ir obligatoriska. Aven arbetslosa omfattas av
dessa forsikringar utan att betala ndgon avgift. P4 [6nebeskedet syns

% L’aggiornamento della delibera n. 32/2016, Indicazioni in materia di affidamenti di servizi
sociali, Autoritd Nazionale Anticorruzione.

%% Informationen kommer frén en workshop som genomférdes den 22 februari 2019 med
deltagare frin utredningen. Tyska ambassaden, den tyska organisationen Caritas, de svenska
paraplyorganisationerna Forum och Famna, SKL, finansdepartementet samt frdn ett utkast till
rapport framtaget av en arbetsgrupp inom sociala kommittén (EU).
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hur mycket var och en betalar 1 avgift fér olika vilfirdstjinster som
hilsovird, arbetsldshetskassor och omsorg. Vissa tjinster, t.ex. stéd
och hjilp till funktionsnedsatta och barn- och ungdomsvard finan-
sieras med skatter. Verksamheten vid ett sjukhus finansieras exem-
pelvis genom de nimnda forsikringarna men sjilva byggnaden finan-
sieras med skattemedel. Ofta finns det delar i verksamheten som en
icke-vinstdrivande organisation finansierar, t.ex. ett kapell eller ett
hospice.

Sociala tjinster som det offentliga har skyldighet att utféra och
som enskilda ir lagligt berittigade till omfattas av "socialrittens
triangel” (The Triangle of Social Law/Sozialrechtliches Dreiecks-
virhiltnis). Socialrittens triangel bestdr av tjinsteleverantdér — myn-
dighet — brukare/anvindare. De ir sammanlinkade genom rittsligt
bindande éverenskommelser vilka reglerar tjinsten och innehéller
kvalitetskrav, ersittningen till tjinsteleverantéren och brukarmed-
verkan. Det sista dr viktigt. Nir tjansterna utformas ska brukarnas
behov vara utgdngspunkten. Alla tjinsteleverantorer har ritt att om
de uppfyller kraven tillhandahilla tjinster till brukare och {4 ersitt-
ning fér det. Triangeln anses dirmed forenlig med de EU-rittsliga
principerna om likabehandling, icke-diskriminering och transparens.
Socialrittens triangel anses garantera kvaliteten och effektiviteten 1
tjinsterna, mota brukarnas behov samt finansiera utférare pd ett
adekvat sitt. Regleringen finns i socialtjinstbalken.” Bide icke-vinst-
och vinstsyftande foretag kan alltsd utféra tjinster i systemet. Icke-
vinstsyftande fir inte anvindas som ett kriterium for att {3 foretride.

Sociala tjinster som mdste tillhandahillas av det offentliga men
som enskilda inte ir lagligt berittigade till eller som det stir staten
eller kommunen fritt att tillhandah8lla omfattas inte av socialrittens
triangel. Exempel pd sddana tjinster dr ridgivning till personer som
soker asyl samt skuld- och familjerddgivning. Nir det giller dessa
jdnster har den lokala myndigheten ritt bestimma hur de ska organi-
seras och finansieras. Finansieringen kan ske genom bidrag till den
som utfér tjinsterna. Normalt limnas bara bidrag for en del av kost-
naderna, t.ex. personalkostnader. Det finns inget omsesidigt for-
pliktande kontrakt mellan bidragsgivaren och mottagaren utan det
som hinder om tjinsten inte utfors dr att bidragen ska betalas till-
baka. Ett annat sitt dr att upphandla tjinsten. Det anses limpligt om

% Sozialgesetzbuch.
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den lokala myndigheten har ett intresse av att reglera hur tjinsten
ska tillhandahéllas.

Vilfirdsorganisationer, dvs. icke-vinstsyftande organisationer,
anses ha en viktig del i utférandet och utvecklingen av vilfirdstjins-
ter. De arbetar i nira samarbeten eller partnerskap med myndig-
heterna samtidigt som de ir sjilvstindiga och har ritt att utforma de
sociala tjinster som de finner nddvindiga. Betriffande barn- och ung-
domsvird ir det sirskilt reglerat att offentliga myndigheter ska sam-
arbeta 1 partnerskap med representanter fér den icke-vinstsyftande
sektorn och hora deras 6vergripande 3sikter om hur hjilpen ska
planeras. Detsamma giller f6r socialtjianster. Inom barn- och ungdoms-
omridet finns dessutom sirskilda bestimmelser som innebir att det
bara ir icke-vinstdrivande organisationer som fir utféra tjinsterna.

Samarbetet mellan den idéburna sektorn och myndigheterna sker
med en paraplyorganisation (BAGFW) 1 vilka sex storre organisa-
tioner finns representerade. Dessa sex &r AWO (arbetarorganisa-
tion), tyska Réda korset, Paritit (bestdr av 20 000 sma sjilvhjilps-
grupper), den judiska vilfirdsorganisationen, diakoniorganisationen
(evangeliska kyrkan) och Caritas (katolska kyrkan) vilka i sin tur har
flera medlemmar som bedriver olika typer av vilfirdsverksamhet.
Paraplyorganisationen finansieras med statliga bidrag.

De icke-vinstdrivande organisationerna ir ménga och stir fér en om-
fattande produktion av vilfirdstjinster. Caritas medlemmar driver t.ex.
550 sjukhus, 10 000 férskolor, 1 200 dldreboenden och 1 200 ambu-
lansstationer samt har cirka 600 000 anstillda och 500 000 volon-
tirer. De vinstdrivande aktdrerna ir flera och driver t.ex. sjukhus och
ildreboenden. P4 sjukhussidan ir dessa ckande. Enligt Tillvixtverkets
rapport frdn 2012 var de vinstdrivande féretagens andel av vilfirden
cirka 26 procent medan de icke-vinstdrivande organisationernas
andel var 49 procent.” Olika delar av sjukhusens verksamhet ger olika
mycket i ersittning frin det offentliga och férsikringar. De verksam-
heter som ger mest betalt, t.ex. operation av héfter ir mer populira
bland de vinstdrivande féretagen in t.ex. forlossningsvird som ger
simre ersittning. Eftersom det ir kommunen som finansierar sjilva
byggnaden kan kommunen stilla krav pd verksamheten, t.ex. kriva
vilka typer av vird som sjukhuset ska tillhandahilla och hur ménga
platser som ska finnas inom respektive verksamhet.

% Varfér ir det si {3 idéburna organisationer i vilfirden? Tillvixtverket 2012.

97



Idéburen sektor och offentligt finansierad valfard SOU 2019:56

De verksamhetsdrivande organisationerna finansieras med avgifter
frén forsikringsbolagen, med skatter, med bidrag, med egna medel
och med sirskilda tillkommande avgifter f6r vissa tjinster. Vissa orga-
nisationer, kyrkor, tar ocksd upp skatter frdn sina medlemmar.

Tyskland har infért mojligheten att reservera upphandlingar av
vissa tjinster till vissa organisationer” och till skyddade verkstider
eller foretag vars frimsta syfte dr social och yrkesmaissig integration
av personer som har svirt att komma in pd arbetsmarknaden®. Icke-
vinstdrivande organisationer dr vidare undantagna skatteplikt. Det
finns dirutodver inga sirskilda regler 1 det nationella upphandlings-
regelverket som syftar till att underlitta for icke-vinstsyftande orga-
nisationer att fi kontrakt. Tyska domstolar har kommit fram till att
ett sddant kriterium 1 en upphandling inte ir férenlig med EU-ritten.

4.3.4 Danmark

Det finns ingen faststilld definition av ideella organisationer eller
idéburna organisationer i Danmark. Det innebir att det 1 stort sett
saknas information och statistik om sddana som utférare av vilfirds-
ydnster. Den tidigare nimnda rapporten, se 4.3.1 rérande Norge,
innehiller uppgifter frin 2013. Detta ir var andelen anstillda 1 ideell
sektor 13,8 procent. Inom offentlig sektor var andelen anstillda
77,1 procent och inom kommersiell sektor 7,1 procent. Andelen an-
stillda 1 ideell sektor hade under perioden mellan 2008 och 2013
minskat, frdn 15,1 till 13,8 procent. Nigra sirregler i syfte att gynna
eller underlitta for idéburna organisationer finns inte. Skattelagstift-
ningen innehdller dock bestimmelser om skattebefrielse for ideella
organisationer.

Kommunerna bedriver mycket verksamhet i egen regi men upp-
handlar en del och det finns ocksa valfrihetssystem. Ideella organisa-
tioner erhdller bidrag och bedriver vilfirdsverksamhet. Inom ildre-
omsorgen finns det flera ideella leverantérer. Det finns dven ménga
friskolor 1 Danmark.

Det saknas sirskilda nationella regler 1 upphandlingslagen i syfte
att underlitta for ideella leverantérer. Upphandling av sociala och
andra sirskilda tjinster som 6verstiger troskelvirdet om 750 000 euro

97 Artikel 77 1 LOU-direktivet.
9 Artikel 20.1 i LOU-direktivet.
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omfattas av fi regler. Den upphandlande myndigheten viljer t.ex.
vilket férfarande den vill anvinda och det stills inte si hoga krav pd
innehéllet i upphandlingsdokumenten. Upphandlingarna ska annonse-
ras. For upphandling av sociala och andra sirskilda tjinster som
understiger troskelvirdet saknas bestimmelser. De ska genomféras
pd marknadens villkor om upphandlingen inte har ett grinsoverskri-
dande intresse. Om ett sidant intresse finns ska upphandlingen dock
annonseras. Det ir den upphandlande myndigheten som ska bedoma
om det finns ett grinséverskridande intresse, oavsett belopp, vilket
medfort att en del myndigheter har skapat egna grinser {or nir de
presumerar att ett sidant intresse saknas. Minga upphandlande myn-
digheter ir missndjda med detta system. Upphandlingsreglerna ir
foér nirvarande féremal f6r utvirdering av hur upphandlande myn-
digheter upplever att det ir att tillimpa reglerna. En rapport ska vara
firdig i december 2019.

Ett sirskilt system som kallas driftsoverenskomst anvinds fram-
for allt f6r barnomsorgstjinster men dven foér andra tjinster som
exempelvis inom missbruksvirden. Driftsoverenskomst innebir att
en organisation, en fond, enligt ett kontrakt ska utféra angivna tjins-
ter. En fond ir en sjilvstindig organisation, en juridisk person som
skapas av att medel skiljs av for fondens rikning och vars stadgar
eller bolagsordning styr vad och hur den ska bedriva verksamhet.”
I stadgarna/bolagsordningen ska det allminnyttiga indamélet anges
och hur kommunen ska utéva kontroll, genom att tillsitta en del av
styrelsen och att stadgar/bolagsordningen inte f&r indras utan att
kommunen godkint det. Fonden kan ha medlemmar och ska registre-
ras om den bedriver niringsverksamhet. Kontraktet mellan fonden
och kommunen reglerar den ersittning som ska utgd for t.ex. de barn-
omsorgstjinster som bedrivs och hur kommunen ska utéva kontroll
over verksamheten. Fonden ska ocks3 limna uppgifter om sina kost-
nader till kommunen. Brukarna kan i min av plats vilja mellan olika
verksamheter, det ir siledes ett slags valfrihetssystem, men det fram-
gr inte om en verksamhet bedrivs av en fond eller av kommunen.

De som 6nskar bedriva kommunal verksamhet i en fond har under
vissa forutsittningar mojlighet att starta en sidan och skriva kon-
trakt med den aktuella kommunen. Verksamheten miste dock om-
fattas av kommunens kompetensomridde. Om fonden upphér med
verksamheten dtergir verksamhetens tillgingar till kommunen. Tanken

9 https://erhvervsstyrelsen.dk/fonde
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med driftsoverenskomsterna ir att de ska bidra med att erbjuda mer-
virden 1 form av exempelvis annan pedagogik in den kommunen har.
Uppfattningen ir att driftsoverenskomst inte innebir verksamheten
overlimnas till en annan part utan att den bedrivs 1 kommunens egen
regi eftersom kommunen kontrollerar verksamheten.

Det finns enligt Kommunernes Landsforening, KL, och Kon-
kurrence- og Forbrugerstyrelsen minga driftsoverenskommelser mellan
kommuner och fonder inom flera omriden men nigra sikra upp-
gifter om hur minga de ir och hur mycket de omsitter saknas det
information om. Fonderna ir sm3, bedriver endast verksamhet 1 for-
hillande till kommunen och ir lokala. Ersittningen som utgir ir l3g
och baseras pd fondens kostnader. Det har lett till att ndgra fonder
haft mycket hoga loner och att andra triffat 6verenskommelser med
underentreprendrer i syfte att héja den kommunala ersittningen.
Det har lett till att det inte lingre ir méjligt f6r en fond att anlita
underentreprendrer. Inom vissa omraden, vissa typer av sociala insti-
tutioner, finns det dock brist pd utférare. D4 kan kommunerna bli
tvungna att betala hoga ersittningar for att kunna garantera verk-
samheten.

4.3.5 Frankrike

I Frankrike finns idéburna organisationer, i form av exempelvis all-
minnyttiga stiftelser eller allminnyttiga féreningar, vilka bedriver
hilso- och sjukvird samt social omsorg av olika slag. Finansieringen
sker vad giller hilso- och sjukvird huvudsakligen genom den obliga-
toriska sjukforsikringen och kompletterande forsikringar enligt
samma regler f6r offentliga och privata vinstdrivande organisationer.
For 6vriga vilfirdstjinster sker finansieringen genom bidrag frin det
offentliga.

Inom vissa vilfirdstjinster finns samarbeten i form av flerdriga
avtal mellan offentliga myndigheter och externa aktérer, inklusive
idéburna organisationer (contrats pluriannuels d’objectifs et de moyens).
Utgdngspunkten f6r dessa dr en gemensam vision, en férhandling
mellan det offentliga och den externa aktéren, [6pande uppféljning
och en avslutande utvirdering. Avtalen anger vilka krav den externa
aktoren ska uppfylla, de aktiviteter som ska utféras samt de finan-
siella férutsittningarna.
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Det finns mer dn 700 privata allminnyttiga sjukvardsinstitutioner
(établissement de santé privé d’intérét collectif), ofta sjukhus, vilka av
det allminna givits uppdrag att bedriva sjukvérd. Dessa uppdrag har
en historia som gér l8ngt tillbaka 1 tiden men regleras numera i en lag
fr&n 2009. De allminnyttiga sjukvérsinstitutionerna kan vara sivil
stiftelser som féreningar och trossamfund.
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5 Forslag till en tydlig definition
av idéburna aktorer | valfarden

Kapitlet innehiller en genomging av de definitioner som anvinds
i dag med anknytning till idéburna aktorer 1 vilfirden. Vidare inne-
hiller det en kartliggning av definitioner och forfaranden i andra lin-
der. Det finns dven en genomging av de associationsformer som ir
relevanta for sektorn. Kapitlet avslutas med utredningens bedém-
ningar och férslag nir det giller definitionen av idéburna aktérer och
det férfarande som foreslds for att tydliggora vilka de idéburna akts-
rerna i vilfirden ir.

5.1 Definitioner i svensk lagstiftning med
anknytning till idéburna aktorer

Utredningens uppdrag ir att hitta ett lingsiktigt, hdllbart och upp-
foljningsbart sitt att rittsligt definiera idéburna aktérer inom vil-
firdssektorn. Utredningens avgrinsning av begreppet vilfird finns i
avsnitt 3.2.

Definitionen ska exempelvis kunna anvindas vid 6msesidig sam-
verkan mellan idéburen och offentlig sektor, vid bidragsgivning frn
staten och kommunsektorn, vid kép av verksamhet eller vid utform-
ning av undantag frén krav som inte ir indamalsenliga fér idéburna
aktorer.

Aven om det i dag inte finns nigon definition av idéburna aktérer
ivilfirden si finns det bestimmelser i vissa lagar, t.ex. inkomstskatte-
lagen, lagen om godkinnande av gdvomottagare vid skattereduktion
for giva, spellagen och lagen om offentlig upphandling, som en sidan
definition kan behéva forhélla sig ill.
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5.1.1 Inskrankt skattskyldighet enligt inkomstskattelagen

I 7 kap. inkomstskattelagen (1999:1229), IL, finns bestimmelser om
undantag frin skattskyldighet for vissa stiftelser, ideella foreningar,
registrerade trossamfund och andra juridiska personer. Enligt 3 § ir
stiftelser som uppfyller indaméls-, verksamhets- och fullfoljdskra-
ven 1 4-6 §§ samt ideella foreningar och registrerade trossamfund
som forutom dessa krav dven uppfyller 6ppenhetskravet 1 10 §, med
undantag for kapitalvinster och kapitalférluster, skattskyldiga bara
for inkomst av niringsverksamhet som avses 1 13 kap. 1 §. Dir beskrivs
niringsverksamhet som férvirvsverksamhet som bedrivs yrkesmis-
sigt och sjilvstindigt.

I uttrycket att det ska vara friga om en férvirvsverksamhet ligger
att den som driver verksamheten ska ha ett vinstsyfte. Detta syfte
brister i vissa fall hos stiftelser, ideella féreningar och registrerade
trossamfund. Om organisationens syfte dr att bedriva hjilpverksam-
het, t.ex. genom att silja varor eller tjinster billigt, saknas normalt
ett vinstsyfte.' Nir det giller praxis angdende vinstsyfte kan sigas att
om en verksamhet ger underskott under en lingre tid, tyder det pd
att ett objektivt vinstsyfte saknas.” Om en verksamhet diremot normalt
visar en vinst, har verksamheten 1 allminhet ansetts som nirings-
verksamhet.

Som inkomst 1 inkomstslaget niringsverksamhet riknas vidare
enligt 13 kap. 1 § tredje stycket innehav av niringsfastigheter, nirings-
bostadsritter och avverkningsritt till skog.

Nedan foljer en mer utforlig redogorelse for vad de olika organisa-
tionerna miste uppfylla f6r att vara inskrinkt skattskyldiga.

Allminnyttigt indamal (indamalskravet i 7 kap. 4 § IL)

En organisation ska ha ett eller flera allminnyttiga indamal for att
vara inskrinkt skattskyldig. Med allminnyttigt indamaél avses ett
indama4l som frimjar idrott, kultur, miljévird, omsorg om barn och
ungdom, politisk verksamhet, religiés verksamhet, sjukvird, social
hjilpverksamhet, Sveriges forsvar och krisberedskap i samverkan med
myndighet, utbildning, vetenskaplig forskning eller en annan likvir-
dig verksamhet. Begreppet frimja anvinds for att ange att de allmin-

"Se RA 1981 ref. 1:28.
2RA 2010 ref. 111 och RA 1968 not. 509.
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nyttiga indamadlen kan tillgodoses antingen genom egen verksamhet
eller genom bidrag till en annan allminnyttig organisation. En stif-
telses indama4l fir inte vara begrinsat till vissa familjer eller bestimda
personer. En forenings eller trossamfunds indamadl fir inte heller
vara begrinsat till vissa familjers, medlemmars eller andra bestimda
personers ekonomiska intressen. Upprikningen av dndamélen 1
7 kap. 4 § IL gors 1 bokstavsordning utan inbérdes rangordning och
utgdr en exemplifiering. Tolkningen av begreppet allminnytta ska dock
ta sin utgdngspunkt i den upprikning som gors i lagrummet.’

Enligt Hégsta forvaltningsdomstolen foljer av indamélskravet
ett overgripande krav pd att syftet med verksamheten ska vara att
frimja ett allminnyttigt indama&l. Verksamhet som bedrivs i form av
daghems- och fritidshemsverksamhet dir barn regelbundet omhin-
dertas under den tid d& férildrarna arbetar har dirfor av Hogsta for-
valtningsdomstolen inte godtagits som vird och uppfostran av barn
(se RA 2005 ref. 8). Skatteverket har i ett stillningstagande angett
att inte heller registrerade trossamfund eller ideella féreningar frimjar
ett allminnyttigt indamal genom att bedriva férskole- och fritids-
verksamhet.* Regeringen uttalade i samband med att uttrycket “om-
sorg om barn och ungdom” ersatte uttrycket vird och uppfostran
av barn” att den anser att sidan verksamhet som prévades av Hogsta
forvaltningsdomstolen dven efter indringen inte ska anses frimja ett
allminnyttigt indam4l.

En stiftelse som inte har ett sddant indamil som avses i 4 § och
som férvaltas av en ideell f6rening vilken frimjar religiés verksamhet
— dvs. som har ett sidant allminnyttigt indamal — har i RA 2006
ref. 42 av Regeringsritten inte ansetts som en inskrinkt skattskyldig
stiftelse. T ett annat avgdrande, RA 2006 ref. 79, fann Regerings-
ritten att en stiftelse, med till ett universitet anknuten férvaltning,
som har till iandamadl att utge stipendier till forskning var inskrinkt
skattskyldig och alltsd hade ett allminnyttigt indama3l.

3 Prop. 2013/14:1 vol. 1as. 515 f.
*Dnr. 131 22 68 59-06/111.
5 Prop. 2013/14:1 vol. 1a's. 293.
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Verksambhets-, fullf6ljds- och 6ppenhetskraven
(7 kap. 5, 6 och 10 §§ IL)

Organisationen miste ocksd uppfylla verksamhet-, fullféljds- och
oppenhetskraven for att vara inskrinkt skattskyldig.

Verksamhetskravet innebir att stiftelsen, den ideella féreningen
eller det registrerade trossamfundet 1 den verksamhet som bedrivs
under beskattningsiret uteslutande, eller s& gott som uteslutande,
ska frimja ett eller flera allminnyttiga indamal. Om verksamhets-
kravet inte dr uppfyllt under beskattningsiret, f&r hinsyn tas till hur
kravet sammantaget har uppfyllts ret fére beskattningsdret, beskatt-
ningsdret samt det nirmast foljande beskattningsiret. Med uttrycket
“uteslutande eller s& gott som uteslutande” avses frén cirka 90-95 pro-
cent upp till 100 procent.’

Fullfsljdskravet innebir att stiftelsen, den ideella féreningen eller
det registrerade trossamfundet under beskattningséret i skilig om-
fattning ska anvinda sina intikter for ett eller flera allminnyttiga
indama3l. Det ir alltsd ett aktivitetskrav. Hinsyn far dven tas till hur
intikterna sammantaget har anvints under en period av flera beskatt-
ningsir. Orden skilig omfattning inférdes 2013. Vid dndringen ut-
talades 1 propositionen” att denna andel angetts till minst 75-80 pro-
cent (anvindningsgraden) med en viss betoning pa att full sikerhet
erhdlls om den 6vre grinsen uppnds. Anvindningsgraden har satts
ligre dn 100 procent for att en viss del av avkastningen anses behéva
fonderas for att exempelvis bevara kapitalets realvirde. Stiftelse- och
foreningsskatteutredningen® tog upp frigan om hur fullfsljdskravet
paverkas av att en del av verksamheten avser annat in det allminnyttiga
indamdlet. Utredningen uttalade att forekomsten av icke-allmin-
nyttig verksamhet inte bor £ minska kravet pd fullféljdens storlek
jimfért med om verksamheten vore helt allminnyttig. Det innebir
att 80 procent av den totala avkastningen ska anvindas fér allmin-
nyttig verksamhet. Resterande 20 procent fir férdelas mellan fon-
dering och icke-allminnyttig verksamhet. Regeringen instimde 1 detta
i propositionen.’

Till skillnad frin stiftelser méste ideella féreningar och registre-
rade trossamfund fér att undantas skattskyldighet iven uppfylla

¢ Prop. 1999/2000:2 del 2, s. 83.
7 Prop. 2013/14:1 vol. las. 316.
8SOU 2009:65 s. 145.

° Prop. 2013/14:1 vol. lass. 315.
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oppenhetskravet. Oppenhetskravet innebir att dessa féreningar och
trossamfund inte far vigra nigon intride som medlem, om det inte
finns sirskilda skil for det med hinsyn till arten eller omfattningen
av dess verksambhet, syfte eller annat. Giltiga skil kan vara att begrinsa
medlemskapet till sddana personer som delar féreningens malsitt-
ning och ir beredda att f6lja stadgarna.'® Vidare bér enligt proposi-
tionen skattefrihet inte heller forhindras av sddana intridesregler
som krav pd fysiskt handikapp 1 en handikappférening, musikalitet 1
en musikférening, allmin omdémesgillhet 1 en skytteforening eller
att medlemmarna bor inom ett visst omride. Sidana intridesregler
ir alltsd forenliga med dppenhetskravet. Ideella foreningars central-,
distrikts- eller samarbetsorganisationer anses som dppna om deras
medlemmar utgors av foreningar som uppfyller kravet. Ett registre-
rat trossamfund anses som dppet om den del av trossamfundet dir
medlemsantagning sker uppfyller kravet.

Ytterligare inskrinkt skattskyldighet f6r inkomst av
niringsverksamhet for ideella foreningar och trossamfund

For ideella féreningar och registrerade trossamfund giller ytterligare
inskrinkningar i skattskyldigheten. Enligt 7 kap. 3 § andra stycket ir
féreningar och trossamfund inte skattskyldiga for:

1. sdan inkomst som kommer frin en sjilvstindig niringsverksam-
het eller en sirskild férvaltningsenhet som avser fastighet, om
inkomsten till huvudsaklig del kommer frin

a) verksamhet som ir ett direkt led 1 frimjandet av sddana inda-
mal som avses 1 4 § eller som har annan naturlig anknytning
till sidana indamil,

b) verksamhet som avser upplitelse av rittigheter som uppkom-
mit genom frimjandet av sidana indamal som avsesi4 §,

c) verksamhet som avser férsiljning av skinkta varor och som
utnyttjas som finansieringskilla for ideellt arbete,

d) verksamhet som bedrivs med stéd av 6 kap. spellagen
(2018:1138), eller

1 Prop. 1976/77:135 5. 78.
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e) verksamhet som inte avses i ¢ eller d och som av hivd har
anvints som finansieringskilla for ideellt arbete, eller

2. inkomst frin innehav av en fastighet som tillhér féreningen eller
trossamfundet och som anvinds i verksamheten pd sidant sitt
som anges 13 kap. 4 § fastighetstaxeringslagen (1979:1152).

Vid tillimpningen av andra stycket 1 d ska verksamheten ses som en
sjilvstindig niringsverksamhet.

Niringsverksambet som dr undantagen skattskyldighet

Den niringsverksamhet som dr undantagen ir sddan inkomst som
kommer antingen frin en sjilvstindig niringsverksamhet eller frin
en sirskild férvaltningsenhet som avser fastighet. Vid bedémningen
om inkomsten kan vara skattebefriad ska detta avgéras for varje
sjilvstindig verksamhet for sig. Av forarbeten framgir att vid den
huvudsaklighetsbeddmning som ska goras enligt 7 kap. 3 § 1 IL ska
den gamla indelningen 1 forvirvskillor tillimpas dven fortsittnings-
vis."" TRA 1987 ref. 153 fann Regeringsritten att en idrottsférenings
bevakning av en campingplats som ombesdrjdes av medlemmarna pd
ideell basis (som 1 och fér sig ansdgs som skattepliktig verksamhet)
ingick 1 samma férvirvskilla som féreningens 6vriga skattefria verk-
samhet bestdende av bingo, lotterier, fester, reklam och golfbana.
I mélet uttalade Regeringsritten att verksamheter som har sddant inre
sammanhang att de vid tillimpning av 18 § kommunalskattelagen
ingdr i en och samma férvirvskilla ska liggas samman (se RA 1989
ref. 124 och RA 1988 not. 596 dir verksamheter lades samman och
RA 1988 not. 599 dir verksamheter inte lades samman). Vid tillimp-
ning av denna bestimmelse ska man siledes dela upp inkomsterna
hos en ideell férening p4 flera olika verksamheter om de ir sjilvstin-
diga 1 forhéllande till varandra.

I 7 kap. 3 § forsta stycket 1 anges att inkomsten till huvudsaklig
del ska komma frin sddan verksamhet som sedan anges under a) —e).
Nir det giller hur stor del som krivs for att det ska betraktas som
en huvudsaklig del uttalades 1 forarbetena till IL att det avses cirka
75 procent.”” Om man kommer fram till att den huvudsakliga delen

" Prop. 1989/90:110, del 1, 5. 579 och 707 samt prop. 1999/2000:2, del 2, s. 85.
12 Prop. 1999/2000:2 del 1 s. 504.
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uppfyller kraven undantas féreningen frén skattskyldighet for alla
inkomster i verksamheten. Om kraven diremot inte ir uppfyllda,
blir féreningen skattskyldig for hela verksamheten.

Direkt led i framjandet av allminnyttigt indamal eller annan
naturlig anknytning (a)

Tidigare angavs det 1 IL exempel pd verksamhet som ir ett direkt led
1 frimjandet av allminnyttigt indamél eller som har annan naturlig
anknytning till sddana indamil. Att exemplen utelimnades i IL
berodde pd att man ansdg det mindre limpligt med sddana exempel i
lagtexten. Avsikten var inte att indra nigot.” Som exempel pd in-
komst frén en verksamhet som har naturlig anknytning (a) nimndes
1 lagtexten sddan inkomst som direkt hirrér frin féreningens verk-
sambhet, t.ex. hyror som en férening som dger samlingslokaler far p3
grund av upplitelse av lokaler f6r allminnyttiga indamail, entré-
avgifter till idrotts- och kulturevenemang o.d. Vidare nimndes inkomst
av verksamhet som utgor ett direkt led 1 det ideella arbetet, t.ex. att
en naturskyddstorening siljer affischer, mirken och bocker for att
Oka intresset for féreningens verksamhet eller att en handikapp-
forening siljer varor avsedda fér handikappade personer. Ett annat
exempel pd naturlig anknytning som nimndes 1 lagtexten ir en fore-
nings kommersiella verksamhet som har karaktir av service till med-
lemmarna och andra som deltar i den ideella verksamheten. Det kan
t.ex. vara en musikforening eller ett studieférbund som erbjuder
noter eller bocker till medlemmarna. Kravet pd samband anses dven
uppfyllt om en idrottsférening i mindre skala siljer férfriskningar
eller idrottsartiklar i sina klubblokaler.

Om verksamheten bedrivs stadigvarande och under samma for-
mer som normal affirsverksamhet, omfattas enligt férarbetena inte
sddana inkomster av undantaget frin skattskyldighet. Som exempel
nimns en idrottsférening som driver en sportaffir eller en religits
férening som driver en bokhandel med 1 stort sett samma sortiment
som det gingse i branschen.' Tidigare framgick det av lagtexten att
verksamhet som inte har annat samband med det ideella arbetet in
att det ska finansiera detta inte ska anses ha naturlig anknytning till
det allminnyttiga indamalet.

13 Prop. 1999/2000:2 del 2, 5. 83.
" Prop. 1976/77:135 s. 84.
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Det finns tvd rittsfall frin 1987 dir frigan var om en forening
bedrev service till medlemmarna eller om avsikten var att finansiera
det ideella arbetet. T det forsta, RA 1987 ref. 67, kom Regerings-
ritten fram till att en serverings- och kioskrorelse som en hembygds-
forening bedrev i egna kulturhistoriska byggnader inte hade annat
samband med féreningens museiverksamhet och forskning in att
inkomsten finansierade den ideella verksamheten. Serverings- och
kioskrorelsen hade en omsittning pd drygt 900 000 kronor, anstilld
personal och riktade sig i huvudsak till allminheten. I RA 1987
ref. 154 kom Regeringsritten till motsatt slutsats. Det méilet gillde
en tennisklubb som 1 nira anslutning till sin tennisanliggning hade
en kiosk dir man férutom sedvanlig klubbservice vid bokning och
betalning av spelbanorna silde konfektyr, mejerivaror, bréd m.m. till
klubbmedlemmar, till dem som utnyttjade anliggningen samt till
kringboende. Kiosken hade en omsittning pé cirka 235 000 kronor
och var 6ppen bara den tid av &ret di tennisbanorna var 6ppna fér spel.

Upplatelse av rittigheter (b)

Bestimmelsen 1 b) om uppltelse av rittigheter som uppkommit
genom frimjandet av de allminnyttiga indamilen inférdes 2017."
Betriffande féreningarna har sedan linge diskuterats i vilken utstrick-
ning de fir samarbeta med kommersiella foretag med bibehillet
undantag frin skattskyldighet. Detta har accentuerats genom att t.ex.
idrotten 1 stdrre utstrickning far reklamintikter och andra intikter i
samband med samarbeten med féretag. Det har ocks3 blivit vanligare
att foretag stodjer ideella féreningar eller att foretagen ser ett kom-
mersiellt virde i ett evenemang som arrangeras av en ideell férening
och dirfor betalar for rittigheter att sinda sidana arrangemang. Tidi-
gare fanns det ocksd oklarheter kring hur upplatelser av rittigheter
som uppkommit genom frimjande av allminnyttiga indamal skulle
behandlas skattemissigt.'® Dirfor fortydligades det 2017 att dven in-
komster som kommer frin upplitelser av rittigheter till féretag, nir
rittigheterna uppkommit just genom den allminnyttiga verksam-
heten, kan vara sddana inkomster som en ideell férening inte ir skatt-
skyldig for. Det kan rora sig om sindningsrittigheter, rittigheten till

15 Prop. 2016/17:192 5. 11 ff. och 23.
16 Prop. 2016/17:192, s. 14.
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namnet pd ett visst evenemang eller rittigheter f6r foretag att 1 sin
egen marknadsféring anvinda sig av foreningens klubbmirke eller
annat varumirke och pd ett sddant sitt omnimna sitt stod till fére-
ningen och den verksamhet som féreningen bedriver. Detta giller
ocks3d trossamfund.

Forsilining av skinkta varor (c), spel (d) och hivd (e)

Bestimmelsernaic) och e) har ett gemensamt ursprung. Forsiljning
av skiankta varor (c) har av hivd utnyttjats som finansieringskilla for
ideellt arbete (e). Det fanns exempel i lagtexten innan den flyttades
over till IL pd verksamhet som av hivd utnyttjats {6r att finansiera
ideellt arbete. Dir nimndes anordnande av bingo och andra lotterier,
fester, basarer, forsiljnings- och insamlingskampanjer samt sddan
biografrérelse som bedrivs av en nykterhetsférening eller en férening
med huvudsakligt indamal att tillhandahilla allminna samlingsloka-
ler. Vidare nimndes att en férening upplter reklamutrymme p4 klubb-
drikter eller i féreningens samlingslokaler. Upprikningen var inte
avsedd att vara uttdmmande. I férarbetena nimndes ocksd danstill-
stillningar och loppmarknader (prop. 1976/77:135 s. 85).

Efter ett rittsfall'” 2013 uttalade Skatteverket i ett stillningstagande
att forutsittningen for att second hand-férsiljning ska behandlas som
hivdvunnen finansieringskilla ir att den inte bedrivs i direkt kon-
kurrens med den kommersiella second hand-branschen. Detta ritts-
fall och Skatteverkets stillningstagande ledde till att (c) — forsiljning av
skinkta varor — inférdes 2015." Genom indringen slogs det fast att in-
skrinkt skattskyldiga foreningar och trossamfund inte ir skattskyldiga
for forsiljning av skinkta varor som utnyttjas som finansieringskilla
for ideellt arbete. Det finns inte nigot krav pa begrinsade 6ppettider
eller pa att verksamheten inte skots av anstilld personal. Lagrddets
slutsats var att det skattebefriade omradet utvidgades betydligt.

Punkten d) spel, inférdes 2018 i samband med omregleringen av
spelmarknaden. Det ansdgs d& att inkomst frin spel som bedrivs med
licens for allminnyttiga indamal och uppfyller indamails-, verksam-
hets-, fullfoljds- samt 6ppenhetskraven ska vara undantagna frin
beskattning, se avsnitt 5.1.3 nedan. Spel som inte kriver licens, t.ex.

17 HFD 2013 ref. 56.
18 Prop. 2015/16:1 vol. 1a's. 254 f.
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bingo, kan omfattas av det generella hivdbegreppet i €). Spelverk-
samhet ska ses som en sjilvstindig niringsverksamhet vid bedém-
ningen av huvudsaklighetskriteriet.

Vissa andra juridiska personer

Av 7 kap. 15 § IL foljer att vissa andra juridiska personer ir skatt-
skyldiga bara f6r inkomst av sddan niringsverksamhet som avses 1
13 kap. 1§ samma lag. Det giller bland annat domkyrkor, lokal-
kyrkor eller dylikt som hor till Svenska kyrkan, sjukvardsinritt-
ningar som inte bedrivs i vinstsyfte, barmhirtighetsinrittningar, och
hushdllningssillskap med stadgar som har faststillts av regeringen
eller den myndighet som regeringen bestimt. S&dana juridiska per-
soner ir dock inte skattskyldiga f6r kapitalvinster och kapitalférluster.

Enligt 7 kap. 16 § idr vissa juridiska personer skattskyldiga bara
f6r inkomst pd grund av innehav av fastigheter. Det handlar bland
annat om akademier, allminna undervisningsverk, studentkirer vid
statliga universitet och hogskolor och nationer vid Uppsala univer-
sitet eller vid Lunds universitet.

Med allminna undervisningsverk avses enligt praxis 1 forsta hand
de subjekt som i anstaltsmissiga former driver skolverksamhet utan
vinstsyfte (RA 1997 ref. 64). Hogsta forvaltningsdomstolen har ut-
talat att som skolverksamhet fr anses vad som motsvarar det offent-
liga skolvisendet for barn och ungdom enligt skollagen."” Begreppet
skolvisende for barn och ungdom omfattade enligt den skollag som
gillde vid tiden f6r det rittsfallet férskoleklassen, grundskolan, gym-
nasieskolan, sirskolan, specialskolan, och sameskolan.”

I ett avgorande fran 2017 provade Hogsta férvaltningsdomstolen
om det forhillandet att férskolan enligt nu gillande skollag utgér en
egen skolform inom skolvisendet innebir att dven en forskola kan
utgora ett sidant allmint undervisningsverk. Domstolen fann dock
att de dndringar som gjorts 1 begreppen 1 skollagen inte inneburit
nigon férindring av kraven pd innehillet 1 den verksamhet som be-
drivs vid férskolan. Begreppet skolverksamhet 1 skatterittslig mening
kan dirfér inte enligt domstolen ges en annan och vidare innebord
in som framgdr av 2004 4rs rittsfall. Stiftelsen som i det aktuella

19 RA 2004 ref. 77.
201 kap. 1 § andra stycket skollagen (1985:1100).
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mélet bedrev forskoleverksamhet kunde siledes inte anses bedriva
sddan skolverksamhet som medforde att den ir att anse som ett all-
mint undervisningsverk enligt inkomstskattelagen.

Vidare riknas 1 7 kap. 16 § upp ytterligare vissa juridiska personer
som regionala utvecklingsbolag, arbetslshetskassor, personalstiftel-
ser som avses 1lagen (1967:531) om tryggande av pensionsutfistelse
m.m., stiftelser som bildats enligt avtal mellan organisationer av arbets-
givare och arbetstagare med indama4l att limna avgingsersittning till
arbetstagare som blivit arbetslésa eller att frimja dtgirder till f6rmén
for arbetstagare som blivit eller 16per risk att bli arbetsldsa eller att
limna understéd vid utbildning eller att limna permitteringsléne-
ersittning, och bolag eller andra juridiska personer som uteslutande
har till uppgift att limna permitteringsloneersittning.

I 7 kap. 17 § riknas ett antal namngivna subjekt upp vilka ocksd
ir skattskyldiga bara f6r inkomst pd grund av innehav av fastigheter.
Det handlar om exempelvis Jernkontoret, Nobelstiftelsen, Right
Livelihood Award Stiftelsen, Stiftelsen Anna Lindhs Minnesfond,
Stiftelsen Dag Hammarskj6lds minnesfond, Stiftelsen Industrifon-
den och Stiftelsen Norrlandsfonden.

5.1.2  Skattereduktion for gavor till ideell verksamhet

Den 1 juli 2019 tridde lagen (2019:453) om godkinnande av givo-
mottagare vid skattereduktion fér gdvor i kraft. En motsvarande skatte-
reduktion for gdvor till ideell verksamhet fanns under dren 2012 till
2015.

I propositionen Aterinférd skattereduktion for givor till ideell
verksamhet”' féreslogs att gdvoskatteavdraget skulle dterinféras. Det
foreslogs dock inte ndgra ansdknings- eller &rsavgifter som gillde
under den tidigare lagen. Riksdagen beslutade i enlighet med férslagen
1 propositionen.

Enligt 6 § ska en svensk stiftelse, en svensk ideell f6rening eller
ett svenskt registrerat trossamfund efter ansékan godkinnas som gévo-
mottagare under férutsittning att

1. den sokande vid beslutet om slutlig skatt dret fore det ar dd ansokan
gors ir inskrinkt skattskyldig enligt 7 kap. 3 § inkomstskattelagen,

2 Prop. 2018/19:92.
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2. den s6kande har som indamél att frimja social hjilpverksamhet
eller vetenskaplig forskning eller helt eller delvis bedriver sddan
verksamhet,

3. det ir sannolikt att den s6kande

a) dven vid de tvd beslut om slutlig skatt som fattas efter det beslut
som avses 1 1 kommer att bli inskrinkt skattskyldig enligt den
bestimmelse som anges 1 samma punkt, och

b) kommer att anvinda gdvorna pd det sitt givarna avsett,

4. det av den sd6kandes bokféring eller rikenskaper ir méjligt att av-
gora vilka gdvor som har tagits emot och hur de har anvints, och

5. den sokande har minst en auktoriserad eller godkind revisor.

For att vara inskrinkt skattskyldig enligt 7 kap. 3 § inkomstskatte-
lagen ska stiftelsen, den ideella foreningen eller det registrerade tros-
samfundet uppfylla vissa villkor, se avsnittet om inkomstskattelagen
ovan.

Aven utlindska sokande ska enligt 8 § godkinnas som givomot-
tagare om forutsittningarna ir uppfyllda och den s6kande hér hemma
1 en stat inom Europeiska Ekonomiska Samarbetsomrédet, eller med
vilken Sverige har ingdtt ett skatteavtal.

Associationsformerna ir alltsd, liksom 17 kap. 3 § inkomstskatte-
lagen, begrinsade till stiftelser, ideella féreningar och registrerade
trossamfund. Dessa organisationer ska vidare ha ett allminnyttigt
indamail enligt inkomstskattelagens regler. Det ir dock inte alla all-
minnyttiga indamal enligt inkomstskattelagen som accepteras nir
det giller skattereduktion for givor till ideell verksamhet. Enligt
lagen ska den sékande ha som dndamal att frimja social hjilpverk-
samhet eller vetenskaplig forskning, eller helt eller delvis bedriva
sddan verksamhet. Tolkningen av dessa tvd indamadl, som finns med
1 katalogen 6ver allminnyttiga indamdl 1 7 kap. 4 § inkomstskatte-
lagen, ska géras pd samma sitt som i den lagen.

Den som vill bli godkind ska anséka om detta hos Skatteverket.
En ansokan ska limnas enligt faststillt formulir och inneh&lla néd-
vindiga identifikationsuppgifter. Kravet p4 faststillt formulir ir ett
teknikneutralt uttryck f6r att uppgifterna ska limnas pa ett struk-
turerat sitt, vilket inte begrinsar méjligheterna att anvinda elektro-
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nisk kommunikation. Ett godkidnnande giller till utgdngen av det
tredje dret efter det &r som beslutet fattades.

Verkstillighetsforeskrifter finns i férordningen (2019:456) om
godkinnande av gdvomottagare vid skattereduktion for gdva.

Enligt den tidigare gillande férordningen skulle den som ansokte
om att bli godkind gdvomottagare betala en ansokningsavgift om
10 000 kronor. Om avgiften inte betalades fick Skatteverket avvisa
ansokan. En godkind gdvomottagare skulle ocksd betala en &rsavgift
om 7 000 kronor for varje &r efter det &r dd ett godkinnande som
gdvomottagare meddelats. Obetald drsavgift utgjorde grund f6r ter-
kallelse av godkinnandet. Som framgitt ovan saknas dessa avgifter i
det nu gillande regelverket.

5.1.3  Spellagstiftningen

Aven i andra lagar 4n inkomstskattelagen finns sirskilda regler for
verksamhet med allminnyttiga indamal.

Den 1 januari 2019 tridde en ny spelreglering i kraft.”> Den nya
regleringen bygger pd ett licenssystem dir alla som agerar pd den
svenska spelmarknaden ska ha en licens, och aktérer utan licens stings
ute. Regleringen ir tillimplig p& allt spel som tillhandahills i Sverige,
dven spel 6ver internet som riktas till den svenska marknaden. Spel-
marknaden delas upp mellan en konkurrensutsatt del, som framfor
allt omfattar spel online och vadhillning, och en del som férbehills
spel for allminnyttiga dindamdl som frimst omfattar lotterier och
bingo samt en del som férbehills staten och som till storsta delen
omfattar de statliga kasinona och spel pd virdeautomater. Nir det
giller spel for allmidnnyttiga indamdl innebir den nya regleringen
inte ndgra visentliga forindringar jimfért med den tidigare gillande
lotterilagen (1994:1000).

Spel for allmidnnyttiga indamil regleras 1 6 kap. 1 den nya spel-
lagen (2018:1138). Enligt bestimmelserna fir en licens att tillhanda-
halla spel till f6rman f6r allminnyttiga indamal omfatta andra lotte-
rier in kasinospel, onlinebingo, penningautomater, virdeautomater
och datorsimulerat automatspel. Licens att tillhandahilla spel {6r all-
minnyttiga indamal fir enligt 6 kap. 2 § ges endast till en ideell f6re-
ning eller ett registrerat trossamfund som enligt sina stadgar har till

22 Se prop. 2017/2018:220.
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huvudsakligt syfte att frimja allminnyttiga indamdl inom landet,
bedriver verksamhet som huvudsakligen tillgodoser ett sddant inda-
mal, som inte (om det inte finns sirskilda skil) vigrar ndgon intride
som medlem och som for sin verksamhet behéver intikter frin spel.
Licens fir ocks3, enligt bestimmelsens andra stycke, ges till en annan
juridisk person in ideella foreningar och registrerade trossamfund
eller till en juridisk person som har till huvudsakligt syfte att frimja
ett allminnyttigt indam&l utomlands, om det finns sirskilda skal for
det. Paragrafen motsvarar i princip 15 § 1 den upphivda lotterilagen.
Till skillnad frin vad som gillde enligt lotterilagen omfattas dven
registrerade trossamfund av bestimmelsen. Lotterilagens krav pd att
endast en svensk juridisk person kan tillhandahilla spel enligt bestim-
melsen har ocks3 tagits bort.

Enligt 2 § lagen (2018:1139) om skatt pd spel och 7 kap. 3 § 1.
d) inkomstskattelagen (1999:1229) undantas verksamhet som bedrivs
med stdd av 6 kap. spellagen frin spelskatt. Detsamma gillde dven
tidigare enligt den nu upphivda lagen (1991:1482) om lotteriskatt.

Vad som menas med allminnyttigt indamil kommenteras inte
sirskilt vare sig 1 den nu aktuella propositionen eller i férarbetena till
den tidigare gillande lotterilagen (1994:1000). I f6érarbetena till lotteri-
lagen (1982:1011), dir bestimmelsen hade visentligen samma utform-
ning, anférs féljande.”

Som en férutsittning for tillstind bor vidare gilla att den ideella fore-
ningen har till huvudsakligt syfte att frimja allminnyttigt indamal samt
att féreningen i sin verksamhet ocksd huvudsakligen tillgodoser sidant
indamail. Féreningar som har till huvudsakligt andamal att tillgodose
exempelvis medlemmarnas ekonomiska eller dirmed jimférbara intres-
sen bor alltsd uteslutas frin mojligheterna att anordna lotterier [ J-
Nigon nirmare precisering ir knappast méjlig savitt giller kravet pi att
det skall vara friga om ett allminnyttigt indamal. Man torde allmint
kunna siga att 1 begreppet allminnyttigt indamil kan inrymmas inda-
mal som enligt en utbredd uppfattning ir virda att stédja. Ett mot-
svarande krav giller i princip f6r att ideella féreningar m.fl. skall medges
begrinsad skattefrihet enligt kommunalskattelagen [...].

Det férs dven i samma proposition féljande resonemang om vilka
som ska fi anordna lotterier:
En av utgdngspunkterna bor siledes vara att lotterierna skall f anordnas

endast av ideella féreningar. I likhet med utredningen anser jag dock att
man dven i fortsittningen bér kunna gora avsteg frin denna regel om

2 Prop. 1981/82:170, s. 44.
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det finns sirskilda skil for detta. Tillstdnd bor dirfor, liksom hittills,
kunna meddelas exempelvis vissa ekonomiska féreningar, bl.a. folkets-
husféreningar, och stiftelser som har till huvudsakligt syfte att frimja
allminnyttigt indamal.

5.1.4  Reserverade kontrakt for vissa tjanster
i upphandlingslagstiftningen

Den 1 januari 2019 inférdes en ny 6 a § 1 19 kap. lagen (2016:1145)
om offentlig upphandling (LOU). Enligt bestimmelsen f&r en upp-
handlande myndighet reservera deltagandet 1 en upphandling av vissa
av de vilfirdstjinster som fortecknas i bilaga 2 a till organisationer
som uppfyller ett antal uppstillda krav. Det ska handla om organisa-
tioner som

1. har som syfte att fullgora ett offentligt uppdrag som ir kopplat
till att tillhandah&lla sidana tjinster,

2. 3terinvesterar eventuell vinst {or att uppnd syftet enligt 1, och

3. har en lednings- och dgarstruktur som grundar sig pa personalens
dgande eller deltagande eller som kriver aktivt deltagande av per-
sonal, anvindare eller berérda parter.

Loptiden for ett kontrakt som tilldelas med st6d av denna bestim-
melse far inte dverstiga tre &r. Om en upphandlande myndighet med
stdd av bestimmelsen har tilldelat en organisation ett kontrakt for
en viss tjinst under de senaste tre iren, fir myndigheten inte med
stdd av samma bestimmelse tilldela den organisationen ett kontrakt
for den berorda tjinsten.

Inférandet av den nya paragrafen 1 LOU innebir att Sverige
har genomfért artikel 77 1 Europaparlamentets och ridets direktiv
2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och
om upphivande av direktiv 2004/18/EG. Artikeln ir frivillig for
medlemsstaterna att genomfora. I artikel 77.5 finns en bestimmelse
som riktar sig till EU-kommissionen och som anger att kommissio-
nen ska gora en bedémning av effekterna av artikeln och rapportera
till Europaparlamentet och ridet senast den 18 april 2019.

Lagrddet hade synpunkter pd utformningen av regleringen och
ansig att den borde formuleras pd ett mer littbegripligt sitt. Reger-
ingen angav att den hade forstielse for detta. Samtidigt finns enligt
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regeringen betydande férdelar med att utforma regleringen s3 att
den s3 ldngt som mojligt 6verensstimmer med det bakomliggande
direktivet. Det ir ocksd den senare modellen som valdes vid inféran-
det av LOU. Det finns inte heller enligt regeringen nigon egentlig
vigledning att himta frin direktiven for att kunna utforma bestim-
melsen pd ett annorlunda sitt. Att avvika alltfér mycket frin direkti-
vets ordalydelse riskerar enligt regeringens bedémning att leda till
svarigheter och tolkningsproblem vid grinséverskridande situatio-
ner. Vid en samlad bedémning ansig regeringen att den 1 lagrads-
remissen valda l6sningen var att foredra och att de oklarheter i direk-
tivet som 1 viss utstrickning dterspeglas 1 den foreslagna regleringen
far 6verlimnas till rittstillimpningen att hantera.”

Regeringen anforde dven: Som flera remissinstanser, bl.a. KKV,
har pdpekat ir det viktigt att Upphandlingsmyndigheten bidrar med
vigledning och stdd 1 frigor som ror tillimpningen av de foreslagna
bestimmelserna. Regeringen vill framhilla att det 1 Upphandlings-
myndighetens uppdrag ingdr att stodja den upphandling som genom-
fors av upphandlande myndigheter och verka for en rittssiker upp-
handling samt att underlitta idéburna organisationers deltagande i
upphandling (se 1 § och 2 § 6 férordningen [2015:527] med instruk-
tion fér Upphandlingsmyndigheten).”

5.2 Andra relevanta existerande definitioner

Utover existerande definitioner 1 svensk lagstiftning finns det ett antal
andra relevanta definitioner som anvinds i dag och som omfattar
hela eller delar av den idéburna sektorn. For en genomging av nir-
ligeande begrepp i den bredare diskussionen om sektorn, se kapitel 4.

5.2.1 FN:s satellitrdkenskaper for icke-vinstdrivande
organisationer

Statistiska centralbyrdn har sedan 2010 haft 1 uppdrag av regeringen
att ta fram statistik om det civila samhillet. Statistiken ska tas fram i
enlighet med FN:s statistiksystem for satellitrikenskaper om icke-
vinstdrivande organisationer. Satellitrikenskaper ir inriktade pd att

2 Prop. 2017/18:158, 5. 91.
% Prop. 2017/18:158, s. 94.
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beskriva och analysera ekonomin for ett visst indamal. De ir inte
avsedda att ge en 6versikt 6ver den nationella ekonomin, utan inrik-
tas pd det som ir relevant for det specifika indamaélet. Dirfor kan
man med hjilp av satellitrikenskaperna visa detaljer som inte ir syn-
liga i det aggregerade huvudsystemet fér nationalrikenskaper.”

Icke-vinstdrivande organisationer (NPI, NonProfit Institutions)
anses utgdra en viktig och vixande ekonomisk kraft i hela virlden.
Det ir en av orsakerna till att satellitrikenskaper till nationalriken-
skaperna framstills for den sektorn 1 manga linder och att FN har
gett ut en handbok 1 amnet. Det har under 2018 kommit ut en upp-
daterad version av denna handbok.”” Handboken innehiller informa-
tion och riktlinjer bland annat fér vad som ska anses ingd 1 det civila
samhillet och vad som riknas som en icke-vinstdrivande organisation.

I handboken anges fem kriterier (a — e nedan) fér nir en organi-
sation anses ingd i det som benimns den tredje sektorn eller den
sociala ekonomin. Liksom SCB gér i sina rapporter kommer vi 1 {61-
jande text istillet anvinda begreppet det civila samhillet. I nista
avsnitt f6ljer en redogorelse f6r de fem kriterierna for att ingd 1 det
civila samhillet. Handboken skiljer dven p4 olika huvudtyper av orga-
nisationer bland de organisationer som ingdr i det civila samhillet. En
huvudtyp ir icke-vinstdrivande organisationer. Andra, sdsom koope-
rativ och dmsesidiga foretag®, kallas i handboken fér besliktade
organisationer (till de icke-vinstdrivande). En beskrivning av de olika
typerna av organisationer foljer 1 avsnittet efter det som behandlar de
fem gemensamma kriterierna.

I handboken hinvisas ofta till 2008 SNA. SNA stdr {6r System of
National Accounts, vilket ir FN:s nationalrikenskapssystem. 2008
faststilldes bland annat de kriterier som det nuvarande systemet for
satellitrikenskaperna bygger pa.

2 Det civila samhillet 2016 — satellitrikenskaper, SCB, s. 9.

%7 Satellite Account on Non-profit and Related Institutions and Volunteer Work, United
Nations New York, 2018.

2 Begreppet dmsesidiga féretag forekommer i Sverige framforallt inom f8rsikringsbranschen
dir de benimns Omsesidiga forsikringsbolag.
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Kriterier for nir en organisation ingdr i det civila samhillet

Tre avgdrande karakteristika skiljer dessa organisationer frin andra
ekonomiska enheter: de ir privata, har ett 1 huvudsak offentligt inda-
mal och de verkar pd frivillig grund. Fem kriterier utgor tillsammans
den operativa definitionen av de organisationer som ingér i det civila
sambhillet:

a) Det méste vara en organisation (i viss min formaliserad dven om
den inte behover vara juridiskt registrerad eller konstituerad).

b) Organisationen méste vara sjilvstyrande (fullt ansvarig for de eko-
nomiska risker och 6verskott som genereras av organisations verk-
samhet).

c¢) Organisationen méste vara icke-tvingande till sin natur (vilket
innebir en tillrickligt hog grad av frivillighet f6r de personer som
arbetar {6r organisationen eller deltar i dess aktiviteter).

d) Organisationen miste ha en avsevird begrinsning av utdelning av
overskott (vinst), vilket innebir att det ska vara forbjudet enligt
lag, styrdokument eller vedertagen sedvana att dela ut hela det
overskott (giller icke-vinstdrivande organisationer) eller mer in
halva det 6verskott (giller besliktade organisationer) som eventuellt
uppkommer till chefer, anstillda, investerare eller intressenter.”

e) Den méiste vara privat (inte kontrollerad av det offentliga).

Organisation (a)

Enheten behover inte vara formellt registrerad, men den méste ha en
tillricklig grad av varaktighet, en intern organisatorisk struktur och
tillrickliga organisatoriska grinser. S3 kallade informella organisa-
tioner som saknar uttrycklig rittslig status men 1 dvrigt uppfyller
kriteriet att vara organisationer med en tillricklig grad av intern
struktur och varaktighet uppfyller detta kriterium. 12008 SN A beskrivs

» Utdelning av 6ver 50 procent av vinsten ir tilliten for kooperativ, om detta gors for att
fullgéra ett vilgrundat socialt indamal (exempelvis anstillningsstéd f6r missgynnade arbets-
tagare eller ligre kostnader f6r medlemmar).
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icke-vinstdrivande organisationer som enheter som, trots att de inte

har formell rittslig status “erkinns av samhillet”.*®

Sjélvstyre (b)

En organisation ska ha egen ritt att dga tillgdngar, 3ta sig skulder och
genomfora transaktioner och ha fullt ansvar for de ekonomiska
riskerna och éverskotten i sin verksamhet.” Vissa organisationer igs
av andra juridiska personer som kan vara s&vil vinst som icke-vinst-
drivande organisationer.

For att bestimma vem som har kontrollen éver en organisation
skiljs det 1 satellitrikenskaperna mellan juridiskt och ekonomiskt
igande och tyngdpunkten liggs pd det senare snarare in det férra.”
En ny organisation inom det civila samhillet kan bildas av en annan
juridisk person men anses inte kontrolleras av den si linge organisa-
tionen har det fulla ansvaret fér de ekonomiska risker och dverskott
som genereras i dess verksamhet.” Sjilvstyrande organisationer anses
institutionellt avskilda frdn den juridiska dgaren. Varje organisation
ska anses tillhéra en sektor med utgingspunkt frin deras egna eko-
nomiska aktiviteter och inte utifrdn vad organisationen som dger den
gor. En organisation som bedriver verksamhet i vinstsyfte och som
ir helt och hillet ansvarig for den egna verksamhetens ekonomiska
risker och éverskott ingdr inte 1 det civila samhillet, dven om den dgs
av en organisation som ingdr. Samtidigt giller att en organisation som
inte drivs i vinstsyfte och som ir fullt ansvarig f6r den egna verksam-
hetens ekonomiska risker och 6éverskott dr en del av det civila sam-
hillet dven om den 4gs av en vinstdrivande organisation.

En annan nyckelindikator f6r att en organisation ska anses sjilv-
styrande ir att dess styrande organ har befogenhet att upplésa den
och laglig ritt avyttra dess tillgdngar. Organisationer vars styrande
organ inte har den befogenheten ir inte sjilvstyrande. Upplésningen
av en organisation kan kriva att faststillda procedurer {6ljs for att
skaffa tillstdnd enligt lag eller fullgora lagstadgade eller avtalsenliga
skyldigheter, men dess styrande organ miste ha egen rittslig befo-

392008 SNA, § 4.85a. Detta giller eventuellt inte f6r kooperativ, dmsesidiga féretag och lik-
nande marknadsproducenter som 1 de flesta linder méste vara juridiskt registrerade fér att
kunna driva verksamhet.

312008 SNA, §§ 2.49, 3.23 och 3.26.

322008 SNA, §§ 2.43 och 3.21-3.29.

%2008 SNA, §§ 2.49, 3.23 och 3.26.
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genhet att inleda uppldsningsprocessen. Att det offentliga har ritt
att ogiltigforklara det styrande organets beslut om upplésning eller
att upplésa organisationen mot det styrande organets vilja strider mot
kravet pd sjilvstyre.

Icke-tvingsmdssighet (c)

Medlemskapet eller deltagandet i en organisations aktiviteter fr inte
vara tvingande, vilket innebir att en person ska kunna vilja att bli
medlem eller avstd. Organisationer dir medlemskapet uppkommer
vid fodelsen — exempelvis 1 slikter, klaner eller kaster — ingdr inte 1
den sociala ekonomin. Skyldigheten att tillhéra en organisation kan
ta sig olika uttryck. Det kan vara en sedvana enligt vilken personer
med en viss social status eller fédelsestatus miste tillhéra stammar,
kaster, klaner eller religiésa samfund. Det kan vara lagkrav som gor
medlemskap 1 vissa organisationer obligatoriskt eller anvindning av
utomrittsligt tving eller trovirdiga hot om utomrittsligt tving for
att tvinga minniskor att gd med i ging eller miliser eller férhindra
dem att gd ur nir de vil har gdtt med.

Organisationer som kriver medlemskap — som yrkesforeningar
dir medlemskap krivs for att utova ett yrke, bostadsrittstoreningar
for att kopa en bostad, sportféreningar for att f3 ett tillstdnd (till
exempel for jakt eller fiske) eller politiska partier for att bli medlem
1 associerade organisationer — strider inte mot kriteriet att medlem-
skapet inte fir vara tvingande, om en person kan vilja om hon eller
han vill delta i aktiviteten eller utéva yrket. P4 samma sitt strider
forekomsten av sociala normer, férvintningar eller informella patryck-
ningar att gi med 1 vissa organisationer eller delta 1 deras aktiviteter
(till exempel patriotiska sillskap eller féreningar for olika kon, dldrar
eller etniciteter) inte mot icke-tvdngsmissighetskriteriet om dessa
forvintningar eller informella patryckningar inte backas upp av utom-
rittsligt tvéng eller trovirdiga hot om utomrittsligt tving (frin offent-
liga eller icke-offentliga organ).
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Avsevirda begrinsningar av utdelningen av dverskott (d)

Organisationer inom det civila samhillet méste enligt lag, interna
regler eller sedvana’ behilla hela eller en avsevird del av vinster och
dverskott som genererats av deras produktiva aktiviteter 1 stillet fér
att dela ut dem till investerare eller aktiedgare. Detta skiljer dem frin
andra organisationer. Organisationerna inom det civila samhillet far
generera ett dverskott under ett visst &r men hela eller storre delen
av dverskottet miste sparas eller anvindas for organisationens grund-
liggande mission och fir inte delas ut till dess chefer, grundare, aktie-
igare eller styrelseledaméter.” Icke-vinstdrivande organisationer fir
inte bli en killa fé6r inkomster, vinster eller andra finansiella for-
tjinster fér de enheter som skapar, kontrollerar eller finansierar dem.*
Samma princip, i nigot mindre string form, giller f6r andra organi-
sationer, som kooperativ och dmsesidiga foretag.

En global konsensus har bérjat utvecklas om att uttrycket ”av-
seviarda begrinsningar av utdelningen av vinst” innebir att minst
50 procent av Sverskottet 1 varje enhet ska avsittas for att fullgora
organisationens sociala indamal.” Vissa justeringar kan dock vara
limpliga nir organisationens indamédl enligt stadgarna inkluderar
aktiviteter som fir tll effekt att avsevirt reducera vinsten. Detta
skulle exempelvis kunna vara fallet nir en del av organisationens sociala
indamadl dr att subventionera kostnaden fér varor eller tjinster genom
att silja dem under marknadspris till medlemmar. Det kan ocks3 vara
fallet om syftet dr att anstilla ett betydande antal personer med

31 vissa linder dir lagstiftningen som styr icke-vinstdrivande organisationer inte ir s om-
fattande bestims férbudet mot vinstutdelning till medlemmar eller investerare normalt av sed-
vana. Det &verensstimmer med hinvisningen till en juridisk eller social enhet” i definitionen
av en institutionell enhet (2008 SNA, § 4.6). Formell juridisk status anger typiskt sett vad
organisationer har ritt att géra enligt lag. Registreringen av en organisation som en icke-vinst-
drivande organisation, ekonomisk forening eller enhet undantagen frin beskattning anger inte
bara enhetens juridiska status som en institutionell enhet utan innebir dven ett fé6rbud mot vinst-
utdelning. P4 samma sitt anger sedvana inte bara att en organisation existerar utan dven vilken
sorts organisation den ir vilket kan innefatta férvintningar pd hur den ska hantera ett éverskott.
3 Kooperativ som delar ut hela eller stérre delen av sitt dverskott till medlemmar kan fort-
farande ingd i den sociala ekonomin, men bara om utdelningen ir en central del av organi-
sationens sociala indamal 4r att sinka medlemmarnas kostnader.

%2008 SNA, §§ 4.8 och 4.83.

372015 skrev Europeiska unionens rdd: Per definition anvinder féretag i den sociala ekono-
min stdrre delen av sina mojliga vinster som ett medel f6r att uppnd sina primira sociala mal
snarare in fér att maximera vinster fér dgarna och aktiedgarna” (Europeiska unionens rid,
2015). I luxemburgsk lag ir ett nyckelkriterium fér ”social impact”-féretag att de *féljer
principen att minst hilften av vinsten terinvesteras i underhdll och utveckling av féretagets
verksamhet” (Luxemburg, 2016). I Frankrike anger lagen att dessa enheter ska verka enligt
principen att “vinster till strsta delen ska avsittas till indama3let att uppritthilla eller utveckla
foretagets verksamhet” (Frankrike, 2014).
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funktionsnedsittningar eller personer som ir marginaliserade eller
pd annat sitt har svirt att hitta arbete eller {4 tillgdng till sociala
resurser, vilket ger 6kade kostnader f6r utbildning och socialt stod.
Detta sitt att avstd frn vinst genom att ge subventioner eller ha hégre
kostnader skulle kunna betraktas som en del av innehéllen vinst som
stdd for organisationens sociala indamal.

Avsevirda begrinsningar i vinstutdelning innebir dven att organi-
sationer inom det civila samhillet m3ste vara skyldiga enligt lag att
overfora alla innehéllna fortjinster eller andra tillgingar till en lik-
nande organisation med ett socialt indamél om organisationen skulle

upplosas (s kallat kapitallds).

Privat (e)

En enhet i det civila samhillet fir inte kontrolleras av det offentliga.
Dirvid ir det viktiga inte om den far sina inkomster frin det offent-
liga, inte ens om dessa medel ir betydande, eller om den har grundats
av ett offentligt organ eller utfér myndighetsliknande uppgifter (till
exempel genom att utfirda tillstdnd att utdva vissa yrken). Det
yttersta testet fOr att avgora att enheten inte kontrolleras av det offent-
liga ir om organisationens styrande organ har egen befogenhet att upp-
16sa organisationen. I 2008 SNA limnas det ridet till statistikorganen
att de bor avgora om en organisation kontrolleras av det offentliga
pd basis av en kombination av den sammantagna bedémningen av
foljande fem indikatorer, varav endast en beror finansieringen’:

a) Om det anges i stiftelseurkund, stadgar eller andra styrinstrument
att det offentliga har ritt att utse befattningshavare (eller an-
svariga) att leda organisationen.

b) Om styrinstrumentet innehdller andra klausuler in de som giller
hur befattningshavare utses som i praktiken ger det offentliga ritt
att bestimma viktiga aspekter av organisationens generella policy
eller handlingsplan, exempelvis att specificera eller begrinsa dess
verksamhet, mél eller andra verksamhetsaspekter eller att entle-
diga nyckelpersonal, inge veto mot utnimningar eller kriva f6r-
handsgodkinnande av budgetar eller ekonomiska beslut.

%2008 SNA, §. 4.92.
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¢) Om det finns ett avtal mellan organisationen och det offentliga
som tilliter det offentliga att bestimma nyckelkomponenter 1
organisationens generella policy eller handlingsplan p& andra sitt
in ovan, exempelvis genom att tillita det offentliga att siga upp
organisationens avtal eller férbjuda organisationen att indra sina
stadgar eller att upplésa sig sjilv.

d) En organisation som i huvudsak finansieras av det offentliga skulle
kunna anses vara kontrollerad av det offentliga. Detta ir dock inte
fallet om organisationen till en betydande del bestimmer sina
egna policys eller handlingsplaner. Aven om en organisation till
exempel fir medel frn flera offentliga organ och detta samman-
taget utgdr en betydande del av organisationens inkomster kan
det vara s att inget enskilt bidrag ir tillrickligt stort fér att det
ska anses att organisationen ir kontrollerad av det offentliga. Orga-
nisationen kontrolleras inte heller av det offentliga om organisatio-
nens styrande organ har befogenhet att avvisa den offentliga finan-
sieringen.

e) Om det offentliga oppet tilldter sig att ta pd sig hela eller en stor
del av de ekonomiska risker som uppkommer genom en organisa-
tions verksamhet pd ett sitt som later det offentliga utforma bety-
dande aspekter av organisationens generella policy eller handlings-
plan, innebir detta arrangemang att det offentliga kontrollerar
organisationen.

Alla enheter som formellt ingér i den offentliga sektorn eller i under-
sektorer till den offentliga sektorn anses vara kontrollerade av det
offentliga. Dessa enheter ska identifieras separat i enlighet med reglerna
om klassificering av undersektorer’” men ingdr inte i satellitriken-
skaperna om det civila samhillet. Dessutom behandlar SNA av tradi-
tion vissa typer av enheter, som offentliga statistikorgan, organ for
social trygghet och offentliga universitet som offentliga organ, iven
om deras verksamhet uppvisar en betydande grad av autonomi. P3
samma sitt behandlar SNA centralbanker som offentliga ekonomiska
organisationer. Dessa enheter ingdr dirfér inte i satellitrikenskaperna
om det civila samhillet. Aven pensionsinstitut utesluts av tradition.

32008 SNA, §§ 4.148 och 23.9, bilaga A1.
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Huvudtyper av organisationer som ingdr i det civila samhillet

Bland de organisationer som ingdr 1 det civila samhillet, och alltsd
uppfyller kriterierna i avsnittet ovan, finns det enligt FN-handboken
ett antal huvudtyper av organisationer. Nedan féljer en beskrivning
av dessa olika typer och vad som skiljer dem &t.

1. Icke-vinstdrivande organisationer

I FN:s nationalrikenskapssystem SNA 2008 definieras en icke-
vinstdrivande organisation (Non-profit institution — NPI) som: en
ekonomisk enhet som kan iga tillgingar, ta pd sig skulder och ha ett
ekonomiskt utbyte och géra transaktioner med andra enheter.*

Icke-vinstdrivande organisationer kan ha olika juridiska former i
olika linder (exempelvis vilgérenhetsorganisationer, allminnyttiga
organisationer, stiftelser, ideella eller ekonomiska féreningar). Det
viktigaste operationella kriteriet som avgér om en organisation ir
icke-vinstdrivande ir inte den juridiska formen utan att de stadgar
som upprittat organisationen har utformats pa ett sidant sitt att de
enheter som kontrollerar eller administrerar dem inte far ta del av de
vinster eller andra inkomster som de genererar.*' Snivt tolkat, ute-
sluter detta kriterium alla organisationer som tilldter vinstutdelning,
oavsett for vilket indamal de har bildats.

Det totala férbudet f6r vinstutdelning som finns fér icke-vinst-
drivande organisationer* ir ett specialfall av kriteriet begrinsad vinst-
utdelning som giller f6r hela det civila samhillet (se avsnittet ovan).*
For att klassas som en icke-vinstdrivande organisation kan en orga-
nisation dirfér generera vinst men méste anvinda hela vinsten i sin
verksamhet 1 stillet for att dela ut den till sina medlemmar, anstillda,
chefer eller andra intressenter. Detta kriterium skiljer icke-vinst-
drivande organisationer frin de andra tvd typerna av organisationer
inom det civila samhillet (kooperativ/émsesidiga féretag och sociala
foretag) som fir lov att dela ut en del av sin vinst till sina intressenter.

Inte alla icke-vinstdrivande organisationer kan tas upp 1 satellit-
rikenskaperna om det civila samhillet. Enheter som kontrolleras av

#2008 SNA, § 4.2.
#2008 SNA, §§ 4.8 och 4.83.
#2008 SNA, §§ 4.8 och 4.83.
2008 SNA § 3.13.
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det offentliga eller som inte uppfyller de operativa kriterierna ingar
inte 1 det civila samhiillet.

2. Besliktade organisationer

Tre olika typer av organisationer dr besliktade med icke-vinstdrivande
organisationer: kooperativ, émsesidiga foretag och sociala foretag.
Dessa organisationer har ett kriterium gemensamt som skiljer dem
frin icke-vinstdrivande organisationer: de far, 1 begrinsad utstrick-
ning, dela ut vinst. Férutom detta enda gemensamma kriterium finns
det dock betydande skillnader mellan kooperativ och émsesidiga
foretag & ena sidan och sociala foretag 8 andra sidan. Ett nyckelkrite-
rium f6r kooperativ och émsesidiga foéretag, som inte giller for sociala
foretag, dr att vinst fir férdelas baserat pd medlemskapsaktiviteter
men inte till medlemmar eller andra intressenter pa basis av betalda
avgifter eller investerat kapital.” Till skillnad frén kooperativ verkar
sociala foretag inte heller med begrinsningen demokratisk kontroll
(styrs av medlemmarna enligt principen en person, en rost). I stillet
igs och kontrolleras de typiskt sett av entreprenérer, har sillan med-
lemmar och ir inte skyldiga att tillhandahilla medlemmarna tjinster
till sjilvkostnadspris.

a) Kooperativ definieras i satellitrikenskaperna som organisationer
som grundas frivilligt av personer for att tillvarata medlemmarnas
ekonomiska intressen”. Ytterligare grundliggande principer som
skiljer dessa enheter frdn vanliga vinstdrivande féretag anges 1
2008 SNA: (a) demokratisk kontroll, det vill siga en person, en
rost (b) dubbla identiteter, det vill siga medlemmarna ir bdde dgare
och kunder och (c) indamélet att tillhandahilla medlemmarna tjins-
ter till sjilvkostnadspris.* De flesta kooperativ fir dela ut vinst till
medlemmarna men vinsterna delas ut 1 enlighet med kooperativets
overenskomna regler och inte noédvindigtvis i férhéllande till
idgda andelar.* I minga linder méste olika typer av kooperativ ha
olika juridiska former och stadgar (exempelvis sociala kooperativ,
arbets-, konsument- eller producentkooperativ). Kooperativ som

#2008 SNA, § 4.41. Se dven ILO, 2017 (forsta delen, forsta kap.) och Barea et al. 2006. Betal-
ning av en rimlig rinta utgdr inte vinstutdelning baserat p4 investerat kapital.

452008 SNA, §23.21.

42008 SNA, § 4.41.
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b)

helt eller avsevirt begrinsar vinstutdelning anses ingd i det civila
samhillet.

Omsesidiga foretag ir, liksom kooperativ, startade av personer som
vill férbittra sin ekonomiska situation genom kollektiva aktiviteter
men de skiljer sig frin kooperativ genom att de ir mekanismer for
att dela risker, antingen personliga risker eller egendomsrisker,
genom periodiska bidrag till en gemensam fond.” Omsesidiga
foretag som avsevirt eller helt begrinsar sin vinstutdelning ingr
1 det civila samhillet.

Sociala féretag utgdr en mindre tydligt uttalad grupp av enheter
in kooperativ och 6msesidiga foretag 1 SNA. Trots detta har de
vickt ett avsevirt intresse 1 politiska kretsar. I olika linder har
speciella juridiska kategorier skapats for dessa enheter. Sociala
foretag (eller sociala organisationer) ir enheter som anvinder
marknadsmissiga metoder {or att 1 férsta hand uppnd sociala inda-
mal, som att anstilla och utbilda missgynnade personer (exempel-
vis personer med funktionsnedsittningar eller ldngtidsarbets-
16sa), producera produkter med speciellt socialt virde eller utféra
tjinster it missgynnade personer pd annat sitt. Aven dessa orga-
nisationer har olika juridiska former 1 olika linder, exempelvis
arbetsintegrerande sociala foretag, allminnyttiga korporationer,
vinstdrivande korporationer, vilgérenhetsorganisationer, personal-
drivna féretag, impact investment-organisationer eller personal-
dgda foretag. De foretag som avsevirt begrinsar sin vinstutdel-
ning, direkt eller indirekt, genom de personer som de anstiller
eller utbildar, genom att silja sociala eller miljévinliga produkter
eller genom den kundkrets de har ingdr 1 den sociala ekonomin
och dirmed i det civila samhillet. Ett socialt féretag betraktas som
en icke-vinstdrivande organisation 1 satellitrikenskaperna om det
inte genererar vinst och delar ut vinsten till dgare eller aktie-
igare.*

72008 SNA, § 23.22.
#2008 SNA, § 23.25.
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Sammanfattning av de olika undersektorerna nér det géller typer
av organisationer inom det civila sambillet

Det civila samhillet innefattar siledes tre institutionella undersek-
torer som utmirks av de regler som styr deras organisationsstruktur
och vad de far géra med den vinst de eventuellt genererar. Féljande
riktlinjer kan anvindas for att identifiera undersektorerna:

a) Icke-vinstdrivande organisationer bestdr av enheter som inte far
dela ut vinst till sina intressenter. Icke-vinstdrivande organisa-
tioner kan styras av medlemmarna eller vissa typer av*’ styrelser.

b) Kooperativa och émsesidiga foretag bestir av enheter som styrs
av medlemmarna enligt principen en person, en rdst; de far inte
dela ut mer dn 50 procent av vinsten; de méste ha ett kapitallds pd
innehdllna inkomster och den delen av vinsten som fir delas ut
far inte delas ut pd basis av betalda avgifter eller investerat kapital.

c) Sociala foretag bestdr av enheter som inte fir dela ut mer in
50 procent av vinsten; de miste ha ett kapitallds pd innehéllna in-
komster; de fir dgas och styras av individuella entreprendrer och
far dven 1 viss min dela ut vinst pd basis av investerat kapital.

5.2.2 Famnas definition av idéburen verksamhet

Organisationen Famna — riksorganisation for idéburen vilfird har i
en policy antagen av styrelsen 2017 slagit fast vilka principer de till-
limpar nir begreppen vinst, vinstutdelning och idéburen ska definie-
ras. Famna tillimpar féljande principer:

— Definitionen av ”idéburen verksamhet” tar fasta pd bdde vad som
hinder med vinsten och vad som ir drivkraft bakom verksam-
heten. Det ekonomiska éverskottet/vinsten ska inte kunna till-
falla individer, dvs fysiska personer. De ekonomiska resurserna
utgdr ett medel, inte ett mal, f6r idéburna organisationer. Ekono-
miska &verskott iterinvesteras inom verksamheten eller inom
annat allminnyttigt indamal.

# P3 engelska anvinds begreppet ”selfperpetuating boards of directors”. Skulle kunna 6ver-
sittas med "sjilvuppehillande styrelser”. Avser sannolikt stiftelser eller motsvarande associa-
tionsformer.
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Stiftelser, ideella féreningar, trossamfund och aktiebolag med sir-
skild vinstutdelningsbegrinsning (svb-bolag) anses av princip upp-
fylla kravet om att vinst inte tillfaller fysisk person. Vinstutdel-
ning férekommer inte till individer.

Aktiebolag dir moderorganisationen ir en stiftelse, ideell for-
ening eller trossamfund kan hinféras till idéburen sektor. I friga
om aktiebolag krivs att moderorganisationens juridiska form ir

kind.

Aktiebolag dir vinstutdelningsbegrinsning ir tydligt inférd 1 bo-
lagsordningen kan ocksd hinféras till idéburen sektor.

Ekonomiska féreningar miste hanteras separat i en egen koope-
rativ kategori och bedémas fran fall till fall. I bedémningen méste
vigas in att l6ner till ledningen dr marknadsmissiga i sektorn (och
att arrangemang som t.ex. en 13:e manadslén inte anvinds som
ett sitt att 1 praktiken dela ut vinst).

Frigan om drivkrafter, att organisation eller dgarsystem 3terspeglar
uppdraget, ir avgdrande for klassificering av idéburna organisa-
tioner.

I rapporten Sektorbaserad statistik pd vilfirdsomridet™, dver-
limnad till Vilfirdsutredningen i februari 2017, analyseras defini-
tionsfrdgan och en systematisk metod for att 1 offentlig statistik
kunna hinféra organisationer till ritt sektor beskrivs. I Famnas
bedémning av vilka organisationer/féretag som ir idéburna anges
att Famnas styrelse fortsittningsvis kommer att luta sig mot den
analysmodell och metodik som &terfinns 1 statistikrapporten.

5.2.3  Giva Sverige, kvalitetskod for insamlingsorganisationer

Giva Sverige, tidigare Frivilligorganisationernas insamlingsrdd (FRII),

ar

en branschorganisation fér insamlingsorganisationer, vars upp-

drag dr att bidra tll ett tryggt givande och ett hogt fértroende for
organisationerna. Giva Sverige har tagit fram en kvalitetskod® som

me
tag

dlemsorganisationerna méste folja. En del av koden bestdr av fram-
na riktlinjer for intern kontroll och styrning. Enligt dessa finns

50 Sektorbaserad statistik pd vilfirdsomrddet, Rapport till Vilfirdsutredningen 2017-02-17,
Famna och Stockholm Center for Civil Society Studies.
T www.givasverige.se/kvalitet-styrning
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det tre olika nivier pd krav som ska foljas beroende p& organisatio-
nens storlek. Exempel pd krav som finns 1 kvalitetskoden ir féljande:

e Organisationens indama3l ska beskrivas 1 stadga/stiftelseurkund.

¢ Organisationens juridiska form ska vara ideell férening, stiftelse
eller registrerat trossamfund.

e Organisationen ska uppritta en verksamhetsberittelse eller mot-
svarande dokument som visar att resurserna under det senaste
verksamhetsiret 1 huvudsak har anvints 1 enlighet med det dnda-
mal som beskrivits i stadgan/stiftelseurkunden.

Det stills vidare ett antal krav pd styrelsen, styrningen av organisa-
tionen, internkontroll, insamling, anstillda och volontirer samt rappor-
tering. Kvalitetskoden stiller dven krav pd att vissa dokument ska
finnas pa organisationens hemsida. Det handlar bland annat om stadga
eller stiftelseurkund, styrande dokument som reglerar placering av
kapital, styrande dokument som visar hur organisationen arbetar f6r att
motverka oegentligheter, organisationens system for att mojliggdra
anonyma anmilningar, styrande dokument som reglerar organisa-
tionens insamlingsarbete, uppférandekod, effektrapport och rsredo-
visning,.

I detta sammanhang kan dven nimnas Svensk Insamlingskontroll.
Svensk Insamlingskontroll ir en ideell férening vars huvudmin ir
den svenska arbetsmarknadens centralorganisationer — LO, SACO,
TCO och Svenskt Niringsliv. Syftet ir att verka for att offentliga
insamlingar f6r humanitira, vilgérande, kulturella och andra allmin-
nyttiga indamal sker under betryggande kontroll, att insamlingar inte
belastas med oskiliga kostnader, att sunda marknadsféringsmetoder
anvinds pd insamlingsomriddet samt att indamélsenliga metoder for
insamlingskontroll utvecklas. Féreningen beviljar s& kallade 90-kon-
ton under forutsittning att organisationerna forsikrar att de foljer
Svensk Insamlingskontrolls féreskrifter och anvisningar samt att de
far granska 90-kontoinnehavaren.
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5.2.4  Finansdepartementets promemoria med andringar
i Valfardsutredningens forslag

Regeringen féreslog i propositionen Tillstdnd att ta emot offentlig
finansiering inom socialtjinsten, assistansersittningen och skollag-
sreglerad verksamhet™ att ett krav p4 tillstdnd for att f3 ta emot offent-
lig finansiering skulle inféras f6r juridiska personer som bedriver verk-
samhet enligt lagen (1993:387) om stdd och service till vissa funk-
tionshindrade, socialgjinstlagen (2001:453) och skollagen (2010:800).
Endast juridiska personer som kunde visa att offentliga medel, utéver
ett tillitet rorelseresultat, skulle g8 till verksamhet enligt de lagarna
skulle f4 tillstind att ta emot offentlig finansiering. I promemorian
Vissa dndringar 1 regleringen om tillstdnd att ta emot offentlig finan-
siering”, féreslog finansdepartementet vissa dndringar i och komplet-
teringar till de férslag som limnats i propositionen. Bland annat fore-
slogs ett undantag nir det gillde det foreslagna kravet pa tillstdnd for
att f ta emot offentlig finansiering enligt f6ljande.

Undantag frin vissa krav for att beviljas tillstind att ta emot offentlig

finansiering ska kunna gilla om s6kanden ir en ideell férening, en stif-

telse, ett aktiebolag med sirskild vinstutdelningsbegrinsning eller en

motsvarande utlindsk juridisk person med hemvist 1 ett annat land dn
Sverige inom Europeiska Ekonomiska Samarbetsomridet.

I promemorian anférs att merparten av de organisationer som 1
Sverige anses vara idéburna sannolikt skulle klassificeras som icke-
vinstdrivande organisationer enligt de kriterier som anvinds 1 FN:s
satellitrikenskaper for icke-vinstdrivande organisationer 1 national-
rikenskaperna. I Sverige finns emellertid ingen myndighet eller annan
organisation som har 1 uppdrag att definiera vilka som ska anses vara
idéburna eller icke-vinstdrivande organisationer. Det finns inte nigon
offentlig instans som kan avgora t.ex. under vilka férutsittningar
aktiebolag eller ekonomiska féreningar som igs av stiftelser eller som
har inskrivet 1 bolagsordningen eller stadgarna att alla medel ska &ter-
investeras 1 verksamheten, ska anses vara idéburna.

Enligt promemorian ir en forutsittning for rittssikra bedém-
ningar att de tillsynsmyndigheter som ska géra bedémningen av
vilka krav som ska uppfyllas av s6kanden har en tydlig reglering att
folja. Mojligheten till undantag frin vissa av kraven bor dirfor enligt

52 Prop. 2017/18:159.
53 F12018/00130/K.
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promemorians forslag, i avsaknad av en vedertagen juridisk avgrins-
ning av icke-vinstdrivande idéburna aktérer, gilla vissa associations-
former. Den bér gilla for juridiska personer med associationsformer
vars syfte inte dr att generera vinst till dgarna eller medlemmarna.
Aktiebolag med sirskild vinstutdelningsbegrinsning (SVB), ideella
féreningar och stiftelser ir sidana svenska associationsformer och
foreslogs dirfor under vissa férutsittningar undantas frin ett antal
av de foreslagna kraven. I promemorian foreslogs dven att:

Undantag frdn vissa krav f6r att beviljas tillstdnd att ta emot offentlig
finansiering ska endast gilla om den s6kande har ett allminnyttigt syfte.

Enligt promemorian skulle det inte vara tillrickligt att verksamheten
bedrivs 1 nigon av de angivna associationsformerna. Dirutéver skulle
det krivas att den juridiska personen har ett allminnyttigt syfte. Det
skulle vara den som anséker om tillstind som hade att visa att kravet
pd allminnyttigt syfte ir uppfyllt. Detta skulle kunna ske t.ex. genom
att det framgdr av stadgarna i en ideell forening, bolagsordningen 1 ett
SVB, stiftelseférordnandet 1 en stiftelse eller motsvarande dokument.

Begreppet allminnyttigt syfte skulle enligt promemorian 1 detta
sammanhang tolkas brett. Det skulle innebira att ledning for tolk-
ning av begreppet kunde tas frin vad som anses vara ett sidant syfte
enligt nigon av de olika befintliga lagar dir begreppet anvinds (in-
komstskattelagen, spellagen och lagen om allminnyttiga kommunala
bostadsaktiebolag). Ett allminnyttigt syfte kunde enligt promemorian
t.ex. vara att bidra till samhillets utveckling, till Isningen av ett sam-
hillsproblem eller svara mot ett behov 1 sambhillet. Syftet skulle
emellertid vara forenligt med de mil och principer som finns for
vilfirden. Ett allminnyttigt indamal kan enligt promemorian inte vara
begrinsat till vissa familjers, medlemmars eller andra bestimda perso-
ners intressen. Verksamheten kunde dock anses ha ett allminnyttigt
syfte dven om den riktade sig till en viss grupp, som exempelvis valds-
utsatta kvinnor eller ungdomar med sirskilda behov. I en juridisk
person med allminnyttigt syfte fick enligt vad som anfors i pro-
memorian inget eventuellt ekonomiskt dverskott ges tillbaka till dgare,
medlemmar, huvudmin eller andra bestimda personer.
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Remissvar frin idéburna organisationer

I ett gemensamt remissvar frin Arbetsgivarféreningen KFO,
Coompanion Sverige, Famna - riksorganisation f6ér idéburen vird
och social omsorg, Forum — idéburna organisationer med social
inriktning, FSO fria férskolor och Idéburna skolors rikstérbund vil-
komnade organisationerna férslaget om att undanta idéburen vilfird
frén vissa av kraven for att ta emot offentlig finansiering. De var
emellertid bekymrade 6ver att den féreslagna definitionen av 1dé-
burna organisationer var alltfér sniv och skulle utestinga manga idé-
burna verksamheter. Organisationerna vilkomnade det féreslagna
undantaget for ideell férening, stiftelse och aktiebolag med sirskild
vinstutdelningsbegrinsning, svb (eller motsvarande utlindsk juri-
disk person med hemvist i ett annat land in Sverige inom europeiska
ekonomiska samarbetsomridet). De foreslog dock att de upprik-
nade associationsformerna kompletterades med registrerade tros-
samfund, ekonomiska féreningar efter bedémning, samt av samtliga
undantagna associationsformer heligda aktiebolag. Organisationerna
foreslog att aktiebolag (som ej dr dotterbolag till ndgon av de undan-
tagna associationsformerna) skulle utredas vidare.

Nir det giller ekonomiska féreningar foreslog organisationerna
att det utvecklades ett rittssikert tillvigagdngssitt {or att i varje en-
skilt fall préva om en ekonomisk férening ir en idéburen verksamhet
1 praktiken eller inte. De kriterier som féreslogs for att en ekono-
misk férening som mottar offentliga medel for vilfirdsverksamhet
skulle kategoriseras som idéburen var att den ska:

1. Ha ett allminnyttigt syfte i sin indam3lsparagraf.

2. Goéra virdedverforing till allminnyttigt indamal enligt § 6 1 lagen
om ekonomisk férening.

3. Anslutasig till FRILs etiska kod, med {6ljd att I6neuttag ir trans-
parenta.

Vidare att:

4. Dessa forhéllanden ska f6ljas upp och granskas av féreningens revi-
sorer, enligt god revisionssed. Revisorerna ska ha tydliga riktlinjer
att inte kunna rekommendera ansvarsfrihet om dessa villkor inte
ir uppfyllda.
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Propositionen, vars forslag foreslogs dndras genom promemorian,
rostades ner 1 riksdagen. Andringarna i den féreslagna regleringen
aktualiserades dirfor inte.

5.2.5 Definitioner och forfaranden i andra lander

Begreppet idéburen sektor ir svenskt och saknar direkt motsvarig-
het i andra EU/EES-linder. Overlag giller att olika linder anvinder
sig av olika begrepp, vilket ofta har historiska férklaringar. P4 EU-
nivd har det dirfér varit nédvindigt att anvinda 6vergripande begrepp.

D3 utredningens uppdrag giller idéburna organisationer som viljer
att vara aktdrer inom vilfirden och syftar till att dstadkomma en
tydlig definition av dessa ir vart fokus olika typer av rittsliga defi-
nitioner, inte begrepp som férekommer i policydokument eller i den
bredare diskussionen om den idéburna sektorn.

Norge

I Norge anvinds begreppet ideella aktérer och organisationer men
nigon legaldefinition har inte tagits fram. Ett annat begrepp som
anses ha en vidare innebérd ir “frivilligsektorn”. Ett forslag finns
framtaget som innehéller en definition av ideella organisationer i upp-
handlingslagstiftningen. Enligt forslaget ir ideella organisationer:
organisationer som uteslutande arbetar mot ett socialt syfte/mil for

samhillets bista och som iterinvesterar eventuellt 6verskott tillbaka i
den verksamheten.

I forslaget anges att ideella organisationer skiljer frin kommersiella
genom att ha en annan bas {or sin verksamhet, en uppdragsbeskriv-
ning som stricker sig bortom den faktiska produktionen av tjinsten
och som kinnetecknas av idealism. Stadgarna kan vara utgings-
punkten nir syftet bestims men dven andra underlag kan anvindas.
Organisationen fir i stort sett enbart arbeta for ett socialt indam4l.
Om organisationen tillhandah3ller andra tjinster 4dn hilso- och social-
tjinster ska dessa vara av begrinsad omfattning och avsedda att st6dja
huvudforemalet, dvs. det sociala syftet/mélet med verksamheten.
Det innebir att dven organisationer som har t.ex. kaféverksamhet pd
ett sjukhem ir en ideell organisation. Om kaféverksamheten ger
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overskott ska detta alltsi dterinvesteras. Overskott fir inte delas ut
till medlemmar, dgare eller andra utéver det som krivs for att ticka
kostnader for driften. Verksamheten ska vara organiserad s att den
inte dr beroende av ekonomiska intressen. Bdde direkt och indirekt
overskott omfattas av bestimmelsen. Som exempel pé indirekt uttag av
vinst anges avkastning pa eget kapital som gir utéver det som anses
rimligt, avtal med dgare om kép av varor och tjinster under mark-
nadspris, forsiljning av egendom som realiserar kapital om det inte
anvinds for organisationens syfte/mal samt extraordinira l6nenivier.

Definitionen pekar inte ut ngon associationsform. Diremot anges
att det torde vara en 13g risk att en stiftelse med sociala eller humani-
tira syften inte skulle vara ideell och omfattas av definitionen. Be-
triffande aktiebolag kan dessa ocks3 vara ideella, men di méste idga-
ren vara en ideell organisation. Det finns inte heller ndgot hinder mot
koncernstrukturer si linge samtliga ingdende organisationers stadgar
garanterar det sociala syftet och éverskott dterinvesteras. Nigot regi-
ster eller dylikt foreslds inte utan det ir den upphandlande myndig-
heten som ska géra bedémningen.

Begreppet har forts 6ver frin ett undantag som tidigare fanns i
upphandlingslagstiftningen, vilket enligt férslaget innebir att dldre
praxis kan tillimpas (se avsnitt 6.4.3).

Forslaget har varit ute pd remiss. Mottagandet har varit blandat.
Frin foretagarsidan hivdas bl.a. att definitionen dr férenad med flera
utmaningar. Den rér organisationer som levererar tjinster och varor
pd en marknad och alltsd bedriver niringsverksamhet anser fore-
tagen. Det fors fram att organisationerna som ingdr inte ir en av-
grinsad grupp utan en grupp som har nigra typiska egenskaper. En
remissinstans papekar att det finns ménga sitt att disponera intikter
och kostnader pd som ir dgnade att dolja 6verskott. Detta innebir
att det dr svirt att skilja ideella organisationer frin kommersiella menar
remissinstansen. Kritik har limnats mot att f6reslaget inte redogér
for skillnaderna mellan frivilliga och ideella organisationer samt
mellan ekonomisk och icke-ekonomisk verksamhet. Detta kommer
enligt en annan remissinstans leda till drsldnga tvister och innebira
en stor osikerhet. Foretridare for den ideella sektorn f6r bl.a. fram
att forslaget visar pd forstdelse f6r sektorn som ir “not for profit”.
De menar att ideella organisationer ir professionella tjinsteleveran-
torer som inte kan uppnd sin verksamhetsidé eller infria sina for-
pliktelser och utveckla tjinster av hog kvalitet utan en sund eko-
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nomi. Denna remissinstans — organisationen Virke — menar att for-
slaget dr vil avvigt och stimmer 6verens med deras syn pd vad ideella
organisationer ir och vad de tillfor samhillet.

Definitionen ir ingen legaldefinition utan framtagen att endast
anvindas 1 upphandlingssammanhang.

Tyskland

Det finns ingen registrering eller certifiering av idéburna organisa-
tioner 1 Tyskland. Diremot anges i1 den tyska skattelagstiftningen
(Abgabenordnung) vilken typ av foretag och organisationer som har
ritt till skattenedsittningar och andra skattemissigt gynnande sir-
regler for att de bedriver verksamhet med allmdnnyttiga, religiésa
eller vilgorenhetsindamdl (se nedan). Reglerna ir inte begrinsade pd
sd sitt att de bara giller for vissa juridiska personer. Férutom att
organisationen ska ha ett sidant sirskilt indamal ska verksamheten
vara altruistisk, exklusiv och direkt.

Med att verksamheten ir exklusiv avses att det skatteprivilegie-
rade indamdlet ska vara organisationens enda indamal. Med direkt
menas att det ir organisationen sjilv som ska utéva verksamheten i
enlighet med dndamaélen. For att verksamheten ska anses altruistisk
maste ett antal villkor vara uppfyllda vilka redogérs fér nedan efter
genomgingen av de olika indamal som medfor skattenedsittning.

En organisation ska anses ha allméinnyttiga dindamdl om dess verk-
samhet frimjar sddana dndama3l i materiellt, andligt eller moraliskt
hinseende. Det ska inte anses som ett frimjande av allminna inda-
mél om den grupp personer som drar férdel av verksamheten ér be-
grinsad, till exempel genom tillhorighet till en viss familj eller ett
visst foretag, eller om gruppen aldrig kan bli annat 4n liten som ett
resultat av indamdlets definition. Detta giller sirskilt geografiska
eller yrkesmissiga begrinsningar. Som frimjande av allminna inda-
mél riknas inte heller endast det faktum att ett féretag dverfor sina
medel till ett offentligrittsligt organ.

I en uttdémmande lista riknas ett antal indamil upp sdsom all-
minnyttiga till exempel: frimjande av forskning, religion, folkhilsa,
sjukvdrd, omsorg om unga och ildre, konst och kultur, bevarande av
historiska monument, stéd till studenter, vuxenutbildning, yrkes-
utbildning, stéd till flyktingar, riddningstjinst, katastrofarbete, civilt
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forsvar, internationalism och kulturell tolerans, djurskydd, jimstilldhet
och brottsférebyggande arbete.

Med wilgorenhetsindamal avses att verksamheten ir inriktad pd
stdd till personer som pd grund av deras fysiska, mentala eller emo-
tionella tillstdnd 4r beroende av andras hjilp eller vars inkomst inte
ir storre dn fyra gdnger standardnivin fér socialt bistdnd. Som reli-
gidsa dndamdl anses att ett foretags eller en organisations verksamhet
ir tillignad att frimja utvecklingen av en religiés gemenskap inom
en enhet som ir offentligrittsligt reglerad.

Som nimnts ovan krivs for skattenedsittning dven att verksam-
heten ska vara altruistisk. Verksamheten anses vara altruistisk om
den inte 1 forsta hand gynnar organisationens egna ekonomiska syften,
till exempel kommersiella eller andra vinstdrivande syften samt om
foljande villkor 4r uppfyllda:

1. Organisationens medel fdr endast anvindas f6r de syften som anges
istadgarna. Medlemmar eller samarbetspartners far varken fi vinst-
andelar eller ndgra andra anslag frén organisationens medel. Orga-
nisationen fir inte anvinda sina medel f6r att direkt eller indirekt
frimja eller stodja politiska partier.

2. Nir ett medlemskap avslutas eller en organisation upphér far
medlemmarna inte erhdlla mer in sina inbetalda kapitalandelar
och marknadsvirdet av vad de bidragit med.

3. Organisationen fir inte ge ndgon person oproportionerligt hog
ersittning eller fdrmaner som inte ir relaterade till syftet.

4. Om organisationen upploses eller likvideras eller om det tidigare
indamailet upphér att gilla, kan tillgingar som 6verstiger medlem-
mens inbetalda kapitalandelar och det verkliga marknadsvirdet av
dennes bidrag endast anvindas for sidana syften som ir skatte-
missigt privilegierade.

5. Medlen ska i princip anvindas omgdende fér de indamil som
anges i stadgarna. Anvindning av medel for férvirv eller skapande
av tillgdngar som tjinar de syften som anges 1 stadgarna anses
ocksd utgdra en limplig anvindning. Fonder ska anses ha anvints
omedelbart nir de anvinds for de skatteprivilegierade dndama3l
som anges 1 stadgarna senast tvd kalenderdr eller rikenskapsir efter
periodiseringen.
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Enligt lagstiftningen ska vidare de indamdl som anges 1 stadgarna
och de medel med vilka de ska uppnds vara s exakt definierade att
det med utgdngspunkt i stadgarna kan faststillas huruvida forutsitt-
ningarna fér skattenedsittning har uppfyllts.

Italien

Italien har en sirskild lag f6r den tredje sektorn (Codice del Terzo
settore) som antogs 2016. I lagen definieras Enti del Terzo settore
(ETS) 1 flera steg. Forst sker en upprikning av vilka typer av orga-
nisationer som anses tillhora den tredje sektorn om de dessutom ir
inférda 1 det nationella registret dver den tredje sektorn (art. 4.1).
Exempel ir frivilligorganisationer, filantropiska organisationer, sociala
foretag, stiftelser och andra privatrittsliga subjekt utan vinstsyfte
som skapats for olika typer av allminnyttiga indamil. Bestimmelsen
innehiller dven en upprikning av typer av organisationer som inte
ingdr i den tredje sektorn, diribland politiska partier, fackféreningar,
arbetsgivarorganisationer och professionsorganisationer (art. 4.2). Vad
giller religidsa organisationer (art. 4.3) sd omfattas dessa av lagens
regler 1 de delar som de bedriver verksamhet av allmint intresse (se
nedan).

ETS-organisationer (férutom sociala féretag och sociala koope-
rativ) utfor enbart eller foretridesvis en eller flera aktiviteter av all-
mint intresse, utan vinstintresse och med syften som ir allmin-
nyttiga (finalitd civiche, solidaristiche e di utilita sociale). Vidare ges
1 lagen en upprikning av verksamheter som anses vara aktiviteter 1
allmint intresse forutsatt att den utfors 1 enlighet med de regler som
giller for respektive verksamhet. Vissa punkter 1 upprikningen hin-
visar till en viss aktivitet som regleras i annan lagstiftning. medan andra
punkter hinvisar till ett visst begrepp som inte definieras nirmare
men som fir antas ha en allmint accepterad innebord och ytterligare
andra dr beskrivningar av en viss verksamhet.

Bland de uppriknade verksamheterna finns hilso- och sjukvird,
social omsorg, utbildning, yrkesutbildning och hégskoleutbildning,
forskning, miljo- och naturvérd, kulturminnesvérd, kultur, nirradio,
utvecklingsbistind, flyktingmottagning, amatéridrott, fredsarbete och
frimjande av minskliga rittigheter. Det finns dven ett bemyndigande
till regeringen att utdka listan.
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En ETS kan dven bedriva annan verksamhet 4n sidan som ir av
allmint intresse. Sidan verksamhet miste dock vara tilldten enligt
organisationens stadgar och vara sekundir och till hjilp f6r verksam-
heten av allmint intresse. Detta bedéms efter kriterier som beslutas
av arbetsmarknads- och socialministeriet.

Den italienska lagstiftningen innehéller vidare regler om ETS till-
gdngar och avsaknaden av vinstsyfte. Tillgdngarna fir bara anvindas
for de allmidnnyttiga indamal som anges 1 stadgarna (art. 8.1). Som
en f6ljd av detta ir utdelning, dven indirekt, till grundare, medlem-
mar, arbetstagare eller ledning férbjuden. Detta giller dven d3 verk-
samheten upphér eller organisationen uppléses. De dirpd féljande
bestimmelserna anger ett antal situationer som ska betraktas som
otilliten vinstutdelning.

De organisationer som uppfyller kraven och skriver in sig i regi-
stret f6r Enti del Terzo settore ska i sin beteckning ligga till forkort-
ningen ETS och ange sin status 1 sin korrespondens och kommunika-
tion med allminheten (art. 11 samt 12.1). Undantag gors for religiosa
samfund (art. 12.2). Andra krav som det finns anledning att notera
ir krav pd att organisationens stadgar ska ange avsaknaden av vinst-
syfte och det allminnyttiga indamalet (Art. 21). Det stills dock inte
nigot krav pd att organisationen ska ha en viss associationsform.

Det finns dven timligen detaljerade regler f6r hur inskrivning i
det nationella registret 6ver ETS ska g3 till och hur registret ska vara
utformat (art. 45-54). Trots att det ror sig om ett nationellt register
ska inskrivning 1 normalfallet ske hos regionala myndigheter. Myn-
digheten ska di bedéma om de krav som krivs f6r inskrivning dr upp-
fyllda. Beslut ska fattas inom 60 dagar. Eventuella avslag ska moti-
veras. Myndigheten kan dven uppmana ansékande organisationer att
komplettera sina ansékningar. Om den ansékande organisationens
stadgar foljer en standardmodell som tagits fram av sektorsorganisa-
tioner och godkinns av arbetsmarknads- och socialministeriet ska
beslut fattas inom 30 dagar. Registret har inte borjat anvindas i prak-
tiken dnnu.
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Spanien

Spanien antog 2011 en ny lag om social ekonomi (Ley 5/2011 de
Economia Social). Lagen har till syfte frimja den sociala ekonomin
bland annat genom att skapa ett gemensamt rittsligt ramverk for de
aktdrer som utgor den sociala ekonomin (art. 1). Social ekonomi defi-
nieras som ekonomiska aktiviteter som utfors 1 den privata sektorn
av juridiska personer som verkar fér sina medlemmars kollektiva
ekonomiska eller sociala intressen i enlighet med principerna f6r den
sociala ekonomin (art. 2). Dessa principer ir att individen och det
sociala syftet ska ha foretride framfor insatt kapital, att eventuell
vinst ska férdelas baserat pd medlemmarnas bidrag i form av arbete
eller i enlighet med organisationens sociala syfte, solidaritet mellan
medlemmarna och i férhillande till det omgivande samhillet samt
oberoende frin myndigheter (art. 4)

Attindividen och det sociala syftet ska ha féretride framfér kapital
ska ta sig uttryck 1 att organisationens interna styrning priglas av
sjilvstindighet, transparens, demokrati och deltagande och att besluts-
fattandet ska vara mer baserat p4 individerna och det bidrag de ge ger
till organisationen i form av arbete dn insatt kapital. Vad giller soli-
daritet mellan medlemmarna s3 handlar det om att organisationen
ska frimja lokal utveckling, lika mojligheter f6r min och kvinnor,
social sammanhillning, integration av minniskor som riskerar att
drabbas av utanférskap, skapandet av goda och varaktiga arbetstill-
fillen, méjligheter att kombinera arbete och familjeliv eller hillbarhet.

I lagens upprikning av vilka typer av juridiska personer som kan
tillhéra den sociala ekonomin &terfinns bland annat kooperativ, stif-
telser och foreningar som bedriver ekonomisk verksamhet, arbetar-
igda foretag och arbetsintegrerande sociala foretag (art. 5.1). Aven
andra organisationer och féretag som utfér ekonomisk verksamhet
och som féljer de angivna principerna f6r den sociala ekonomin kan
anses vara en del av denna.

Lagen om social ekonomi ger det spanska arbetsmarknads- och
immigrationsministeriet i uppgift att uppritta ett offentligt register
over organisationer och foretag 1 den sociala ekonomin, 1 enlighet
med de i lagen angivna principerna f6r den sociala ekonomin.
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Portugal

Portugal antog 2013 en lag om social ekonomi, Lei 30/2013 de Bases
da Economia Social, vilken uppbir minga likheter med den ovan
nimnda spanska lagstiftningen. Aven i detta fall handlar det om att
frimja den sociala ekonomin och att skapa ett rittsligt ramverk for
dess aktorer. Den sociala ekonomin definieras som ekonomiska och
sociala aktiviteter som frivilligt utférs av organisationer inom den
sociala ekonomin och som syftar tll att uppfylla ett allminnyttigt
intresse.”

Lagen listar de typer av juridiska personer som kan vara en del av
den sociala ekonomin, diribland kooperativ, vilgérenhetsorganisa-
tioner, stiftelser och andra privata institutioner som bygger pa soli-
daritet (art. 4). Vidare omfattas organisationer som ignar sig &t kultur-
, fritids- eller idrottsverksamhet eller lokal utveckling, liksom andra
juridiska personer som respekterar den sociala ekonomins principer
och som finns inskrivna i registret 6ver organisationer i den sociala
ekonomin.

Den sociala ekonomins principer ir enligt den portugisiska lagen
(art. 5) att individen och det sociala indamalet ges foretride, att med-
lemskap och deltagande ér frivilligt, att organisationen ir demokratiskt
uppbyged, medlemsdemokrati, sammanjimkning mellan medlem-
marnas, brukarnas eller mottagarnas intresse och samhillsintresset,
respekt for virdena solidaritet, jimlikhet och icke-diskriminering,
social sammanhallning, rittvisa, 6ppenhet samt subsidiaritet. Vidare
ska organisationerna vara sjilvstindiga frdn myndigheter och even-
tuellt ekonomiskt verskott anviindas for att upptylla det indamal som
gor att organisationen eller foretaget ir en del av den sociala ekonomin.

Lagen uppdrar &t den portugisiska regeringen att skapa ett register
dver organisationer i den sociala ekonomin.

Frankrike

Den franska lagstiftningen saknar en gemensam 6vergripande defini-
tion av idéburna aktorer i vilfirden, vilka i stillet definieras pd olika
sitt 1 olika rittsakter. I praxis har det dock vuxit fram ett antal indi-
katorer vilka kan sammanfattas som att organisationens syfte ska
vara filantropiskt, kulturellt, idrottsligt, vetenskapligt, humanitirt eller

5 Portugisiska: interesse geral da sociedade.
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socialt samt att verksamheten ska vara oegennyttig och inte vinst-
utdelande. Det sistnimnda innebir att organisationens tillgingar eller
eventuella verskott inte far delas ut till medlemmar eller medarbetare.

Idéburna aktdrer bedriver offentligt finansierad vilfirdsverksam-
het 1 flera olika former, dir féreningar och stiftelser ir de tvd van-
ligaste. Allminnyttiga stiftelser (fondation reconnue d’utilité publique)
ska ha som syfte att uppna ett allminnyttigt indamal och sakna vinst-
syfte. Status som allminnyttig stiftelse uppnds genom en ansékan till
inrikesministeriet och ett beslut av Conseil d’Etat™. Stiftelsen ska ha
tillrickligt med tillgdngar f6r att kunna bedriva sin verksambhet, ett
belopp som 1 dag ir satt till 1,5 miljoner Euro, vilket dock kan betalas
1 omgdngar under de férsta tio dren. Om stiftelsen uppldses far inte
tillgdngarna &tergd till grundarna utan ska tillfalla en annan stiftelse
eller forening med ett jimforbart indamdl. Stiftelsen ska varje ar
skicka sin verksamhetsberittelse, sin budget och sin drsredovisning
till ansvariga myndigheter. P4 samma sitt kan foreningar, dven de
efter ansokan, erkinnas som allminnyttiga (association reconnue
d’utilité publique). Utdver att ha ett allminnyttigt syfte méste orga-
nisationerna bland annat ha funnits 1 minst tre ir, ha minst 200 med-
lemmar, demokratisk uppbyggnad och verka nationellt. Féreningen
far inte drivas i vinstsyfte och ska drivas oegennyttigt, vilket innebir
att ingen utdelning av eventuellt 6verskott far ske. Att vara en allmin-
nyttig stiftelse eller allminnyttig forening ger frimst skattemissiga
fordelar och méjliggdr mottagandet av donationer av olika slag utan
att dessa beskattas.

5.3 Associationsformer

Bland idéburna organisationer som viljer att vara aktorer inom vil-
firden finns ett antal olika associationsformer. Nedan foljer en redo-
gorelse for de viktigaste associationsformer som idéburna aktdrer
bedriver vilfirdsverksamhet genom 1 dag.

5 Conseil d’Etat ir landets hogsta forvaltningsdomstol och regeringens frimsta ridgivande
organ i lagstiftningsfrigor.
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5.3.1 Ideella féreningar

Den vanligaste associationsformen inom civilsamhillet ir den ideella
féreningen. Det finns ingen sirskild associationsrittslig lagstiftning
som reglerar ideella foreningar. Diremot ir var och ens ritt att sluta
sig samman med andra f6r allmidnna och enskilda syften — den s.k.
positiva foreningsfriheten — grundlagsreglerad 1 2 kap. 1 § regerings-
formen. De ideella féreningarna kan ocksd beroras av lagstiftning
inom en mingd andra omriden, t.ex. nir det giller skatt, bokférings-
och redovisningsskyldighet, inom arbetsritts- respektive arbetsmiljé-
omridet samt EU-rittsliga regler. Till detta kommer ett stort antal
rittsfall och generella rittsprinciper som har biring pd de ideella
foreningarnas rittsliga situation.

En ideell forening kan till skillnad fr8n en ekonomisk foérening
inte bdde bedriva ekonomisk verksamhet och med verksamheten
frimja sina medlemmars ekonomiska intressen.’® En sidan férening
ir 1 sjilva verket en oregistrerad ekonomisk férening och dirmed
diskvalificerad som juridisk person. En ideell férening ska i stillet
antingen bedriva ekonomisk verksamhet 1 ideellt syfte, eller bedriva
ideell verksamhet 1 syfte att frimja medlemmarnas ekonomiska eller
ideella intressen. Det finns dven rent ideella féreningar. Sisom rent
ideella féreningar riknas sddana, som bedriver ideell verksamhet 1 ett
ideellt syfte. Till sidana rent ideella féreningar hér t.ex. politiska,
religiosa, kulturella och vetenskapliga féreningar. En férening som
bedriver ekonomisk verksamhet och vill bestd som ideell f6rening
mdste ha ett ideellt syfte i den meningen att det ekonomiska verk-
samhetsresultatet inte fir kanaliseras till féreningens medlemmar.
Till féreningar som bedriver ekonomisk verksamhet 1 ideellt syfte
riknas allmint idrottsféreningar. En betydande grupp ideella fore-
ningar 1 Sverige ir sidana som bedriver ideell verksamhet for att
frimja medlemmarnas ekonomiska intressen, t.ex. fackféreningar,
hyresgistféreningar, etc. Det dr beskrivningen av indamailen 1 stad-
garna och verksamheten som avgoér om féreningen kan betraktas som
ideell eller inte.

En ideell férening blir en juridisk person nir den bildas av med-
lemmarna. Det sker nir ett antal individer eller juridiska personer
kommer éverens om att samverka fér en gemensam maélsittning som

56 Nerep, Kartliggning av ideella foreningars rittsliga villkor (IJ2007/209/D), s. 10. Se dven
Hemstrém, Organisationernas rittsliga stillning — Om ekonomiska och ideella féreningar,
Attonde uppl, 2011, 5. 20-21.
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formaliseras i féreningens stadgar. Det krivs dven att stadgarna pekar
ut ndgon sorts ledningsorgan, normalt en styrelse, som foretrider
féreningen mot tredje man.” Att stadgar miste antas for att en ideell
forening ska foreligga framgir av NJA 1973 s. 341 dir Hogsta dom-
stolen forklarade att Mellersta Norrlands képmannaférbund sak-
nade rittskapacitet eftersom forbundet inte hade stadgar. Stadgarna
ska dtminstone innehdlla féreningens namn och indamil samt
bestimmelser om hur beslut 1 féreningens angeligenheter stadkoms,
ifr NJA 1987 5. 394:

Som anges 1 TR:ns dom ir elektrikerférbundet en ideell forening. Det
finns inte ndgon sirskild lagstiftning om ideella féreningar. For att en
sidan forening skall anses som juridisk person krivs enligt rittspraxis
bl.a. att féreningen har antagit stadgar av viss fullstindighet. Stadgarna
skall innehdlla féreningens namn och dndamal samt bestimmelser om
hur beslut i féreningens angeligenheter 4stadkommes.

Hur minga medlemmar som krivs for att bilda en ideell {orening ir
inte fastslaget 1 praxis. I doktrinen ir de flesta éverens om att det
maste vara mer dn en. Frigan idr om det ricker med tvd.”® Enligt lagen
om ekonomiska féreningar krivs det minst tre medlemmar for att
bilda en ekonomisk férening. Medlemmarna i en ideell férening har
inget personligt ansvar {6r féreningens forpliktelser, utan det dr fore-
ningen som bir ansvaret. Det finns inget krav pd registrering for att
den ideella féreningen ska ha rittskapacitet. Dirfor finns inte heller
ndgot komplett register 6ver ideella féreningar.

Diremot kan de ideella féreningar som si 6nskar anséka om
organisationsnummer enligt lagen (1974:174) om identitetsbeteckning
for juridiska personer m.fl. En sddan ansokan gors hos Skatteverket.
Det gdr dven att moms- och arbetsgivarregistrera féreningen eller
ans6ka om F-skatt. En ideell {érening som utévar niringsverksam-
het kan enligt handelsregisterlagen (1974:157) och lagen (2018:1653)
om féretagsnamn registrera sig hos Bolagsverket for att skydda fore-
ningsnamnet. Niringsidkare som enligt bokforingslagen (1999:1078)
ir skyldiga att uppritta en arsredovisning ska anséka om sd3dan
registrering.

57 Johansson, Svensk associationsritt i huvuddrag, 11 uppl., s. 79, Andersson m.fl., Lagen om
ekonomiska féreningar, En kommentar, Inledning, 2.3 samt Hemstrém, Bolag, Foreningar,
Stiftelser, 6 uppl., s. 98.

58 Se t.ex. Johansson, Svensk associationsritt, s. 61.
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Den vanligaste formen bland idéburna aktérer

De ideella foreningarna utgér enligt SCB 63 procent av de organisa-
tioner inom det civila samhillet som har organisationsnummer och
kan riknas som ekonomiskt aktiva.” I statistiken ingdr iven exem-
pelvis bostadsrittsféreningar och samfillighetstéreningar som en del
av det civila samhillet. Aven sidana ideella foreningar som faller utan-
for utredningens avgrinsning av vilfirdsverksamheter ingdr, men sta-
tistiken ger indd en bra bild av de ideella féreningarnas betydelse.

Myndigheten f6r ungdoms- och civilsamhillestrigor (MUCF) har
under flera &r genomfért enkitundersokningar till bla. ideella fore-
ningar. Av den senaste undersékningen framgir att det vanligaste ir
att en ideell férening har 100-500 medlemmar (37 procent). Av reste-
rande foreningar ir det ungefir lika minga som har 1-50 som fler in
500 medlemmar.*

Den vanligaste huvudsakliga inriktningen som uppges ir idrott,
foljt av kultur och féreningar som uppger att de dr en intresseorga-
nisation f6r en viss grupp 1 samhillet. De flesta ideella féreningar har
enligt undersokningen flera syften med sin verksamhet. De tre van-
ligaste syften som foreningarna uppger som ganska eller mycket
viktiga dr alla sociala syften: att frimja sociala relationer, fungera
som métesplats och att bedriva en verksamhet som tar ett socialt
ansvar. P4 fjirde plats kommer att frimja minniskors hilsa. De minst
vanliga syftena dr ge service eller utféra vilfirdstjinster, piverka poli-
tiskt beslutsfattande eller att arbeta f6r en viss grupps rittigheter.

De inkomstkillor som foreningarna oftast uppger som ganska
eller mycket viktiga ir medlemsavgifter, forsiljning och bidrag. Dessa
inkomstkillor anges som mycket eller ganska viktiga av hilften av de
svarande foreningarna. Det ir dubbelt s3 vanligt att uppge att bidrag
for organisationens verksamhet ir mycket viktigt jimfért med bidrag
for at driva sirskilda projekt. En majoritet av foéreningarna, 62 pro-
cent, uppger att de har ndgon form av intikter frdin kommunen. En
betydligt mindre andel, 42 respektive 28 procent, uppger att de har
intikter frin staten eller regionen. Vidare uppger 5 procent av fore-
ningarna att ersittning for att bedriva offentligt upphandlad verk-
samhet ir en viktig inkomstkilla medan 14 procent uppger att ersitt-
ning for utférande av ej upphandlade uppdrag ir viktigt.

% SCB, 2018, Det civila samhillet 2016 - satellitrikenskaper, s. 19.
¢ MUCEF, 2019, Ideella foreningars villkor 2018, Uppféljning av principerna fér det civila
samhiillet.
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5.3.2 Stiftelser

Stiftelser och fonder utgdér 1 SCB:s statistik den nist vanligaste
associationsformen 1 det civila samhillet efter de ideella féreningarna
om bostadsrittsféreningar och samfilligheter riknas bort.

En stiftelse kinnetecknas av att den ir en sjilvigande formogen-
het och av att den saknar medlemmar och dgare. Fére 1996 fanns ingen
allmin stiftelselag. Frigan om en stiftelselag blev aktuell i slutet av
1800-talet. Overvigandena om en sidan lagreglering mynnade dock
ut 1 slutsatsen att det endast skulle inféras offentlig tillsyn 6ver vissa
stiftelser.®’ Bestimmelser om denna tillsyn togs in lagen (1929:116)
om tillsyn 6ver stiftelser (tillsynslagen). Enligt denna lag foreldg en
stiftelse om ndgon anslagit egendom att sisom sjilvstindig formogen-
het fortvarande tjina ett bestimt indam3l”. Dirutdver fanns en del
rittspraxis. Senare ansdgs det dock finnas behov av en lagstiftning
som inte bara innehéll bestimmelser om offentlig tillsyn utan dven
grundliggande bestimmelser av civilrittslig natur. Den 1 januari 1996
tridde stiftelselagen (1994:1220) 1 kraft.

Enligt stiftelselagen finns det vanliga stiftelser (som 1 sin tur delas
in 1 avkastningsstiftelser och verksamhetsstiftelser), insamlingsstif-
telser, kollektivavtalsstiftelser samt pensions- och personalstiftelser
som regleras av lagen (1967:5311) om tryggande av pensionsutfistelse
m.m. I frdgor som ror det civila samhillet dr det enligt propositionen
En politik f6r det civila samhillet® frimst vanliga stiftelser och insam-
lingsstiftelser som ir relevanta.

Enligt 1 kap. 2 § stiftelselagen bildas en stiftelse genom att egen-
dom enligt férordnande av en eller flera stiftare avskiljs f6r att var-
aktigt forvaltas som en sjilvstindig férmogenhet for ett bestimt dnda-
mél. Stiftelsens egendom ska anses vara avskild nir den har tagits om
hand av ndgon som har 8tagit sig att forvalta den 1 enlighet med stif-
telseforordnandet.

Till de vanliga stiftelserna hor avkastningsstiftelserna, som ur-
sprungligen tillférs ett kapital vars avkastning ska anvindas for att
tillgodose en krets av destinatirer. En avkastningsstiftelse tillgodo-
ser oftast sitt syfte genom att ur den I6pande avkastningen ge kon-
tanta bidrag. Detta ir den vanligaste stiftelseformen. Till de vanliga
stiftelserna riknas ocksd verksamhetsstiftelserna, som tillgodoser

! Prop. 1993/94:9, s. 41.
2 Prop. 2009/10:55.
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sitt syfte genom att bedriva nigon form av verksamhet, inte sillan
niringsverksamhet. Det kan t.ex. vara friga om att bedriva sjukvird,
undervisning eller att dga och férvalta bostadsfastigheter.

En insamlingsstiftelse bildas enligt 11 kap. 1 § genom att en eller
flera stiftare forordnar att pengar, som inflyter efter ett upprop av
dem, ska som en sjilvstindig formégenhet frimja ett bestimt och
varaktigt indamil, och ndgon 4tar sig att ta emot pengarna for for-
valtning i enlighet med férordnandet. I insamlingsstiftelser finns alltsd
inte nigon ursprunglig férmogenhet, som f6r vanliga stiftelser, utan
stiftaren anger 1 stillet att medel som flyter in ska anvindas for ett
bestimt dndama3l.

En kollektivavtalsstiftelse bildas enligt 11 kap. 3 § genom att en
arbetsgivarorganisation och en central arbetstagarorganisation i kollek-
tivavtal férordnar att pengar som arbetsgivare enligt kollektivavtal
eller annat avtal tillskjuter, ska som en sjilvstindig férmogenhet
frimja ett bestimt och varaktigt indamal, och nigon 3tar sig att ta
emot pengarna for forvaltning i enlighet med férordnandet.

Om ett dtagande att forvalta stiftelsens egendom 1 enlighet med
stiftelseférordnandet gors av en eller flera fysiska personer, foreligger
egen forvaltning. Gérs ett sddant dtagande av en juridisk person,
foreligger anknuten forvaltning. Den eller de fysiska personer som
har 3tagit sig att forvalta stiftelsens egendom 1 enlighet med stiftelse-
forordnandet bildar styrelse for stiftelsen. Om det idr en juridisk per-
son som har &tagit sig att férvalta stiftelsens egendom ir den juri-
diska personen forvaltare for stiftelsen. Styrelsen eller férvaltaren
svarar for att foreskrifterna i stiftelseférordnandet foljs.

En stiftelse dr en juridisk person s& snart den har bildats, dvs. det
krivs ingen registrering for att en stiftelse ska uppn3 rittskapacitet.
En stiftelse kan vara moderstiftelse till en annan juridisk person om
vissa forutsittningar som anges 1 1 kap. 5 § ir uppfyllda. En stiftelse
ska vara registrerad. Registreringsmyndighet for en stiftelse ir den
linsstyrelse som regeringen har bestimt ir tillsynsmyndighet i linet.
Ansvarig linsstyrelse ska fora ett stiftelseregister. Vid registrering
tilldelas stiftelsen ett organisationsnummer. Om en stiftelse avser att
utdva niringsverksamhet ska styrelsen eller f6rvaltaren limna upp-
gifter for registrering i stiftelseregistret om det féretagsnamn under
vilket niringsverksamheten ska bedrivas, och niringsverksamhetens
art. I bokféringslagen (1999:1078) finns bestimmelser om nir en
stiftelse dr bokféringsskyldig.

148



SOU 2019:56 Forslag till en tydlig definition av idéburna aktorer i valfarden

I 6 kap. stiftelselagen regleras dndring av foreskrifter 1 ett stif-
telseférordnande. Styrelsen eller férvaltaren fir inte utan tillstdnd av
Kammarkollegiet dndra eller upphiva eller i sirskilt fall dsidositta
foreskrifter i stiftelseférordnandet som avser

—_

stiftelsens indamal,
hur stiftelsens formogenhet ska vara placerad,

huruvida stiftelsen ska ha egen eller anknuten férvaltning,

Ll S

av vem en styrelseledamot eller forvaltaren entledigas eller utses
eller hur styrelsen ska vara sammansatt,

styrelsens beslutsforhet eller omréstningsférfarande,
arvode till styrelsens ledaméter eller forvaltaren,
rikenskaper eller drsredovisning for stiftelsen,

revision, eller

Y N o~

ritt att fora talan om skadestdnd till stiftelsen eller att anséka om
entledigande av styrelseledamot eller férvaltare.

Foreskrifterna fir indras, upphivas eller i sirskilt fall dsidosittas
endast om de pd grund av indrade f6érhillanden inte lingre kan foljas
eller har blivit uppenbart onyttiga eller uppenbart stridande mot stif-
tarens avsikter. Foreskrifter som avses 1 forsta stycket 2-9 fir dess-
utom indras, upphivas eller 1 sirskilt fall 8sidosittas om det finns
andra sirskilda skil. Foreskrifter som avses 1 forsta stycket 1 fir
indras, upphivas eller 1 sirskilt fall 8sidosittas om det finns synner-
liga skil. Vid dndring av foreskrifter om stiftelsens indamal ska vad
som kan antas ha varit stiftarens avsikt beaktas s8 ldngt mojligt.

5.3.3  Registrerade trossamfund

Registrerade trossamfund ir en associationsform som inférdes genom
lagen (1998:1593) om trossamfund. Lagstiftningen, som tridde i kraft
den 1 januari 2000, tillkom som ett led 1 att relationerna mellan Svenska
kyrkan och staten indrades. En av utgingspunkterna fér reformen
var att 6ka likstilligheten mellan Svenska kyrkan och andra trossam-
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fund. Bestimmelser om grunderna fér Svenska kyrkan som trossam-
fund finns i lagen (1998:1591) om Svenska kyrkan.

En forutsittning for likstillighet var att ge alla trossamfund en
mojlighet att i formellt och rittsligt hinseende upptrida just som ett
trossamfund. Innan dess verkade de flesta trossamfund som ideella
foreningar eller stiftelser och dven 1 dag finns organisationer som
bedrivs f6r religiosa andamdl utan att vara registrerade trossamfund.
Ett trossamfund som viljer att inte registrera sig verkar oftast som
ideell férening.

Med trossamfund avses enligt 2 § en gemenskap for religios verk-
samhet, i vilken det ingdr att anordna gudstjinst. Med ett registrerat
trossamfund avses enligt 5 § Svenska kyrkan och trossamfund som
har registrerats enligt lagen. Ett trossamfund ska pd egen begiran
registreras av ansvarig myndighet (Kammarkollegiet) om det finns
stadgar som bestimmer trossamfundets indam&l och hur beslut fattas
om trossamfundets angeligenheter, samt om det finns en styrelse
eller motsvarande organ (7 §). Ett trossamfund far registreras bara om
dess namn ir dgnat att sirskilja trossamfundets verksamhet frin andras.
Registreringen ger rittskapacitet som registrerat trossamfund och
innebir ett skydd av namnet.

Svenska kyrkan har ritt till hjilp av staten med bestimmande,
debitering och redovisning av avgifter frin dem som tillhér Svenska
kyrkan samt med att ta in avgifterna (16 §). Aven andra registrerade
trossamfund kan beviljas sidan hjilp. Regeringen beslutar att ett
annat registrerat trossamfund idn Svenska kyrkan ska f4 sidan hjilp.
Hjilpen fir limnas endast till ett trossamfund som bidrar till att upp-
ritthdlla och stirka de grundliggande virderingar som samhillet vilar
p4, dr stabilt och har egen livskraft. Aktiebolag, ekonomiska féreningar
och stiftelser far inte registreras som trossamfund (7 §). Vid regi-
strering tilldelas trossamfundet ett organisationsnummer av Kammar-
kollegiet, som ocksd ansvarar f6r registret 6ver de registrerade tros-
samfunden.
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5.3.4  Ekonomiska féreningar

Minga av de idéburna organisationer som viljer att vara aktdrer inom
vilfirden ir ekonomiska foreningar. Det giller t.ex. brukarkoope-
rativ med nira anknytning till funktionshindersrorelsen, personal-
kooperativ som arbetar med arbetsintegrerande sociala verksamheter
och rehabilitering samt férildra- och personalkooperativa férskolor.

De ekonomiska féreningarnas verksamhet regleras i férsta hand
av lagen (2018:672) om ekonomiska féreningar som den 1 juli 2018
ersatte den tidigare féreningslagen. Ett flertal kooperativa foretags-
former regleras i andra lagar dn foreningslagen. Vissa av féretagen ir
sirskilda former av ekonomiska féreningar, t.ex. bostadsrittsfor-
eningar och kreditmarknadsféreningar, medan andra ir sjilvstindiga
associationsformer, t.ex. europakooperativ (se nedan) och ¢mse-
sidiga forsikringsbolag.

En ekonomisk férening ska enligt 1 kap. 3 § foreningslagen ha
minst tre medlemmar som inte ir investerande medlemmar. Fore-
ningen ska ocksd ha stadgar, styrelse och revisor. Enligt 1 kap. 4 §
ska en férening anses vara en ekonomisk férening om den har till
syfte att frimja medlemmarnas ekonomiska intressen genom ekono-
misk verksamhet som medlemmarna deltar i som konsumenter eller
andra férbrukare, som leverantdrer, med egen arbetsinsats, genom
att anvinda foéreningens tjinster, eller pd ndgot annat liknande sitt.
Som utgdngspunkt fir en ekonomisk férening inte dgna sig 3t sddant
som inte syftar till att gynna de egna medlemmarna. Kraven i 1 kap.
4 § ir dock mindre strikta dn lagtexten antyder. Det finns ett s.k.
huvudsaklighetskriterium som innebir att féreningen huvudsakligen
ska ”framtrida som en ekonomisk férening” f6r att kunna registre-
ras. Det innebir att en ekonomisk férening iven kan idgna sig it
annat, t.ex. socialt arbete.

En ekonomisk foérenings verksamhet far enligt 1 kap. 7 § bedrivas
dven i ett dotterforetag till foreningen, ett féretag som foreningen ir
deligare i, om dven ovriga deligare ir ekonomiska féreningar eller
motsvarande utlindska juridiska personer med hemvist inom EES,
eller ett heligt dotterforetag till ett sddant foretag. En ekonomisk
férening ir en moderférening och en annan juridisk person ir ett
dotterféretag, om vissa férutsittningar som anges 1 1 kap. 10 § ir upp-

fyllda.
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En ekonomisk férening bildas enligt 2 kap. 1 § genom att tre eller
flera fysiska eller juridiska personer blir sddana medlemmar i fore-
ningen som inte ir investerande medlemmar, antar stadgar for fore-
ningen, och viljer styrelse och minst en revisor. Féreningen ska
anmilas {or registrering 1 foreningsregistret inom sex minader frin
bildandet annars faller frigan om foreningens bildande. Forenings-
registret administreras av Bolagsverket. I februari 2018 fanns det
knappt 15 000 ekonomiska féreningar och ungetfir 32 000 bostads-
rittsforeningar i féreningsregistret.”’ Innan féreningen har registre-
rats 1 foreningsregistret kan den inte forvirva rittigheter eller ta pd
sig skyldigheter. Den kan inte heller féra talan vid domstol eller
nigon annan myndighet. En ekonomisk férenings foretagsnamn ska
enligt 20 kap. 1 § innehilla orden ekonomisk och férening eller f6r-
kortningen ek. for. I foretagsnamnet fir inte ordet bolag eller nigot
annat som betecknar ett bolagsforhillande finnas med pd ett sitt
som kan leda till missférstdndet att det ir ett bolag som innehar
foretagsnamnet. Foretagsnamnet ska tydligt skilja sig frdn andra fore-
tagsnamn som ir inférda 1 féreningsregistret och dnnu ir bestdende.

En ekonomisk férening ska enligt 4 kap. 1 § som huvudregel vara
oppen fér nya medlemmar. Varje medlem ska vara skyldig att delta
med en obligatorisk medlemsinsats. Vid féreningsstimman utdvar
medlemmarna sin ritt att besluta i féreningens angeligenheter. Varje
medlem har en rést, om inte nigot annat har bestimts 1 stadgarna.
Av 7 kap. 1 § foljer att en ekonomisk férening ska ha en styrelse med
tre eller flera ledamoter.

Ett centralt kinnetecken for ekonomiska foreningar ir det koope-
rativa inslaget. Av forarbetena till den nu gillande féreningslagen
framgir bl.a. foljande.* Ett kooperativt krav inférdes genom 1951 &rs
foreningslag 1 syfte att tydliggora skillnaden mellan ekonomiska
féreningar och aktiebolag. I lagférarbetena uttalades att kravet inne-
bir att medlemmarna p ett positivt sitt ska vara engagerade 1 verk-
samheten som sidan. Det uttalades vidare att medlemmarnas delta-
gande inte far vara inskrinkt till att §tnjuta avkastning pd kapital som
har satts in i foretaget (se prop. 1951:34 s. 78 f.). Det kooperativa
kravet innebir alltsd att féreningens medlemmar inte endast ska vara
foreningens dgare, utan de foérutsitts ocksa delta 1 féreningens verk-
samhet. Detta kan ske 1 egenskap av konsumenter eller andra fér-

% Prop. 2017/18:185, 5. 269.
¢ Prop. 2017/18:185, s. 208-210.
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brukare, som leverantorer, med egen arbetsinsats, genom att an-
vinda féreningens tjinster eller pd ndgot annat liknande sitt (se
1 kap. 1§ i den tidigare foreningslagen). Aven andra regler i fore-
ningslagen bygger pd en kooperativ grundtanke, t.ex. att medlem-
skapet 1 princip ir oppet och att varje medlem som huvudregel har
en rost. P4 senare &r har de ekonomiska féreningarnas utrymme att
ligga upp sin organisation och verksamhet pd olika sitt 6kat. Genom
de lagindringar som tridde i kraft den 1 juli 2016 blev det méjligt
for ekonomiska féreningar att anta s.k. investerande medlemmar,
dvs. medlemmar som deltar 1 den kooperativa verksamheten endast
genom att skjuta till kapital och dirfor inte har full réstritt.
Vissa remissinstanser ansig att det kooperativa kravet skulle slopas.
I propositionen anférs dock féljande.
Enligt regeringens mening bor utgdngspunkten fo6r beddmningen tas i
att associationsformen ekonomisk férening dr utformad just for de
foreningar dir medlemmarna deltar aktivt i verksamheten. Det finns ett
stort praktiskt behov av en sidan foretagsform. Detta framgdr inte minst
av de senaste drens utveckling mot ett 6kat engagemang 1 ekonomiska
féreningar som tillgodoser enskilda minniskors behov pé delvis nya om-
riden. Det kooperativa kravet forstirker ocksd den ekonomiska fore-
ningens karaktir av personassociation och markerar dirmed skillnaden
mot kapitalassociationer, frimst aktiebolag. Att avskaffa kravet skulle
dirfor leda till att dessa féreningar skulle sakna ett indamélsenligt regel-

verk och att féreningsformen inte tydligt skulle skilja sig frin aktie-
bolagsformen. Det kooperativa kravet bor dirfér inte avskaffas.

Det grundliggande syftet med foretagande i ekonomisk férening har
traditionellt varit att frimja medlemmarnas ekonomi genom att med-
lemmarna samhandlar med féreningen. Prissittningen 1 férhillande
till medlemmarna avspeglar detta férhillande. Vid sidan samhandel
ir det redan frin borjan férutsett att de transaktioner som genom-
fors ska vara formédnliga f6r medlemmarna. I praktiken kan fore-
ningens prispolitik gentemot medlemmarna innefatta vad som enligt
aktiebolagslagen skulle utgdra en virdedverforing, t.ex. genom att
varor eller tjinster tillhandahills till ett pris som understiger det pris
som annars giller pA marknaden eller genom att varor tas emot till
ett hogre pris dn det som annars tillimpas. I manga féreningar torde
en sidan prispolitik uppfattas som den mest naturliga; medlemmar-
nas ekonomiska intressen gynnas genom sjilva samhandeln med fére-
ningen och forst 1 andra hand genom eventuell vinstutdelning eller
gottgorelse. Foreningslagens bestimmelser om virdedverforing har
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dirfor utformats sd att de inte utgor ett hinder mot att medlem-
marnas ekonomiska intressen frimjas pd traditionellt kooperativt
sitt, dvs. genom sjilva samhandeln med féreningen.® I 12 kap. 1§
anges att med virdedverforing avses 1 féreningslagen vinstutdelning,
gottgorelse, minskning av reservfonden fér dterbetalning till med-
lemmarna och nigon annan affirshindelse som medfor att fore-
ningens férmoégenhet minskar och som inte har rent affirsmissig
karaktir for foreningen eller dr en naturlig del i féreningens ekono-
miska relation med medlemmarna. En virdedverféring frn foreningen
far goras enligt lagens bestimmelser om vinstutdelning, gottgorelse,
minskning av reservfonden for dterbetalning till medlemmarna, och
gdva som avses 1 6 §. Med uttrycket affirshindelser som ir en natur-
lig del 1 foreningens ekonomiska relation med medlemmarna avses
exempelvis att en ekonomisk férening siljer vissa produkter till med-
lemmarna till ett pris som motsvarar féreningens egen kostnad men
understiger det pris som andra aktdrer p marknaden tar ut {or pro-
dukten.

Enligt 12 kap. 6 § fr féreningsstimman eller, om saken ir av ringa
betydelse med hinsyn till féreningens stillning, styrelsen besluta om
en géva till ett allminnyttigt eller dirmed jimforligt indamal under
forutsittning att det med hinsyn till indamélets art, féreningens still-
ning och omstindigheterna i &vrigt fr anses skiligt och att gdvan
inte strider mot 3 eller 4 §.

I 13 kap. finns bestimmelser om vinstutdelning. Av dessa fram-
gdr att vinstutdelning far limnas till medlemmar, innehavare av f6r-
lagsandelar, och medlemmar som har gitt ur féreningen i férhillande
till deras innestdende medlemsinsatser. Vinstutdelning fir dven lim-
nas till andra om utdelningen beriknas i férhéllande till omfattningen
som de har deltagit 1 féreningens verksamhet.

I 14 kap. 1 § anges vad gottgorelse dr. Med gottgorelse avses i
lagen efterlikvid, dterbiring eller liknande som limnas till féreningens
medlemmar eller till ndgon annan och som grundas pd verksam-
hetens resultat utan att ha riknats in 1 det redovisade &rsresultatet.

Det f6rs i den senaste propositionen resonemang kring huruvida
ekonomiska féreningar bor delas in 1 olika kategorier pd samma sitt
som aktiebolag.® Ekonomiska féreningar har redan i dag stora méj-
ligheter att vilja en avvikande organisatorisk form in den som eko-

6 Prop. 2015/16:4, s. 155 och s. 259 ff.
% Prop. 2017/18:185, 5. 210 f.
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nomiska féreningar i allminhet har. Trots det skulle en férdel med
att dela in de ekonomiska féreningarna i olika kategorier kunna vara
att det d& blev méjligt att ha dnnu mer flexibla regler. Det skulle
kunna vara till nytta f6r sddana féreningar dir det inte utifrdn fore-
ningens verksamhet eller storlek dr motiverat med stringare eller
mer detaljerade regler. Den administrativa bordan skulle dirigenom
bli mindre f6r de sm& féreningarna. En sidan indelning forutsitter
dock att det gir att faststilla limpliga kriterier f6r att avgora vilken
kategori som en viss ekonomisk forening ska tillhéra. Nir det giller
en eventuell kategoriindelning utifrin verksamhetens art fors fol-
jande resonemang i propositionen:

Nir det diremot giller en avgrinsning utifrin verksamhetens art ir for-
hillandena delvis annorlunda. Vissa ekonomiska féreningar har ett mer
uttalat socialt indam3l. Verksamheten i sddana ekonomiska féreningar
drivs inte bara med syftet att frimja medlemmarnas ekonomiska intres-
sen utan ocksd for att gynna vissa sociala intressen. Utredningen &ver-
viger om det bor inféras sirskilda regler f6r féreningar av detta slag eller
om det i vart fall fo6r féreningar med utpriglade sociala indama3l borde
gilla sirskilda bestimmelser om anvindningen av féreningens 6éverskott.
For aktiebolag finns en forebild i reglerna om aktiebolag med sirskild
vinstutdelningsbegrinsning (32 kap. aktiebolagslagen). Utredningen be-
démer dock att det inte finns tillrickligt starka skil for att inféra lag-
regler av detta slag for ekonomiska féreningar. Inte heller anser utred-
ningen att det finns tillrickliga skil for att inféra en sirskild kategori
eller sirskilda regler f6r sidana féreningar som har ett huvudsakligen
ideellt eller allminnyttigt indamal och som dirmed inte kan registrera
sig som ekonomiska foreningar. Regeringen finner inte skil att gora
nigon annan bedémning i dessa frigor.

Europakooperativ

Ett europakooperativ ir en europeisk associationsform for grins-
overskridande verksamhet. Det ir en sjilvstindig associationsform
som nirmast kan liknas vid en ekonomisk férening.
Europakooperativen regleras i ridets f6rordning (EG) nr 1435/2003
av den 22 juli 2003 om stadga f6r europeiska kooperativa foéreningar
(SCE-féreningar). Enligt artikel 1 1 EU-férordningen fir en koope-
rativ férening bildas inom gemenskapens territorium® i form av en
europeisk kooperativ férening (SCE-férening) pd de villkor och enligt

¢ Forordningen ir en del av EES-avtalet. Det innebir att forordningen giller dven {6r de stater
som ir medlemmar i EES.
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de bestimmelser som faststills 1 férordningen. Sitet ska kunna flyt-
tas frdn en medlemsstat till en annan utan att europakooperativet
behover avvecklas 1 det forsta landet och bildas pd nytt 1 det andra
(artikel 7.1)

Det huvudsakliga indamélet med en SCE-férenings verksamhet
ska enligt samma artikel vara att tillgodose medlemmarnas behov
och/eller att frimja deras ekonomiska och sociala verksamhet, sir-
skilt genom att ingd avtal med medlemmarna avseende tillhanda-
hillande av varor eller tjinster eller utférande av arbete inom ramen
for den verksamhet SCE-foreningen bedriver eller lter bedriva. En
SCE-forening far dven ha indamadlet att tillgodose sina medlemmars
behov genom att frimja deras deltagande 1 ekonomisk verksamhet i
en eller flera SCE-féreningar och/eller nationella kooperativ.

I de delar dir varken SCE-férordningen eller annan EU-lagstift-
ning innehiller nigon sirskild reglering f6r europakooperativen ska
dessa enligt artikel 8 falla under samma regler som en nationell koope-
rativ férening i den stat dir europakooperativet har sitt site.

I'lagen (2006:595) om europakooperativ finns bestimmelser som
kompletterar EU-férordningen. Lagen giller for europakooperativ
med site 1 Sverige om inte annat anges. Ett europakooperativs fore-
tagsnamn ska enligt 3 § inneh3lla beteckningen SCE. Bolagsverket
ska enligt 10 § fora ett register 6ver europakooperativ (europakoope-
rativsregistret). Detta register innehiller tre registrerade europa-
kooperativ.

5.3.5 Aktiebolag

Aven aktiebolag kan vara verksamma inom den idéburna sektorn.
Vissa idéburna aktérer ir organiserade i en slags koncerner dir exem-
pelvis en ideell férening eller en stiftelse dger ett aktiebolag.®® Det
finns dven aktiebolag som inte ir en del av en sidan koncern men
som har vinstutdelningsbegrinsning infért 1 bolagsordningen.

Den nu gillande aktiebolagslagen (2005:551), ABL, tridde 1 kraft
den 1 januari 2006 och ersatte di 1975 drs aktiebolagslag. Lagen
innehdller inte ndgon definition av ett aktiebolag. Det har ansetts ligga
i sakens natur att termen, dd den anvinds i ABL och dirtill anknyt-

6% Sidana aktiebolag riknas till det civila samhillet 1 SCB:s statistik (SCB, 2018, Det civila
samhillet 2016 — satellitrikenskaper).
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ande lagstiftning, dsyftar ett bolag som har bildats 1 enlighet med
lagens regler. Av 3 kap. 1 § forsta stycket 2 framgar att styrelsen 1 ett
svenskt aktiebolag ska ha sitt site 1 Sverige. Lagen kriver inte att bolaget
har sitt huvudkontor eller bedriver ndgon verksamhet i Sverige.
Genom EU-férordningen om europabolag®” ir det méjligt att bilda
s.k. europabolag. Regler om dessa finns ocksd 1 lagen (2004:575) om
europabolag. Dessa utgor inte aktiebolag i ABL:s bemirkelse men kan
genom ett sirskilt forfarande ombildas till publika aktiebolag.

ABL ir enligt 1 kap. 2 § indelade 1 tvd kategorier, privata och
publika aktiebolag. Huruvida bolaget ska vara publikt eller privat
bestims vid bolagets bildande av stiftarna och ska, direkt eller indireke,
framgg av bolagets firma. Ett bolag som tillhér den ena kategorin kan
besluta att g8 over till den andra kategorin. I Sverige fanns det knappt
570 000 aktiebolag i januari 2018. Av dessa var firre in 2 000 publika
aktiebolag. Den viktigaste skillnaden mellan publika och privata aktie-
bolag, nimligen att privata aktiebolag inte fir vinda sig till allmin-
heten {6r kapitalanskaffning, framgar av 1 kap. 7 och 8 §§ ABL. En
annan skillnad avser kraven pi aktiekapital (se 5 och 14 §§). Aven i
ovrigt innehdller lagen en rad sirskilda regler fo6r publika aktiebolag.
Typiskt sett innebidr dessa regler att det stills hogre krav pd de
publika aktiebolagen.

I ett aktiebolag har aktieigarna inte nigot personligt betalnings-
ansvar fér bolagets forpliktelser (1 kap. 3 §). Bolagets fordringsigare
ir hinvisade till att soka f8 betalning for sina fordringar ur bolagets
tillgdngar. Regeln om frihet frin personligt ansvar ir dock inte
undantagsls. De som deltar 1 en dtgird eller ett beslut pa bolagets
vignar fore bolagets registrering svarar solidariskt fér uppkommande
forpliktelser. Ansvaret 6vergdr vanligen pd bolaget i och med regi-
streringen (2 kap. 26 §). Ett annat undantag ir att aktiedgare kan
komma att solidariskt svara f6r bolagets forpliktelser i den man de
inte fullgér vad som 8ligger dem enligt bestimmelserna om likvida-
tionsskyldighet vid kapitalférlust.

Ett aktiebolag ska ha ett aktiekapital (1 kap. 4 §). Om aktiekapi-
talet dr bestimt 1 kronor, ska det uppgd till minst 50 000 kronor
(1 kap. 58§).”° I ett publikt aktiebolag ska det dock vara minst
500 000 kronor, vilket framgdr av 1 kap. 14 §.

¢ Ridets férordning (EG) nr 2157/2001 av den 8 oktober 2001 om stadga f6r europabolag.
70 T prop. 2019/20:21 foreslds att det ligsta tillitna aktiekapitalet i privata aktiebolag ska sinkas
frdn 50 000 kronor till 25 000 kronor. Lagindringen féreslds trida i kraft den 1 januari 2020.
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Ett aktiebolag ir moderbolag och en annan juridisk person ir
dotterféretag bland annat om aktiebolaget innehar mer in hilften av
rosterna for samtliga aktier eller andelar 1 den juridiska personen,
eller dger aktier eller andelar i den juridiska personen och p& grund
av avtal med andra deligare 1 denna férfogar 6ver mer in hilften av
rosterna for samtliga aktier eller andelar (1 kap. 11 §). En koncern
utgdr en grupp om tva eller flera féretag, varav ett utgér moderfore-
tag och de ovriga ir dotterforetag. Kinnetecknande for en koncern
anses 1 allminhet vara att moderféretaget har ett bestimmande in-
flytande 6ver dotterforetagen.

Ett aktiebolag ska ha en bolagsordning. Den ir det frimsta styr-
dokumentet for dgarna. Den innehdller féreskrifter fér hur bolaget
ska verka och fungera, ungefir som stadgarna i en férening. Bestim-
melser om bolagsordningen finns 1 3 kap. Det finns ett antal obliga-
toriska uppgifter som denna maiste innehdlla t.ex. bolagets firma,
verksamhet, aktiekapital, antal aktier och antal styrelseledamoter.
Andringar i bolagsordningen beslutas av bolagsstimman. Lagen utgir
frin att bolagets verksamhet bedrivs 1 syfte att bereda aktieigarna
vinst. Det dr dock tilldtet att 1 bolagsordningen ta in féreskrifter om
att bolaget ska ha ett annat syfte. Av 3 kap. 3 § framgdr att om bo-
lagets verksamhet helt eller delvis ska ha ett annat syfte in att ge
vinst till férdelning mellan aktieigarna, ska detta anges 1 bolagsord-
ningen. I s3 fall ska det ocksd anges hur bolagets vinst och behillna
tillgingar vid bolagets likvidation ska anvindas. I 18 kap. regleras
vinstutdelning. Beslut om vinstutdelning fattas av bolagsstimman.

Ett aktiebolag ska enligt 8 kap. 1 § ha en styrelse med en eller flera
ledaméter. I alla aktiebolag ska finnas en styrelse som ansvarar for
bolagets organisation och férvaltning. Kravet pd styrelse kan inte
dsidosittas ens om samtliga aktieigare dr ense om det. Om ingenting
annat sigs 1 bolagsordningen, ir det bolagsstimman som utser styrel-
sens ledamoter. Styrelsen 1 ett publikt aktiebolag ska alltid ha minst
tre ledaméter, oavsett aktiekapitalets storlek (8 kap. 46 §).

Aktiebolagslagen innehiller ocks3 regler om virdedverforingar.
I17 kap. 1 § ABL definieras virdedverféring som vinstutdelning,
forvirv av egna aktier, med vissa undantag, minskning av aktiekapi-
talet eller reservfonden f6r dterbetalning till aktieigarna och annan
affirshindelse som medfor att bolagets férmogenhet minskar och
inte har rent affirsmissig karaktir f6r bolaget. I 17 kap. 2 § anges vad
som dir tillitna former f6r virdedverféring, t.ex. sidana som foljer
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lagens bestimmelser om vinstutdelning. En virdedverforing dr dock
alltid tilliten om samtliga aktieigare samtycker och den inte strider
mot beloppsspirren och férsiktighetsregeln 1 17 kap. 3 § ABL. Forsik-
tighetsregeln innebir att en virdedverforing, oavsett vad belopps-
spirren ger for resultat, endast fir ske om den anses som forsvarlig.

Det finns ocks8 en bestimmelse 1 17 kap. 5 § om att bolagsstim-
man eller, om saken med hinsyn till bolagets stillning 4r av ringa
betydelse, styrelsen, far besluta om géva till allminnyttigt eller dir-
med jimf6rligt indamadl, om det med hinsyn till indamélets art, bola-
gets stillning och omstindigheterna i 6vrigt far anses skiligt.

Till begreppet virdeoverforing hinférs enligt forarbetena dven
sddant som att bolaget avhinder sig egendom till underpris, férvirvar
egendom till 6verpris, betalar 16n eller arvode for tjinster eller arbe-
ten som inte alls eller endast delvis motsvaras av utbetalningen, lnar
ut medel till en i férhillande till marknadsrintan l8g rinta eller upp-
tar [dn till hégre rinta in marknadsrintan, skriver av fordringar eller
liter fordringar preskriberas m.m.”" Bestimmelserna i ABL hindrar
inte att bolaget betalar ut 16ner f6r utfért arbete ocksa till aktiedgare.
Vad som &verstiger marknadsmissig 16nenivd ir emellertid att anse
som virdedverforing. Reglerna om virdedverforingar 1 ABL dr om-
fattande och ticker in manga olika typer av situationer. Om en virde-
dverforing har skett 1 strid med bestimmelserna i ABL kan mot-
tagaren bli skyldig att terlimna det som 6verforts.

Bolagsverket ska fora ett aktiebolagsregister (27 kap. 1 §). Enligt
28 kap. 1 § ska ett aktiebolags firma innehilla ordet aktiebolag eller
forkortningen AB.

I 32 kap. finns sirskilda bestimmelser om aktiebolag med sir-
skild vinstutdelningsbegrinsning, se nedan.

Aktiebolag med sirskild vinstutdelningsbegrinsning

Den 1 januari 2006 inférdes mojligheten att bilda aktiebolag med
sirskild vinstutdelningsbegrinsning (svb-bolag). Bolagsformen regle-
ras 1 32 kap. aktiebolagslagen.

7! Prop. 2004/05:85 s. 747 {.
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Bakgrunden till att bolagsformen tillkom var ett énskemal att
skapa en foretagsform som i sig garanterar att dverskottet av verk-
samheten stannar kvar i féretaget och anvinds for dess konsolidering
och utveckling. Regeringen pekade i férarbetena sirskilt ut hilso- och
sjukvird samt allminnyttiga bostadsforetag som tinkbara omriden
for bolagsformen. I ett svb-bolag fir endast en begrinsad utdelning
ske. Under perioden frin en irsstimma till nistféljande drsstimma
fir utdelning och annan virdedverféring inte dverstiga ett belopp
som motsvarar rintan (beriknad som statslinerintan med tilligg av
en procentenhet) pd det kapital som aktiedgare har tillskjutit till
bolaget som betalning f6r aktier. Inte heller éverféringar inom en
koncern fir, som huvudregel, 6verstiga grinsen for tilldtna virde-
overtoringar. Vid bolagets likvidation ska, efter det att alla bolagets
kinda skulder har betalats, aktieigarna tilldelas ett belopp som mot-
svarar det kapital som har tillskjutits till bolaget som betalning for
aktier jimte den vinstutdelning som fir ske. Vad som direfter dter-
stdr ska tillfalla det eller de andra aktiebolag med sirskild vinstutdel-
ningsbegrinsning som det likviderade bolaget har pekat ut i sin bo-
lagsordning eller Allminna arvsfonden. Vid revision av ett aktiebolag
med sirskild vinstutdelningsbegrinsning ska revisorn sirskilt kon-
trollera att reglerna om virdedverféringar och éverféringar inom en
koncern inte har évertritts. Allmin domstol ska besluta om tvings-
likvidation om ett bolag med sirskild vinstutdelningsbegrinsning
har gjort en olaglig virdedverforing eller en annan olaglig 6verforing
inom en koncern. I évrigt giller f6r svb-bolag att det av bolagsord-
ningen ska framga att det ir ett aktiebolag med sirskild vinstutdel-
ningsbegrinsning. Foretagsnamnet ska foljas av beteckningen ”(svb)”
om det inte av namnet framgr att det ir ett aktiebolag med sirskild
vinstutdelningsbegrinsning. I ett aktiebolag med sirskild vinstudel-
ningsbegrinsning far det inte beslutas att bolaget inte lingre ska vara
ett aktiebolag med sirskild vinstutdelningsbegrinsning. Detta for
att inte 6ppna for ett missbruk av bolagsformen.

Svb-bolag har inte fitt ndgon stor utbredning. Det finns ett drygt
hundratal registrerade sidana.
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Allminnyttiga kommunala bostadsaktiebolag

Allminnyttiga kommunala bostadsaktiebolag regleras i en sirskild
lag, lagen (2010:879) om allminnyttiga kommunala bostadsaktie-
bolag. Detta ir inte en bolagsform som ir aktuell f6r idéburna akt6-
rer eftersom den bara giller kommunala bostadsbolag men lagens
konstruktion ir intressant f6r utredningen d den bland annat inne-
hiller en virdedverforingsbegrinsning. Lagen innehller regler om
vilka dessa bolag ir, hur verksamheten ska bedrivas samt regler som
begrinsar virdedverforing till dgaren, dvs. kommunen. Med ett sidant
aktiebolag avses enligt 1 § ett aktiebolag som en kommun eller flera
kommuner gemensamt har det bestimmande inflytande 6éver och
som 1 allminnyttigt syfte huvudsakligen forvaltar bostadsligenheter
med hyresritt, frimjar bostadsférsérjningen och erbjuder hyres-
gisterna mojlighet till boendeinflytande och inflytande i bolaget.
Med bestimmande inflytande avses att en kommun eller flera kom-
muner gemensamt dger aktier i ett aktiebolag med mer in hilften av
samtliga roster 1 bolaget och ocksd férfogar ver s8 ménga roster.
Det 6vergripande allminnyttiga syftet fér ett kommunalt bostads-
foretag dr att frimja bostadsférsdrjningen 1 kommunen. I detta ingdr
exempelvis att tillgodose olika bostadsbehov, dvs. inte enbart for
grupper med sirskilda behov eller som av olika skil har en svag still-
ning pd bostadsmarknaden, utan dven att tillhandahilla ett varierat
bostadsutbud av god kvalitet som kan attrahera olika hyresgister.””
Verksamheten ska bedrivas enligt affirsmissiga principer.
Virdeoverforingar fir enligt huvudregeln 1 3 § under ett riken-
skapsdr inte verstiga ett belopp som motsvarar rintan pd det kapital
som kommunen (eller kommunerna) vid féregdende rikenskapsirs
utgdng skjutit till 1 bolaget som betalning for aktier. Rintesatsen ska
vara den genomsnittliga statsldnerintan under féregdende riken-
skapsir med tilligg av en procentenhet. Beloppet fir dock inte 6ver-
stiga hilften av bolagets resultat f6r foregdende rikenskapsdr. Det
finns undantag f6r rikenskapsdr da fastighetsférsiljningar med netto-
dverskott skett. Koncernbidrag ir vidare férenliga med lagen. Ett
ytterligare undantag finns 5§ 1 for virdedverféring vid éverskott
som uppkommit under féregdende rikenskapsdr om verskottet an-
vinds for sddana 3tgirder inom ramen fér kommunens bostads-
férsorjningsansvar som frimjar integration och social sammanhill-

72 Prop. 2009/10:185 s. 40.
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ning eller som tillgodoser bostadsbehovet fér personer for vilka
kommunen har ett sirskilt ansvar.

Ett aktiebolag som omfattas av lagen ska varje ar skriftligen limna
uppgifter om beslutade virdedverforingar och hur de beriknats till
linsstyrelsen. Linsstyrelserna redovisar sedan uppgifterna till Boverket.

54 Bedémningar och forslag

5.4.1 Eventuella brister i nuvarande associationsrattsliga
reglering

Utredningens bedémning: Det saknas behov av att vidta sir-
skilda dtgirder for att gora befintliga eller delar av befintliga associa-
tionsformer mer anvindbara och attraktiva fér idéburen verksamhet
inom vilfirden eller andra nirliggande offentligt finansierade eller
subventionerade verksamheter.

Vilfirdsutredningen konstaterade att det fanns ett behov av att skapa
ett rittssikert system for att identifiera idéburna aktdrer och nimnde
som ett alternativ att man skulle kunna kriva att alla som exempelvis
vill undantas frin vissa regler bedriver sin verksamhet i en viss juri-
disk form, som 1 sig har ett antal begrinsningar som sikerstiller att
kraven ir uppfyllda.”

Utredningen anser inte att definitionen av idéburna aktorer bor
knytas till ndgon sidan sirskild associationsform, se avsnitt 5.4.3 nedan.

De synpunkter som rér associationsformer som utredningen har
fatt frin den idéburna sektorn har framfér allt handlat om en oro for
att den foreslagna definitionen ska innebira en begrinsning till ndgon
eller vissa associationsformer. Exempelvis skulle de undantag frin
vissa krav som féreslogs 1 Finansdepartementets promemoria, vilken
finns beskriven 1 avsnitt 5.2.4, bara gilla om sdékanden var en ideell
forening, en stiftelse eller ett aktiebolag med sirskild vinstutdelnings-
begrinsning. Detta var de idéburna organisationerna kritiska till 1 sitt
remissvar till promemorian.

Nir det giller problem med associationsformerna som sidana
finns det i Vilfirdsutredningens delbetinkande resonemang om pro-
blem med kapitalférsérjning for idéburna aktérer. I de samtal som

73SOU 2017:38 s. 246 ff.
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Vilfirdsutredningen férde med representanter for idéburna aktérer
och intresseorganisationer hade flera uppgivit att idéburna aktorer
har problem att finna finansiering nir de vill starta, utveckla eller
expandera sin verksamhet. Ett problem som enligt Vilfirdsutred-
ningen lyfts fram 1 flera studier ir att de associationsformer som 1dé-
buren verksamhet ofta bedrivs inom férsvarar eller férhindrar kapital-
tillskott frin dgare eller grundare och externt dgarkapital. Det beror
pa att associationsformer t.ex. ideella féreningar och stiftelser inte
har nigon dgare. Uppfattningen att sidana associationsformer saknar
en stark och ldngsiktig dgare kan dven sinka organisationernas kredit-
virdighet.

Det fanns dock enligt Vilfirdsutredningen undersékningar som
tyder pd att idéburna organisationer, generellt sett, inte har svrare
in andra organisationer med kapitalférsoérjning. Den utredningen
bedémde dven att sddana problem inte utgdr det huvudsakliga skilet
till att de idéburna verksamheternas andel av vilfirdsproduktionen
inte har vuxit under de senaste decennierna.

I de kontakter utredningen har haft med idéburna aktérer har inte
sjilva associationsformen lyfts fram som ett problem vid finansier-
ing, dven om det ibland kan finnas en viss ovana hos t.ex. banker att
hantera ideella féreningar. Inom vissa verksamhetsomriden har aktorer
1 den idéburna sektorn ansett det mer indamadlsenligt att bedriva en
viss verksamhet som ett aktiebolag. Féreningen eller stiftelsen har
d3 startat ett aktiebolag, som idgs av den idéburna aktdren, for att
bedriva just den verksamheten. Detta har inte heller lyfts fram som
ett problem i de samtal utredningen har haft med aktérer 1 sektorn.

Utredningen har dven fitt synpunkter pd att vissa associations-
former ir missgynnade i skattesammanhang jimfért med andra som
bedriver samma verksamhet. Exempelvis ser skattereglerna olika ut
for stiftelser respektive ideella féreningar som bedriver niringsverk-
samhet. Detta ir dock inte ett problem kopplat till sjilva associa-
tionsformen som sidan utan nigot som 1 s8 fall fir hanteras inom
skattelagstiftningen.

Som nimnts ovan under avsnitt 5.3.4 har regeringen nyligen gjort
bedémningen att det inte finns tillrickliga skil for att inféra sir-
skilda kategorier eller regler for ekonomiska féreningar som har ett
huvudsakligen ideellt eller allminnyttigt indamal och som dirmed
inte kan registrera sig som ekonomiska féreningar. Det har inte inom
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ramen for denna utredning framkommit skil att gora ndgon annan
bedémning.

Sammantaget har utredningen inte funnit nigot behov av att fére-
sld sirskilda dtgirder for att gora befintliga associationsformer mer
anvindbara och attraktiva fér idéburen verksamhet. Det kan dock
inte uteslutas att det i framtiden, beroende pd bland annat hur sek-
torn utvecklas, kan finnas behov av att se éver detta pd nytt.

5.4.2  Syftet med att definiera idéburna aktorer i valfarden

Enligt direktiven ir syftet med att skapa en tydlig definition av idé-
burna aktorer i vilfirden att férbittra férutsittningarna for ett dkat
idéburet deltagande i vilfirdsverksamheter och andra nirliggande
offentligt finansierade eller subventionerade verksamheter. Vidare
framgir att definitionen ska kunna anvindas for att skapa ett ut-
rymme {or idéburna aktorer att delta 1 vilfirden pa ett enklare och
flexiblare sitt. Definitionen ska exempelvis kunna anvindas vid bidrags-
givning frin staten och kommunsektorn, vid émsesidig samverkan
mellan idéburen och offentlig sektor, vid kép av verksamhet eller nir
idéburna aktdrer pd annat sitt tar del av offentliga medel eller vid
utformning av undantag frin krav som inte ir indamélsenliga for dem.

Utredningen for ett stirkt civilsamhille menade att konsekven-
serna for ideella organisationer av nya regler borde analyseras tidigt
i lagstiftningsprocessen och utgéra underlag f6r politikens utform-
ning. Vilfirdsutredningen foreslog att en definition av idéburna
aktdrer borde tas fram. Om det finns en tydlig definition av idéburna
aktorer kan denna anvindas nir nya regler tas fram om det behovs
undantag frin krav som inte ir indamdlsenliga. Dessa tvd utred-
ningar bedémde att det var svirt att [imna forslag i syfte att ta tillvara
sektorns sirart utan en definition av vilka som ingér 1 den. Det finns
sdledes ett behov av att definiera begreppet idéburna aktorer. Den
mélsittning som anges 1 utredningens direktiv ir att fler idéburna
organisationer ska verka som aktérer i vilfirden samt att den andel
av offentligt finansierad eller subventionerad vilfirdsverksamhet som
bedrivs av idéburna aktorer ska 6ka.
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5.4.3  En definition av idéburna aktérer i offentligt
finansierad valfardsverksamhet

Utredningens f6rslag: En definition av idéburna aktérer i offent-
ligt finansierad vilfirdsverksamhet ska inféras 1 en sirskild lag.
For att anses vara en idéburen aktor 1 offentligt finansierad vil-
firdsverksamhet enligt lagen ska organisationen vara en juridisk
person som

inte dr direkt eller indirekt dgd eller kontrollerad av staten, en
kommun eller en region,

— har ett syfte som ir oegennyttigt,

— bedriver eller har for avsikt att bedriva offentligt finansierad
vilfirdsverksamhet, och

— inte gor nigra virdedverforingar till annan in registrerade
idéburna aktorer eller till forskning.

Enligt direktiven ska utredningen féresl en definition av idéburna
aktdrer samt kartligga och analysera olika férfaranden f6r att utifrin
den foreslagna definitionen identifiera idéburna aktérer inom vilfir-
den eller andra nirliggande offentligt finansierade eller subventione-
rade verksamheter. Av direktiven framgar vidare att definitionen ska
vara lingsiktig, hillbar och uppféljningsbar. Detta sikerstills enligt
utredningens mening genom en rittslig definition i lag samt ett f6r-
farande for att sirskilja de idéburna aktdrerna frin andra.

Om det vore upp till den myndighet som ska anvinda definitio-
nen att i det enskilda fallet géra en egen beddmning av om kriterierna
ir uppfyllda skulle det finnas risk for att definitionen tillimpades
olika. Om definitionen slds fast 1 lag med ett sirskilt férfarande for
bedémning av kriterierna blir det i stillet en likartad bedémning.
Vidare blir den administrativa bérdan mindre fér de kommuner och
statliga myndigheter som annars skulle behéva kontrollera om fér-
utsittningarna ir uppfyllda i varje enskilt fall. Detsamma giller fo6r
de idéburna aktérerna som skulle behéva visa att de uppfyller krite-
rierna var ging definitionen ska tillimpas. Det blir dven méjligt att
ta fram statistik om de idéburna aktdrerna om de enkelt kan identi-
fieras och féljas dver tid.
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En viktig avgrinsning enligt direktiven ir att definitionen ska avse
idéburna aktdrer som bedriver offentligt finansierad verksamhet inom
vilfirden. Definitionen ska inte vara ndgon allmin definition av idé-
burna organisationer eller idéburen verksamhet, utan bara ta sikte pd
organisationerna i deras egenskap av aktdrer inom offentligt finan-
sierad vilfirdsverksamhet. Idéburen vilfirdsverksamhet som inte dr
offentligt finansierad berors inte av definitionen. Att klassificeras som
idéburen aktér 1 vilfirden ska enligt utredningens mening vara fri-
villigt f6r organisationerna.

Idéburna aktorer bedriver i dag verksamhet 1 ett flertal olika asso-
ciationsformer. Det vore enligt utredningens mening olimpligt om
definitionen utformades pd ett sitt som tvingar existerande idéburna
aktérer inom vilfirden att dndra sin associationsform fér att upp-
fylla definitionen. Utredningens kartliggning av existerande defini-
tioner 1 svensk ritt och utlindska definitioner av idéburna aktorer
visar ocksd att det finns andra sitt att konstruera en definition dn att
utgd frdn en eller ett mindre antal associationsformer. Syftet med
definitionen ir inte att utesluta nigra idéburna aktorer utan att av-
grinsa dem mot offentliga akt6érer och mot kommersiella aktorer.

Definitionen miste vara si utformad att den minimerar riskerna
for missbruk. For att uppna sitt syfte behdver definitionen dven vara
forutsebar och litt att tillimpa.

Utredningen foresldr att en organisation for att klassificeras som
en idéburen aktdr 1 offentligt finansierad vilfirdsverksamhet ska
vara en juridisk person som

1. inte ir direkt eller indirekt dgd eller kontrollerad av staten, en
kommun eller en region,

2. har ett syfte som dr oegennyttigt,

3. bedriver eller har f6r avsikt att bedriva offentligt finansierad vil-
tirdsverksamhet, och

4. inte gor nigra virdedverforingar till annan in registrerade idé-
burna aktorer eller till forskning.

I vissa situationer dr de idéburna aktérerna tjinsteleverantorer i tjinste-
direktivets mening.”* For att uppfylla tjinstedirektivets krav ska for-
faranden och formaliteter for tillstdndsgivning vara tydliga och offent-

74 Se avsnitt 6.1.1.
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liggjorda 1 forvig samt vara utformade sd att de garanterar de sékande
att deras ansokan behandlas objektivt och opartiskt. Forslaget pd
definition och férfarande utgodr inte ndgot tillstdndsforfarande efter-
som det inte knyts nigra sirskilda rittigheter f6r idéburna aktérer
till definitionen. Utredningens 6vriga forslag som syftar till att 6ka
andelen vilfirdstjinster som utférs av idéburna aktorer ir frivilliga
féor myndigheterna att anvinda och utesluter inte att andra dtgirder
anvinds. Utredningen bedémer dirfor att definitionen inte omfattas
av tjinstedirektivets bestimmelser om férfaranden. Om diremot
definitionen skulle komma att anvindas fér ndgot som kan betraktas
som ett tillstdndsfoérfarande kan tjinstedirektivet bli aktuellt att
forhélla sig till. Enligt detta dr dock vissa tjinster undantagna, se av-
snitt 6.1.1.

Organisationen ir en juridisk person

Organisationen ska vara en juridisk person. Det stills dock inte krav
pa ndgon bestimd associationsform. Det avgdrande ir i stillet att
aktdren uppfyller samtliga kriterier som ingdr 1 definitionen. Det krivs
inte att det ir friga om en svensk juridisk person.

Ett alternativ hade varit att forsoka definiera storre enheter besta-
ende av flera juridiska personer, exempelvis hela Svenska kyrkan eller
ABF, som idéburna. Idéburna aktérer dr dock som utredningen ovan
har beskrivit organiserade pd en mingd sitt som bland annat riks-
organisationer med lokala och regionala avdelningar, paraplyorgani-
sationer, koncerner osv. Att hitta ett rittssikert sitt att avgrinsa och
definiera vad som i detta sammanhang skulle kunna utgéra sidana
storre enheter innebir stora svarigheter. Varje juridisk person som
bedriver verksamhet har ett eget organisationsnummer som ir unikt.
Det innebir att juridiska personer kan identifieras, till skillnad frin
vad som giller f6r en stdrre ssmmanslutning som alltsd kan bestd av en
mingd juridiska personer, nitverk och liknande med eller utan organi-
sationsnummer. Vidare ir all statistik uppbyggd utifrin organisations-
nummer. Utredningen anser dirfér att den enhet som ska kunna
omfattas av definitionen ska vara en egen juridisk person.
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1. Organisationen ir inte direkt eller indirekt dgd eller
kontrollerad av staten, en kommun eller en region

Syftet med detta kriterium ir att avgrinsa idéburna aktdrer mot
organisationer som kontrolleras av offentliga myndigheter.

Att den juridiska personen mottar en majoritet av sina medel frdn
det offentliga hindrar inte att den anses vara icke-offentlig. Det ir
heller inte ett hinder om den har grundats av en offentlig akt6r. Av-
gorande dr att den inte dr dgd eller styrd av det offentliga pa si sitt
att det offentliga kontrollerar den. Det innebir att en offentlig aktor,
som t.ex. en kommun eller en region inte fir ha en direkt eller in-
direkt kontroll dver strategiska beslut. Med strategiska beslut avses
stadgar, policyer och riktlinjer for den juridiska personen, indringar
som 1 regel kriver beslut av styrelse eller &rsméte. Att denna har ett
avtal med ett offentligt organ som innehiller forpliktelser innebir
dock i regel inte att kontroll féreligger. En offentlig organisation far
inte utse majoriteten 1 styrelsen om den juridiska personen har en
styrelse. Om den juridiska personen ir dgd till mer dn hilften av det
offentliga ska den ocksd anses vara kontrollerad och dirmed inte
uppfylla kriteriet.

Minga idéburna aktorer har att folja sirskilda regleringar, lagar
eller férordningar, som giller f6r deras verksamhet. Det finns flera
exempel pd detta, t.ex. reglerna om Folkbildningsrddets bidrags-
givning, regler om uppgifter {6r Svenska Réda Korset vid kriser och
lagen (1998:159) om Svenska kyrkan som bl.a. innehiller bestim-
melser om vad Svenska kyrkan dr och hur den ir organiserad. Detta
innebir emellertid inte att dessa organisationer ska anses vara kon-
trollerade av det offentliga i den mening som avses hir. Den idéburna
aktdren ska alltsd inte vara underkastad styrning och beslutsritt av
en offentlig aktdr men kan std under offentligrittsligt reglerad tillsyn.

2. Organisationen har ett syfte som ir oegennyttigt

Syftet med detta kriterium ir att sikerstilla att organisationen ir
idéburen, att den kan sirskiljas frdn det kommersiella niringslivet.
For att en organisation ska anses idéburen méste dess syfte vara oegen-
nyttigt. Begreppet anvinds bland annat i propositionen En politik fér
det civila samhillet (prop. 2009/10:55, s. 30) som en beskrivning av
det civila samhillets organisationer: ”"Med det civila samhillets organi-
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sationer avses hir alla organisationer som ir organiserade utanfér
offentlig sektor och niringsliv, som inte ir vinstdrivande och som
har ndgon form av oegennyttigt uppdrag.” Demokrativillkorsutred-
ningen har nyligen anvint samma beskrivning i sitt forslag till defini-
tion av begreppet organisationer inom det civila samhillet. Med en
organisation inom det civila samhillet ska enligt den utredningen
avses en organisation utanfor offentlig sektor och niringsliv, som inte
ir vinstdrivande och som har nigon form av oegennyttigt uppdrag.”

Ett alternativ hade varit att anvinda begreppet allminnyttigt inda-
mil. Detta begrepp finns i inkomstskattelagens regler om inskrinkt
skattskyldighet (se avsnitt 5.1.1). Vissa av de verksamheter som om-
fattas av utredningens avgrinsning av vad som ir vilfirdsverksam-
heter ingdr inte 1 inkomstskattelagens definition av begreppet all-
minnyttigt indamil. Utredningen menar exempelvis att idéburna
aktdrer som bedriver forskole- och fritidsverksamhet i form av t.ex.
forildrakooperativ kan ha ett oegennyttigt syfte.”* Enligt utredningens
bedémning bor det sirskiljande begreppet i definitionen fortydliga
sirarten med den idéburna sektorn och inte utgd frin vilken verk-
samhet som bedrivs. Vidare ir det inte limpligt att indra innebérden
1 ett redan anvint begrepp. Utredningen anser dirfér att begreppet all-
minnyttigt indamdl inte ir limpligt 1 detta sammanhang.

Avsikten med kriteriet ir alltsi att skilja idéburna aktdrer frin
kommersiella. Ett annat sitt att uttrycka sirarten hos idéburna akts-
rer dr att organisationen har altruistiska ml. Om syftet med en verk-
samhet dr begrinsat till vissa familjers, medlemmars eller andra
bestimda personers ekonomiska intressen ir syftet inte oegennyttigt.
Organisationens syfte bér vara uttryckt 1 organisationens stadga,
stiftelseurkund, bolagsordning eller motsvarande. Vid bedémningen
av om en aktor har ett oegennyttigt syfte eller ej ska en sammantagen
bedémning goras. Vissa bransch- och intresseorganisationer som
finns for idéburna aktérer stiller krav pd att organisationer ska ha en
annan drivkraft in vinst och &verskott, som t.ex. ett idéburet, ett
allminnyttigt eller samhillsnyttigt indamal f6r att medlemskap ska
beviljas. Religiosa trossamfund dr exempel pd organisationer som
enligt utredningen har ett oegennyttigt syfte. Det giller oavsett om
de ir registrerade trossamfund eller dr organiserade pd annat sitt.
Ersta Diakoni ir ett exempel pd en ideell icke vinstsyftande forening

75 SOU 2019:35 Demokrativillkor for bidrag till civilsambdllet, Sverlimnat den 17 juni 2019.
76 Jfr avsnitt 5.1.1 ovan.
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med kristen grundsyn och har enligt sina stadgar idémissig anknyt-
ning till Svenska kyrkan. Enligt stadgarna har féreningen som inda-
mal att bedriva diakoni genom hilso- och sjukvard, omsorg om ildre
och personer med funktionsnedsittning samt socialt arbete med
barn och unga, och personer 1 utsatta situationer, och att bedriva
opinionsbildning samt utbildning och vetenskaplig forskning inom
omriden av betydelse f6r sillskapets verksamhet. Ett sdant indamal
ir oegennyttigt. En annan stor organisation, Réda Korset, bedriver
sin verksamhet utifrén sju grundprinciper om humanitet (att férhindra
och lindra minskligt lidande), opartiskhet (gor ej skillnad mellan t.ex.
nationalitet eller etnisk eller religios tillhérighet), neutralitet (tar inte
stillning 1 frigor), sjilvstindighet (oberoende frin stater), frivillig-
het, enhet (finns endast en férening i1 varje land) och universalitet
(alla nationella organisationer har samma skyldigheter och rittig-
heter att bistd varandra). R6da Korsets indamal uppfyller kravet pd
ett oegennyttigt syfte. Nigra andra exempel pd syften som utred-
ningen anser ir oegennyttiga kan vara att motverka utanférskap,
social isolering och ensambhet, vilket flera organisationer har som
indamil, eller ha riktad verksamhet till behévande p& olika omraden,
t.ex. till hemlosa, missbrukare eller personer med psykisk ohilsa. Flera
organisationer har kopplat det oegennyttiga syftet till verksamheten
de bedriver. Som exempel kan nimnas organisationer vars syfte ir
att bedriva dldrevidrd och hemtjinst. S3dana organisationer kan ha ett
oegennyttigt syfte och vara idéburna om &vriga kriterier ir upp-
fyllda.

Definitionen av idéburen aktér tar inte sikte pd nigon sirskild
associationsform. En del idéburen verksamhet bedrivs 1 ekonomiska
foreningar som kinnetecknas av att de ska ha till syfte att frimja med-
lemmarnas intressen genom ekonomisk verksamhet som medlem-
marna deltar 1.”” En férening som har ett renodlat sddant syfte kan
inte anses ha ett oegennyttigt syfte, vilket innebir att en sddan fore-
ning inte kan vara en idéburen aktor enligt den foreslagna definitio-
nen. Lagen om ekonomiska féreningar utesluter emellertid inte att
en forening registreras som en ekonomisk férening trots att dess
verksamhet eller syfte endast till viss del ir av det slag som krivs
enligt den lagen.” Ekonomiska féreningar kan allts3 dven ha andra
syften in rent ekonomiska, t.ex. sociala och ind& uppftylla kriterierna

771 kap. 4 § lagen om ekonomiska féreningar.
78 Se avsnitt 5.3.4 ovan och prop. 2017/18:185 s. 209.
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tor vad som giller f6r ekonomiska féreningar. Kooperativ kan bedriva
verksamhet i en ideell f6rening eller i ett svb-bolag men det ir van-
ligast att det gors i en ekonomisk férening. Lagen om ekonomiska
féreningar priglas av en kooperativ princip som innebir att med-
lemmarna deltar 1 verksamheten. I de kooperativa principerna ingir
att kooperativ arbetar f6r en hillbar utveckling av sina lokalsam-
hillen. Bransch- och intresseorganisationerna Famna och Forum
accepterar t.ex. ekonomiska féreningar som medlemmar om de har
ett allminnyttigt syfte i sin indamélsparagraf. Ekonomiska féreningar
kan siledes vara idéburna aktorer under forutsittning att verksam-
heten bedrivs med ett oegennyttigt syfte och de dvriga kriterierna ir
uppfyllda.

Det finns dven mojligheter att ha andra syften dn vinstmaximer-
ing 1 aktiebolag. Av 3 § 3 kap. ABL framgir att om bolagets verk-
samhet helt eller delvis ska ha ett annat syfte dn att ge vinst till igarna
ska detta anges 1 bolagsordningen. Det innebir att dven ett aktie-
bolag kan registreras som en idéburen aktér om samtliga kriterier ir
uppftyllda.

For att kravet pd oegennyttigt syfte ska vara uppfyllt ska den
juridiska personen som helhet omfattas av det. Det innebir att all
verksamhet som bedrivs 1 den idéburna aktdren ska bedrivas f6r detta
indamadl. Det hindrar inte att en idéburen aktor t.ex. har en kiosk-
verksamhet pd ett sjukhus eller ndgon form av konferensverksamhet
om det ir att betrakta som en stddfunktion f6r den huvudsakliga
verksamheten eller om de medel som genereras i sddan verksamhet
anvinds for att bidra till det oegennyttiga syftet. Det viktiga dr att
verksamheten som helhet bedrivs for att uppnd det oegennyttiga
syftet. Ovriga kriterier ska givetvis ocksd vara uppfyllda.

Avsikten med kriteriet ir alltsd att tydliggéra att idéburna aktorer
skiljer sig frain kommersiella aktdrer genom sin sirart.

3. Organisationen bedriver eller har for avsikt att bedriva
offentligt finansierad vilfirdsverksamhet

Syftet med detta kriterium ir att sikerstilla att definitionen anvinds
1 de situationer som den ir avsedd fér, det vill siga nir en idéburen
organisation bedriver eller har f6r avsikt att bedriva offentligt finan-
sierad verksamhet inom vilfirden. Det ir 1 kontakten med och rela-
tionen till det offentliga som det finns ett behov av en rittslig defini-
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tion, exempelvis nir en aktdr sker ett bidrag, deltar i en upphand-
ling eller samverkar med det offentliga pd ett sitt som inbegriper
offentlig finansiering. Definitionen syftar alltsg inte till att definiera
hela det civila samhillet eller ens alla idéburna organisationer som
bedriver vilfirdsverksamhet, utan just offentligt finansierad sddan.

Med offentlig finansiering avses alla medel som utbetalas frin
offentliga myndigheter till idéburna aktérer med avsikten att de ska
bedriva vilfirdsverksamhet. Begreppet offentlig finansiering inklu-
derar bidrag och st6d fran offentliga myndigheter, iven EU-st6d och
ersittning i olika samverkansformer som Idéburet offentligt partner-
skap (IOP). Ersittning som utgdr fér upphandlad verksamhet och
ersittning som utgdr for deltagande i valfrihetssystem ingdr ocks3 i
vad som ir offentligt finansierat, 1 vissa fall benimnt kép av verksam-
het.”” Vidare ingir ersittning (bidrag) till enskilda huvudmin som
bedriver skollagsreglerad verksamhet, bidrag som utgdr for folkbild-
ning till studieférbund och folkhégskolor samt ersittning for per-
sonlig assistans.

Det krivs inte att det dr nigon viss andel av organisationens verk-
samhet som utgérs av offentligt finansierad vilfirdsverksamhet for
att detta kriterium ska vara uppfyllt.

For att en organisation ska uppfylla kriteriet bér tidpunkten fér
nir vilfirdsverksamheten ska borja bedrivas inte ligga alltfér 1angt
fram. Det behéver ocksd finnas nigon indikation pd att organisa-
tionen har for avsikt att bedriva sddan verksamhet. En indikation kan
vara att organisationen t.ex. har sokt ett visst angivet bidrag frin en
myndighet, har for avsikt att delta i ett valfrihetssystem inom hem-
yinsten eller en upphandling av HVB-hem, har pabérjat ett ansok-
ningsfoérfarande {or att starta en skola, en hemtjinstverksamhet eller
personlig assistansverksamhet. Normalt ska en ndgorlunda konkre-
tiserad uppgift om denna avsikt frdn organisationen sjilv godtas. Om
organisationen av ndgon anledning inte sitter iging verksamheten
kan den 3terkalla sin ansokan om att bli registrerad, se nedan. Det
ska inte vara mojligt for en organisation som inte har for avsikt att
bedriva offentligt finansierad vilfirdsverksamhet att kunna omfattas
av definitionen endast i syfte att exempelvis kunna anvinda detta i
forhillande till privata gdvogivare.

79 SKL anvinder begreppet kép av verksamhet som en beskrivning av verksamhet som inte
genomfors 1 egen-regi, se t.ex. Kép av verksamhet 2017 Kommuner, landsting och regioner
2006-2017. Begreppet anvinds ocksd 1 utredningens direktiv, se Dir. 2018:46.
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Vad giller begreppet vilfirdsverksambet sd har utredningen 1 av-
snitt 3.2 redogjort for de dverviganden som ligger bakom avgrins-
ningen av vilfirdsverksamheter. Vad som menas med vilfird och vilka
verksamheter som ingdr i vilfirdsverksamheter anges inte 1 direktiven.
D3 begreppen vilfird eller vilfirdsverksamheter saknar sdvil en
rittslig definition som en allmint vedertagen betydelse har utred-
ningen behévt avgrinsa vilka verksamheter som 1 det hir samman-
hanget omfattas.

Vid bedémningen har utgingspunkten f6r avgrinsningen av begrep-
pet vilfird varit utredningens uppdrag. De verksamheter som varit
av intresse dr sddana som innefattas i en bredare anvindning av begrep-
pet, som omfattas av ndgon form av offentlig finansiering och som be-
drivs av idéburna aktorer som erhiller sidan finansiering. Med vil-
firdsverksamhet avses:

e hilso- och sjukvird,
e hilsofrimjande verksamhet,
e sociala omsorgstjinster,

¢ utbildning, sidan som regleras av skollagen, utbildning och bild-
ning som folkhégskolor och studieférbund genomfér, och annan
utbildning med kommun, region och statliga myndigheter som
huvudman,

e aktiviteter inom arbetsmarknadsomridet, och

o verksamheter som syftar till att 6ka minniskors integration och
inkludering 1 samhillet samt att motverka segregation och iso-
lering.

Avsikten med kriteriet ir alltsd att definitionen ska anvindas i det
sammanhang den ir avsedd for: nir en idéburen aktor bedriver vil-
firdsverksamhet med offentliga medel.

4. Virdeoverforingar fir endast ske till andra registrerade
idéburna aktérer och till forskning

Syftet med detta kriterium ér att dra grinsen gentemot kommersiella
aktdrer som bedriver samma typ av verksamhet. Att éverskottet ska
dterinvesteras 1 verksamheten innebir att den juridiska personen 1
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och for sig fir gora dverskott men att detta 6verskott ska anvindas
inom den idéburna verksamheten. Det krivs inte att den mottagande
aktdren dr en del 1 samma koncern eller att det foreligger skatteritts-
lig intressegemenskap. Vad som avses med virdedverféringar i detta
sammanhang redovisas 1 avsnitt 5.4.4 nedan. Kriteriet innebir att
eventuella dverskott inte fir limna sektorn. Férenligt med kriteriet
ir dock dven att dverfora medel till forskning, se nedan.

Ett annat alternativ hade varit att endast tillita koncernéverfor-
ingar. F4 idéburna aktdrer ir emellertid organiserade i koncern vilket
innebir att ett sddant villkor hade varit mycket begrinsande. Det finns
behov av att féra 6ver medel mellan olika juridiska personer inom
sektorn och definitionen behéver dirfor mojliggéra det. Det som ir
viktigt dr att det inte dr mojligt att féra ver medel till privatpersoner
eller till kommersiell verksamhet. Avsnitten 5.4.6. och 5.4.8 inne-
hiller utredningens foreslag till dtgirder f6r att forhindra missbruk
av definitionen, t.ex. nir det giller virdedverféringar.

Vad som ingdr i begreppet forskning varierar. Den officiella sta-
tistik som SCB tar fram om forskning och utveckling (FoU) utgir
t.ex. frin OECD:s Frascatimanual®. Enligt manualen avses med forsk-
ning och experimentell utveckling ett systematiskt och metodiskt
sokande efter ny kunskap och nya idéer. Tolkningen av termen ir
siledes bred. Begreppet forskning forekommer ocksd 1 lagar och
foreskrifter med delvis olika innehdll och ofta utan att begreppet
definieras.” I lagen (2003:460) om etikprévning av forskning som avser
minniskor (etikprévningslagen) finns en definition av begreppet. En-
ligt ett forslag till indring 1 etikprévningslagen ska lagens definition
av forskning, utéver vetenskapligt experimentellt eller teoretiskt arbete,
dven innefatta vetenskapliga studier genom observation.* Definitio-
nen enligt det nya forslaget lyder som féljer:

I denna lag avses med forskning: vetenskapligt experimentellt eller

teoretiskt arbete eller vetenskapliga studier genom observation, om

arbetet eller studierna gérs for att himta in ny kunskap, och utveck-
lingsarbete pd vetenskaplig grund, dock inte sidant arbete eller sidana

studier som utférs endast inom ramen f6r hégskoleutbildning pa grund-
nivi eller p& avancerad niva.

80 Frascati Manual 2015 Guidelines for collecting and reporting data on research and experi-
mental development, OECD.

81 Hogskolelagen (1992:1434) innehiller exempelvis ingen definition.

82 Prop. 2018/19:165, bet. 2019/20:UbU#4. Lagindringen trider i kraft den 1 januari 2020.
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Betriffande grinsdragning mot t.ex. uppféljning och utveckling av
hilso- och sjukvird anférs att forskning bedrivs till skillnad frin
uppféljningsarbete utifrin ett vetenskapligt f6rhallningssitt.” Med
vetenskap avses en process dir kunskap systematiseras och struktu-
reras genom teoriutveckling och tillimpning av metodiska arbets-
redskap. Genom att betona det vetenskapliga férhillningssittet sdvil
i inhimtande av ny kunskap som i utvecklingsarbete sirskiljs forsk-
ning frin annan verksamhet som kan ha liknande karaktir, som exem-
pelvis olika former av kvalitetssikring, resultatuppféljning eller jour-
nalistiskt arbete.* Det innebir att uppféljning och kvalitetskontroll
som utfors for att vidmakthélla och 6ka kvalitet och effektivitet 1
hilso- och sjukvérden inte betraktas som forskning i1 lagens mening.
Vidare omfattas inte arbete och studier som utférs endast inom ramen
for hogskoleutbildning p& grundnivd eller avancerad nivd i begreppet
forskning 1 etikprévningslagens mening. Dessa och tidigare férarbets-
uttalanden samt praxis finns som utgdngspunkt betriffande denna
definition av forskning. Att utg frin denna definition ger en tydlig-
het for sdvil idéburna aktérer som myndigheter rérande vilken forsk-
ning som det ir tillitet att gora virdedverforingar till. Utredningen
anser dirfor att virdedverforingar ska 3 goras till forskning som om-
fattas av definitionen i etikprévningslagen.

$3 Prop. 2018/19:165 5. 19 .
8% Prop. 2007/08:44, s. 19 och 50.
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5.4.4  Vardeodverféringar

Utredningens forslag: I lagen ska framgd vad som avses med
virdedverforing. Med virdedverforing ska enligt lagen avses:

¢ vinstutdelning

o {orvirv av egna aktier, dock inte forvirv enligt 19 kap. 5 § aktie-
bolagslagen (2005:551),

¢ minskning av aktiekapitalet eller reservfonden for dterbetal-
ning till aktiedgarna,

e minskning av reservfonden for dterbetalning till medlemmarna,
e gottgorelse,

e avhindande av egendom till underpris,

e forvirv av egendom till dverpris,

e 16n eller arvode fér tjinster eller arbeten som inte alls eller
endast delvis motsvaras av utbetalningen,

¢ utlining av medel till en 1 férhllande till marknadsrintan ligre
rinta eller upptagande av lan till hogre rinta in marknadsrintan,

e avskrivning av fordringar eller att l3ta fordringar preskriberas,
eller

e annan affirshindelse som medfor att den idéburna aktdrens
formogenhet minskar och som inte har rent affirsmissig karak-
tir f6r denna aktor.

En idéburen aktér i offentligt finansierad vilfirdsverksamhet ska
skriftligen varje &r till den ansvariga myndigheten limna uppgifter
om beslutade virdedverforingar. Denna information ska limnas
oavsett om ndgra virdedverféringar har gjorts under &ret eller inte.

Virdedverforingar kan ske pd minga olika sitt. Som framgdtt ovan
definieras i aktiebolagslagen (2005:551)% virdedverféring som vinst-
utdelning, férvirv av egna aktier (med vissa undantag) minskning av
aktiekapitalet eller reservfonden fér dterbetalning till aktieigarna

8517 kap. 1 § ABL.
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och annan affirshindelse som medfér att bolagets formégenhet minskar
och inte har rent affirsmissig karaktir fér bolaget. Till begreppet
virdedverforing hinférs enligt forarbetena dven sddant som att bo-
laget avhinder sig egendom till underpris, férvirvar egendom till dver-
pris, betalar [6n eller arvode f6r tjinster eller arbeten som inte alls eller
endast delvis motsvaras av utbetalningen, l8nar ut medel till en 1 for-
hallande till marknadsrintan I8¢ rinta eller upptar ldn till hégre rinta
in marknadsrintan, skriver av fordringar eller lter fordringar pre-
skriberas m.m.*® Bestimmelserna hindrar inte att bolaget betalar ut
16ner for utfort arbete ocksd till aktiedgare. Vad som dverstiger mark-
nadsmissig l6neniva ir emellertid att anse som virdedverféring.

Aktiebolagslagen innehéller som ovan har beskrivits begrinsningar
av hur stora virdedverforingar som kan goras 1 form av beloppsspirr
och forsiktighetsregel. For svb-bolag giller en sirskild beloppsspirr
som innebir att utdelning och annan virdeéverforing inte fir 6ver-
stiga ett belopp som motsvarar rintan (beriknad som statsline-
rintan med tilligg av en procentenhet) pd det kapital som aktieigare
har tillskjutit bolaget som betalning for aktier.

Bestimmelserna om vad som betraktas som virdedverféring ir
annorlunda utformade fér ekonomiska féreningar. I lagen (2018:672)
om ekonomiska féreningar omfattas dven gottgorelse av begreppet
virdedverforing. Det finns vidare en viktig skillnad 1 férhillande till
aktiebolag eftersom affirshindelser som ir en naturlig del 1 fére-
ningens ekonomiska relation med medlemmarna undantas. Med
detta uttryck avses exempelvis att en ekonomisk férening siljer vissa
produkter till medlemmarna till ett pris som motsvarar féreningens
egen kostnad men understiger det pris som andra aktérer pd markna-
den tar ut fér produkten. Anledningen till denna bestimmelse ir att
det grundliggande syftet med foretagande i ekonomisk férening
traditionellt har varit att frimja medlemmarnas ekonomi genom att
medlemmarna samhandlar med féreningen. Vid sidan samhandel ir
det redan frin bérjan forutsett att de transaktioner som genomférs
ska vara férminliga f6r medlemmarna. Foéreningens prispolitik gente-
mot medlemmarna kan alltsd innefatta vad som enligt aktiebolags-
lagen skulle utgéra en virdedverforing.

Utredningen menar att alla transaktioner som sker pd annat in
marknadsmissiga villkor ska omfattas av vad som avses med virde-
overforing nir det giller definitionen av idéburna aktérer i vilfirden.

8 Prop. 2004/05:85 s. 747 f.
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Om en organisation ska f8 omfattas av definitionen bér medlen an-
vindas till den idéburna verksamheten och inte till férménliga affirer
f6r medlemmarna. De ekonomiska féreningar som ir aktuella i detta
sammanhang dgnar sig heller inte typiskt sitt 3t sddan samhandel.
Det handlar snarare om férildrakooperativ som driver férskolor,
brukarkooperativ med anknytning till funktionshindersrérelsen och
personalkooperativ som arbetar med arbetsintegrerande sociala verk-
samheter.

Mindre 6verféringar av medel till brukarna av en social omsorgs-
tjdnst, om detta ingdr som ett led 1 kirnverksamheten for sjilva
yinsten, bor dock inte betraktas som virdedverféringar i detta sam-
manhang. Som exempel kan nimnas att deltagare i Stadsmissionens
boenden enligt avtal med kommuner ska betala en egenavgift av 1gt
virde per dygn f6r exempelvis mat. Om Stadsmissionen avstdr frin
att driva in skulderna f6r de personer som inte betalat egenavgifterna
sd bor detta inte anses som en virdedverforing. Utredningen anser
att medlen 1 dessa fall fir anses anvindas 1 den idéburna verksam-
heten, 1 dess kirnverksamhet, och inte 1 syfte att ge férméner till
eventuella medlemmar. Ett annat exempel dr Skyddsvirnets klienter
som 1 ett led 1 sin behandling ska lira sig att klara sig sjilva. En del 1
behandlingen ir att klara av att betala hyran. Klienterna fir en summa
pengar av Skyddsvirnet f6r att dessa ska betala in hyran, dvs. samma
summa pengar, till Skyddsvirnet som en lirodvning. I vissa fall kan
det hinda att klienten inte klarar av att betala hyran. Det kan inne-
bira att skulden méste skrivas av. Inte heller sidana arrangemang
anser utredningen vara att betrakta som virdedverféringar, iven om
Skyddsvirnet frin borjan vet att det foreligger en risk att alla inte
kommer att betala in hyran. Dessa utbetalningar ska ses som en del
av utférandet av sjilva vilfirdsverksamheten och inte som en virde-
overforing till enskild.

D3 utredningen foreslir ett undantag for virdedverforingar till
andra registrerade idéburna aktdrer kan en ekonomisk férening dock
bedriva samhandel pd icke marknadsmaissiga villkor i férhillande till
en annan juridisk person som ocks ir en registrerad idéburen aktér.

Eftersom begreppet virdedverforing anvinds pd olika sitt 1 den
associationsrittsliga lagstiftningen bér det enligt utredningen framgi
direkt i lagen vad som i detta sammanhang avses med virdedverfor-
ing. Forslaget till upprikning i lagen ir dock inte uttémmande utan
dven en annan affirshindelse som medfor att den idéburna aktorens
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formogenhet minskar och som inte har rent affirsmissig karaktir for
denna utgor enligt forslaget en virdedverféring. Ett exempel skulle
kunna vara borgensitaganden som inte sker pi marknadsmissiga villkor.
De virdedverféringar som med utredningens forslag fir goras
méste naturligtvis dven folja vad som ir tillitna virdedverforingar
enligt den lagstiftning som giller for respektive associationsform.
For att det ska vara mojligt att kontrollera vilka virdesverféringar
som har gjorts ska de idéburna aktérerna vara skyldiga att skriftligen
varje &r till registermyndigheten limna uppgifter om beslutade virde-
dverforingar. Det gor det enklare att undersoka vilka virdedverfor-
ingar som sker och félja upp och eventuellt justera detta kriterium.

5.4.5  Forslag till forfarande

Utredningens forslag: Idéburna aktérer som bedriver offentligt
finansierad vilfirdsverksamhet ska kunna registrera sig i ett sir-
skilt register. For att bli registrerad ska den idéburna aktéren
uppfylla kriterierna i definitionen av idéburna aktorer i offentligt
finansierad vilfirdsverksamhet. Att den idéburna aktéren har ett
syfte som ir oegennyttigt ska framg3 av aktdrens stadgar, bolags-
ordning, urkund eller motsvarande handling.
Registreringen ska omfatta

1. den idéburna aktérens namn och postadress,

2. den idéburna aktorens stadgar, bolagsordning, urkund eller
motsvarande handling, och

3. en kontaktperson som ir behorig att féretrida den idéburna
aktéren i frigor om registrering samt kontaktpersonens namn,
postadress och personnummer eller samordningsnummer.

Andringar i nigot av dessa forhillanden ska genast anmilas till
registermyndigheten.

Registermyndigheten ska f ta ut en avgift f6r registerhdllning.
Regeringen eller den myndighet regeringen bestimmer ska £ med-
dela foreskrifter om avgifternas storlek.

Registermyndigheten ska utéva tillsyn 6ver registret dver
idéburna aktérer 1 offentligt finansierad vilfirdsverksamhet.
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En registrerad idéburen aktor ska vara skyldig att pd register-
myndighetens begiran limna sidana uppgifter som ir nédvindiga
for tillsynsverksamheten.

Registermyndigheten ska vidare {4 meddela de féreligganden
som behovs for att lagen eller de foreskrifter och villkor som har
meddelats i anslutning till lagen ska féljas. S8dana foreligganden
ska f3 férenas med vite.

Registermyndigheten ska dven {4 besluta att en idéburen aktér
som inte har {6t ett sddant foreliggande ska avregistreras.

Utredningens bedémning: De linsstyrelser som idag ir till-
syns- och registreringsmyndigheter for stiftelser boér ocksd av-
gora frigor om registrering av idéburna aktérer som bedriver
offentligt finansierad vilfirdsverksamhet och ansvara fér registret
over dessa.

Vilka uppgifter som ska skickas in till registermyndigheten bér
framg3 i férordning.

Enligt direktiven ir det angeliget att 6verviga olika alternativa for-
faranden 1 syfte att tydliggéra att idéburna aktdrer har drivkrafter
som skiljer sig frin vinstdrivande féretag. Det kan exempelvis vara
frdga om att ta fram en modell for tillstdindsprévning, registrering
eller certifiering. Ytterligare en mojlighet som lyfts fram 1 betinkandet
Kvalitet i vilfirden — bittre upphandling och uppféljning® ir att man
skulle kunna kriva att verksamheten bedrivs i en viss juridisk form
(t.ex. med sirskild vinstutdelningsbegrinsning) som i sig medfor ett
antal krav. Att organisationerna uppfyller kraven skulle di kunna
kontrolleras av bl.a. féretagets revisorer.

Som framgitt under avsnitt 5.4.3 har utredningen funnit det
olimpligt att utforma definitionen pd ett sitt som tvingar existe-
rande idéburna aktdrer inom vilfirden att dndra sin associations-
form fér att uppfylla definitionen. Definitionen ska gi att tillimpa
pd alla typer av associationsformer. Fér att kommuner, regioner och
statliga myndigheter som vill anvinda definitionen fér att frimja ett
okat idéburet deltagande i1 vilfirden pd ett enkelt sitt ska kunna
identifiera vilka som lever upp till kriterierna i definitionen krivs dir-
for nigon form av tillstdndsforfarande eller registrering.

8 SOU 2017:38.
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Eftersom definitionen ska kunna anvindas pd ett antal olika sitt,
bl.a. vid bidragsgivning, lagstiftning, kép av verksamhet och sam-
verkan ir ett tillstdndsférfarande mindre limpligt. Ett tillstinds- eller
godkinnandeférfarande ir typiskt sitt kopplat till en viss verksam-
het. Vad som ligger nirmast till hands ir dirf6ér ndgon form av certi-
fierings- eller registreringstorfarande.

Certifiering

En certifiering innebir att en organisation visar att den lever upp till
de krav som giller f6r en viss standard. Certifikatet kan till exempel
vara 1 form av en licens, ett diplom eller en legitimation. For att i
ett certifikat ska en organisation ha genomgitt en s kallad certifier-
ingsrevision. Oftast innebir det att en extern revisor granskat orga-
nisationens processer och rutiner pd det omrdde som standarden
handlar om. Ett exempel pa certifiering som ir av relevans f6r denna
utredning ir en certifiering som de arbetsintegrerande sociala fore-
tagens organisation (SKOOPI) nyligen har tagit fram. Processen f6r
certifiering av arbetsintegrerande sociala féretag (ASF) har tagits
fram tillsammans med Swedish Standards Institut (SIS). Standarden
stiller krav inom foéljande omriden: verksamhetens indamil och
inriktning, finansiella och ekonomiska krav, krav pd verksamhetens
organisation och oberoende/fristdende, krav pd personal och kom-
petens, ansvar och delaktighet i féretaget, krav angdende miljomissig
hallbarhet, krav pd socialt ansvarstagande, krav pd ledningssystem
och arbetsmiljokrav.

En certifiering ir ofta en relativt omfattande process som inne-
fattar en bedémning av de processer och rutiner som styr en organi-
sations verksamhet. Syftet med den definition utredningen ska fore-
sld dr dock huvudsakligen att kunna avgrinsa idéburna aktérer mot
kommersiella sidana. Sivil definitionen som forfarandet behover
vara forutsebart och litt att tillimpa. Det ir viktigt att den admini-
strativa bordan blir s& begrinsad som mojligt, s§ att den inte av-
skricker idéburna aktorer frin att ansdka. Med dessa utgingspunk-
ter bedémer utredningen att certifiering inte dr aktuellt utan att det
ir ett registreringsforfarande som ir det mest indamélsenliga. Det
finns dock inget som hindrar att sektorn sjilv tar fram egna certifier-
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ingar inom olika omriden, sisom SKOOPI gjort, om det finns behov
av detta.

Registrering
Aktiebolagsregistret

Enligt 27 kap. 1 § aktiebolagslagen ska Bolagsverket fora ett aktie-
bolagsregister for registrering enligt ABL eller annan férfattning. Ett
aktiebolag har ritt att bli registrerat, om det har bildats och organi-
serats 1 Overensstimmelse med lagens foreskrifter och detta har
styrkts infér registreringsmyndigheten med de uppgifter och hand-
lingar som sirskilt foreskrivs 1 lagen.

Registreringssystemet garanterar en viss legalitetskontroll av 3tgir-
der som ett aktiebolag féretar. Genom systemet kan intresset av att
kunna kontrollera att bolaget har bildats 1 behorig ordning tillgodo-
ses. Systemet dstadkommer ocksd en kontroll av att bolagsordningens
bestimmelser inte strider mot ABL eller annan forfattning, att bolags-
ordningens foreskrifter inte dr sinsemellan motstridiga och att beslut
som ska registreras inte har fitt en avfattning som gér dem i nigot
viktigare hinseende otydliga eller vilseledande. Vidare medfér regi-
streringssystemet publicitet. Aktiebolagsregistret ir offentligt.

Alla aktiebolag ska registreras i aktiebolagsregistret. Dir registre-
ras dven ett stort antal uppgifter hinférliga till bolaget, t.ex. upp-
gifter om styrelseledaméter och revisorer i bolaget. Enligt 8 kap. 3 ¢ §
drsredovisningslagen (1995:1554) ska dven &rsredovisningar och revi-
sionsberittelser registreras i aktiebolagsregistret.

Registret f6rs med automatiserad behandling. Nirmare anvis-
ningar om aktiebolagsregistrets innehdll finns 1 2 kap. aktiebolags-
forordningen (2005:559).

Bolagsverkets prévning ir formellt inte begrinsad till férenlig-
heten med vissa bestimda forfattningar men torde 1 praktiken komma
att inriktas pd férenligheten med bestimmelserna i aktiebolagslagen,
aktiebolagsférordningen, &rsredovisningslagen och lagen (2018:1659)
om féretagsnamn. Vidden av Bolagsverkets provning paverkas av det
stora antalet registreringsirenden liksom av det férhllandet att vissa
uppgifter som giller ett bolagsbeslut i praktiken inte ir gransknings-
bara.

182



SOU 2019:56 Forslag till en tydlig definition av idéburna aktorer i valfarden

Aktiebolag med séirskild vinstutdelningsbegrinsning (svb-bolag)

De s3 kallade svb-bolagen registreras 1 aktiebolagsregistret. Foretags-
namnet for ett aktiebolag med sirskild vinstutdelningsbegrinsning
ska foljas av beteckningen (svb), om det inte av bolagets féretagsnamn
framgar att det dr ett sddant aktiebolag (32 kap. 17 § ABL). I bolags-
ordningen ska det anges att bolaget ska vara ett aktiebolag med sir-
skild vinstutdelningsbegrinsning (32 kap. 2 § ABL). Bolagsverket
ska infér registreringen kontrollera att bolagsordningen har det spe-
ciella innehdll som krivs. Uppfyller inte bolagsordningen lagens krav
eller innehiller den motstridiga uppgifter, féreligger hinder mot regi-
strering. Bolagsverket ska d3 enligt aktiebolagslagens generella regler
foreligga den som gjort registreringsanmailan att yttra sig 1 frigan
eller vidta rittelse inom viss tid. I sista hand ska Bolagsverket 1 ett
sddant fall vigra registrering av bolaget.” Nir ett aktiebolag registreras,
antecknar Bolagsverket uppgift om bolagskategori 1 aktiebolagsregi-
stret. Aktiebolag med sirskild vinstutdelningsbegrinsning ir dirfor,
liksom exempelvis publika respektive privata aktiebolag, sékbara i
aktiebolagsregistret.

Foreningsregistret

Enligt 19 kap. 1 § lagen om ekonomiska foreningar ska Bolagsverket
fora ett foreningsregister. Systemet for registrering av ekonomiska
foreningar har, liksom for aktiebolagen, betydelse dels genom den
legalitetskontroll av féreningarna som det medfér, dels genom den
publicitet som féljer med systemet. Genom registreringsforfarandet
sker en kontroll av att féreningen motsvarar de rittsliga kriterierna
for en ekonomisk férening och att den dirmed kan {3 den rittssub-
jektivitet som uppkommer genom registreringen. Systemet medfér
ocksd en kontroll av att stadgarnas bestimmelser inte strider mot de
regler som lagen uppstiller till skydd fér medlemmar eller borge-
nirer och andra enskilda. Tidigare registrerades de ekonomiska fore-
ningarna hos linsstyrelserna. Patent- och registreringsverket dvertog
1993 uppgiften att registrera ekonomiska féreningar och sedan &r 2002
ir Bolagsverket registreringsmyndighet.

88 Prop. 2004/05:178, s. 26 f.
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Vid sidan av kravet p8 registrering av den ekonomiska féreningen
som sidan (se 2 kap. 2 §) innehiller foreningslagen ett flertal bestim-
melser om att uppgifter ska anmilas f6r registrering, t.ex. beslut om
indring av stadgarna (se 3 kap. 5 §), vem som har utsetts till styrelse-
ledamot (se 7 kap. 44 §) och vem som har utsetts till revisor (se
8 kap. 51 §). Bestimmelser om registrering finns ocksa 1 bl.a. 1 bostads-
rittslagen (1991:614) och i lagen (2002:93) om kooperativ hyresritt.
De nirmare anvisningarna om hur féreningsregistret ska foras finns 1
3 kap. férordningen (2018:759) om ekonomiska féreningar.

Ideella foreningar

Det finns som konstaterats tidigare inget krav p4 registrering for att
en ideell férening ska ha rittskapacitet. Dirfor finns inte heller nigot
komplett register 6ver ideella féreningar. Det finns dock ett syste-
matiskt register 6ver alla ideella foreningar som har ett organisa-
tionsnummer. Det ir SCB:s allminna foretagsregister. Detta register
uppdateras kontinuerligt med uppgifter frén Skatteverket, Bolags-
verket och SCB:s egna utredningar. Ett organisationsnummer kan
en ideell férening anséka om hos Skatteverket. En ideell forening
som utdvar niringsverksamhet kan, som tidigare nimnts, dven regi-
strera sig hos Bolagsverket for att skydda féreningsnamnet. En nir-
ingsidkare som enligt bokféringslagen (1999:1078) ir skyldig att upp-
ritta en drsredovisning méste anséka om en sidan registrering hos
Bolagsverket.

Registrerade trossamfund

Kammarkollegiet ska enligt 2 § férordningen (1999:731) om regi-
strering av trossamfund avgéra frigor om registrering av trossam-
fund och ansvara fér registret 6ver trossamfund. Ett trossamfund
ska pd egen begiran registreras om det finns stadgar som bestimmer
trossamfundets dandamdl och hur beslut fattas om trossamfundets
angeligenheter, samt om det finns en styrelse eller motsvarande organ.
Ett trossamfund fir registreras bara om dess namn ér dgnat att sir-
skilja trossamfundets verksamhet frin andras. Registreringen ger ritts-
kapacitet som registrerat trossamfund och innebir ett skydd av namnet.
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Stiftelseregistret

Enligt 10 kap. 1§ stiftelselagen ska en stiftelse vara registrerad.
Registreringsmyndighet for en stiftelse ir den linsstyrelse som reger-
ingen har bestimt ir tillsynsmyndighet i linet. Enligt samma bestim-
melse ska ett stiftelseregister foras hos registreringsmyndigheten.
Om en linsstyrelse ir registreringsmyndighet i flera lin, ska den lins-
styrelsen fora ett gemensamt register {or registreringar 1 dessa lin.
Regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmer meddelar
nirmare foreskrifter om ingivning av anmilningar i registrerings-
drenden.

I forarbetena till stiftelselagen uttalades att kopplingen mellan
registrering och tillsyn talade for att ligga ansvaret {r registreringen
hos linsstyrelserna 1 stillet f6r hos det ddvarande Patent- och regi-
streringsverket. Om ansvaret {or registreringen lades p& Patent- och
registreringsverket, skulle frigan om en viss "stiftelse” rittsligt sett
verkligen ir en stiftelse eller inte komma att bli fé6remal f6r bedém-
ning av tvd skilda myndigheter. Ansvaret {or registreringen borde
dirfor enligt regeringen ligga pd samma myndighet som har till upp-
gift att utdva tillsyn 6ver stiftelsen. Ansvaret lades sdledes pd lins-
styrelserna.” Stiftelseregistret fors hos var och en av de sju ansvariga
linsstyrelserna med hjilp av automatisk databehandling. En anmilan
om registrering av en stiftelse ska innehilla uppgifter om bl.a. sty-
relseledaméternas eller forvaltarens namn, person- eller organisa-
tionsnummer, postadress och telefon (se 10 kap. 2 § andra stycket).
Dessa uppgifter ska foras in 1 stiftelseregistret. Vidare registreras
bl.a. uppgifter om stiftelsens indamil och, nir det giller stiftelser
som utdvar niringsverksamhet, niringsverksamhetens art. Uppgif-
ter om likvidation, konkurs och féretagsrekonstruktion, som limnas
till f6ljd av bestimmelser om anmilningsskyldighet for likvidatorer
och domstolar, fors ocks3 in i registret.

Stiftelseregistret f6rs av f6ljande sju linsstyrelser:

1. Linsstyrelsen i Stockholms lin
Linsstyrelsen i Ostergétlands lin

Linsstyrelsen i Skdne lin

el

Linsstyrelsen 1 Vistra Gotalands lin

% Prop. 2008/09:84, s. 28.
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5. Linsstyrelsen 1 Dalarnas lin
6. Linsstyrelsen 1 Visternorrlands lin

7. Lansstyrelsen 1 Norrbottens lin

Nigot centralt register motsvarande det som Bolagsverket f6r av-
seende aktiebolag och ekonomiska féreningar finns inte. De stiftelse-
register som linsstyrelserna har utvecklat har dock en gemensam
databas. I stiftelseférordningen (1995:1280) finns en mingd bestim-
melser om vilka uppgifter som ska finnas i stiftelseregistret, vilka
handlingar som ska ges in till linsstyrelsen osv.

Registret 6ver idéburna aktorer

Registreringen i registret dver idéburna aktorer 1 offentligt finansie-
rad vilfirdsverksamhet foreslds inte att vara knuten till de juridiska
personernas rittskapacitet, sd som ir fallet med aktiebolag och eko-
nomiska foreningar. I stillet dr syftet med registreringen bland annat
att andra regelverk och beslut ska kunna knytas till de organisationer
som finns i registret. Att vara en registrerad idéburen aktér ska dven,
exempelvis nir det giller férslaget om att under vissa férutsittningar
kunna reservera upphandlingar, kunna anvindas som ett bevismedel
for att kriterierna dr uppfyllda. I andra linder som har en definition
av idéburna aktdorer, eller motsvarande har den oftast kopplats till
sirskilda skatteregler. Det giller t.ex. Italien, Spanien och Portugal.

For att bli registrerad ska den idéburna aktdren uppfylla krite-
rierna 1 definitionen av idéburna aktérer 1 offentligt finansierad vil-
tirdsverksamhet, se avsnitt 5.4.3. Att den idéburna aktéren har ett
syfte som ir oegennyttigt ska framgd av aktorens stadgar, bolags-
ordning, urkund eller motsvarande handling. Ytterligare krav pa vad
som ska framgd 1 dessa handlingar redogérs for 1 avsnitt 5.4.6.

Det behover inte finnas nigon heltickande information 1 detta
register eftersom aktdrerna dven kommer att finnas registrerade i
t.ex. foreningsregistret, aktiebolagsregistret och SCB:s register. Ut-
redningen bedémer att de uppgifter som boér finnas i registret dver
idéburna aktérer 1 vilfirden ir den idéburna aktdrens namn och post-
adress, aktorens stadgar, bolagsordning, urkund eller motsvarande
handling, en kontaktperson som ir behorig att foretrida aktdren i
frigor om registrering samt kontaktpersonens namn, postadress och
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personnummer eller samordningsnummer. Andringar i ndgot av dessa
forhdllanden ska genast anmilas for registrering.

Nir det giller avgifter for registreringen foresldr utredningen att
regeringen eller, om regeringen s bestimmer, registermyndigheten
ska f§ meddela foreskrifter om avgifter for registerhdllning enligt
lagen. Avgiften skulle kunna best3 av en &rlig registerhillningsavgift.
Huvudregeln enligt avgiftsférordningen (1992:191) ir att avgifter
ska beriknas s att de helt ticker verksamhetens kostnader (full kost-
nadstickning). Denna regel giller om inte regeringen foreskriver nigot
annat.

Det ir av stor vikt att avgifterna inte blir f6r hoga eftersom ménga,
sirskilt sm3, idéburna aktorer di kan bli avskrickta frin att ansoka
om registrering. Enligt utredningens berikningar i kap. 12 kommer
avgifterna om de faststills enligt principen om full kostnadstickning
att hamna pd en nivd som utredningen bedémer rimlig dven fér smd
aktorer. Detta under forutsittning att det blir linsstyrelserna, se nir-
mare nedan om utredningens bedémning i denna friga, som blir
registermyndigheter eftersom de d3 kan anvinda en del befintlig it-
infrastruktur och upparbetad kompetens.

Tillsyn

Registret 6ver idéburna aktdrer kommer som nimnts ovan att ha en
annan funktion in de register som finns 6ver olika typer av associa-
tionsformer. De flesta registrerade idéburna aktérer kommer att
finnas 1 andra register och dven att omfattas av regler och tillsyn som
giller for respektive associationsform.

Nir det giller stiftelser dr det, som framgatt ovan, vissa av reger-
ingen utpekade linsstyrelser som ir tillsynsmyndigheter 6ver stif-
telserna. Dessa linsstyrelser dr ocksd registreringsmyndigheter.

Tillsynsmyndigheten ska enligt 9 kap. 3 § stiftelselagen ingripa,
om det kan antas att stiftelsens forvaltning eller revisionen av stif-
telsen inte utdvas i enlighet med stiftelseférordnandet eller bestim-
melserna i stiftelselagen eller att en styrelseledamot eller férvaltaren
annars misskoter sitt uppdrag. Tillsynsmyndigheten fir begira in
handlingar eller upplysningar frén stiftelsen, kalla till och delta vid
sammantride med stiftelsens styrelse eller férvaltare, samt om sir-
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skild anledning foreligger utfora inspektion hos stiftelsen pd tid och
sitt som myndigheten bestimmer (9 kap. 4 §).

Tillsynsmyndigheten har utéver detta flera andra méjligheter och
skyldigheter vid utévandet av stiftelsetillsynen. Linsstyrelsernas an-
svar och befogenheter nir det giller stiftelser ir alltsd forhillandevis
omfattade.

For registrerade trossamfund finns inga sirskilda bestimmelser
om tillsyn, diremot ska registreringsmyndigheten besluta att tros-
samfundet ska g 1 likvidation om de krav som giller {6r registrering
inte lingre ir uppfyllda, om likvidationsskyldighet foreligger enligt
stadgarna, eller om samfundet har férsatts 1 konkurs som har avslu-
tats med overskott. Registreringsmyndigheten ska di férordna en
likvidator.

Nir det giller ekonomiska féreningar s3 ska sidana precis som
aktiebolag ha en revisor, i vissa fall en auktoriserad sddan. Revisorn
ska granska féreningens drsredovisning och bokféring samt styrel-
sens och den verkstillande direktorens forvaltning. Bolagsverket kan
under vissa férutsittningar besluta om tvingslikvidation av féreningen.
Aven allmin domstol kan besluta att en forening ska g3 i likvidation.
Detta ska ske bland annat om féreningens verksamhet drivs pd ett
sitt som uppenbarligen inte motsvarar de férutsittningar under vilka
foreningen har registrerats.

I forarbetena till de sirskilda reglerna 1 aktiebolagslagen om svb-
bolag férdes resonemang om det eventuella behovet av att skapa ett
kontrollorgan fér sddana aktiebolag.” Regeringen konstaterade att
bolagens revisor redan enligt aktiebolagslagens allminna regler bland
annat skulle kontrollera att ett aktiebolag inte har gjort nigra virde-
overforingar m.m. 1 strid med lagens regler. Regeringen ansig dock
att det fanns skil att ligga sirskild vike vid granskningen for den nya
typen av aktiebolag. En bestimmelse om att revisorn sirskilt ska
granska att bolaget inte 6vertritt reglerna om virdedverféringar och
overforingar inom koncern inférdes dirfor (32 kap. 3 § andra stycket).

En sirskild friga var enligt regeringen om det fanns anledning att
tillskapa ett nytt kontrollorgan for att sikerstilla att aktiebolag av
det nya slaget f6ljde reglerna om begrinsad vinstutdelning etc. Ut-
redningen, som féregick forslaget, hade gjort bedémningen att svb-
bolagen skulle {3 en mycket begrinsad anvindning. Regeringen fram-

% Prop. 2004/05:178, s. 43 f.
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holl att det som foreslogs var associationsrittsliga regler f6r ett nytt
slag av aktiebolag. I det sammanhanget fanns det enligt regeringen
knappast tillrickliga skil att inrdtta ett sirskilt kontrollorgan eller
att infora ndgra ytterligare kontrollfunktioner. Om det skulle bli
aktuellt att knyta mojligheten att £3 tillstdnd eller f{érméner till att en
viss verksamhet drivs som ett aktiebolag av det nya slaget, kunde det
dock enligt férarbetena finnas anledning att fér varje omride prova
om ndgra sirskilda kontrollfunktioner borde tillskapas eller om
kompletterande regler behovdes.

Aven denna utrednings forslag innebir att regler inférs om virde-
dvertoringar. Till skillnad fran aktiebolag med sirskild vinstutdelnings-
begrinsning foreslds dven att definitionen ska kunna anvindas av
exempelvis kommuner for att, om de s8 finner limpligt, kunna knyta
vissa mojligheter till att organisationen ir en registrerad idéburen
aktor 1 vilfirden. Ocksd nir det giller férordningar om statsbidrag
kan definitionen komma att anvindas.

For att registret ska {3 tillricklig trovirdighet bor ett kontroll-
organ sikerstilla att aktorerna dven efter sjilva registreringen féljer
kraven pd att {4 vara registrerad idéburen aktor, framfér allt reglerna
om virdedverforing.

Det bér dirfér inforas bestimmelser i lagen om att registermyn-
digheten ska utova tillsyn 6éver registret. En registrerad idéburen aktor
ska enligt forslaget vara skyldig att pa registermyndighetens begiran
limna sidana uppgifter som ir nédvindiga for tillsynsverksamheten.
Registermyndigheten ska vidare 3 meddela de féreligganden som
behoévs for att lagen eller de féreskrifter som har meddelats i1 anslut-
ning till lagen ska f6ljas. Utredningen anser att sddana foreligganden
ska f forenas med vite. Registermyndigheten ska dven {3 besluta att
en idéburen aktér som inte har f6ljt ett sddant féreliggande ska
avregistreras.

Ansvarig myndighet

Av effektivitetsskil anser utredningen att det ir limpligt att den myn-
dighet som ska ansvara f6ér kontrollen av att kriterierna efterlevs
ocks3 dr registermyndighet.

De flesta register 6ver juridiska personer férs av Bolagsverket.
I Bolagsverkets nuvarande uppgifter ingdr dock inte kontinuerlig
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uppfoljning och tillsyn utan framfor allt fragor som ir kopplade till
sjilva registreringen. Ett ansvar att kontrollera efterlevnaden av be-
stimmelser om virdedverforingar m.m. skulle dirfor innebira en
delvis ny typ av uppgift for Bolagsverket.

Utredningens bedomning ir att sivil uppgiften att kontrollera efter-
levnaden av kriterierna i definitionen som ansvaret for sjilva registret
bor ligga pd linsstyrelserna, vilka redan har ansvar fér tillsyn och regi-
ster over stiftelserna. Linsstyrelserna har dven uppgifter som ror virde-
overforingar 1 kommunala bostadsaktiebolag. Ett allminnyttigt kom-
munalt bostadsaktiebolag ska skriftligen varje ar till linsstyrelsen limna
uppgifter om beslutade virdedverféringar och hur de har beriknats.”
Linsstyrelsen ska 1 en 4rlig rapport sammanstilla uppgifterna och
limna dessa till Boverket.”” Det innebir att linsstyrelserna redan har
erfarenheter av liknande frigestillningar. Vissa linsstyrelser har dess-
utom ansvar for frigor om penningtvitt. Aven erfarenheterna frin
detta arbete kan vara virdefullt i ssmmanhanget.

Nir det giller vilka linsstyrelser som bér vara ansvariga for registret
om idéburna aktorer 1 vilfirden sd bor det enligt utredningens mening
vara samma linsstyrelser som ir tillsyns- och registreringsmyndig-
heter f6r stiftelserna.

Uppgifter som registermyndigheten behover

For att underlitta myndighetens kontroll av efterlevnaden foreslar
utredningen som framgitt ovan att en registrerad idéburen aktor
skriftligen varje &r till myndigheten ska limna uppgifter om huruvida
ndgra tillitna virdedverforingar har beslutats och 1 s3 fall vilka.

De uppgifter som ska skickas in till registermyndigheten bor vara
sddana uppgifter som krivs fér att myndigheten ska kunna bedéma
om Kkriterierna 1 definitionen ir uppfyllda. Det behover inte vara
friga om ndgon heltickande information 1 detta register eftersom
aktdrerna dven kommer att finnas registrerade i t.ex. féreningsregi-
stret, aktiebolagsregistret och SCB:s register. Vilka uppgifter som
krivs bor enligt utredningen framg3 i férordning.

916 § lagen (2010:879) om allminnyttiga kommunala bostadsaktiebolag och 2 § férordningen
(2011:1159) om allminnyttiga kommunala bostadsaktiebolag.
92 3 § samma férordning.
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Bedémningen ir att f6ljande uppgifter behover skickas in:
— Organisationsnummer

— Stadgar, bolagsordning, urkund eller dylikt varav det framgar vilket
oegennyttigt syfte organisationen har

— Uppgifter om styrelsen
— Uppgift om vem som ir kontaktperson i organisationen

— Uppgifter om vilket eller vilka vilfirdsomrdden som organisatio-
nen bedriver eller har f6r avsikt att bedriva verksamhet inom, samt

— Arligen uppgifter om virdesverféringar. Vilka, om nigra, sidana
som har gjorts och till vilken registrerad idéburen aktor eller till
vilken forskning.

De flesta av dessa uppgifter behdver bara skickas in vid registrerings-
tillfillet och nir det sker eventuella indringar som behdver anmilas.

5.4.6  Avregistrering och fortsatt begransning
av vardedverforingar

Utredningens forslag: Registermyndigheten ska besluta att den
idéburna aktdren ska avregistreras om de krav som giller for
registrering inte lingre ir uppfyllda.

En idéburen aktor ska pd egen begiran avregistreras av register-
myndigheten dven om kraven f6r registrering fortfarande ir upp-
fyllda.

Efter ett beslut om avregistrering ska begrinsningen betriffande
virdedverforingar fortfarande gilla under en tidsperiod om fem &r.

En registrerad idéburen aktdr ska ha en bestimmelse 1 stadgar,
bolagsordning eller motsvarande handling som anger att kvar-
varande tillgdngar vid aktdrens upplosning ska skiftas pd ett sitt
som inte bryter mot begrinsningen betriffande virdedverforingar.
Detsamma ska gilla under tidsperioden om fem ar efter avregi-
strering.

For stiftelser ska dock 1 stillet gilla vad som anges 17 kap. 11 §
stiftelselagen (1994:1220).
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Om en idéburen aktor inte lingre uppfyller kraven for att {3 vara
registrerad enligt lagen ska den juridiska personen enligt utredningens
forslag avregistreras. Detsamma ska gilla om en aktor trots att krite-
rierna ir uppfyllda inte lingre 6nskar vara kvar i registret.

I utredningens uppdrag ligger att utreda vilka risker det finns f6r
att en definition av idéburna aktérer 1 vilfirden missbrukas av oseriésa
aktdrer och hur ett sddant missbruk kan motverkas. En risk som
utredningen har identifierat dr att en aktdr f6r att kunna komma 1
dtnjutande av fordelar forknippade med att vara registrerad 1 registret
ansker om en sidan registrering och uppfyller kriterierna under en
viss tid. Under denna tid kan aktdéren pd grund av sin status som
idéburen aktor i vilfirden ha tillgodogjort sig medel som 6kat dennes
tillgdngar. Eftersom registreringen ir frivillig skulle en oseriés aktor
sedan kunna anséka om avregistrering och omedelbart direfter kunna
gora virdedverforingar i form av exempelvis vinstutdelning till dgarna.

For att motverka detta foreslir utredningen att bestimmelsen om
begrinsningar av tillitna virdedverforingar ska fortsitta att gilla i
ytterligare fem ar efter avregistreringen. Detta ska gilla oavsett om
det dr registermyndigheten som beslutat om avregistrering dirfor att
kriterierna inte lingre ir uppfyllda, eller om det ir for att den registre-
rade aktoren sjilv begirt det.

Det kan hivdas att fem &r ir for kort tid eftersom det med denna
bestimmelse blir méjligt att gora virdedverforingar till exempelvis
dgare efter denna tidsperiod. Utredningen har dock bedémt att fem
3r dr en tillrickligt [dng tid for att motverka missbruk. Denna bestim-
melse bor sedan f6ljas upp och utvirderas.

Bestimmelsen om begrinsning av virdedverforingar giller dven
om den registrerade idéburna aktdren uppléses genom konkurs eller
likvidation. Nir det giller ekonomiska féreningar ska enligt fore-
ningslagen tillgdngarna vid en likvidation skiftas enligt vad som an-
givits 1 stadgarna. I ett aktiebolag ska kvarvarande tillgdngar enligt
ABL skiftas till aktieigarna, om inte nigot annat anges 1 bolagsord-
ningen.

Utredningen foresldr dirfor att en registrerad idéburen aktdr ska
ha en bestimmelse i stadgar, bolagsordning eller motsvarande hand-
ling som anger att kvarvarande tillgingar vid aktdrens upplosning
ska skiftas p3 ett sitt som inte bryter mot begrinsningen betriffande
virdedverforingar. Detta ska gilla sivil registrerade idéburna aktorer
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som de aktdrer som under en tidsperiod om fem ar efter avregistrer-
ing omfattas av begrinsningen av virdedverforingar.

For stiftelser finns bestimmelser om vad som giller vid likvida-
tion i 7 kap. 11 § stiftelselagen. Enligt denna bestimmelse ska lik-
vidatorerna nir alla skulder blivit betalda, anvinda iterstiende till-
gingar for det indamail vartill de ir bestimda eller f6r ett indamail
som s& nira som mojligt motsvarar detta. Om det inte ir mojligt att
anvinda tillgingarna pd detta sitt, ska de 6verlimnas till Allminna
arvsfonden. Utredningen finner att denna reglering ir tillricklig for
att uppfylla syftet med begrinsningen av virdedverforingar vid en
likvidation. For stiftelser ska det dirfor ricka med att bestimmelsen
i stiftelselagen tillimpas.

Utredningen har dven évervigt andra alternativ till hur missbruk
av definitionen skulle kunna motverkas, se nedan.

5.4.7 Andra alternativ for att motverka missbruk
som utredningen har dvervagt

Overlatelseférbud

Ett alternativ skulle kunna vara att inféra ett férbud mot att en
registrerad idéburen aktor kan bli féremal f6r dverldtelse. Det skulle
for ett aktiebolag innebira att aktier i ett bolag som ir registrerat
som en idéburen aktor inte skulle kunna overlitas. Ett overlitelse-
forbud kan dock inte omfatta en ideell férening eftersom sddana sak-
nar dgare. Stiftelser och trossamfund saknar ocksd dgare och kan {8l}-
aktligen inte heller 6verldtas. Nir det giller ekonomiska foreningar
kan andelarna 1 féreningen 1 regel dverlitas och som utgdngspunkt
har den som tagit 6ver en andel ritt att bli medlem 1 f6reningen. Det
ir alltsd mojligt att ”6verlita féreningen” genom att genomféra ett
medlemsbyte. Det skulle kunna motverkas med ett éverltelsefér-
bud. En sddan reglering skulle dock riskera att bli komplicerad efter-
som regleringen skulle behéva ta hinsyn till att det kan finnas legi-
tima orsaker f6r nigon att vilja limna en ekonomisk férening. Det
innebir att ett dverldtelseférbud som giller den juridiska personen i
praktiken endast skulle kunna triffa aktiebolag. Ett overlitelsefor-
bud roérande aktier i ett aktiebolag hindrar dock inte en idéburen
aktor frin att silja tillgingarna i aktiebolaget. P4 sd sitt kan den verk-
samhet som bedrevs av den idéburna aktdren genom en sidan for-
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siljning 1 stillet bedrivas av en vinstdrivande aktér under forutsitt-
ning att denna uppfyller férutsittningarna i 6vrigt fér verksamheten.
Den registrerade idéburna aktdren skulle d& endast finnas kvar som
ett skal utan tillgdngar.

Skulle det d& vara mojligt att infora ett dverldtelseforbud for sjilva
verksamheten? Ett overldtelseférbud som var formulerat pd s sitt
att tillgdngarna i en idéburen aktdr belades med éverldtelseforbud
skulle innebira betydande inskrinkningar 1 dganderitten och kriva
en mingd lagindringar. Fér lokalhyreskontrakt, vilka ofta ir mycket
viktigt fér en verksamhet, finns exempelvis sirskilda regler 1 jorda-
balken om 6verlatelser. Ett 6verldtelseférbud skulle inte heller triffa
den situationen att samma juridiska person (med samma tillgingar)
beslutar sig f6r att bérja bedriva verksamheten med vinstsyfte 1 stillet
for ett oegennyttigt syfte.

Ett 6verltelseforbud ir enligt utredningen vare sig en proportionell
eller limplig dtgird for att stivja eventuella missbruk av definitionen.

Avregistrering i kombination med f6rbud mot 6verféring
av virdekning

En idéburen aktdr som inte lingre dnskar omfattas av definitionen
ska som framg3tt ovan kunna avregistreras. Ett alternativ till en fem-
drsbegrinsning nir det giller virdedverforingar skulle kunna vara att
virdedkningen som skett 1 aktéren under den tid den varit registre-
rad pd ndgot sitt ska stanna kvar i sektorn. Det skulle kunna ske
genom att virdeSkningen antingen férdelas till en registrerad 1dé-
buren aktér som pekats ut 1 stadgar, bolagsordning eller liknande
dokument eller, om sidan saknas, till Allminna arvsfonden. En sidan
16sning har man valt 1 Italien.

Denna l6sning skulle innebira att en idéburen aktér som inte
lingre dnskar bedriva offentligt finansierad vilfirdsverksamhet skulle
kunna avregistrera sig men d& inte behilla den eventuellt upparbe-
tade virdedkningen. Detta alternativ skulle hindra att medel fors
over fran sektorn till privatpersoner eller kommersiella foretag. Av-
registrering med forbud mot virdeskning, dir virdeskningen ska
stanna kvar i sektorn, ir dock férenad med betydande svirigheter att
berikna virdedkningen. Det skulle ocksd innebira att alla idéburna
aktdrer som onskar registrera sin organisation redogér for samtliga
tillgdngar vid registreringstillfillet, vilka sedan skulle kunna anvin-
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das som jimférelsematerial vid en eventuell framtida avregistrering.
Det skulle siledes vara férenat med en hel del administration, bide
for idéburna aktdérer och myndigheter, samt svirigheter att gora
sddana berikningar. Utredningen har bedémt att det inte ir en limp-
lig metod for att motverka missbruk.

Likvidation vid avregistrering

Yctterligare ett alternativ skulle kunna vara att en idéburen aktér som
inte lingre uppfyller kriterierna eller dnskar vara registrerad ska
likvideras enligt de regler som giller f6r respektive associationsform.

Vid likvidationen skulle d3, efter att alla kiinda skulder har beta-
lats, de medel som &terstdr tillfalla en eller flera registrerade idéburna
aktdrer som pekats ut i stadgar, urkund eller bolagsordning. I avsak-
nad av utpekad organisation, eller om den utpekade organisationen
inte lingre dr registrerad, skulle medlen exempelvis tillfalla Allminna
arvsfonden.

Likvidation ir en mycket ingripande &tgird. Med registreringen
kan en del fordelar f6lja for en registrerad idéburen aktor. Likvida-
tion skulle dock vara ett omfattande ingrepp 1 en organisation om
det exempelvis dr friga om att organisationen i och fér sig onskar
fortsitta verksamheten men inte med offentliga medel. Med sidana
mojliga konsekvenser for organisationen finns det en betydande risk
att idéburna aktorer inte vigar ansdka om registrering. Likvidation i
samband med avregistrering ir dirfér enligt utredningen inte en limplig
tgird.

5.4.8 Sanktioner

Utredningens forslag: Den som uppsitligen eller av oaktsamhet
bryter mot bestimmelserna om virdesverfoéringar ska kunna démas
till boter.

Missbruk av definitionen kopplat till exempelvis bidragsgivning och
offentlig upphandling kommer i manga fall att vara méjliga att beivra
genom villkor f6r den offentliga finansieringen. Om ett villkor fér
att f3 ta emot ett bidrag dr att mottagaren ska vara en idéburen aktor
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enligt utredningens definition och det visar sig att det exempelvis har
gjorts virdedverforingar i strid med definitionen s3 kan det leda till
dterkrav av mottagna bidrag. Om villkoret {6r att limna anbud i en
offentlig upphandling dr att utféraren av tjinsten ir en idéburen aktor
inom offentligt finansierad vilfirdsverksamhet (iven om det inte
finns krav pd registrering) kan det bli friga om avtalsbrott for det
fall att kriterierna inte efterlevts. Det kan dock tinkas att det finns
situationer dir det inte gir att beivra ett missbruk genom sidana
villkor fér finansieringen.

Vidare har utredningen funnit att bestimmelsen om virdedver-
foringar dven ska gilla 1 fem &r efter en eventuell avregistrering ur
registret. Nir det giller denna bestimmelse finns det inga andra regel-
verk som kan tillimpas f6r att beivra en 6vertridelse. Om syftet frin
bérjan har varit att tillskansa sig medel som sedan ska delas ut 1 strid
med detta villkor skulle handlandet méjligen kunna omfattas av vissa
av brottsbalkens bestimmelser, exempelvis bedrigeri. I sidant fall
méste dock ett sddant uppsdt kunna visas. Utredningen finner det
angelidget att det gdr att beivra dven situationer dir det inte gir att
klargéra att det frdn borjan, 1 samband med mottagandet av medel
funnits ett sddant syfte. Exempelvis kan en forening ha tagits éver
av andra personer som vill dela ut foreningens tillgingar. Om det
inte inférs en sirskild sanktion som omfattar detta férfarande, blir
femdrsregeln ovan verkningslos. Utredningen finner dirfér att det
méste inforas en sirskild sanktion fér den som bryter mot begrins-
ningarna av virdedverforingar i lagen.

En sanktion som skulle kunna vara aktuell ir att inféra en mot-
svarighet till den dterbiringsskyldighet och det bristtickningsansvar
vid olaglig virdedverféring som finns i aktiebolagslagen. Dessa regler
gdr ut pd att en aktieigare eller ndgon utomstdende under vissa forut-
sittningar kan vara skyldig att till bolaget dterbira vad han eller hon
har uppburit. For brist som uppkommer vid dterbiringen svarar de
som medverkat till beslutet om utbetalningen eller till verkstillandet
av beslutet. Det ir bolaget som ska kriva tillbaka medlen. Det f6ljer
av styrelsens ansvar {6r férvaltningen av bolagets angeligenheter att
det ir styrelsen som for bolagets talan om 4terbiringsskyldighet.

I 12 kap. 7 § lagen om ekonomiska féreningar finns en liknande
bestimmelse. Om en virdedverforing har gjorts 1 strid med 12 kap.
eller 13-15 kap., ska mottagaren dterlimna det som han eller hon har
tagit emot, om foreningen visar att han eller hon insdg eller borde ha
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insett att virdedverféringen stod 1 strid med lagen. I 12 kap. 8 § stadgas
att om det uppstdr en brist vid dterbiring enligt 7 §, ir de personer
som har medverkat till beslutet om virdedverforingen ansvariga for
bristen.

I dessa lagar fyller dock bestimmelserna om olagliga virdesver-
foéringar ett annat syfte dn 1 det foreslagna registret.

I de missbrukssituationer som hir avses, exempelvis att den regi-
strerade idéburna aktdren tagits 6ver av personer som delar ut med-
len i strid med bestimmelsen om virdedverféringar, ir det inte tro-
ligt att foreningens styrelse skulle rikta ett krav om &terbiring mot
den idéburna aktoren. Registreringen av idéburna aktérer handlar om
att identifiera dem och sirskilja dem frin andra aktérer och utgdngs-
punkten f6r detta dr den sirart och det mervirde som de bidrar med
inom vilfirden. Skulle féretridare for en organisation utnyttja defi-
nitionen i ett syfte att berika sig sjilva skulle det pdverka fértroendet
for sektorn 1 stort men ocksd f6r definitionen och registret. Det dr
sdledes viktigt att motverka missbruk av systemet och att sidant kan
beivras med effektiva och kinnbara sanktioner.

Utredningen finner dirfor skil att, trots att kriminalisering som
metod f6r att hindra évertridelser av olika normer i samhillet bor
anvindas med férsiktighet, straffbeligga évertridelser av bestimmel-
serna om virdedverforingar i den foreslagna lagen. Den som bryter
mot bestimmelserna om virdedverforingar ska enligt utredningens
forslag kunna démas till boter. Nir det giller subjektiva rekvisit ska
det krivas uppsit eller oaktsamhet. En sddan kriminalisering har ocks3
den fordelen att det blir méjligt att besluta om féretagsbot, 1 de fall
ovriga forutsittningar for detta dr uppfyllda.

5.4.9  Overklagande

Utredningens forslag: Beslut av registermyndigheten ska {8 6ver-
klagas hos allmin férvaltningsdomstol inom tvd minader frin
beslutets dag nir det giller beslut att skriva av eller avsl3 en ansokan
om registrering och vid beslut om avregistrering. Beslut om att
meddela foreligganden ska {3 6verklagas hos allmin forvaltnings-
domstol inom tre veckor frin delgivning av beslutet.
Provningstillstind krivs vid 6verklagande till kammarritten.
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Det bor enligt utredningens mening vara mojligt att 6verklaga beslut
om att skriva av eller avsl3 en ansékan om registrering samt beslut
om avregistrering. Overklagandefristen for dessa beslut bor liksom
nir det giller denna typ av beslut 1 aktiebolagslagen, lagen om eko-
nomiska féreningar och lagen om trossamfund vara tvd minader frin
beslutets dag.

Aven beslut om att meddela féreligganden bér kunna 6verklagas.
I dessa fall bor 6verklagandefristen vara tre veckor frin delgivning
av beslutet.
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S} Den EU-rattsliga regleringen
och det nationella
handlingsutrymmet

Den EU-rittsliga regleringen avgor vilket utrymme som finns for
utredningen att enligt uppdraget ta fram férslag som syftar till att
frimja idéburna aktorer i vilfirden. De EU-rittsliga regelverk som
har storst betydelse 1 detta avseende dr upphandlings- och statsstods-
reglerna som ir en del av reglerna om fri rérlighet f6r tjinster och
den gemensamma konkurrensritten.

Utredningen har bland annat i uppdrag att kartligga och analy-
sera hur icke-ekonomiska tjinster av allmint intresse regleras i andra
linder inom EES samt analysera och limna férslag pd hur det ut-
rymme som finns inom EU-ritten fér icke-ekonomiska tjinster av
allmint intresse kan tillimpas i en svensk vilfirdskontext.

6.1 Grundlaggande principer for EU:s inre marknad

Bestimmelserna om upprittandet av en gemensam inre marknad
finns 1 artikel 26 i fordraget om Europeiska Unionens Funktionssitt
(EUF-fordraget). Enlig artikel 26.2 ska den inre marknaden omfatta
ett omrdde utan inre grinser, dir fri rorlighet f6r varor, personer,
tjanster och kapital sikerstills 1 enlighet med bestimmelserna i for-
dragen. Den del av den inre marknaden som ir relevant fér denna
utredning ir bestimmelserna om fri rorlighet f6r tjinster, som finns
i artiklarna 56 och 57 1 EUF-f6rdraget. Enligt artikel 56 ska inskrink-
ningar 1 friheten att tillhandahilla tjinster inom unionen férbjudas.
Som “tjinster” i férdragens mening ska enligt artikel 57 anses presta-
tioner som normalt utférs mot ersittning, 1 den utstrickning de inte
faller under bestimmelserna om fri rérlighet f6r varor, kapital och
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personer. Det finns dven en bestimmelse om etableringsfrihet som
forbjuder inskrinkningar f6r medborgare att fritt etablera sig pd en
annan medlemsstats territorium (artikel 49) och ett férbud mot all
diskriminering p& grund av nationalitet (artikel 18).

Principen om icke-diskriminering kommer frin det allminna
diskrimineringstérbudet pd grund av nationalitet, férbudet mot in-
skrinkningar i de fyra friheterna, férbudet mot fiskal diskriminering,
férbudet mot konsdiskriminering samt férbudet mot diskriminering
inom ramen fér den gemensamma jordbrukspolitiken. Utifrin denna
princip har EU-domstolen hirlett principen om likabehandling som
innebir att lika fall ska behandlas lika och olika behandlas olika om
det inte finns objektivt godtagbara skil f6r sirbehandling. Likabehand-
lings- och icke-diskrimineringsprinciperna innebir att foretag, varor,
tjinster, arbetstagare och kapital oberoende av etableringsland ska ges
samma forutsittningar. Aven dold diskriminering, dvs. om effekten av
en tgird innebir diskriminering och inte dess syfte, ir férbjuden.

Forutom icke-diskrimineringsprincipen och likabehandlingsprinci-
pen ir principerna om dmsesidigt erkinnande och proportionalitet
viktiga centrala rittsprinciper nir EU-ritten ska tolkas. Principen
om Omsesidigt erkinnande innebir att intyg och certifikat som har
utfirdats av en medlemsstats myndigheter giller ocksd 1 6vriga EU-
och EES-linder. Proportionalitetsprincipen ir ett kontrollinstrument
for att se till att legitima handelsbegrinsningar inte blir f6r [dngtga-
ende.' Den innebir att itgirder som vidtas ska vara ignade att siker-
stilla forverkligandet av den mélsittning som efterstrivas och inte
gd utdver vad som ir nddvindigt f6r att uppnd mélsittningen.? Finns
det mindre ingripande dtgirder att tillgd ska dessa anvindas.

Nir det giller offentlig upphandling tillkommer principen om
oppenhet eller transparens. Den innebir att upphandlingar ska prig-
las av 6ppenhet, att uppgifter inte fir hemlighallas, att upphandlingar
ska annonseras och att leverantorer som deltagit i en upphandling ska
informeras om resultatet. De grundliggande principernas innebord
kan variera beroende pd vilket rittsomride de tillimpas pa.

Det finns dock i fordraget vissa undantag frdn dessa principer.
Exempelvis ska enligt artikel 52 (giller dven tjinster enligt artikel 62)
bestimmelser och &tgirder som vidtagits med stéd av dessa inte

! EU-rittslig metod — Teori och genomslag i svensk rittstillimpning, Jérgen Hettne, Ida Otken
Eriksson, andra upp 201l, Norstedts juridik, s. 102.
2 M3l C-55/94 Gebhard, punkt 37.
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hindra tillimpning av bestimmelser 1 lagar och andra foérfattningar
som foreskriver sirskild behandling av utlindska medborgare och
som grundas pd hinsyn till allmin ordning, sikerhet eller hilsa.
I artikel 36 1 EUF-f6rdraget finns en upprikning av de skil som kan
utgora grund for att inskrinka den fria rorligheten for varor och i
artikel 4.8 1 ginstedirektivet (2006/123/EG) anges exempel pd vad
som EU-domstolen i sin rittspraxis har bedémt som tvingande hin-
syn pd grund av ett allménintresse. Dessa bestimmelser, samt EU-dom-
stolens praxis 1 allminhet nir det giller tvingande hinsyn tll allmin-
intresset, bor enligt Hogsta forvaltningsdomstolen kunna tjina som
vigledning dven nir begreppet anvinds i upphandlingssammanhang.’

6.1.1 Tjanstedirektivet

Syftet med tjinstedirektivet® ir att utveckla den inre marknaden, att
stimulera tjinstesektorn genom att forenkla etablering si att bade
foretag och konsumenter ska kunna dra full nytta av de mojligheter
som finns i denna sektor. Tjinstedirektivet innehdller bestimmelser
om administrativ férenkling, om tillstdnd och om tillstdndsférfaran-
den, vissa andra krav pd etablering samt fri rorlighet for tjinsteverk-
samhet. Vidare innehiller det bestimmelser om tjinstemottagarnas
rittigheter, tjinsternas kvalitet och om myndighetssamarbete mellan
medlemsstaterna. I lag (2009:1079) om tjinster pd den inre markna-
den genomfors flertalet bestimmelser 1 EU:s tjinstedirektiv. I lagen
anges att behdriga myndigheter ska verka f6r att direktivets principer
om etableringsfrihet, om frihet att tillhandah3lla och motta tjinster,
om icke-diskriminering, om nddvindighet och proportionalitet fir
genomslag 1 Sverige. Eftersom det finns sirskilda férfattningar for
vissa verksamheter finns det dven bestimmelser i ett flertal andra
lagar som genomfér tjinstedirektivet.

I tjinstedirektivet anges att det ir tillimpligt p& tjinster som till-
handahills av tjinsteleverantdrer som ir etablerade i en medlemsstat.’
Begreppet tjinst definieras som prestation som utférs mot ekono-
misk ersittning och som inte utgdr vara, kapital eller person. Det
innebir att icke-ekonomiska tjinster inte omfattas av direktivet.

> Dom meddelad den 9 maj 2019 1 M4l nr 2768-18.

* Europaparlamentets och Ridets direktiv 2006/123/EG av den 12 december 2006 om tjinster
pa den inre marknaden.

5> Artikel 11 tjinstedirektivet.
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Med tjinsteleverantor avses fysisk person som ir medborgare 1 ett
land inom EES eller juridisk person som ir etablerad i ett land inom
EES och vilken 1 sin niringsverksamhet erbjuder eller tillhandahller
en tjinst. I skilen till direktivet anges att bestimmelserna i1 det som
ror etableringsfriheten och den fria rérligheten f6r tjinster endast
bor tillimpas om den berérda verksamheten ir 6ppen for konkur-
rens och att direktivet inte innebir att medlemsstaterna tvingas att
liberalisera tjinster av allmint ekonomiskt intresse, att privatisera
tjinster eller att avskaffa existerande monopol.®

Ett flertal tjinster ir uttryckligen undantagna tillimpningsom-
ridet for direktivet. Tjinster som ir férbehdllna reglerade yrken inom
hilso- och sjukvirden samt likemedelstjinster uttérda av yrkesverk-
samma inom hilso- och sjukvirden och som utférs f6r att bedoma,
bibehilla eller &terstilla patienters hilsotillstind omfattas inte. Tjins-
ter som ir forenade med offentlig maktutdvning omfattas inte heller
av bestimmelserna 1 direktivet. Vidare omfattas inte sociala tjinster
som rér subventionerat boende, barnomsorg’ och stéd till permanent
eller ullfilligt behévande familjer och enskilda, och som tillhanda-
hills av eller utférs pd uppdrag av stat, kommun eller region, eller av
vilgérenhetsorganisationer® erkinda av stat, kommun eller region.
Skatteomradet ir ocksd undantaget.

Nir tjinstedirektivet skulle genomféras gjorde regeringen en
undersékning av gillande f6rfattningars verensstimmelse med detta.”
Regeringen beddmde att kraven i artiklarna i tjinstedirektivet'® om
att férfarandena och formaliteterna for tillstindsgivningen ska vara
tydliga och offentliggjorda i forvig, om ritten till domstolsprévning
eller annan instans f6r éverklagande och om att negativa beslut ska
motiveras far anses uppfyllda i svensk ritt genom regler i regerings-
formen och férvaltningslagen.'" Vidare bedémde regeringen att det
grundliggande kravet' att férfarandena och formaliteterna for till-
stdndsgivningen ska vara tydliga, offentliggoras i férvig och vara ut-

¢ Skil 8 i tjinstedirektivet.

71 skollagen och i andra férfattningar anvinds begreppet férskola. Lagstiftaren forefaller anse
att begreppen ir synonyma.

8 Arbetsdokument, vigledning om hur Europeiska unionens bestimmelser om statligt stod,
offentlig upphandling och den inre marknaden ska tillimpas p3 tjinster av allmint ekonomiskt
intresse, sirskilt sociala tjinster av allmint intresse, SWD(2013) 53 final/2,s. 113.

° Ds 2008:75, se bilaga 1.

10 Artiklarna 10.2 f) och g), 10.5 och 6, 11.3,12.1, 13.1 och 2 samt 13.6 och 7 i tjinstedirektivet.
1 Prop. 2008/09:187 s. 79.

12 Artikel 13.1 1 tjinstedirektivet.
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formade sd att de garanterar de sokande att deras ansékan behandlas
objektivt och opartiskt, kan sigas folja av de allminna krav pd lega-
litet, objektivitet och likabehandling som framgdr av 1 kap. 1 och
9 §§ regeringsformen. Forvaltningslagens bestimmelser om opartisk-
het, snabbhet, skyldighet att motivera beslut, mojligheter att 6ver-
klaga negativa beslut och serviceskyldighet m.fl. ansdgs uppfylla tjinste-
direktivets krav pi handliggning av drenden."

6.2 Tjanster av allmant intresse

Vissa tjinster anses inom EU vara tjinster av allmint intresse
(services of general interest, SGI). Av kommissionens kvalitetsram
for sddana tjinster framgar att det dr friga om tjinster som medlems-
staternas myndigheter anser vara av allmint intresse och som dirfor
ir kopplade till sirskilda skyldigheter att tillhandahalla allminnyttiga
tjinster.'* De kan erbjudas av staten eller privata féretag. Genom
Lissabonfordraget lyftes SGI for f6rsta gdngen in som ett legalt begrepp
1 EU:s primirritt. I grundférdragen finns ingen definition av tjinster
av allmint intresse utan det ankommer pd medlemsstaterna sjilva att
avgdra om en tjinst ska betraktas som en sddan. Enligt artikel 14 1
férdraget om Europeiska unionens funktionssitt ska unionen och
medlemsstaterna var och en inom ramen {or sina respektive befogen-
heter och inom férdragens tillimpningsomrade, sorja for att tjinster
av allmint ekonomiskt intresse (se vidare nista avsnitt) utfors pd
grundval av principer och villkor, sirskilt ekonomiska och finan-
siella, som gor det mojligt f6r dem att fullgdra sina uppgifter. Till
Lissabonfordraget fogades dven protokoll nr 26 om tjinster av all-
mant intresse.

Det finns tre kategorier av tjinster av allmint intresse: ekono-
miska, icke ekonomiska och sociala.

13 Prop. 2008/09:187 s. 80-83.

“ Meddelande frin Kommissionen till Europaparlamentet, Ridet, Europeiska Ekonomiska
Sociala Kommittén samt Regionkommittén, En kvalitetsram for tjinster av allmint intresse i
Europa, Bryssel den 20.12.2011 KOM(2011)900 slutlig.
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6.2.1 Ekonomiska tjanster

Ekonomiska tjinster av allmint intresse, eller som de ocksd benimns
tjinster av allmint ekonomiskt intresse kan 1 korthet beskrivas som
tjinster av ekonomisk natur som offentliga myndigheter har férenat
med vissa skyldigheter. I artikel 106.2 1 EUF-férdraget anges foljande:
Foretag som anfértrotts att tillhandahilla tjanster av allmint ekonomiskt
intresse eller som har karaktiren av fiskala monopol ska vara under-
kastade reglerna i férdraget, sirskilt konkurrensreglerna, 1 den mén till-
limpningen av dessa regler inte rittsligt eller 1 praktiken hindrar att de

sirskilda uppgifter som tilldelats dem fullgors. Utvecklingen av handeln
far inte pdverkas i en omfattning som strider mot unionens intresse.

Ibland anvinds andra begrepp som allminnyttiga tjinster, tjinster i
allminhetens intresse eller offentliga tjinster."” Dessa begrepp ir i
stort sett synonyma till rubricerat begrepp. Med ekonomisk verk-
samhet avses all verksamhet som gdr ut pd att erbjuda varor och tjins-
ter pd en marknad." Om det finns en marknad eller inte kan skilja
sig 4t mellan medlemsstater. En myndighets beslut att tillhandahilla
en viss tjinst i egen regi utesluter inte att det finns en marknad.
Begreppet foretag omfattar sivil offentliga som privata aktdrer."”

Trots att det férekommer ett ritt stort antal m3l 1 EU-domstolen
som ror begreppet tjinster av allmint ekonomiskt intresse ir det
svart att ge exempel pd vilka slags tjinster som omfattas av begreppet.
Det har att géra med att det varierar stort mellan medlemsstaterna hur
de valt att organisera och tillhandahilla offentliga tjinster.

Det ir 1 mil som ror statsstéd som begreppet tjinst av allmint
ekonomiskt intresse 1 regel provas och sillan i andra typer av mél
som t.ex. offentlig upphandling. Det har att géra med att frigan i
mélen ofta ror om en ersittning till en aktor snedvrider konkurren-
sen pd marknaden eller inte vilket avgdr om statsstddsreglerna blir
aktuella. Det ir sillan en friga 1 upphandlingsmal dir frigor om ull-
limpningsomridet fér upphandlingsdirektiven i regel ror de sirskilda
undantag som finns diri vilka har andra utgdngspunkter. Upphand-
ling av tjinster av allmint ekonomiskt intresse omfattas som huvud-

15 Meddelande frdn kommissionen om tillimpningen av Europeiska unionens regler om statligt
stod pd ersittning for tillhandahdllande av tjinster av allmint ekonomiskt intresse (2012/C 8/02)
och C-280/00 Altmark, punkt 87.

16 Se t.ex. de férenade milen C-180/98-C-184/98 Pavlov m.{l. punkt 75.

17 Se t.ex. C-41/90 Klaus Héfner punkt 21 och C-35/96 Kommissionen mot Italien, punkt 36.
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regel av upphandlingsdirektiven, se vidare under avsnitt 6.4.1 om
tillimpningsomradet for upphandlingsdirektiven.

Enligt praxis frin EU-domstolen avser begreppet tjinster av all-
mint ekonomiskt intresse tjinster som medlemsstaterna har férenat
med vissa skyldigheter. Medlemsstaterna sikerstiller att tjinsterna
utfors till f6rmin f6r medborgarna eller det allminna genom att ut-
forma skyldigheter for de aktdrer som utfér tjinsterna. De villkor
som medlemsstaterna faststiller for de féretag som utfor dessa tjians-
ter dr inte nédvindigtvis de som rider pd en 6ppen marknad. Om
tillhandah&llaren ir ett offentligt eller privat foretag saknar bety-
delse. EU-domstolen har faststillt att tjinster av allmint ekonomiskt
intresse ir tjinster som har en sirskild karaktir i jimforelse med
annan ekonomisk verksamhet."

Tjinster av allmint ekonomiskt intresse omfattas silunda av EU:s
regler om den inre marknaden samt av konkurrensreglerna. Det
innebir att om en leverantdr erbjuds ekonomisk ersittning kan reglerna
om statsstdd och/eller reglerna om offentlig upphandling bli tillim-
pliga. Aven om tjinster av allmint ekonomiskt intresse omfattas av
konkurrensreglerna finns det stérre mojligheter att ge offentligt
stod till sddana tjinster dn for tjanster 1 6vrigt, se vidare avsnitt 6.3.3
och 6.3.5. Varje medlemsstat férfogar 6ver mojligheten att i sin egen
rittsordning reglera vissa tjinster i syfte att skydda allminhetens
tillgdng till tjinsten. En sidan reglering méste dock utformas i enlig-
het med EU:s konkurrens- och inremarknadsregler.

6.2.2 Icke-ekonomiska tjanster

Som nimnts ovan fogades till Lissabonférdraget protokoll nr 26 om
tjdnster av allmint intresse. I artikel 2 1 detta protokoll slds det fast
att "Bestimmelserna i férdragen ska inte pd ndgot sitt piverka med-
lemsstaternas behoérighet att tillhandahilla, bestilla och organisera
tjinster av allmint intresse som inte ir av ekonomisk art”. Icke-eko-
nomiska tjinster av allmint intresse (non-economic services of gene-
ral interest, NESGI) ingdr inte i den inre marknaden. De omfattas
alltsd varken av EU:s regler om statligt stdd eller av upphandlings-
regelverket. Vad som ir en tjinst av allmint intresse ir det upp till
medlemsstaterna att bedéma, sd linge det inte dr uppenbart fel. Det

18 Se t.ex. C-242/95 GT-Link, punkt 51 och C-266/96 Corsica FerriesFrace SA, punkt 45.
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giller diremot inte frdgan om en sidan tjinst till sin karaktir ir eko-
nomisk eller icke-ekonomisk.

En stor del av all rittspraxis frin EU-domstolen nir det giller
frdgan om grinsdragningen mellan ekonomiska och icke-ekonomiska
tjinster av allmint intresse hinfor sig till konkurrens- och statsstods-
regelverken. Det ir oklart vilka generella slutsatser som kan dras frén
denna praxis sivitt avser tillimpningen av upphandlingsregelverket.
P3 inremarknadsomrddet kan begreppet tjinst ha en annan innebord
in vad som foljer av det konkurrensrittsliga foretagsbegreppet. Hogsta
forvaltningsdomstolen har den 1 oktober 2019 meddelat prévnings-
tillstdnd 1 ett upphandlingsmal sivitt avser frigan om ett avtal, om
bl.a. driften av ett dldreboende, som har ingdtts mellan en kommun
och en stiftelse inom ramen f6r ett s3 kallad idéburet offentligt part-
nerskap omfattas av upphandlingslagstiftningen.”

Kommissionen har i ett meddelande® om tillimpningen av Euro-
peiska unionens regler om statligt stéd fér ersittning for tillhanda-
hillande av tjinster av allmint ekonomiskt intresse bland annat redo-
gjort for vilken verksamhet som ska ses som ekonomisk respektive
icke-ekonomisk. I meddelandet konstaterar kommissionen att {ér
att klargéra distinktionen mellan ekonomisk och icke-ekonomisk
verksamhet har domstolen slagit fast att all verksamhet som gir ut
pd att erbjuda varor och tjinster pd en marknad utgér ekonomisk
verksamhet. Tillimpningen ir inte beroende av om enheten har ska-
pats for att generera vinst.

Kommissionen konstaterar vidare att eftersom distinktionen mellan
ekonomiska och icke-ekonomiska tjinster beror pd politiska och
ekonomiska sirdrag i en viss medlemsstat, dr det inte mojligt att
uppritta en uttdémmande forteckning éver verksamheter som utan
foregdende bedomning inte skulle vara ekonomiska. Nir det giller
utdvandet av offentlig makt framgir dock att om inte den berérda
medlemsstaten har beslutat att inféra marknadsmekanismer ir verk-
samheter som i sig utgor en del av befogenheterna att utdva offentlig
makt och utfors av staten generellt sett inte ekonomisk verksamhet.
Exempel pd sddan verksamhet ir armén eller polisen.

Nir det giller sociala trygghetssystem ska dessa enligt kommis-
sionen klassificeras beroende pd hur de ir inrittade och strukture-

1 M3l nr 3165-19.
20 Meddelandet frin kommissionen om tillimpningen av Europeiska unionens regler om statligt
stdd pd ersittning f6r tillhandahillande av tjinster av allmint ekonomiskt intresse (2012/C 8/02).
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rade 1 medlemsstaten. Domstolen och tribunalen gor en distinktion
mellan ekonomiska system och system baserade pa solidaritetsprin-
cipen. De senare betraktas som icke-ekonomiska. Det finns dven sir-
skild praxis som giller grinsdragningen mellan ekonomiska och icke-
ekonomiska tjinster inom hilso- och sjukvdrd och utbildning, se
avsnitt 6.3.3.”'

6.2.3  Sociala tjanster

Inom EU anvinds dven begreppet sociala tjinster av allmint intresse.
Begreppet social tjinst av allmint intresse definieras varken 1 EUF-
fordraget eller 1 EU:s sekundirrict. I kommissionens kvalitetsram
for tjinster av allmint intresse 1 Europa anges att i begreppet sociala
tjdnster av allmint intresse ingdr sociala trygghetssystem som ticker
de storsta riskerna i livet och en rad andra viktiga tjinster som till-
handahills direkt till individen och som har en férebyggande roll och
frimjar social sammanhéllning och integration.”” Vidare anfors att
dven om EU-domstolen inte anser att vissa sociala tjinster (t.ex. lag-
stadgade sociala trygghetssystem) utgor ekonomisk verksamhet fram-
gir det av domstolens rittspraxis att en tjinsts sociala natur 1 sig inte
ricker for att rubricera den som icke-ekonomisk.” Sociala tjinster
kan sdledes vara bide av ekonomisk eller icke-ekonomisk karaktir.

Som fér andra tjinster av allmint intresse giller att det bara ir de
ekonomiska som omfattas av unionens konkurrensregler. Kommis-
sionen har 1 ett meddelande gett sin syn pd sociala tjinster av allmint
intresse.”* Kommissionen menar sdledes att dessa tjinster skiljer sig
frén andra tjinster av allmint intresse genom att bl.a. vara starke
kopplade till individen, vilket ocksd gor att lokala myndigheter spelar
en viktig roll i tillhandahillandet av dem och for att uppnd en social
sammanhillning i Europa.

Foérutom rena virdtjinster menar kommissionen att dels lagstad-
gade och kompletterande sociala trygghetssystem som ror hilsa,
aldrande, olyckor i arbetet, arbetsléshet, pension och funktionshin-
der, dels andra viktiga tjinster som tillhandahills direkt till individen

21 Se dven t.ex. C-475/99 Firma Ambulanz Gléckner, punkt 20.

22 Kommissionen hinvisar 1 sin tur till dokumentet Genomférande av gemenskapens Lissabon-
program: Sociala tjinster av allmint intresse 1 Europeiska unionen KOM(2006) 177 slutlig,
26.4.2006).

2 De férenade milen C180/98 till C-184/98 Pavlov m.fl. punkt 118 och mil C-355/00 Freskot.
2+ Arbetsdokument Bryssel 29.4.2013, SWD(2013) 53 final/2.
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ir att se som sociala tjinster av allmint intresse. De senare bestar f6r
det forsta av hyilp till personer i1 en svir livs- eller krissituation (t.ex.
orsakad av skuldsittning, arbetsloshet, drogberoende eller skilsmissa).
For det andra bestar de ocksa av verksamhet f6r att se till att de berorda
personerna dter kan integreras i samhillet (rehabilitering, sprikutbild-
ning fér invandrare) och framfér allt pd arbetsmarknaden (arbets-
trining och dterintegrering). Dessa tjinster ir ett komplement och
stod £6r familjer, sirskilt f6r att ta hand om de yngsta och ildsta sam-
hillsmedborgarna. For det tredje ingdr 1 dessa tjinster dtgirder som
syftar till integration av personer med lingvariga hilsoproblem eller
funktionshinder. For det fjirde ingdr ocksd subventionerade bosti-
der for socialt svagare medborgare och grupper. I vissa tjinster kan
givetvis alla dessa fyra dimensioner ingd. Meddelandet omfattar inte
utbildning.

Enligt Utredningen om en kommunallag {6r framtiden ger kom-
missionen medlemsstaterna storre frihet nir det giller att ge stod for
sociala tjinster, vilket visas bdde genom beslutet 1 det reviderade
Altmark-paketet och genom meddelandet om sociala tjinster av all-
mint intresse.” Stéden miste dock dels korrekt bedémas ges for en
ekonomisk tjinst av allmint intresse, dels vara utformade 1 enlighet
med kommissionens regler, se nista avsnitt.

I och med de nya upphandlingsdirektiven har nya regler om méj-
ligheter for medlemsstater att inféra en enklare regim for sociala
tjinster och vissa andra tjinster inférts (se vidare avsnitt 6.4.1). Tidi-
gare ansdgs sidana tjinster ha ett begrinsat grinséverskridande in-
tresse vilket innebar att de omfattades av {4 bestimmelser 1 dldre upp-
handlingsdirektiv. Begreppet sociala tjinster behéver dock inte vara
detsamma i upphandlings- som i andra sammanhang.

% SOU 2015:24, s. 424.
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6.2.4  Hur andra medlemsstater har reglerat tjanster
av allmant intresse

Utredningen har valt ut ett antal medlemsstater som bland annat fick
besvara f6ljande frigor®:

— Hur har skillnaden mellan tjinster av allmint ekonomiskt intresse
och icke-ekonomiska tjinster av allmint intresse anvints 1 det
nationella sammanhanget?

— Har begreppet sociala tjinster av allmint intresse anvints 1 en
nationell upphandlingskontext eller i samband med annat ekono-
miskt stdd eller subventioner till ideella aktrer inom vilfirds-
sektorn?

I Tyskland anvinds inte begreppen {6r att skilja mellan olika tjinster.
Vare sig sociallagstiftningen eller den tyska upphandlingslagen inne-
hiller ngon klassificering som utgdr frin indelningen av tjinster av
allmint intresse. I stillet utgir distinktionen frén om enskilda ir lag-
ligen berittigade till tjinsterna eller inte.”’

Grinsdragningen mellan tjinster av allmint ekonomiskt intresse
och icke-ekonomiska tjinster av allmint intresse har inte reglerats i
norsk lagstiftning. Norge foljer EES-praxis. EFTA Surveillance
Authority (ESA)” har i tvd beslut” prévat om dtgirder var forenliga
med bestimmelserna om statsstdd och 1 dessa prévat om vissa tjins-
ter var ekonomiska eller inte.

I ett beslut frin den 7 februari 2018 fann ESA att en planerad
stoddtgird som innebar att personal anstilld av ideella organisationer
som utfor vissa hilso- och barnomsorgstjinster fick samma pensions-
villkor som offentliganstillda inte utgjorde statligt stdd. Villkoren skulle
avse den icke-ekonomiska verksamheten och om aktérerna dven
bedrev ekonomisk verksamhet gillde de offentliganstilldas pensions-
villkor inte fér den delen av verksamheten. Beslutet grundar sig pd
foljande dverviganden. Stédmottagarna ir ideella organisationer som
tillhandah8ller vissa specialiserade hilsotjianster som sjukhustjinster,
rehabiliteringstjinster, behandling fér alkohol- och drogmissbruk och
psykiatrisk tvingsvird. Stédmottagare ir dven ideella organisationer

26 Se kapitel 2 om hur utredningen bedrivit kartliggningsarbetet.

7 Se avsnitt 4.3.3.

28 Motsvarigheten till kommissionen f6r EFTA-linderna.

29 Case N0:77606, Decision No:154/17/COL och Case No: 81382, Decision No: 0178/18/COL.
30 Case No:81382, Decision No 0178/18/COL.
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som tillhandahdller vissa tjinster fér minderdriga, sisom institu-
tioner for placering av barn utanfér hemmet och center f6r forildrar
och barn. Stédet bestdr i att staten ticker pensionskostnader som
har uppkommit fére dr 2010 foér dessa organisationer. Den totala
kostnaden f6r stodet bedoms uppg till 1,1 miljarder norska kronor.
ESA Kkonstaterar att statsstodsreglerna inte giller nir enheter utfor
offentlig maktutdvning eller nir det handlar om icke-ekonomiska
gédnster av allmint intresse enligt solidaritetsprincipen. ESA anfér
att enligt EFTA-domstolens rittspraxis miste de sirskilda omstindig-
heter under vilka en verksamhet bedrivs beaktas {6r att kunna bedéma
huruvida icke-offentliga organisationer tillhandahéller ekonomiska
yjinster eller om de fullgér sina uppgifter mot allminheten.

Nir det giller ideella organisationer som utfor vissa specialiserade
hilsotjinster s& dr 1 Norge alla de aktuella tjinsterna en integrerad
del av det nationella hilso- och sjukvardssystemet, vilket dr direkt
finansierat genom socialférsikringar och andra statliga medel. Tjin-
sterna erbjuds antingen helt utan avgift f6r patienterna eller s betalar
patienterna bara en marginell avgift som ticker en liten del av den
verkliga kostnaden. Organisationerna utfor dessa tjinster till befolk-
ningen pd uppdrag av staten och de bidrar tll att uppfylla statens
lagstadgade skyldigheter att erbjuda sidana tjinster av allmint intresse.
Tjinsterna baseras dirfor pd solidaritetsprincipen och ir tillgingliga
for alla. De anses dirfor inte ekonomiska till sin natur.” Detsamma
giller organisationer som utfér vissa tjinster it staten for placering
av minderdriga utanfér hemmet. Dessa tjinster erbjuds utan avgift
som en integrerad del i det nationella hilsosystemet. Minga av dessa
institutioner har vidare mojlighet att anvinda tvingsmedel och de ir
noggrant reglerade och 6vervakade av den norska staten. Dirfor
anses dven dessa tjinster vara baserade pa principen om nationell soli-
daritet och allmin tillginglighet och dirfér inte av ekonomisk natur.
Slutligen konstaterar ESA att det faktum att tjinsterna utlyses i
konkurrens inte innebir att statsstddsreglerna per automatik giller.

Begreppet sociala tjinster av allmint intresse anvinds inte i norsk
ratt.

Aven i Danmark anvinds begreppet tjinster av allmint intresse
endast nir det r friga om statsstdd. Sociala tjinster av allmént intresse
ir ett begrepp som inte har anvints alls. Inte heller i Nederlinderna
anvinds begreppet sociala tjinster av allmint intresse. I Nederlinderna

31 Case No:81382, Decision No 0178/18/COL, punkt 35.
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anses dock viss specialistsjukvird vara tjinster av allmint ekono-
miskt intresse.

Finlands kommunallag innehiller sedan 2013 bestimmelser om
bolagiseringsskyldighet for verksamheter som skéts 1 ett “konkur-
renslige”, dvs. finns pd en konkurrensutsatt marknad.”” Bestimmel-
serna infordes 1 lagen 1 syfte att klargora konkurrensneutraliteten for
den kommunala verksamheten.”® Grinsen ansdgs bli tydligare mellan
bolagiseringsskyldigheten & ena sidan, och ansvaret {6r uppgifter som
kommunerna ska skota enligt speciallagar och det lagstadgade sam-
arbetet 4 andra sidan. Kommissionen hade ifrigasatt stod 1 form av
skattelittnader f6r kommunala affirsverk vilka bla. sysslade med
maltidstjinster. Kommissionen menade att affirsverk bedrev ekono-
misk verksamhet, att skatteférmanerna de fick var selektiva och att
affirsverken hade en priviligierad stillning i form av garantier.™
Bolagiseringsskyldigheten i kommunallagen omfattar inte tjinster som
kommunen skdter med stéd av lag, 1 samarbete med andra kommu-
ner for att skota lagstadgad verksamhet, nir kommunen ordnar utbild-
ning som kriver tillstdnd, verksamheter som grundar sig pd ett lag-
stadgat monopol eller verksamhet som rér kommunens fastigheter
och markanvindning samt bygglagen.

I bestimmelsen anges att kommunen bedriver verksamhet i ett
konkurrenslige pd marknaden om den deltar i ett anbudsférfarande.
Om kommunen deltar 1 ett anbudsférfarande f6r att ordna utbild-
ning enligt tillstdnd 4r det diremot inte friga om verksamhet 1 ett
konkurrenslige. Undantag frin bolagiseringsskyldigheten finns for
uppgifter dir kommunen bedriver verksamhet pd en konkurrensutsatt
marknad men dir det p.g.a. av verksamhetens natur saknas skyldighet
att bolagisera verksamheten. I férarbetena anges att undantaget giller
fullgérandet av uppgifter pd en marknad dir fullgérandet inte sned-
vrider konkurrensen visentligt. Vidare saknas bolagiseringsskyldig-
het om det efter en beddmning framgar att det inte leder till en hel-
hetsekonomisk effektivisering av kommunens verksamhet eller om
det annars finns sirskilda skil. Fér att undantagen inte ska snedvrida
konkurrensen finns dven bestimmelser om att kommunens tjinster
1 dessa fall ska ha marknadsmissiga priser.

3215 kap. 126 § kommunallagen 10.4.2015/410.

3 Regeringens proposition RP 268/2014, s. 13.

3 Vigaffirsverket Destia Ab och Helsingfors stads affirsverk Palmia, se prop RP 32/2013 rd,
s. 4.
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De verksamheter som inte behéver bolagiseras ir enligt kommu-
nallagen: obetydlig verksamhet, om kommunen med st6d av lag ut-
tryckligen fir producera tjinster f6r annan aktér eller delta 1 anbuds-
forfaranden som giller sddan verksamhet, om kommunen producerar
stodtjinster for egen verksamhet (dottersammanslutningar) eller f6r
anknutna enheter, vid uthyrning av lokaler 1 huvudsak for egen verk-
samhet (1 kommunkoncernen inklusive dottersammanslutningar) eller
anvindning inom tjinsteproduktion dir kommunen har konkur-
rensutsatt produktionen, om kommunen pd grund av anstillning
producerar tjinster f6r dem som ir anstillda hos kommunen, om
verksamheten direkt anknyter till skyldigheten att férbereda sig for
undantagsférhillanden. Bestimmelserna i den finska kommunallagen
hirror alltsd ur statsstodsrittslig praxis. De finska férarbetena till
lagen innehdller dock inte ndgot resonemang om tjinster av allmint
ekonomiskt eller icke ekonomiskt intresse.

I Ttalien har som nimnts i kapitel 4 en helt ny lagstiftning som
ror den tredje sektorn, dvs. 1 stort sett de vi betraktar som idéburna
aktorer, tritt i kraft under 2016.” Lagen har dock inte bérjat tillimpas
fullt ut 4nnu. De organisationer, benimnda ETS, som omfattas av
lagen om den tredje sektorn ska utféra enbart eller féretridesvis en
eller flera aktiviteter av allmint intresse, de ska sakna vinstintresse
och ha syften som ir allminnyttiga. Lagen innehiller en upprikning
av vilka verksamheter som anses vara aktiviteter av allmint intresse
samt ett bemyndigande till regeringen att vid behov utéka listan. Akti-
viteter av allmint intresse motsvarar inte det EU-rittsliga begreppet
tjinster av allmint intresse utan det ir ett begrepp som hirrér ur den
italienska konstitutionen. Begreppen icke-ekonomiska, ekonomiska
eller sociala tjinster nimns inte 1 lagen.

Dessa EU-rittsliga begrepp anvinds sdledes inte 1 de olika med-
lemsstaternas lagstiftning som ett sitt att avgrinsa olika typer av vil-
firdstjinster. Diremot anvinds begreppen i argumentationen nir
nationell lagstiftning prévas mot EU-ritten.

35 Codice del Terzo settore.
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6.3 Statsstod

EU:s statsstodsregler ir en del av de gemensamma regler om kon-
kurrens som finns i férdraget om Europeiska unionens funktions-
sitt. Artiklarna 107-109 i EUF-f6rdraget sitter ramarna f6r medlems-
staternas mojligheter att med offentliga medel kunna stédja en viss
verksamhet genom att ge bidrag eller annat stéd, inklusive subven-
tioner. Dir faststills att statsstod dr forbjudet om det inte idr for-
enligt med den inre marknaden enligt nigot av de undantag som
finns. Vad som utgér statligt stéd enligt artikel 107 1 EUF-férdraget
redovisas efter redogorelsen nedan om procedurregler.

6.3.1  Procedurregler och administrativ hantering

Artikel 108 1 EUF-fordraget innehdller bestimmelser om kommis-
sionens granskning av statsstod. Enligt artikel 108.3 ska medlems-
staterna anmila planer p att vidta eller indra stoditgirder till kom-
missionen. En 3tgird fir inte genomforas forrin den godkints av
kommissionen. Detta férbud kallas fér genomférandeférbudet.

Kommissionen har siledes enligt EUF-férdraget ansvar for tillimp-
ningen av unionsreglerna om statsstéd, och medlemsstaterna ir enligt
huvudregeln skyldiga att tillimpa ett sirskilt anmilningsférfarande
for allt nytt stéd som inrittas och for forindringar av villkoren for
befintligt stod. Stéd som inte anmilts och som redan betalats ut kan
efter provning av kommissionen beslutas vara oférenligt med for-
draget. Sddant stod, inklusive rinta, ska terkrivas frin stddmottaga-
ren. Aven en svensk domstol kan prova om en ftgird utgér ett stats-
stdd som skulle ha anmalts till kommissionen.

Det forekommer att kommissionen pd eget initiativ eller till f6]jd
av klagomal inleder en undersokning kring en 4tgird dir klar-
liggande behovs i forhillande till EU:s statsstddsregler. Kommissio-
nens prévning av en anmilan om stdd eller granskning av befintligt
stdd kan leda till att kommissionen fattar beslut om att inleda ett sd
kallad formellt granskningsférfarande enligt artikel 108.2 i EUF-
fordraget. Detta sker nir kommissionen ir tveksam till det planerade
stodets forenlighet med den inre marknaden. Syftet med beslutet dr
att sikerstilla en allsidig undersékning genom att ge samtliga berérda
parter mojlighet att yttra sig.
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Om kommissionen finner att stodet inte ir forenligt med EUF-
fordraget beslutar den att stodet inte fir genomfoéras. Om stddet
redan har beviljats ska det dterkrivas med rinta. Kommissionen kan
ocksd godkinna stodet eller férena ett godkinnande med villkor. Ett
negativt beslut eller ett godkinnande med villkor publiceras i Euro-
peiska unionens officiella tidning (EUT) L-serien och ett beslut om
godkinnande publiceras i C-serien.

Om medlemsstaten inte rittar sig efter ett beslut som kommis-
sionen fattat inom ramen fér det formella granskningsférfarandet,
fir kommissionen eller andra berérda medlemsstater hinskjuta iren-
det direkt till Europeiska unionens domstol, utan att kommissionen
forst behover avge en formell underrittelse och ett motiverat ytt-
rande (se artikel 108.2 1 EUF-fordraget). En medlemsstat som inte
accepterar kommissionens beslut kan ocksd vicka talan om att be-
slutet ska ogiltigférklaras enligt artikel 263 1 EUF-fordraget. Detta ska
som huvudregel ske inom tvd ménader frin det att beslutet offent-
liggjordes eller delgavs medlemsstaten.

6.3.2  Kiriterier for vad som utgor statligt stod
Den centrala bestimmelsen om statligt stod finns 1 artikel 107.1 1

EUF-fordraget och har foljande lydelse.

Om inte annat f6reskrivs i férdragen, ir st6d som ges av en medlemsstat
eller med hjilp av statliga medel, av vilket slag det dn ir, som snedvrider
eller hotar att snedvrida konkurrensen genom att gynna vissa féretag
eller viss produktion, oférenligt med den inre marknaden i den utstrick-
ning det pdverkar handeln mellan medlemsstaterna.

For att det ska vara friga om statligt st6d 1 den mening som avses 1
denna bestimmelse krivs alltsg att stodet
1. ges av en medlemsstat eller med hjilp av statliga medel,

2. gynnar vissa foretag eller viss produktion, och

3. snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen samt paverkar
handeln mellan medlemsstaterna.
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6.3.3  Stod som ges av en medlemsstat eller med hjalp
av statliga medel

For att en dtgird ska utgéra statligt stéd krivs inledningsvis att
stodet ges av en medlemsstat eller med hjilp av statliga medel. Aven
medel frin offentligt 4gda bolag kan vara statliga medel.’* Med med-
lemsstat avses inte enbart staten pd central nivd utan dven regionala
och lokala offentliga organ sisom t.ex. kommuner och regioner.
Stddet behover inte limnas direkt av en medlemsstat utan kan dven
ges genom privata eller offentliga organ som utsetts av staten.

For att kriteriet att stodet ska ges av en medlemsstat eller med
hjilp av statliga medel ska vara uppfyllt krivs ocksd att stodet inne-
bir en 6verforing av statliga medel.”” Med &verféring avses inte en-
bart direkta 6verfoéringar av offentliga medel utan dven exempelvis
att avstd krav. Exempel pd dtgirder som ansetts som st6d dr direkta
bidrag, rintesubventioner, forsiljning eller kop till sirskilt férméan-
liga villkor, kapitaltillskott och att avstd fran att driva in fordringar.”®

6.3.4 Gynnande av vissa foretag eller viss produktion
Begreppen foretag och ekonomisk verksamhet

For att en dtgird ska innebira statligt stod krivs vidare att den gyn-
nar vissa foretag eller viss produktion. Nir det giller féretagsbegrep-
pet omfattar detta enligt EU-domstolens praxis varje enhet som
bedriver ekonomisk verksamhet, oavsett enhetens rittsliga form och
oavsett hur den finansieras.”” Ekonomisk verksamhet utgérs i sin tur
av all verksamhet som bestér 1 att erbjuda varor eller tjinster pd en
viss marknad.* Det saknar betydelse om verksamheten bedrivs utan
vinstsyfte." Vad som ir att betrakta som ekonomisk verksamhet, och
dirmed omfattas av foretagsbegreppet 1 artikel 107.1 har provats i ett
antal fall. Inom vilfirdssektorn beror det pd hur respektive medlems-
stat har organiserat verksamheten.

36 C-482/99 Frankrike mot kommissionen, punkt 36-38.

37 C-189/91 Petra Kirsammer-Hack, punkt 17.

3 Kommissionens tillkinnagivande om begreppet statligt stéd som avses 1 artikel 107.1 i
férdraget om Europeiska unionens funktionssitt (2016/C 262/01), s. 12.

3 Se exempelvis C-41/90 Héfner och Elser, punkt 21.

4 C-180/98-C-184/98 Pavlov m.1l., punkt 75.

#.C-67/96 Albany, punkt 85.
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Reglerna om statligt stéd giller endast om en viss verksamhet
tillhandahills i en marknadsmiljé. Den ekonomiska arten av vissa
tjinster kan dirfor skilja sig it frdn en medlemsstat till en annan. P3
grund av politiska val eller den ekonomiska utvecklingen kan klassi-
ficeringen av en viss tjinst dessutom komma att indras 6éver tid. Vad
som inte dr en marknadsverksamhet i1 dag kan férvandlas till en sidan
1 framtiden, och tvirtom.

Nir det giller sociala trygghetssystem goér EU-domstolen och
tribunalen en distinktion mellan ekonomiska system och system base-
rade pd solidaritetsprincipen. De senare betraktas som icke-ekono-
miska. I praxis tillimpas ett antal kriterier {6r detta. Féljande fakto-
rer kan vara viktiga: Om medlemskap 1 systemet ir obligatoriskt, om
stddordningen har ett socialt syfte, att det inte finns ndgot vinst-
syfte, om férmé&nerna ir oberoende av hur stora bidrag som limnats,
om de férmdner som betalas inte nédvindigtvis stdr 1 proportion till
den forsikrades inkomster och om systemet dvervakas av staten.*

I tribunalens dom Dévera® frén 2018 konstaterade tribunalen i
likhet med kommissionen att det slovakiska sjukférsikringssystemet
har 6vervigande sociala och solidariska egenskaper, samt ir offent-
ligt reglerat. Trots detta fann tribunalen att det rddde intensiv och
komplex konkurrens pid marknaden eftersom privatpersonerna en
ging per r kunde byta sjukférsikringsbolag. Tribunalen ansig att
inslagen av konkurrens och mojligheten att gora vinst (iven om denna
var begrinsad) innebar att verksamheten skulle betraktas som eko-
nomisk och att sjukférsikringsbolagen dirmed var att betrakta som
foretag ur ett statsstodsperspektiv. Att de tvd bolagen i friga uppgav
att deras syfte inte var att gd med vinst forindrade inte bedémningen.

Omstindigheterna i fallet var f6ljande. De omtvistade stéden gillde
bland annat ett kapitaltillskott frén staten till ett statligt gt bolag inom
sjukforsikringssystemet. Sjukforsikringsbolagen i Slovakien har en lag-
lig skyldighet att registrera varje person bosatt 1 Slovakien som begir
det. De kan sdledes inte vigra att férsikra en person pd grund av sin
3lder, hilsotillstdnd eller risk for sjukdom. Vidare ir sjukférsikrings-
systemet baserat pd obligatoriska avgifter, som faststills enligt lag i
proportion till de férsikrades inkomst, men oberoende av de for-
méner som erhillits eller av risken som f6ljer bland annat 8lder eller

# C-159/91 och C-160/91 Pucet och Pistre, punkt 13, 14 och 15-18, C-218/00 Cisal och INAIL,
punkt 40, 45 och 43-48, C-264/01, C-306-01, C-354/01 och C-355/01 Bundesverband AOK,
punkt 47-55, C-244/94 FFSA, punkt 19 samt C-67/96 Albany punkt 80-87.

#'T-216/15 Dévera zdravotna poist’oviia mot kommissionen.
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status pd den forsikrades hilsa. Dessutom har alla forsikrade ritt till
samma miniminivd av férméner. Sjukférsikringsorganens verksam-
het dr dven f6rem3l {or tillsyn av ett regleringsorgan, vilket sikerstiller
att dessa foretag foljer ovannimnda lagstiftningsram och ingriper vid
overtridelser. Systemet innehdller dock dven inslag av konkurrens
nir det giller kvalitet och vilka tjinster som erbjuds. Vidare finns det
mojligheter f6r bolagen att gora vinst. Kommissionen ansig att trots
dessa inslag skulle stodordningen betraktas som icke-ekonomisk pd
grund av dess dvervigande sociala, solidariska och regelstyrda egen-
skaper. En bedémning som tribunalen alltsd inte delade. Domen ir
overklagad till EU-domstolen.

Betriffande hilso- och sjukvird framgdr det att dir de allminna
sjukhusen ir en integrerad del av det nationella hilso- och sjukvards-
systemet, finansieras direkt med sociala avgifter och andra statliga
medel samt tjinsterna ir gratis f6r dem som ir anslutna till systemet
pd grundval av principen om allmin tickning s8 bedriver de berérda
organisationerna inte sin verksamhet i egenskap av foretag.** Om
yansterna diremot erbjuds mot ersittning, antingen direkt frin patien-
terna eller via deras forsikring, kan virdtjinsten inte klassificeras som
icke-ekonomisk bara dirfér att den tillhandahills av ett offentligt
sjukhus.*

I en dom som handlar om statligt stdd till offentliga sjukhus i
Belgien hade en grupp privata sjukhus ifrigasatt om ett visst statligt
stdd till offentliga sjukhus var otillitet statsstdd.* Kommissionen
ansdg att det var tillitet SGEI-stdd (se avsnitt 6.3.5 nedan) och lade
ned irendet. De privata sjukhusen &verklagade till tribunalen.
Tribunalen ansdg att domen 1 mélet C-280/00 Altmark (se nedan 1
nista avsnitt) med avseende pd transportverksamhet, vilken otvivel-
aktigt utgdr en ekonomisk och konkurrensutsatt verksamhet, inte
kan tillimpas lika strikt pd sjukhussektorn som inte nédvindigtvis
kinnetecknas av en konkurrensutsatt och affirsmissig dimension.
Tribunalen konstaterade att det miste dras en grins mellan den
nationella finansieringen och den ekonomiska verksamheten hos de
offentliga sjukhusen. Tribunalen hinvisade till domen 1 m3l C-205/03
FENIN dir det konstateras att de ministerier och andra organ som
administrerar ett nationellt hilso- och sjukvirdssystem, som drivs 1

#T-319/99 Fenin punkt 39.
# Kommissionens meddelande (2012/C 8/02), punkt 24.
4T-137/10 CBI mot kommissionen.
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enlighet med principen om solidaritet vad giller dess finansiering
genom sociala avgifter och andra statliga bidrag samt genom att de
som dr anslutna tillhandahills tjinster gratis enligt ett heltickande
skydd, inte dr att anse som foretag nir de administrerar detta system.

Domstolen konstaterar dock 1 mélet om de belgiska sjukhusen att
kommissionen 1 sitt beslut anser att tillhandah3llande av sjukvirds-
tjinster pa sjukhus ir ekonomisk verksamhet eftersom den har kon-
kurrensutsatts vilket sirskiljer detta slags verksamhet frdn *férvalt-
ningen av det nationella hilso- och sjukvardssystemet”, vilken fullgors
av offentliga organ inom ramen f6ér deras myndighetsutévning. Tri-
bunalen pipekar att nir konkurrensreglerna tillimpas pa sjukhus-
sektorn méste hinsyn tas till medlemsstaternas ansvar for att besluta
om sin hilso- och sjukvirdspolitik samt for att organisera och ge
hilso- och sjukvird. Medlemsstaten utformar sitt hilso- och sjuk-
virdssystem enligt principer som de sjilva faststiller. Sirskilt kan de
skyldigheter som inryms i de offentliga sjukvirdstjinsterna inbegripa
bade skyldigheter som &liggs alla sjukhus och sddana ytterligare skyl-
digheter som endast liggs offentliga sjukhus mot bakgrund av hur
viktiga de ir f6r det nationella hilso- och sjukvirdssystemet. Trots att
tribunalen alltsd anser att medlemsstaterna har stor frihet pd detta
omride ansdg domstolen att nir olika enheter, offentliga och privata,
som &lagts samma skyldighet att tillhandahilla offentliga tjinster,
omfattas av olika krav, vilket medfor att kostnader och ersittning ir
olika héga, ska dessa skillnader tydligt framgd av enheternas respek-
tive uppdrag. Detta for att gora det mojligt att kontrollera huruvida
subventionen ir férenlig med likabehandlingsprincipen. Kommis-
sionens beslut var dirfor ogiltigt. Domen visar att trots att sjukvard-
systemet 1 Belgien var solidariskt finansierat var sjukhusens konkur-
rensutsatta verksamhet ekonomisk och att EU-rittsliga principer som
likabehandlingsprincipen kunde aktualiseras.

Nir det giller utbildning har det 1 unionens rittspraxis faststillts
att allmin utbildning som anordnas inom ett nationellt utbildnings-
system som finansieras och &vervakas av staten fir betraktas som
icke-ekonomisk verksambhet.

Denna frga prévades bland annat i ett mal om en skattebefrielse
som den katolska kyrkan 4tnjét.*” Den verksamhet det var friga om
1 milet var bland annat undervisningsverksamhet som subventione-
rades av spanska staten och som ingick i statens offentliga system

# C-74/16 Congregacién de Escuelas Pias Provincia Betania.
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for grundskole- och gymnasieutbildning. Domstolen fann att denna
verksamhet var icke-ekonomisk och gjorde dirvid féljande bedémning.

Begreppet foretag omfattar varje enhet som bedriver ekonomisk
verksamhet, oavsett enhetens rittsliga form och oavsett hur den finan-
sieras. Av detta foljer att frigan om huruvida den enhet som bedriver
den aktuella verksamheten ska betecknas som féretag inte péverkas
av om enheten ir offentlig eller privat. S linge verksamheten i friga
kan kvalificeras som ekonomisk utgér den omstindigheten att den
utdvas av ett religidst samfund inget hinder f6r tillimpningen av for-
dragets konkurrensregler.

Den omstindigheten att tillhandah8llandet av varor eller tjinster
sker utan vinstsyfte, utgér inte hinder for att den enhet som utfor
transaktioner pd marknaden ska betraktas som ett féretag, di ull-
handahillandet sker 1 konkurrens med andra aktorer vars verksam-
het bedrivs i vinstsyfte. Undervisning som ges av skolor som till
storsta delen finansieras med privata medel som inte kommer frin
yjansteleverantdren sjilv, ska under dessa omstindigheter anses utgora
yinster, eftersom syftet med sddana skolor ir att erbjuda en tjinst
mot ersittning. Det krivs inte att det ir eleverna eller deras forildrar
som huvudsakligen stir for den privata finansieringen. Bedém-
ningen av om det ir en ekonomisk verksamhet ir nimligen inte bero-
ende av att tjinsten betalas av de som drar nytta av den.

Detta giller diremot inte betriffande undervisning som ges av
vissa utbildningsorgan som ingdr som en del av ett offentligt utbild-
ningssystem, och som helt eller till strsta delen finansieras med
offentliga medel. Genom att uppritta och uppritthélla ett sidant
offentligt utbildningssystem, som 1 regel finansieras med offentliga
budgetmedel och inte av eleverna eller deras forildrar, avser staten
nimligen inte att bedriva en verksamhet mot ersittning utan endast
att uppfylla sina sociala, kulturella och utbildningspolitiska uppgifter
gentemot medborgarna.

Av utredningen 1 milet framgick att den undervisningsverksam-
het som subventionerades av spanska staten ingick i statens offent-
liga system f6r grundskole- och gymnasieutbildning. Det framgick
ocks3 att undervisningen pd skolan bedrevs med stéd av och 1 enlig-
het med villkoren i ett avtal som ingdtts mellan den katolska kyrkan
och den autonoma regionen Madrid och att den finansierades helt
och hillet med offentliga budgetmedel. EU-domstolen fann att
under dessa omstindigheter skulle den av katolska kyrkan bedrivna
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undervisningsverksamhet som subventionerades av spanska staten
inte kvalificeras som ekonomisk. Verksamhetens ideella karaktir pa-
verkade dock inte att andra delar av den katolska kyrkans avgifts-
finansierade verksamhet utgjorde ekonomisk verksamhet.

I en dom frin EFTA-domstolen® frin 2007 slds det fast att de
kommunala férskolornas verksamhet 1 Norge ir icke-ekonomisk,
trots att det 1 Norge finns ett stort inslag av privata, vinstdrivande
forskolor.” Domstolen resonerar enligt f6ljande. Nir karaktiren av
en verksamhet som utférs av en offentlig enhet bedéms med avse-
ende pd reglerna om statligt stod kan det inte spela ndgon roll om
verksamheten 1 princip skulle kunna drivas av en privat aktér. En
sddan tolkning skulle leda till att all offentlig verksamhet som inte
utgdér myndighetsutévning skulle betraktas som ekonomisk verk-
samhet. De sirskilda omstindigheter under vilka verksamheten utférs
miste beaktas for att bedéma huruvida de norska kommunerna, nir
de erbjuder dagisplatser, tillhandahiller en tjinst som ir en ekono-
misk verksamhet eller om de utdvar sina befogenheter for att full-
gora sina uppgifter gentemot befolkningen. Domstolen konstaterar
att det har faststillts 1 det kommissionsbeslut som domstolen prévar
att cirka 80 procent av kostnaderna f6r de kommunala férskolorna
birs av det offentliga och att det inte finns nigon koppling mellan
de faktiska kostnaderna fér den tillhandahillna tjinsten och avgiften
som betalas av férildrarna. Kommissionen hade ocksd tagit hinsyn
till att kommunerna har en lagstadgad skyldighet att se till att det
finns ett tillrickligt antal forskoleplatser for barn som dnnu inte
bérjat skolan och att férskolorna 1 Norge har viktiga sociala, kultu-
rella, och pedagogiska syften. Enligt domstolen ir det uppenbart att
den norska staten inte férsoéker delta i en vinstdrivande verksamhet
utan fullgér sina uppgifter gentemot sin egen befolkning pd det
sociala, kulturella och pedagogiska omridet. Forskolorna var enligt
domstolen inte att betrakta som féretag ur ett statsstddperspektiv.

# EFTA-domstolens domar ir inte praxisskapande inom EU men bedémningen utgdr frin
samma regelverk.
# In Case E-5/07 Private Barnehagers Landsforbund.
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Kravet pd gynnande (férdel)

For att en tgird ska innebira statligt stéd krivs dven att den gynnar
vissa foretag eller viss produktion. I detta krav ligger dels att dtgir-
den ska innebira en ekonomisk férdel f6r mottagaren, dels att dtgir-
den ska vara selektiv (se nedan).

Nir det giller frigan om en &tgird innebir en ekonomisk fordel
méste det avgdras om det mottagande foretaget fir ekonomiska for-
delar som det inte skulle ha erhllit under normala marknadsvillkor.™
Betriffande dtgirder som en medlemsstat sdsom igare till offentliga
foretag vidtar 1 forhillande till sina féretag gors bedomningen av om
tgirden innebir en ekonomisk férdel utifrén principen om den mark-
nadsekonomiske investeraren. Denna princip innebir att en dtgird
av nimnt slag innebir en ekonomisk fordel om en privat investerare
inte skulle ha utfort dtgirden i friga pd samma villkor.”*

Altmark-kriterierna

EU-domstolen klargjorde i sin dom i Altmarkmilet® under vilka
forhdllanden ersittning for allminnyttiga tjinster inte utgor statligt
stod eftersom ersittningen inte medfér ndgra fordelar. I milet gavs
stod till ett bussbolag f6r att bedriva linjetrafik. Domstolen konsta-
terade foljande. En statlig dtgird omfattas inte av artikel 107.1 1 for-
draget i den m&n som tgirden ska anses utgora ersittning som mot-
svarar ett vederlag for tjinster som det mottagande foretaget har
tillhandahdllit for att fullgora skyldigheter avseende allminnyttiga
tjdnster, nir dtgirden i sjilva verket inte innebir att dessa foretag
gynnas ekonomiskt och séledes inte har som verkan att dessa foretag
far en mer fordelaktig konkurrensstillning in konkurrerande fore-
tag. For att det i ett konkret fall ska kunna anses att en sddan ersitt-
ning inte utgor statligt stéd méiste dock ett antal villkor uppfyllas:

— For det forsta ska det mottagande foretaget faktiskt ha dlagts skyl-
digheten att tillhandahilla allminnyttiga tjinster och dessa skyl-
digheter ska vara klart definierade.

0 C-39/94 SFEI m.l., och C-399/08 kommissionen mot Deutsche Post, punkt 40.

51 Se exempelvis T-16/96, Cityflyer mot kommissionen, punkt 51.

52 C-280/00 Altmark Trans GmbH och Regierungsprisidium Magdeburg mot Nahverkehrs-
gesellschaft Altmark GmbH.
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— For det andra ska de kriterier pd grundval av vilka ersittningen
beriknas vara faststillda i férvig pd ett objektivt och 6ppet sitt,
pd sd sitt att det kan undvikas att ersittningen medfor att det
mottagande foretaget gynnas ekonomiskt 1 férhillande till kon-
kurrerande foretag. Om en medlemsstat ersitter de forluster som
ett foretag 8samkats utan att kriterierna for en sddan ersittning
har faststillts 1 forvig, nir det i efterhand visar sig att genom-
férandet av vissa uppgifter inom ramen for skyldigheterna att till-
handahilla allminnyttiga tjinster inte har varit ekonomiskt l6n-
samt, utgdr detta ocksd en ekonomisk &tgird som omfattas av
begreppet statligt stéd 1 den mening som avses i artikeln (107.1 1
fordraget).

— For det tredje fir ersittningen inte dverstiga vad som krivs for
att ticka hela eller delar av de kostnader som har uppkommit i
samband med skyldigheterna att tillhandah&lla allminnyttiga tjins-
ter, med hinsyn tagen till de intikter som dirvid har erhillits och
till en rimlig vinst.

— For det fjirde ska, nir det féretag som ges ansvaret for att till-
handahilla de allminnyttiga tjinsterna i ett konkret fall inte har
valts ut efter ett offentligt upphandlingsférfarande som gor det
mojligt att vilja den anbudsgivare som kan tillhandahilla dessa
tjanster till den ligsta kostnaden fér det allminna, storleken av
den nédvindiga ersittningen faststillas pd grundval av en under-
sokning av de kostnader som ett genomsnittligt och vilskott
foretag som dr utrustat med transportmedel som ir limpliga f6r att
fullgéra den allminna trafikplikt som &lagts det skulle ha 8sam-
kats vid fullgérandet av trafikplikten, med hinsyn tagen till de
intikter som dirvid skulle ha erhillits och till en rimlig vinst pd
grund av fullgérandet av trafikplikten.

Om samtliga dessa kriterier ir uppfyllda anses alltsd stédmottagaren
inte i nigon fordel 1 férhillande till andra féretag och dtgirden ut-
gor dirfor inte statligt stéd. I det ovan nimna meddelandet frdn kom-
missionen om tillimpningen av Europeiska unionens regler om stat-
ligt stod pd ersittning for tillhandahéllande av tjinster av allmint
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ekonomiskt intresse har kommissionen beskrivit hur de olika Altmark-
kriterierna ska tillimpas.”

Forstainstansritten har i en dom frdn 2003 tillimpat Altmark-
kriterierna p en riskutjimningsordning som inrittats av Irland pd
marknaden fér privata sjukférsikringar.”* Forstainstansritten uttalar
bland annat att det uppdrag av allmint ekonomiskt intresse som
malet ror ir specifikt till sin art. Uppdraget bestod i att samtliga akto-
rer som bedriver verksamhet pa den irlindska marknaden fér privata
sjukforsikringar skulle iaktta en rad skyldigheter. Dessa innebar
enligt Irland att det var friga om att tillhandahilla tjinster av allmint
ekonomiskt intresse. Domstolen konstaterar att medlemsstaten har
ett omfattande utrymme f6r skonsmissig bedémning inte bara nir
det giller att definiera ett uppdrag av allmint ekonomiskt intresse,
utan dven vid faststillandet av ersittningen f6r kostnader, vilket kriver
en bedémning av komplexa ekonomiska omstindigheter. Altmark-
kriteriernas tillimpning ska enligt denna dom anpassas till vad det ir
frdga om for tjinst och syftet med tjinsten. Nir det giller det fjirde
Altmark-kriteriet ir Spezzino-domen av intresse, se avsnitt 8.2.1.

Selektivitet

Vidare innebir en dtgird statligt stod enligt artikel 107.1 endast om
den ir selektiv, alltsd gynnar vissa foretag eller viss produktion. En
statlig dtgird som utan dtskillnad gynnar alla féretag som ir etable-
rade 1 landet anses inte utgora statligt stdd eftersom 3tgirden i s8 fall
inte ir selektiv, dven om den ger féretagen en férdel.” Atgirder som
ir begrinsade branschvis eller geografiskt eller dr férbeh8llna en viss
kategori av foretag ir emellertid selektiva.”I vissa fall nir medlems-
staterna antar mer dvergripande dtgirder som ir tillimpliga pd samt-
liga féretag som uppfyller vissa kriterier och som minskar den kost-
nadsbérda som dessa féretag normalt skulle vara tvungna att bira
(till exempel befrielse frn skatter eller sociala avgifter f6r foretag
som uppfyller vissa kriterier) kan en sirskild analys behéva géras.”

5> Meddelande frén kommissionen om tillimpningen av Europeiska unionens regler om statligt st6d
pé ersittning for tillhandahéllande av tjinster av allmint ekonomiskt intresse (2012/C 8/02).
54'T-289/03 British United Provident Association Ltd (BUPA) m.fl. mot

kommissionen.

55 C-143/99 Adria-Wien Pipeline och Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke, punkt 35.

56 C-241/94 Frankrike mot kommissionen, punkt 22.

57 Se t.ex. C-279/08 kommissionen mot Nederlinderna.
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6.3.5  Snedvridning av konkurrensen samt paverkan
pa handeln mellan medlemsstaterna

For att en 8tgird ska utgora otilldtet statligt stdd i den mening som
avses 1 artikel 107.1 krivs slutligen att dtgirden dels snedvrider eller
hotar att snedvrida konkurrensen, dels piverkar handeln mellan med-
lemsstaterna. Aven om det finns en teoretisk skillnad mellan paver-
kan p4 konkurrensen respektive pd handeln mellan medlemsstaterna,
gors vid den praktiska tillimpningen ingen storre skillnad mellan
dessa tvd begrepp. EU-domstolen har uttalat att om ett statligt finan-
siellt stod forstirker ett foretags stillning 1 férhallande till andra kon-
kurrerande féretag 1 handeln inom gemenskapen s ska denna handel
anses paverkas av stodet.”® EU-domstolen har vidare slagit fast att
[n]ir en medlemsstat beviljar stod till ett féretag, kan nimligen inhemsk
produktion komma att uppritthdllas eller 6kas, med féljden att /.../
m&jligheterna for féretag som ir etablerade i andra medlemsstater att
exportera sina produkter till marknaden i denna stat minskas. Ett sddant

stdd kan siledes piverka handeln mellan medlemsstaterna och snedvrida
konkurrensen.*

Det ir sdledes inte nédvindigt att det foretag som tar emot stéd
bedriver handel med andra medlemsstater.

Snedvridning av konkurrensen

Ett stdd som ges av staten anses snedvrida eller hota att snedvrida
konkurrensen om det finns en risk f6r att det forbittrar mottagarens
konkurrensposition i1 férhillande till andra foretag med vilka det
konkurrerar.”” T praktiken konstateras att en snedvridning av kon-
kurrensen i den mening som avses i artikel 107.1 1 férdraget generellt
anses foreligga sd snart som staten beviljar en ekonomisk férdel till
ett foretag inom en avreglerad sektor dir det férekommer eller skulle
kunna férekomma konkurrens.® Nir det giller vissa med EU-ritten
forenliga lagstadgade monopol anses en eventuell snedvridning av
konkurrensen dock utesluten.

58730/79 Philip Morris Holland mot kommissionen.

59102/87 Frankrike mot kommissionen, punkt 19.

60 730/79 Philip Morris, punkt 11, och Alzetta, T-298/97, T-312/97 Alzetta etc. punkt 80.
61'T-298/97 och T-312/97 Alzetta etc., punkt 141-147, och C-280/00 Altmark Trans.
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Offentligt stéd anses riskera att snedvrida konkurrensen dven om
det inte hjilper det mottagande foretaget att expandera och vinna
nya marknadsandelar. Det ricker att stodet gor det mojligt for det
mottagande foretaget att behdlla en starkare konkurrensposition in
det skulle ha haft om stddet inte hade getts. For att stdd ska antas
snedvrida konkurrensen ir det i regel tillrickligt att stédet ger stod-
mottagaren en fordel genom att stédmottagaren befrias frén kostna-
der som denne annars sjilv hade fitt bekosta 1 sin dagliga verksam-
het.”” Definitionen av statligt st6d kriver inte att snedvridningen av
konkurrensen eller piverkan pd handeln ir betydande eller visentlig.
Det faktum att stodbeloppet ir 13gt eller att det stddmottagande
foretaget ir litet utesluter inte i sig en snedvridning av konkurrensen
eller en risk for en sidan snedvridning®, dock under férutsittning
att sannolikheten fér en sidan snedvridning inte endast ir rent
hypotetisk.**

Piverkan pd handeln mellan medlemsstaterna

Det ir som framgdtt ovan inte nédvindigt att faststilla att stodet
faktiskt pdverkar handeln mellan medlemsstaterna, utan endast att
stodet kan paverka sidan handel.”” Domstolen har sirskilt slagit fast att

[o]m ett statligt finansiellt stod forstirker ett foretags stillning i for-
hillande till andra konkurrerande féretag i handeln inom [unionen] ska
denna handel anses paverkas av detta st6d.%

Det forhillandet att ett stdd idr av relativt ringa storlek eller att det
stddmottagande foretaget ir relativt litet utesluter inte 1 sig att han-
deln mellan medlemsstaterna kan paverkas.*” Ett offentligt st6d som
beviljats ett foretag som endast tillhandahiller lokala eller regionala
tjanster och som inte tillhandahiller ndgra tjinster utanfor sin ur-
sprungsstat kan indd piverka handeln mellan medlemsstaterna, om
foretag frin andra medlemsstater skulle kunna tillhandahilla sddana

2 C-172/03 Heiser, punkt 55.

0 'T-55/99 Confederacién Espanola de Transporte de Mercancias/ kommissionen, punkt 81.
¢+ C-280/00 Altmark Trans, punkt 79.

> C-518/13 Eventech/The Parking Adjudicator, punkt 65, och C-197/11 och C-203/11 Libert
m.fL,, punkt 76.

% C-518/13 Eventech/The Parking Adjudicator, punkt 66, C-197/11 och C-203/11 Libert
m.fL,, punkt 77, och T-288/97 Friulia Venezia Giulia, punkt 41.

7 C-518/13 Eventech/The Parking Adjudicator, punkt 68.
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ydnster och om den mojligheten inte ir rent hypotetisk. Om en
medlemsstat exempelvis beviljar offentligt stod till ett foretag for
tillhandah3llande av transporttjinster kan tillhandahillandet av dessa
yjinster, tack vare stddet, uppritthillas eller 6kas med foljden att
foretag som ir etablerade i andra medlemsstater har simre mojlig-
heter att tillhandah3lla sina transporttjinster pd marknaden i den med-
lemsstaten.® En sddan piverkan kan emellertid vara mindre sannolik
om den ekonomiska verksamheten har en mycket liten omfattning,
vilket till exempel en mycket 18g omsittning kan vara ett bevis for.

Vid faststillandet av om pdverkan pd handeln foreligger ir det
inte nédvindigt att definiera marknaden eller att 1 detalj underséka
hur stodatgirden paverkar stédmottagarens och dess konkurrenters
konkurrensposition.”’ Pdverkan p4 handeln mellan medlemsstaterna
far dock inte vara enbart hypotetisk eller férmodad. Det miste fast-
stillas varfor tgirden snedvrider eller hotar att snedvrida konkur-
rensen och varfér den kan paverka handeln mellan medlemsstaterna,
grundat pd forutsebara effekter av dtgirden.”

Kommissionen har i ett antal beslut ansett att dtgirden haft en
rent lokal verkan och dirfor inte paverkat handeln mellan medlems-
staterna.” I dessa drenden har kommissionen sirskilt konstaterat att
mottagaren levererade varor eller tjinster till ett begrinsat omride
inom en medlemsstat och sannolikt inte lockade kunder frdn andra
medlemsstater samt att det inte kunde forutses att dtgirden skulle
ha mer in en marginell verkan pd villkoren fér grinséverskridande
investeringar eller etableringar.

Nir det giller omriden av intresse fér denna utredning finns det
till exempel ett antal beslut som giller sjukhus och andra virdinritt-
ningar som tillhandahiller ett sedvanligt utbud av medicinska tjins-
ter som riktar sig till en lokal befolkning och som sannolikt inte
lockar kunder eller investeringar frin andra medlemsstater.

I ett statligt stodirende som gillde stéd till investeringar i sjukhus
p4 Irland konstaterade kommissionen f5ljande.”” Atgirden innebar
inte en fordel 1 sddan utstrickning att det 1 sig skulle vara ett skil for
en operatdr att besluta sig for att skapa en anliggning pd Irland

68 C-280/00 Altmark Trans, punkt 77 och 78.

9730/79 Philip Morris, T-211/05 Italien/kommissionen, punkt 157-160, och T-298/97,
T-312/97 Alzetta etc., punkt 95.

70'T-447/97, T-448/93 och T-449/93 AITEC m.fl./kommissionen, punkt 141.

7t Kommissionens tillkinnagivande om begreppet statligt stdéd som avses 1 artikel 107.1 i
férdraget om Europeiska unionens funktionssitt (2016/C 262/01), s. 42.

72N 543/2001 Irland — Capital allowances for hospitals (EGT C 154, 28.6.2002, s. 4).
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snarare in 1 ett annat medlemsland. Stédet skulle 1 praktiken g8 till
relativt sm4 sjukhus. Syftet med &tgirden var att tillhandah&lla hilso-
vardstjinster pa lokal nivi. Aven om det innebar en potentiell effekt
pa handeln var effekten i praktiken obefintlig eftersom &tgirden
endast skulle paverka den lokala marknaden och inte locka kunder
frdn andra medlemsstater samt d& det finns en tydlig underkapacitet
pd denna marknad.

Ett annat drende rorde stdd till en kooperativ, icke-vinstdrivande
organisation i Portugal. Stédet skulle g3 till att skapa en hilsovards-
enhet for vissa behandlingar pd medelling och lang sikt samt for
behandling av psykisk ohilsa.”” 62 procent av investeringen skulle
finansieras av den Europeiska regionalfonden. En viktig faktor i kom-
missionens beddmning var det begrinsade antalet singplatser, totalt
50 platser for alla de aktuella behandlingarna. En annan viktig aspekt
var att omsittningen av platser forvintades bli 18g. Sammantaget
innebar detta att den totala kapaciteten skulle bli mycket begrinsad.
Med tanke pd att det fanns en brist p& denna typ av virdanliggningar
1regionen skulle anliggningens kapacitet enligt kommissionen nistan
sikert anvindas for att tillhandahilla tjinster till boende 1 omridet.
Patienterna skulle remitteras frdn andra institutioner inom det portu-
gisiska hilsovirdssystemet vilket innebar att en stor majoritet sanno-
likt skulle vara portugisiska medborgare. Ingen annan organisation,
frin Portugal eller nigot annat land, hade visat intresse for att skapa
en liknande anliggning i omrddet. Av dessa skil ansdg kommissionen
att den offentliga finansieringen av uppbyggnaden av enheten inte
skulle pdverka handeln mellan medlemsstaterna.

Ytterligare ett drende’* inom hilso- och sjukvirdssektorn rorde
stod till en specialiserad rehabiliteringsklinik for ortopedisk medicin
och traumakirurgi 1 Tyskland: Kliniken var specialiserad pa rehabili-
tering relaterad till ortopedi och traumakirurgi, 1 synnerhet behand-
ling och uppféljning av osteoartrit, degenerativa ryggradssjukdomar,
vard efter amputation och uppféljning av idrottsskador. Totalt fanns
201 singplatser De sjukvirdstjinster som kliniken erbjéd inklude-
rade fysioterapi, ergoterapi, rehabiliteringsmedicin och fysisk terapi.
Kliniken lg 1 Bad Nenndorf i stadsdelen Schaumburg i Niedersachsen.
Delstaten Niedersachsen beviljade offentligt stdd till denna som

73 SA.34576, Portugal — Jean Piaget Northeast Medium and Long-term Continuing Care Unit
(EUT C 73, 13.3.2013, 5. 1).

74 SA.38035 Tyskland, Alleged aid to a specialised rehabilitation clinic for orthopaedic medicine
and trauma surgery (EUT C 188, 5.6.2015, s. 3).
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ersittning for férluster relaterade till tillhandah&llandet av dess sjuk-
vardstjinster. Kommissionen konstaterade att alla tjinster som kliniken
erbjuder ir lokala till sin natur och tillgingliga endast inom ett begrin-
sat geografiskt omride. Enligt de tyska myndigheterna var det inte
en enda av de 3 080 patienter som hade behandlats under ar 2013 som
kom frin nigon annan medlemsstat. Over 90 procent av patienterna
kom frin Niedersachsen. Staden Bad Nenndorf, dir kliniken 13g, har
ett begrinsat antal internationella turister. De tjinster kliniken fram-
for allt erbjod var enklare sjukvardstjinster som patienter enligt
kommissionen normalt inte dr beredda att resa lingt for. Valet av
utférare av den typen av tjinster pdverkas enligt kommissionen starkt
av sprik och utformningen av det nationella hilso- och ersittnings-
systemet, vilket kan gora det administrativt enklare for patienterna
att s6ka behandling 1 den egna medlemsstaten. Detta medfor enligt
kommissionen att grinsoverskridande konkurrens ir sirskilt osannolik
nir det giller enklare hilso- och medicintjinster som tillhandahills
lokalt. Kommissionen bedémde sammantaget att effekten av dtgir-
den inte med tillricklig grad av sannolikhet kunde anses ha mer in
en marginell effekt pd villkoren for grinséverskridande investeringar
eller etableringar. Slutsatsen var dirfér att tgirden inte paverkade han-
deln mellan medlemsstaterna och alltsg inte utgjorde statligt stod.

Det finns idven ett fall dir kommissionen ansett att en informa-
tions- och nitverksplattform for att 16sa problem med arbetsloshet
och sociala konflikter inom ett pd férhand faststillt och mycket litet
lokalt omrade konstaterat att offentligt stdd inte varit dgnat att pa-
verka handeln mellan medlemsstaterna.”

Distriktet Gaarden 1 staden Kiel har en ovanligt stor andel in-
vandrare och mottagare av socialt stdd. Det ir en del av staden med
hég arbetsloshet och allvarliga sociala konflikter. Staden Kiel initie-
rade dirfér projektet "Wirtschaftsbiiro Gaarden” for att frimja och
forbittra den lokala utvecklingen av distriktet. Projektet drevs i en
separat juridisk person med tvd anstillda finansierad av staden. Pro-
jektet fungerade som en informations- och nitverksplattform for att
mota problem med arbetsléshet och sociala konflikter i stadsdelen.
Genom projektet erbjods rddgivning och konsulthjilp av olika slag.
Kommissionen noterade att tjinsterna erbjéds pd en mycket lokal
marknad i en del av staden Kiel (19 000 av 242 000 invénare). Tjins-

75 SA.33149 - Tyskland — Alleged unlawful State aid for the Stidtische Projekt "Wirtschaftsbiir
Gaarden” - Kiel (EUT C 188, 5.6.2015, s. 1).
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terna riktade sig till vildigt smi féretag och ekonomin 1 distriktet
karaktiriserades av en huvudsakligen smiskalig struktur. Det fanns
ingenting som visade att det existerade nigra grinséverskridande
investeringar for sddana tjinster som grundliggande rddgivning till
mycket sm3 foretag i social utsatta omraden. Det forefoll enligt kom-
missionen inte troligt att stodet skulle kunna paverka villkoren fér
grinsoverskridande investeringar eller etablering betriffande fore-
tagsradgivningstjinster. Efter en sammantagen bedémning ansig kom-
missionen att itgirden inte rimligen kunde férvintas ha mer dn en
marginell effekt pd villkoren fér grinsdverskridande investeringar
och etablering mellan medlemsstaterna.

Stéd av mindre betydelse (de minimis)

Enligt artikel 109 i EUF-f6érdraget fir ridet faststilla kategorier av
stodatgirder som ir undantagna frin anmilningsskyldigheten. Kom-
missionen fir enligt artikel 108.4 i EUF-fordraget anta férordningar
avseende dessa kategorier av statligt stod. Rddet har bemyndigat
kommissionen att besluta att vissa former av stéd inte uppfyller
samtliga kriterier 1 artikel 107.1 om det stéd som beviljas ett och
samma féretag under en angiven period inte 6verskrider ett bestimt
fast belopp.”® Fér nirvarande giller fyra férordningar om sddant stod
av mindre betydelse, s kallad de minimis-stéd.

Stéd som beviljas foretag som tillhandahiller tjinster av allmint
ekonomiskt intresse anses inte piverka handeln mellan medlems-
staterna och inte heller snedvrida eller hota att snedvrida konkur-
rensen om det totala stddbeloppet till det féretag som tillhandahéller
yinsten av allmint ekonomiskt intresse inte dr hogre dn 500 000 euro
under en period av tre beskattningsir. Sddant stdd omfattas alltsd inte
av kravet pa forhandsanmilan. Stodet méste dock ges 1 enlighet med de
villkor som stills 1 kommissionens férordning (EU) nr 360/2012 om
tillimpningen av artiklarna 107 och 108 i EUF-férdraget pa stéd av
mindre betydelse som beviljas foretag som tillhandahiller tjinster av
allmint ekonomiskt intresse.

Om det sammanlagda stddet av mindre betydelse 6verskrider
taket pd 500 000 euro kan stédet inte omfattas av férordningen, inte

76 Artikel 2 1 Ridets forordning (EU) 2015/1588 av den 13 juli 2015 om tillimpningen av
artiklarna 107 och 108 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt pd vissa slag av éver-
gripande statligt st6d.
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ens den del av stédet som inte dverskrider taket. Taket giller obero-
ende av stédets form och det dr inte mojligt att dela upp stéd som
overskrider taket 1 mindre delar for att varje del ska omfattas av
férordningen. Stéd av mindre betydelse enligt férordningen far inte
liggas thop med annan ersittning f6r samma tjinst av allmint eko-
nomiskt intresse, oavsett om den utgor statligt stod eller inte.

De 4r som ska beaktas for att faststilla om taket dr ndtt ir de
beskattningsdr som foretaget anvinder fér beskattningsindamadl i
den berérda medlemsstaten. Tredrsperioden ir rérlig, vilket innebir
att det totala belopp som foretaget har fitt 1 st6d av mindre betydelse
under det berérda beskattningsiret och under de tvi féregdende
beskattningsdren ska faststillas varje ging ett nytt stéd av mindre
betydelse beviljas. Den stodgivande myndigheten ska skriftligen infor-
mera stddmottagaren om det planerade stodbeloppet, om vilken tjinst
av allmint ekonomiskt intresse for vilken det beviljas och om stédets
karaktir av stdd av mindre betydelse (genom en hinvisning tll f6r-
ordningen). Innan stédet beviljas ska det berérda foretaget limna en
redogorelse for allt annat stéd av mindre betydelse som foretaget
fitt under de tvd féregdende beskattningsiren och det innevarande
beskattningsdret. Den stodgivande myndigheten ska registrera och
sammanstilla de uppgifter som ror tillimpningen av férordningen.
Uppgifterna ska bevaras under tio beskattningsér.

Foér annat stod, som inte avser tjinster av allmint ekonomiskt in-
tresse, finns den si kallade allminna de minimis-férordningen.”
Stéd limnas di 1 enlighet med kommissionens férordning (EU)
nr 1407/2013 av den 18 december 2013 om tillimpningen av artik-
larna 107 och 108 1 EUF-férdraget pd stod av mindre betydelse. Enligt
denna far stdd limnas med hogst 200 000 euro under en period av tre
beskattningsir. Ovriga villkor motsvarar de som giller enligt forord-

ningen (EU) nr 360/2012.

77 For stod till jordbruks- och fiskesektorerna finns sirskilda bestimmelser.
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6.3.6  Stod som uppfyller kriterierna for statligt stéd enligt
artikel 107.1 men som dnda anses forenligt med
den inre marknaden

Kommissionens beslut om tillimpningen av bestimmelserna om
tjanster av allmint ekonomiskt intresse (artikel 106.2) pa statligt
stdd i form av ersittning for sddana tjinster

Om Altmark-kriterierna som redogjorts f6r ovan dr upptyllda inne-
bir det att stddet 1 friga inte ir att betrakta som ett statligt stéd enligt
artikel 107.1.

Statligt stod 1 form av ersittning for allminnyttiga tjinster som
beviljas foretag som fatt 1 uppdrag att tillhandahilla sidana tjinster
kan dock dven omfattas av bestimmelsen om tjinster av allmint eko-
nomiskt intresse i artikel 106.2 1 férdraget. Enligt denna kan undan-
tag frin konkurrensreglerna géras 1 den mén tillimpningen av dem
hindrar att de sirskilda uppgifter som tilldelats féretagen fullgors.
Detta bér dock inte pdverka handeln i en omfattning som strider
mot unionens intresse. Kommissionen ska enligt artikel 106.3 siker-
stilla att bestimmelserna tillimpas och, nir det ir nédvindigt, ut-
firda limpliga direktiv eller beslut vad avser medlemsstaterna. Kom-
missionen har med stéd av bestimmelsen meddelat ett beslut om
undantag frin anmilningsskyldigheten i artikel 108.3.”° T beslutet
faststills pd vilka villkor statligt stéd 1 form av ersittning for allmin-
nyttiga tjinster, som ges till vissa féretag som anfértrotts att tillhanda-
hilla tjinster av allmint ekonomiskt intresse, ir férenligt med den
inre marknaden och undantaget frdn anmilningsskyldigheten enligt
artikel 108.3 1 fordraget.

I beslutet anges olika kategorier av tjinster och vilka maxbelopp
som fir ges inom respektive kategori f6r stdd som limnas enligt
kommissionsbeslutet. De kategorier som ir aktuella f6r denna utred-
ning ir:

1. Ersittning for tjinster av allmint ekonomiskt intresse som till-
handahills av sjukhus som tillhandahiller medicinsk vird samt, i
forekommande fall, akuttjinster. Utdvandet av sidotjinster som

7S Kommissionens beslut av den 20 december 2011 om tillimpningen av artikel 106.2 i for-
draget om Europeiska unionens funktionssitt pa statligt stdd i form av ersittning f6r allmin-
nyttiga tjinster som beviljas vissa féretag som fitt i uppdrag att tillhandah$lla tjinster av all-
mint ekonomiskt intresse (2012/21/EU).
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ir direkt kopplade till huvudverksamheten, framfér allt pa forsk-
ningsomradet, hindrar dock inte tillimpningen av denna punkt, och

2. Ersittning for tillhandahillande av tjinster av allmint ekonomiskt
intresse som uppfyller sociala behov nir det giller sjuk- och ling-
tidsvdrd, barnomsorg, tilltride till och dterintride pd arbetsmark-
naden, socialt subventionerade bostider och vird och social integ-
rering av sirbara grupper.

For dessa kategorier anges inget maxbelopp. I skil 11) i beslutet
anges foljande. Sjukhus och féretag som ansvarar {6r offentligt sub-
ventionerade bostider och som har anfértrotts att tillhandahilla
tjinster av allmint ekonomiskt intresse har vissa sirdrag som beho-
ver beaktas. I synnerhet bér man enligt kommissionen, ta hinsyn till
att, 1 den nuvarande ekonomiska situationen och aktuella skedet av
den inre marknadens utveckling, de sociala tjinsterna kan behova
stodbelopp utover troskelvirdet 1 det hir beslutet f6r att kompen-
sera for kostnader for allminnyttiga tjinster. Ett storre ersittnings-
belopp for sociala tjinster innebir siledes inte nédvindigtvis en
storre risk for snedvridning av konkurrensen. Féretag som tillhanda-
hiller vissa sociala tjinster, inklusive subventionerade bostider &t
missgynnade medborgare eller socialt utsatta grupper, som pd grund
av bristande betalningsférméga inte kan skaffa sig en bostad pd mark-
nadsvillkor, bor dirfér ocksd omfattas av det undantag fran kravet pd
féorhandsanmilan som faststills 1 detta beslut, iven om den ersittning
de fir overstiger de troskelvirden som faststills 1 beslutet. Detta bor
iven gilla f6r sjukhus som tillhandahaller sjukvérd, bland annat akut-
yinster och sidotjinster som ir direkt kopplade till huvudverksam-
heten, framfor allt inom forskningsomridet. Fér att omfattas av undan-
taget frin anmilningsskyldigheten bor sociala tjinster vara tydligt
identifierade tjinster som fyller sociala behov nir det giller sjukvard
och langtidsvird, barnomsorg, tillging till och &terintride pd arbets-
marknaden, subventionerade bostider samt omsorg och social integrer-
Ing av utsatta grupper.

Den period f6r vilken foretaget har anfortrotts att tillhandahalla
ydnsten av allmint ekonomiskt intresse fir inte 6verstiga tio &r.

Tillhandahéllandet av tjinster av allmint ekonomiskt intresse ska
enligt beslutet anfértros det berérda foretaget genom en eller flera
officiella handlingar, som varje medlemsstat sjilv far faststilla for-
men f6r. I handlingen eller handlingarna ska bland annat en beskriv-
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ning av ersittningsmekanismen och parametrarna for att berikna,
kontrollera och se ver ersittningen anges. Det ska dven finnas en
hinvisning till kommissionens beslut. Ersittningen far inte dverstiga
vad som krivs for att ticka nettokostnaden f6r att fullgéra skyldig-
heterna 1 samband med tillhandah&llandet av allminnyttiga tjinster,
inklusive en rimlig vinst. Nettokostnaden kan beriknas som skillna-
den mellan kostnader och intikter. Alternativt kan den beriknas
som skillnaden mellan nettokostnaden for tjinsteleverantdren for
att fullgéra skyldigheten och nettokostnaden eller vinsten f6r samma
yansteleverantdr utan denna skyldighet. De kostnader som ska beak-
tas ska omfatta alla kostnader fér tillhandahéllandet av tjinsten av
allmint ekonomiskt intresse. Om foretaget ocksé bedriver verksam-
het som faller utanfor tjinsten av allmint ekonomiskt intresse, ska
endast de kostnader som har ett samband med den tjinsten beaktas.

Vid tillimpningen av beslutet ska med rimlig vinst avses den
kapitalavkastning som skulle krivas av ett typiskt féretag som 6ver-
viger om det ska tillhandahilla tjinsten av allmint ekonomiskt in-
tresse under hela den period som den officiella handlingen om till-
delning giller, med hinsyn tagen till graden av risk.

Medlemsstaterna ska se till att den beviljade ersittningen f6r till-
handahillande av tjinsten av allmint ekonomiskt intresse uppfyller
kraven 1 kommissionens beslut och 1 synnerhet att féretaget inte mot-
tar nigon kompensation utdver att ticka nettokostnaden for tjinsten,
inklusive en rimlig vinst. Medlemsstaterna ska pd kommissionens
begiran kunna ligga fram bevis for detta. Medlemsstaterna ska dven
utféra regelbundna kontroller eller se till att kontroller utférs, &t-
minstone vart tredje &r under den period di den anfértrodda tjinsten
tillhandahlls och vid utgdngen av den perioden. Om ett foretag har
fitt ersittning som overstiger faststillt belopp ska medlemsstaten
3ligga det berorda foretaget att betala tillbaka all 6verkompensation.

Medlemsstaterna ska under den period d& den anfértrodda tjins-
ten tillhandahills och under &tminstone tio ar frin utgdngen av den
period d& den anfértrodda tjinsten tillhandahills hélla alla uppgifter
tillgingliga som krivs for att avgéra om den beviljade ersittningen
ir forenlig med kommissionens beslut. P4 skriftlig begiran frin kom-
missionen ska medlemsstaterna férse kommissionen med alla de
uppgifter som kommissionen anser nédvindiga for att avgdra om de
gillande ersittningsitgirderna ir forenliga med beslutet.
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Medlemsstaterna ska vartannat ir ligga fram en rapport om genom-
forandet av beslutet till kommissionen. Rapporterna ska innehélla en
detaljerad 6versikt dver tillimpningen av beslutet, bl.a. det totala bevil-
jade stodbeloppet uppdelat efter stédmottagarnas ekonomiska sektor.

Rambestimmelserna (kriver separat godkinnande)

Kommissionen har dven tagit fram rambestimmelser for statligt st6d
i form av ersittning for offentliga tjinster.”” Stéd enligt dessa bestim-
melser far endast limnas efter att kommissionen har godkint stodet.
De omfattas alltsd av anmilningsskyldigheten 1 artikel 108.3. I ram-
bestimmelserna anges under vilka férutsittningar som kommissio-
nen kommer att anse stddet férenligt med den inre marknaden. Den
rittsliga grunden dr liksom nir det giller kommissionens beslut ovan
artikel 106.2 1 EUF-fordraget. De principer som anges i meddelan-
det dr endast tillimpliga pd ersittning for allminnyttiga tjinster i
den utstrickning den utgér statligt stod som inte omfattas av be-
slut 2012/21/EU.

Av rambestimmelserna framgar att st6d endast kommer att anses
vara forenligt med den inre marknaden om den ansvariga myndig-
heten, nir den anfértror féretaget 1 friga att tillhandahilla tjinsten,
har foljt eller dtar sig att f6lja gillande unionsbestimmelser pd om-
ridet offentlig upphandling.

Stdd enligt rambestimmelserna ir inte, som i det beslut frin
kommissionen som beskrivits 1 avsnittet ovan, begrinsat till foretag
som anfortrotts att tillhandahilla tjinster som tillhér vissa upprik-
nade kategorier. Grundprinciperna fér stod dr dock de samma. Det
ska handla om en tjinst av allmint ekonomiskt intresse som anfér-
tros det berdrda foretaget genom en eller flera officiella handlingar
som varje medlemsstat sjilv far utforma. Ersittningen fir inte inne-
bira att foretaget blir 6verkompenserat 1 férhillande till den tjinst
som ska utféras.

Eftersom kommissionen enligt rambestimmelserna gor en bedém-
ning i varje enskilt fall kan storre hinsyn tas till den specifika stod-
dtgirden. Exempelvis anges att uppdragets varaktighet ska anges och
motiveras, men det finns ingen strikt grins pi 10 &r som det gor

7 Meddelande frén kommissionen Europeiska unionens rambestimmelser f6r statligt stod 1
form av ersittning for offentliga tjinster (2012/C 8/03).
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enligt kommissionens sirskilda beslut. Det finns dven fler alternativa
metoder for att berikna ersittningen. Medlemsstaterna ska vartannat
4r till kommissionen limna en rapport om genomfdrandet av detta

meddelande.

Den allminna gruppundantagsférordningen (GBER)

Ridet har med stéd av artikel 109 1 EUF-f6rdraget utéver undan-
taget f6r de minimis-stdd faststille olika slag av stéddtgirder som ska
vara undantagna frin anmilningsférfarandet i artikel 108.3.% T for-
ordningen anges vilka grupper av stéd som kommissionen fir undanta
frdn anmilningsskyldigheten. For nirvarande giller tre gruppundan-
tagsforordningar som kommissionen har beslutat. I férordningarna
framgar pa vilka villkor som stéd kan undantas. Den férordning som
ir aktuell f6r denna utredning ir den s kallade allminna grupp-
undantagsférordningen.®’ Den kallas ofta GBER efter den engelska
forkortningen av ”General block exemption Regulation”.

Allménna villkor for stod enligt forordningen

For alla stéd som limnas enligt den allminna gruppundantagsfér-
ordningen méste villkoren i férordningens forsta kapitel vara upp-
fyllda. Exempelvis fr st6d aldrig vara férenade med villkoret att
inhemska varor ska anvindas framfér importerade, vilket foljer av
icke-diskrimineringsprincipen 1 artikel 18 i EUF-f6érdraget. Stod far
inte heller limnas till féretag som dr foremdl f6r betalningskrav pd
grund av tidigare kommissionsbeslut som forklarar ett stéd olagligt
eller till féretag i ekonomiska svirigheter. Vad som menas med eko-
nomiska svirigheter beskrivs 1 férordningen men avser bland annat
den situationen att 6ver hilften av det bokférda egna kapitalet har
férsvunnit pd grund av ackumulerade forluster.

Stéddmottagaren miste ha limnat in en ansékan om stéd innan
arbetet med projektet eller verksamheten inleds. Individuellt st6d

8¢ Artikel 1 i Ridets férordning (EU) 2015/1588 av den 13 juli 2015 om tillimpningen av
artiklarna 107 och 108 i férdraget om Europeiska unionens funktionssitt pa vissa slag av 6ver-
gripande statsstdd.

81 Kommissionens férordning (EU) nr 651/2014 av den 17 juni 2014 genom vilken vissa kate-
gorier av stdd forklaras férenliga med den inre marknaden enligt artiklarna 107 och 108 i
fordraget.
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som overstiger 500 000 euro ska offentliggéras pa en sirskild webb-
plats (hanteras av myndigheten Tillvixtanalys). Medlemsstaterna
ska skicka sammanfattande information om stddet till kommissio-
nen inom 20 arbetsdagar efter att stdddtgirden har tritt 1 kraft. Med-
lemsstaterna skickar dven en &rlig rapport till kommissionen med
information om det stéd som har limnats 1 enlighet med forord-
ningen. Den stédgivande myndigheten ska fora register med infor-
mation och styrkande handlingar som dr nodvindiga for att faststilla
att samtliga villkor 1 férordningen ir uppfyllda. Dessa register ska
bevaras 1 tio 4r.

Stod till utbildning

Enligt artikel 31 1 den allminna gruppundantagsférordningen ska stod
till utbildning under vissa férutsittningar anses vara forenligt med
den inre marknaden. Stéd enligt artikeln fir inte beviljas f6r utbild-
ning som féretag anordnar fér att f6lja tvingande nationella normer
for utbildning. Stéd fir limnas med som mest 2 miljoner euro per
utbildningsprojekt. De stodberittigande kostnaderna ska vara:

a) Personalkostnader for lirare, for de timmar d& lirarna deltar i
utbildningen.

b) Driftskostnader f6r lirare och deltagare som har direkt samband
med utbildningsprojektet, t.ex. resekostnader, material och utrust-
ning som har ett direkt samband med projektet, avskrivning av
hjilpmedel och utrustning, i den utstrickning de anvinds ute-
slutande for utbildningsprojektet. Logikostnader omfattas inte
med undantag {6r ett nddvindigt minimum av logikostnader for
deltagare som ir arbetstagare med funktionshinder.

c) Kostnader f6r ridgivning i samband med utbildningsprojektet.

d) Personalkostnader for deltagare och allminna indirekta kostna-
der (administrativa kostnader, hyra, allminna omkostnader) for
de timmar d& praktikanterna deltar 1 utbildningen.

Stddnivan fir inte dverskrida 50 procent av de stddberittigande kost-

naderna. Den far héjas upp till en hégsta tilldten stodnivd pa 70 pro-
cent av de stodberittigande kostnaderna, enligt f6ljande:
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a) Med 10 procentenheter om utbildningen ges till arbetstagare med
funktionshinder eller arbetstagare med simre férutsittningar.

b) Med 10 procentenheter om stddet ges till medelstora féretag och
med 20 procentenheter om stédet ges till smé foretag.

Stéd i form av lonesubventioner for rekrytering av arbetstagare
med simre forutsitiningar

Enligt artikel 32 1 férordningen fir stod under vissa férutsittningar
limnas for rekrytering av arbetstagare med simre forutsittningar.
Stod far limnas med som mest 5 miljoner euro per féretag och ir.

Stédberittigande kostnader ska vara 16nekostnaderna under en
period pd hogst tolv ménader efter rekryteringen av en arbetstagare
med simre forutsittningar. Om den aktuella arbetstagaren tillhor
kategorin arbetstagare med kraftigt simre férutsittningar ska de stdd-
berittigande kostnaderna vara lonekostnaderna under en period pd
hogst 24 ménader efter rekryteringen.

Stédnivén fir inte dverskrida 50 procent av de stddberittigande
kostnaderna.

Stéd i form av lonesubventioner for anstillning av arbetstagare
med funktionshinder

Enligt artikel 33 i férordningen fir st6d limnas for anstillning av
arbetstagare med funktionshinder. Stéd fir limnas med som mest
10 miljoner euro per féretag och &r. De stédberittigande kostnaderna
ska vara l6nekostnaderna under den period di arbetstagaren med
funktionshinder ir anstilld.

Stodnivén fir inte dverskrida 75 procent av de stddberittigande
kostnaderna.

237



Den EU-rattsliga regleringen och det nationella handlingsutrymmet SOU 2019:56

Sto

d for att kompensera for merkostnader vid anstillning

av arbetstagare med funktionshinder

Enligt artikel 34 i férordningen fir stod limnas som kompenserar
féor merkostnaderna for att anstilla arbetstagare med funktions-
hinder. St6d f&r limnas med som mest 10 miljoner euro per foretag
och &r. De stédberittigande kostnaderna ska vara:

)
b)

d)

f)

Kostnader for att anpassa lokalerna.

Kostnader for att anstilla personal enbart for den tid det tar att
hjilpa arbetstagare med funktionshinder och att utbilda sidan
personal for att hjilpa arbetstagare med funktionshinder.

Kostnader for att anpassa eller képa utrustning eller for att kopa
och validera programvara fér att anvindas av arbetstagare med
funktionshinder, bland annat anpassad teknisk utrustning eller
tekniska stodsystem, vilka tillkommer utéver dem som stédmot-
tagaren skulle ha &dragit sig om foretaget hade anstillt arbets-
tagare utan funktionshinder.

Kostnader som ir direkt knutna till transport av arbetstagare med
funktionshinder till arbetsplatsen och f6r arbetsrelaterade verk-
samheter.

Lonekostnader fér de timmar som en arbetstagare med funk-
tionshinder har dgnat 4t rehabilitering.

Om stédmottagaren tillhandah8ller skyddad anstillning, kostna-
derna for att bygga, installera eller modernisera det berérda fore-
tagets produktionsenheter samt eventuella kostnader f6r admini-
stration och transport, under férutsittning att dessa kostnader ir
ett direkt resultat av anstillningen av arbetstagare med funktions-

hinder.

Stédnivin fir inte dverskrida 100 procent av de stédberittigande
kostnaderna.
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Stéd for att kompensera for kostnaderna for bistind som ges
tll arbetstagare med simre forutsitiningar

Enligt artikel 35 i férordningen fir st6d limnas f6r att kompensera
for kostnaderna for bistdnd som ges till arbetstagare med simre
forutsittningar. Stéd fir limnas med som mest 5 miljoner euro per
foretag och &r. De stodberittigande kostnaderna ska vara kostna-
derna for att anstilla personal for att bistd dessa arbetstagare och ut-
bilda s&dan personal.

Stédnivén fir inte dverskrida 50 procent av de stddberittigande
kostnaderna.

Stod till kultur och idrott

Enligt artikel 53 1 férordningen fir stéd pd vissa villkor limnas till
kultur och bevarande av kulturarvet. Investeringsstod for kultur och
bevarande av kulturarvet fir limnas med som mest 100 miljoner euro
per projekt. Driftstéd f6r kultur och bevarande av kulturarvet fir
limnas med 50 miljoner euro per féretag och &r.

Stéd kan beviljas for bland annat museer, arkiv, bibliotek, konst-
nirliga och kulturella centrum eller utrymmen, teatrar, operahus,
konserthus, andra organisationer for levande konst, filmarvsinstitu-
tioner och liknande konstnirliga och kulturella infrastrukturer, orga-
nisationer och institutioner, festivaler, utstillningar samt annan lik-
nande kulturell verksamhet. Vidare kan std limnas till kulturell och
konstnirlig utbildning och frimjande av forstdelsen for vikten av att
skydda och frimja mangfalden av kulturyttringar genom utbildnings-
program och program for att 6ka allminhetens medvetenhet, bland
annat genom anvindning av ny teknik. Stéd f&r dven limnas for for-
fattande, redigering, produktion, distribution, digitalisering och publi-
cering av musik och litteratur, inklusive éversittningar. Stédberitti-
gade kostnader ska beridknas pd ett i artikeln angivet sitt.

Enligt artikel 55 fir stéd pa vissa villkor limnas till idrottsinfra-
struktur och multifunktionell rekreationsinfrastruktur.
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Stéd till forskning och innovation m.m.

Andra artiklar 1 den allminna gruppundantagsférordningen som skulle
kan vara aktuella f6r idéburna aktérer 1 vilfirden ir:

— Stdd till konsulttjinster for smd och medelstora féretag enligt
artikel 18 (max 2 miljoner euro per féretag och projekt),

— Stod till nystartade foretag enligt artikel 22 (olika maxbelopp
beroende pd foretag och geografiskt omride),

— Stdd all forsknings- och utvecklingsprojekt enligt artikel 25 (olika
maxbelopp beroende pd projekt),

— Investeringsstdd till forskningsinfrastruktur enligt artikel 26 (max
20 miljoner euro per infrastruktur),

Stéd till innovationskluster enligt artikel 27 (max 7,5 miljoner euro),
innovationsstdd till sm& och medelstora féretag enligt artikel 28
(max 5 miljoner euro) och stéd till processinnovation och organisa-
tionsinnovation enligt artikel 29 (max 7,5 miljoner euro).

6.3.7  Det nationella handlingsutrymmet avseende statsstod
Slutsats

Sammanfattningsvis utgdrs det nationella handlingsutrymmet, betrif-
fande verksamheter aktuella f6r denna utredning, i forsta hand av:

e Verksamheter som inte bedéms som ekonomiska, dvs. stéden gir
inte till féretag.

o Verksamheter som inte pdverkar handeln mellan medlemsstaterna.

e Stdd som avser tjinster av allmint intresse och som inte 6ver-
stiger 500 000 euro under en tredrsperiod och dirfor kan limnas
1 enlighet med kommissionens férordning (EU) nr 360/2012 av
den 25 april 2012 om tillimpningen av artiklarna 107 och 108 1
EUF-fordraget pd stod av mindre betydelse som beviljas foretag
som tillhandahiller tjinster av allmint ekonomiskt intresse. For
att denna forordning ska kunna tillimpas krivs att det dr faststillt
att stodet avser en tjinst av allmint ekonomiskt intresse.
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e Annat stéd som inte 6verstiger 200 000 euro under en tredrs-
period och dirfér kan limnas i enlighet med kommissionens for-
ordning (EU) nr 1407/2013 av den 18 december 2013 om tillimp-
ningen av artiklarna 107 och 108 i EUF-fordraget pd stod av
mindre betydelse.

o Stoditgirder som omfattas av kommissionens beslut 2012/21/EU
av den 20 december 2011 om tillimpningen av artikel 106.2 i
EUF-fordraget pd statligt stod i form av ersittning f6r allmin-
nyttiga tjinster som beviljas vissa foretag som fitt 1 uppdrag att
tillhandahélla tjinster av allmint ekonomiskt intresse. En svarig-
het dr att bryta ut de kostnader som avser den aktuella tjinsten.
En annan frga ir hur detta regleras nationellt.

e Stdd som ges 1 enlighet med de s& kallade Altmark-kriterierna.
Detta stiller héga krav pd utformningen av tjinsten och ersitt-
ningen f6r denna. Det forutsitter ocks3 1 regel att tjinsten upp-

handlas.

o Stoditgirder som omfattas av kommissionens meddelande Euro-
peiska unionens rambestimmelser for statligt stéd 1 form av
ersittning f6r offentliga tjinster (2011). Dessa dtgirder kriver ett
férhandsgodkinnande av kommissionen for varje enskild stod-
ordning.

o Stoditgirder som omfattas av nigon av artiklarna 1 kommissio-
nens foérordning (EU) nr 651/2014 genom vilken vissa kategorier
av stdd forklaras forenliga med den inre marknaden enligt artik-
larna 107 och 108 i1 EUF-férdraget (allminna gruppundantags-
férordningen).

Hur det svenska handlingsutrymmet kan anvindas foér att underlitta

samverkan mellan idéburna aktorer och det offentliga inom vilfir-
den utvecklas 1 kapitel 7.
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6.4 Offentlig upphandling

EU:s upphandlingsdirektiv®® har tillkommit fér att skapa en gemen-
sam marknad for offentlig upphandling s att offentlig upphandling
oppnas for konkurrens. Offentlig upphandling ir siledes en del av
regelverket om fri rorlighet. Fordragets regler och principer rérande
den inre marknaden ansdgs inte ricka till nir det gillde det offent-
ligas inkop. Det forekom olika nationella upphandlingsregelverk och
flera olika sitt att upphandla vilket ledde till att medlemsstaternas
upphandlingsmarknader férblev nationella. Med stéd av EUF-for-
dragets bestimmelser antog ridet det férsta upphandlingsdirektivet
1971 vilket rérde offentlig upphandling av bygg- och anliggnings-
arbeten.” Omradet har direfter utokats med direktiv om upphand-
ling av varor och tjinster, om upphandling inom f6rsérjningssekto-
rerna®!, om rittsmedel, samt det senaste som rér upphandling av
koncessioner.

Bestimmelserna i GPA/WTO-avtalet, vilka syftar till att siker-
stilla 6ppna, rittvisa och transparenta konkurrensvillkor pd markna-
den for offentlig upphandling inom WTO, ir vidare realiserade genom
direktiven. Det innebir att f6r vissa tjinster (bilagorna 1, 2, 4 och 5)
giller direktivet dven 1 férhdllande till ekonomiska aktorer i tredje-
linder som ir parter i GPA/WTO-avtalet.*

De senaste upphandlingsdirektiven antogs 1 april 2014, de ersatte
direktiv frin 2004, medan rittsmedelsdirektiven® ir ildre. I for-
hillande till tidigare direktiv innehiller de nya direktiven inte nigra
stora forindringar, utan de bygger i allt visentligt pd samma principer
som de direktiv de ersitter. Syftet med den 6versyn som ledde till de
nya direktiven var att modernisera dem, klargéra utrymmet fér och
oka mojligheterna att stilla hillbarhetskrav samt férenkla for sma
och medelstora foretag att delta 1 upphandlingar. Vidare var ett mél
att inféra mer flexibilitet {6r myndigheterna. I de nya upphandlings-
direktiven har EU-domstolens praxis kodifierats, nya férfaranden

82 Direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling (brukar benimnas det klassiska direktivet,
hidanefter LOU-direktivet), direktiv 2014/25/EU om upphandling av enheter som ir verk-
samma pi omridena vatten, energi, transporter och posttjinster (forsérjningsdirektivet) och
direktiv 2014/23/EU om tilldelning av koncessioner (hidanefter LUK-direktivet) och ritts-
medelsdirektiven.

8 Direktiv 71/305/EEG om samordning av férfarandena vid tilldelning av offentliga upphand-
lingskontrakt fér bygg- och anliggningsarbeten.

8 Texten framover fokuserar pd LOU-direktivet di det dr det som ir aktuellt f6r idéburna.

85 Skil 17 LOU-direktivet respektive skil 27 forsérjningsdirektivet.

8¢ Direktiv 89/665/EEG, 92/13/EG samt 2009/81/EG.
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har tillkommit och vissa f6rtydliganden har inférts t.ex. betriffande
samarbetsformer och ramavtal. Uppdelningen i s.k. A-tjinster och
B-tjinster har ocksd upphort. Betriffande A-tjinsterna gillde de tidi-
gare upphandlingsdirektiven fullt ut medan endast ett par av bestim-
melserna omfattade B-tjinster eftersom dessa ansdgs ha ett begrin-
sat grinsoverskridande intresse. For vissa tjinster, en del av de som
tidigare benimndes B-tjinster, giller nu annonseringsplikt 6ver ett
bestimt, hogre, troskelvirde och principer for tilldelning 1 kontrake
men 1 6vrigt saknas detaljerade regler fr tilldelning eller férfaranden
i direktiven.

I de nya upphandlingsdirektiven anges 1 inledningen att offentlig
upphandling ir ett av de marknadsbaserade instrument som ska anvin-
das for att uppnd smart och hillbar tillvixt for alla samtidigt som den
sikerstiller att offentliga medel utnyttjas s effektivt som méjligt.”
Vidare anges 1 LOU- och LUF-direktiven att dessa har moderni-
serats s& att upphandlande myndigheter ska kunna utnyttja offent-
liga upphandlingar p3 ett bittre sitt till stéd f6r gemensamma sam-
hallsmal.

Upphandlingsdirektiven innehéller dels bestimmelser som ér obli-
gatoriska for medlemsstaterna att inféra, vilka utgor flertalet, dels
ett fital bestimmelser som ir frivilliga. Medlemsstaterna har t.ex.
kunnat vilja om vissa férfaranden och uteslutningsgrunder ska infras
1 sin nationella ritt. Betriffande tillimpningsomridet saknas valmoj-
lighet sétillvida att detta inte kan inskrinkas. Utéver upphandlings-
direktiven, vilka brukar benimnas férfarandedirektiv, finns ritts-
medelsdirektiv vilka innehéller sanktioner och prévningsférfaranden
for offentlig upphandling. I inledningen till direktiven finns ett antal
skil, eller beaktandesatser, vari lagstiftaren férklarar syften och bak-
grund till bestimmelserna i direktiven.*

Upphandlingsdirektiven innehdller regler om upphandlingsfér-
faranden for upphandlande myndigheter gillande kontrakt (samt for
projekttivlingar) och tilldelning av koncessioner vars virde uppskat-
tas till minst faststillda troskelvirden, se nedan. I de nya upphand-
lingsdirektiven definieras begreppet upphandling vilket saknades i de
ildre direktiven. Med upphandling avses enligt artikel 1.2 1 LOU-
direktivet en eller flera upphandlande myndigheters anskaffning av,

87 Skil 2 LOU-direktivet, skil 4 LUF-direktivet och skil 3 LUK-direktivet.

88 Skilen ir ett slags forklaringsdata som ska férklara och bidra till tolkningen men utgér inte
nigra rittsregler i sig, se t.ex. EU-domstolens avgérande i mal 215/88 Casa Fleischandels
GmBH, punkt 39.
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dven de dtgirder som vidtas 1 syfte att anskatfa, byggentreprenader,
varor eller tjinster genom tilldelning av offentligt kontrakt oavsett
om byggentreprenaderna, varorna eller tjinsterna ir avsedda for ett
offentligt indamal eller inte.

Offentligt kontrakt definieras i LOU-direktivet som ett skriftligt
kontrakt med ekonomiska villkor som ingds mellan en eller flera
ekonomiska aktorer (brukar benimnas leverantérer i svensk ritt) och
en eller flera upphandlande myndigheter och som avser utférande av
byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahillande av tjinster.

6.4.1 Tillampningsomradet
Vilka organ omfattas av reglerna om offentlig upphandling?

Det ir upphandlande myndigheter som ska tillimpa direktiven. Dessa
ir statliga, regionala eller lokala myndigheter, offentligrittsliga organ®
eller sammanslutningar av en eller flera sidana myndigheter eller ett
eller flera sddana organ. Offentligrittsliga organ dr organ som har
inrittats for att tillgodose behov 1 det allminnas intresse och som
inte har ngon industriell eller kommersiell karaktir. De ska vara
juridiska personer som finansieras till storsta delen av statliga eller
lokala myndigheter eller av andra offentligrittsliga organ, eller std under
administrativ tillsyn av sddana myndigheter eller organ, eller ha ett
forvaltnings-, lednings- eller kontrollorgan dir mer in hilften av leda-
moterna utses av staten, regionala eller lokala myndigheter eller av
andra offentligrittsliga organ. Det innebir att férutom staten, kom-
muner och regioner omfattas dven flertalet kommunala och statliga
foretag av reglerna.

Troskelvirden

Forfarandereglerna 1 upphandlingsdirektiven ir tillimpliga fér upp-
handlingar som &verstiger vissa av EU antagna troskelvirden. Frin
den 1 januari 2020 uppgir troskelvirdena for upphandlingar som
omfattas av LOU-direktivet till 5 350 000 euro f6r byggentreprenad-
kontrakt, 139 000 euro f6r varor och tjinster som staten och dess

% T svensk ritt dr benimningen “offentligt styrda organ”,1 kap. 18 § LOU.
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myndigheter upphandlar, 214 000 euro f6r varor och tjinster som
kommuner och regioner samt deras féretag upphandlar.” Fér tjinste-
kontrakt som avser sociala tjinster och andra sirskilda tjinster upp-
gar troskelvirdet till 750 000 euro.” Tréskelvirdena justeras vartannat
4r.”” Berikningen ska goras exklusive mervirdesskatt och det totala
beloppet for hela den beriknade kontraktsperioden ska riknas in.
Betriffande upphandlingar som understiger beloppen har medlems-
staterna sdledes mojligheter att avgora om sirskilda regler ska finnas
samt bestimma hur de ska utformas. 19 kap. lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling, LOU, innehéller regler om upphandling vars
virden understiger troskelvirdena. Flertalet medlemsstater har tagit
fram egna nationella regler.” Tréskelvirdena innebir att det finns ett

grinsoverskridande intresse f6r upphandlingar vars virde 6verstiger
dem.”

Grundliggande principer f6r upphandling

I artikel 18 1 LOU-direktivet respektive artikel 3 1 LUK-direktivet
anges att de upphandlande myndigheterna 1 férhéllande till leveran-
torerna ska beakta ett antal grundliggande principer. Dessa ir prin-
cipen om likabehandling, om icke-diskriminering, om éppenhet (trans-
parens) och om proportionalitet. Principen om émsesidigt erkinnande,
dvs. att intyg och certifikat som ir giltiga 1 en medlemsstat ocks ska
gilla 1 andra medlemsstater ir ytterligare en princip som ska iakttas.
Principerna beskrivs ocksé 1 avsnitt 6.1.

Det ir med utgdngspunkt i dessa principer som direktiven tagits
fram och bestimmelserna i direktivet ska tolkas mot bakgrund av dem.

% Kommissionens delegerade férordning (EU) 2019/1828 av den 30 oktober 2019 om dndring
av Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/24/EU vad giller tréskelvirdena for offentlig
upphandling av varor, tjinster och bygg- och anliggningsarbeten samt for projekttivlingar.

1 Artikel 4 d 1 LOU-direktivet. Tjinsterna riknas upp i bilaga XIV till LOU-direktivet.

92 Troskelvirdet for sociala tjinster och andra sirskilda tjinster ér till skillnad frdn de andra
inte knutet till GPA-avtalet och revideras dirfér inte av Kommissionen men nya motvirden i
svenska kronor kommer att anges vartannat r beroende pé hur den svenska kronan férhiller
sig till euron.

% Se SOU 2018:44 avsnitt 5 som innehdller en beskrivning av elva medlemsstaters nationella
regleringar.

%% Se bl.a. artikel 1.1 och 4 samt skil 114-117 och 134 LOU-direktivet.
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Vilka tjinster omfattas av direktiven och vilka ir undantagna?

Upphandlingsdirektiven dr som ovan angetts uppdelade p& upphand-
ling av varor, tjinster och byggentreprenader. Genom CPV-nomenkla-
turen” (Common Procurement Vocabulary) har EU-kommissionen
tagit fram en gemensam kod f6r att beskriva upphandlingsféremal.
CPV-koderna ir tinkta att underlitta f6r presumtiva anbudsgivare
att hitta intressanta upphandlingar. Vid valet av CPV-kod ska den
upphandlande myndigheten férsoka vilja den kod som bist stimmer
overens med féremalet for upphandlingen. Aven om den upphand-
lande myndigheten blir tvungen att anviinda flera olika koder s ska
en enda kod viljas 1 annonsens rubrik. Om det inte finns ndgon
CPV-kod som stimmer riktigt 6verens med vad som ska upphandlas
s& ska den upphandlande myndigheten hinvisa till den huvudgrupp,
grupp, undergrupp eller kategori som bist beskriver foremalet for
upphandlingen.”

Det ir begreppet tjinster som ir av intresse fér utredningen.
I EUF-fordragets artikel 57 anges att "tjinster ” 1 férdragens mening
ska anses vara prestationer som normalt utférs mot ersittning, 1 den
utstrickning de inte faller under bestimmelserna om fri rorlighet f6r
varor, kapital och personer i férdraget. Med tjinster ska enligt samma
artikel sirskilt avses verksamhet av industriell natur, av kommersiell
natur, inom hantverk och inom fria yrken. I tjinstedirektivet” definie-
ras begreppet tjinst som all férvirvsverksamhet som egenféretagare
utdvar, 1 regel mot ekonomisk ersittning.

Begreppet tjinster ir inte definierat i LOU-direktivet, utan avser
andra tjinster in s8dana som omfattas av begreppet byggentre-
prenad. En bilaga (bilaga II) till direktivet innehiller en upprikning
av vilka tjinster som ingdr i begreppet byggentreprenader. En tjinst
kan ocks3 ingd i en upphandling av varor om den omfattar mon-
terings- och installationsarbeten och dessa idr underordnade varu-
delen. Det finns numera ocksg fortydliganden i direktivet om vad
som giller f6r upphandlingar som delvis omfattas av regelverket, s.k.
blandade kontrakt. Det finns en del sirskilda undantag for vissa typer
av tjinstekontrakt och méjligheter f6r medlemsstaterna att infora en
enklare regim f6r sociala tjinster och andra sirskilda tjinster, se nedan.
Utgdngspunkten ir att anskaffandet av tjinster omfattas av for-

% Kommissionens férordning (EG) nr 213/2008.
% https://simap.ted.europa.eu/web/simap/cpv
7 Europaparlamentets och Ridets direktiv 2006/123/EG, se iven ovan avsnitt 6.1.1.
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farandereglerna i upphandlingsdirektiven nir virdet vintas 6verstiga
aktuellt troskelvirde.

Direktivet innehéller vidare en upprikning av tjinster som inte
omfattas av forfarandereglerna i det. Direktivet ir inte tillimpligt pd
offentliga tjinstekontrakt som avser forvirv eller hyra av mark eller
byggnader eller andra nyttjanderitter till fast egendom.” Det ir inte
tillimpligt pd anskaffning, utveckling eller produktion av tv- eller
radiotjinster.” Vissa juridiska tjinster ir undantagna tillimpnings-
omréidet som skiljemanna- och férlikningstjinster, anlitande av advokat
och ombud i processer samt juridiska tjinster som ir forenade med
utdvandet av offentlig makt.'® Finansiella tjinster i samband med
forvirv och overltelse av virdepapper omfattas inte heller av direk-
tivet.'”! Detsamma giller 13n, anstillningskontrakt och tjinster som
avser politiska kampanjer.'®

Vidare ir civilférsvarstjinster, riddningstjinster och tjinster for
forebyggande av fara som tillhandahills av icke-vinstdrivande orga-
nisationer eller sammanslutningar {érutom ambulanstjinster {6r trans-
port av patienter undantagna frin tillimpningsomridet.'” Motsva-
rande undantag finns i LUK-direktivet'*.

Forsknings- och utvecklingstjinster dr ocksd undantagna under
forutsittning att forskningsresultaten inte endast tillkommer den upp-
handlande myndigheten och den tillhandahilla tjinsten inte betalas
helt av den upphandlande myndigheten.'®

Koncessioner

Samtidigt med det nya LOU-direktivet antogs ett nytt direktiv om
upphandling av koncessioner, LUK-direktivet. Upphandling av bygg-
koncessioner omfattades av vissa bestimmelser i det ildre LOU-

%% Artikel 10 a 1 LOU-direktivet.

9 Artikel 10 b 1 LOU-direktivet.

100 Artikel 10 ¢ och d 1 LOU-direktivet.

101 Artikel 10 e 1 LOU-direktivet.

102 Artikel 10 g och j 1 LOU-direktivet.

103 Artikel 10 h 1 LOU-direktivet, skil 28. EU-domstolen har nyligen i avgérandet C-465/17,
Falck Rettungsdienste tolkat begreppet férebyggande av fara.

104 Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning
av koncessioner, LUK-direktivet.

105 Artikel 14 LOU-direktivet. Forskning som endast tillkommer den upphandlande myndig-
heten och betalas av densamma ska siledes upphandlas om tjinsterna avser forskning och
experimentell forskning samt utveckling, férberedande, test och utvirdering av sidan.
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direktivet men f6r upphandling av tjinstekoncessioner saknades sir-
skilda forfaranderegler.'® Det ansigs behdvas forfaranderegler for
upphandling av koncessioner eftersom avsaknaden av tydliga regler
bedémdes ge upphov till rittsosikerhet, skapa hinder for ett fritt tll-
handahillande av tjinster och dven orsaka snedvridningar 1 den inre
marknadens funktion. Sirskilt ansigs frinvaron av regler om upp-
handling av koncessioner drabba smd och medelstora féretag men
ocks3 leda till att myndigheter inte hittar det bista sittet att anvinda
offentliga medel.

LUK-direktivet dr inte lika detaljerat som LOU-direktivet. Det
saknar t.ex. bestimmelser om vilka férfaranden och tilldelnings-
kriterier som fir tillimpas. Det ska tillimpas av upphandlande myn-
digheter och enheter och det bygger pd samma principer som 6vriga
upphandlingsdirektiv. Troskelvirdet uppgar till 5 350 000 euro.'”’

En tjinstekoncession ir ett skriftligt kontrakt med ekonomiska
villkor som innebir att en eller flera upphandlande myndigheter
(eller enheter) anfértror tillhandahdllande och férvaltning av tjinster
till en eller flera ekonomiska aktorer dir ersittningen for tjinsterna
endast utgdrs av ritten att utnyttja de tjinster som dr foremal for
kontraktet eller av dels en sidan ritt, dels betalning.'”® Det centrala
med koncession ir ritten fér koncessionsinnehavaren att utnyttja
tjinsten vilket innebir att verksamhetsrisken — hela eller delar av den
som ir forenad med att tillhandahdlla tjinsterna 6vergir till konces-
sionshavaren.'”

I beaktandesats 13 fortydligas att arrangemang dir samtliga aktorer
som uppfyller vissa villkor har ritt att utfora en bestimd uppgift utan
selektivitet, exempelvis vid valfrihet for kunden och system med
servicecheckar, inte anses utgora koncessioner. Detsamma giller sddana
system som grundas pd rittsliga 6verenskommelser mellan myndig-
heten och de ekonomiska aktdrerna. Valfrihetssystem ir sdledes inte
koncessioner i direktivets mening.

106 Artikel 17 samt 62—65 i LOU-direktivet frin 2004 (2004/18/EG).

197 Kommissionens delegerade férordning (EU) 2019/1827 av den 30 oktober 2019 om ind-
ringar av Europaparlamentets och ridet direktiv 2014/23/EU vad giller tréskelvirdet for kon-
cessioner.

108 Artikel 5.1.b LUK-direktivet.

109 Skal 18 1 LUK-direktivet.
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Upphandlingsférfaranden, kontraktsvillkor
och tilldelningskriterier

LOU-direktivet reglerar allts hur offentliga upphandlingar ska genom-
féras och inte vad en upphandlande myndighet ska képa in eller nir
det ska goras. Direktivet innehéller ett antal férfaranden som upp-
handlande myndigheter kan vilja mellan. I princip innebir samtliga
forfaranden att den upphandlande myndigheten offentliggér upp-
handlingen genom annonsering i det elektroniska verktyget Tender
Electronic Daily, TED. Upphandlingsdirektiven innehéller ocks
bestimmelser om tidsfrister, dvs. den kortaste tiden frin det att en
annons publicerats i TED till det datumet dd anbuden senast ska vara
inne. De nya upphandlingsdirektiven innehiller fler méjligheter in
tidigare direktiv att forkorta denna tid 1 syfte att gora férfarandena
mer flexibla. Upphandlingsdokumenten ska innehilla samtliga krav,
villkor och kriterier som giller i upphandlingen.

De krav och villkor som upphandlande myndigheter stiller 1 en
upphandling ska vara férenliga med de grundliggande principerna.
De ir uppdelade pd krav och villkor som kan stillas pd leverantéren
(kvalificeringskrav och uteslutningsgrunder) respektive pd féremélet
for upphandling. Kraven ska vara kopplade till féremaélet och vara moj-
liga att f6lja upp. Anbudet miste uppfylla kraven fér att kunna antas.

Genom att stilla villkor f6r fullgérande av kontraktet kan en upp-
handlande myndighet anvinda upphandlingen fér att nd sociala m4l.""
S8dana krav kan vara att leverantéren som fir kontraktet ska ta emot
praktikanter, ta emot personer som arbetstrinar, genomfora viss ut-
bildning for sin personal eller dylikt. Dylika krav kan innebira att
idéburna aktdrer kan bidra med sin sirart och medverka till att nd
mélen med upphandlingen.

De kriterier som ska anvindas for att utréna vilket anbud som ir
bist kallas for tilldelningskriterier. Urvalet ska enligt artikel 67 goras
genom att vilja det ekonomiskt mest foérdelaktiga anbudet ur den
upphandlande myndighetens synvinkel och det ska faststillas pd
grundval av priset eller kostnaden genom en analys av kostnads-
effektivitet. Det far innefatta det bista férhéllandet mellan pris och
kvalitet, vilket ska bedémas pd grundval av kriterier som kvalitets-
aspekter, miljéaspekter och/eller sociala aspekter vilka ir kopplade

110 Artikel 70 1 LOU-direktivet, kallas ofta for sirskilda kontraktsvillkor.
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till féremailet f6r kontraktet. Artikeln innehéller ocksd en exempli-
fierande lista pd vad sdana kriterier kan omfatta.

Ramavtal

En upphandling kan alltsd avslutas med att kontrakt tecknas med en
leverantor. En annan mojlighet r att ingd ramavtal med en eller flera
leverantorer. Med ramavtal avses enligt artikel 30.1 LOU-direktivet
ett avtal som ingds mellan en eller flera upphandlande myndigheter
och en eller flera leverantérer i syfte att faststilla villkoren i kontrakt
som senare ska tilldelas under en given tidsperiod, sirskilt ifriga om
tinkt pris och i tillimpliga fall, uppskattade kvantiteter.'"" Vidare
anges att ramavtal fir ha en 16ptid som ir lingre in fyra dr endast om
det finns sirskilda skal.

Det finns olika typer av ramavtal.'""? Ett ramavtal kan ingds med
en leverantor eller flera leverantorer dir alla villkor har faststilles pd
férhand i ramavtalet. Den upphandlande myndigheten ska om ram-
avtalet har flera leverantérer tillimpa objektiva villkor f6r att avgora
vilken av leverantdrerna som ska tilldelas kontrakt. Sidana objektiva
villkor kan t.ex. vara rangordning av leverantdrerna. Ett annat alter-
nativ ir att tilldela kontrakt efter en férnyad konkurrensutsittning.
Det innebir att leverantdrerna som ir parter i ramavtalet bjuds in pd
nytt att limna anbud i enlighet med villkoren i ramavtalet. Det ir
ocksd mojligt att kombinera dessa olika sitt att tilldela kontrakt
inom ramen fér samma ramavtal. Ett exempel kan vara att tillimpa
rangordning for tilldelning av kontrakt upp till en viss kontrakts-
summa och férnyad konkurrensutsittning for tilldelningar som avser
storre kontrakt.

Ramavtal ir stingda system. Vilka parter som fir avropa frin ett
ramavtal ska tydligt anges 1 anbudsinfordran eller inbjudan att be-
krifta intresse. Det innebir att det inte ir mojligt f6r myndigheter
eller leverantorer att ansluta sig till ett ramavtal i efterhand.'”

1112

1 Definieras i 1 kap. 20 § LOU. Bestimmelsen i LOU saknar fértydligandet om pris och
kvantiteter.

112 Artikel 30.2-30.5 LOU-direktivet och 7 kap. 3-8 §§ LOU.

1137 kap. 3 § LOU. Se ocks3 skil 60 LOU-direktivet.
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Sociala tjinster och andra sirskilda tjinster

For vissa tjinster, sociala tjinster och andra sirskilda tjianster, giller
enligt direktivet frdn 2014 ett sirskilt upphandlingssystem, dven kallat
den enklare regimen eller systemet enligt artiklarna 74-76. Det giller
for vissa sirskilt angivna tjinster nir virdet pd kontraktet uppgar till
eller 6verstiger 750 0000 euro. Den enklare regimen innebir att upp-
handlingarna ska annonseras antingen genom ett meddelande om
upphandlingen eller genom ett férhandsmeddelande men det saknas
detaljerade regler for hur upphandlingarna ska genomféras. Annon-
seringsbestimmelserna innehéller ocksd firre krav pd innehéllet 1
meddelandena.'"* Vidare anges att om férhandlat férfarande utan fore-
gdende meddelande om upphandling hade kunnat anvindas behéver
annonsering inte ske.

Det ir upp till medlemsstaterna att faststilla vilka foérfarande-
regler som ska tillimpas s8 linge de gor det mojligt for de upphand-
lande myndigheterna att ta hinsyn till de sirskilda egenskaper som
sddana tjinster har. Det trycks sirskilt pd behovet av att garantera
yinsternas kvalitet, kontinuitet, dtkomlighet, 6verkomlighet, tillging-
lighet och omfattning, olika anvindarkategoriers specifika behov, in-
klusive missgynnade och utsatta gruppers behov, deltagande och egen-
ansvar for anvindarna samt innovation. I skilen till LOU-direktivet
anges att medlemsstaterna ska ges stor frihet att organisera valet av
tjinsteleverantdrer pa det sitt de finner limpligast och att artiklarna
om den enklare regimen syftar till det."”® Upphandlingarna inom den
enklare regimen omfattas av rittsmedlen.

Med sociala tjinster och andra sirskilda tjinster avses 1 stort sett
de som 1 ildre direktiv benimndes B-tjinster, vilka i en mer begrin-
sad utstrickning omfattades av forfaranderegler.'"® Norge hade till
och med 2016, dvs. under det ildre LOU-direktivet, ett sirskilt undan-
tag for kop av hilso- och socialtjinster frin ideella organisationer i sin
upphandlingsférordning. Aven Italien har haft ett liknande undan-
tag. Undantaget som fanns i den norska lagstiftningen mojliggjorde
fér upphandlande myndigheter att direkttilldela kontrakt som avsig

114 Bilaga V avdelning H till LOU-direktivet.

115 Skil 114 LOU-direktivet.

116 Enligt direktiv 2004//14/EG gillde endast bestimmelserna om tekniska specifikationer i
artikel 23 och om annonsering av upphandlingens resultat i artikel 35.4 (s k efterannons) for
dessa tjinster.
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utférande av vissa hilso- och socialtjinster till ideella organisationer
oavsett kontraktsvirde. Om kontraktsvirdet éversteg EU:s fast-
stillda tréskelvirden for vad som d& var B-tjinster skulle dock bestim-
melserna om prestandakrav och tekniska specifikationer tillimpas
"7 publiceras, dvs. de regler som gillde fér sddana
yinster. Eftersom bestimmelserna foljde de som gillde for B-tjins-
ter ansdgs undantaget férenligt med EU-ritten.

Tjinster som omfattas av den enklare regimen riknas upp i en
bilaga och idr hilsovird, socialtjinst och nirbesliktade tjinster samt
administration inom de tjinsterna och inom utbildning samt kultur.
Vidare ingdr bidragstjinster, andra samhilleliga och personliga tjins-
ter. Dirtill hotell- och restaurangtjinster, juridiska tjinster (sdvida
de inte omfattas av det sirskilda undantaget som giller for vissa juri-
diska tjinster som redogjorts fér ovan), 6vrig statsforvaltning, sam-
hillstjinster, fingelserelaterade tjinster, tjinster for allmin sikerhet
och riddningstjinster (sivida de inte ir undantagna enligt beskriv-
ningen ovan), undersoknings- och sikerhetstjinster, internationella
ydnster, posttjinster och si kallade diverse tjinster (regummering av
dick och smedtjinster). Tjinster som syftat till integrering och
inkludering beskrivs inte med avseende pd deras innehll utan pd
deras syfte. Detta innebir att vissa sddana tjinster kan vara sociala
tjdnster och beroende pd kontraktsvirdet dirmed omfattas av den
enklare regimen medan andra tjidnster inte kommer att gora det.

Koncessioner som omfattas av LUK-direktivet och som avser
sociala tjinster och andra sirskilda tjinster omfattas endast av bestim-
melserna om publicering av férhandsannons och efterannons samt
rittsmedel.'"® Troskelvirdet dr detsamma som fér andra koncessio-
ner, dvs. 5350 000 euro. Tjinsterna som avses ir desamma som i
LOU-direktivet.

Under troskelvirdet f6r LOU-direktivet om 750 000 euro anses
det grinsoverskridande intresset (se mer om det nedan) vara begrin-
sat och det finns dirfor inget krav for medlemsstaterna att inféra
forfarandebestimmelser eller 13ta dem omfattas av rittsmedlen. LOU
innehiller som ovan nimnts bestimmelser om upphandling under
EU:s troskelvirden 1 ett eget kapitel. Den 1 januari 2019 inférdes

samt en efterannons

117 En efterannons ska och skulle bl.a. innehélla information om vilket féretag/organisation
som tilldelats kontraktet och publiceras pd EU: officiella sida Tender Electronic Daily (TED).
118 Artikel 19 LUK-direktivet.
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nya regler i LOU om upphandling av tjinster som lagstiftaren valt
att kalla vilfirdstjinster i syfte att forenkla upphandlingar av sddana.'”
Vilfirdstjinsterna ir en delmingd av de tjinster som omfattas av
artiklarna 74-76."° For dessa tjinster giller ett hogre nationellt grins-
belopp om 2 156 469 kronor."*! For 6vriga tjinster, liksom varor och
byggentreprenader ir det nationella grinsvirdet, kallad direktupphand-
lingsgrinsen, 615 313 kronor.'” Upphandlingar under detta belopp
omfattas inte av annonseringsskyldighet. Med vilfirdstjinster avses
hir en del av de sociala tjinsterna och de andra sirskilda tjinsterna,
dock inte alla.

Utredningen om vissa forenklade upphandlingsregler hade 1 upp-
drag att gora en 6versyn av bestimmelser 1 LOU (och dven {6r upp-
handlingar inom férsorjningssektorerna, dvs. LUF) som reglerar
upphandlingar under EU:s troskelvirden 1 syfte att utreda hur regel-
verket kunde goras enklare och mer flexibelt.'” Utredningen féreslog
att upphandlingar av sociala tjinster och andra sirskilda tjinster 6ver
EU:s troskelvirde inte skulle detaljregleras utan att den upphand-
lande myndigheten t.ex. skulle fa vilja vilket upphandlingsférfarande
denne ansg limpligt.'** Fér upphandlingar av sociala tjinster och andra
sirskilda gjanster som understiger EU:s troskelvirden foreslogs ingen
annonseringsplikt och inga sirskilda upphandlingsrittsliga sanktioner.

Artikel 77 — reserverade kontrakt for vissa tjinster

Artikel 77 1 LOU-direktivet innehdller en mojlighet f6r medlems-
staterna att inféra bestimmelser om reserverade kontrakt for vissa
tjinster. Bestimmelsen innebir att en upphandlande myndighet fir
reservera ritten for vissa organisationer att delta i offentlig upphand-
ling exklusivt f6r vissa uppriknade tjinster. Tjinster som ingdr ir
hilsovdrd, socialtjinst och nirbesliktade tjinster samt administra-
tion inom socialtjinsten.

De organisationer som det ir mojligt att reservera kontrake till ir
sddana som uppfyller fyra villkor:

19 Prop. 2017/18:158.

120Se SOU 2016:78 s. 511 f. och Prop. 2017/18:158 5. 68 f.

121 Frin och med den 1 januari 2020, 28 procent av troskelvirdet for sociala tjinster och andra
sirskilda tjinster enligt 19 kap. 36 § LOU.

122 Frin och med den 1 januari 2020, se 19 kap. 1 § LOU.

123 Dir. 2017:69.

124 SOU 2018:44, forslagen bereds inom Regeringskansliet.
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— Syftet med organisationen ska vara att fullgéra ett offentligt upp-
drag kopplat till de uppriknade tjinsterna.

— Vinsterna ska dterinvesteras. Eventuell vinstutdelning eller om{ér-

delning bér ske pd grundval av deltagande.

— Lednings- och dgarstrukturen 1 organisationen ska grundas pa per-
sonalens dgande eller deltagande, eller kriva aktivt deltagande av
personal, anvindare eller berérda parter.

— Organisationen fir inte ha tilldelats ndgot kontrakt f6r den berérda
jdnsten enligt undantaget de tre senaste ren.

Vidare far ett reserverat kontrakt 1 sig inte dverstiga tre dr. Bestim-
melsen saknade motsvarighet i det ildre direktivet. Undantaget infor-
des i svensk ritt den 1 januari 2019.'”

Reserverade kontrakt for arbetsintegrerande féretag

Medlemsstaterna kan ocksd inféra méjligheter fér upphandlande
myndigheter att reservera deltagandet i1 offentliga upphandlingar f6r
skyddade verkstider och ekonomiska aktdrer vars frimsta syfte ir
social och yrkesmissig integration av personer med funktionsned-
sittning eller missgynnade personer eller att féreskriva att kontrak-
ten ska fullgdras inom ramen f6r program for skyddad anstillning.
Det forutsitter dock att minst 30 procent av arbetstagarna i sidana
verkstider, ekonomiska aktérer eller program ir personer med funk-
tionsnedsittning eller missgynnade arbetstagare.'*

I skilen till direktiven anges att sociala féretag vars frimsta syfte
ir att stddja social och yrkesmissig integration eller dterintegration
av personer som arbetsldsa, missgynnade minoriteter eller pd andra
sitt marginaliserade befolkningsgrupper kan spela en visentlig roll.'”
De kan dock sakna méjligheter att f8 kontrakt under normala kon-
kurrensforhillanden och dirfor har denna méjlighet inférts. Mojlig-
heten att reservera kontrakt enligt denna bestimmelse ir inte begrin-

12519 kap. 6 a och b §§ LOU, se prop. 2017/18:158 avsnitt 5.
126 Artikel 20.1 LOU-direktivet.
127 Skil 36 LOU-direktivet.
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sat till upphandling av vissa varor eller tjinster utan omfattar enligt
dess lydelse all slags upphandling.

Undantaget ir infért i svensk ritt.'”*

Forhandlat forfarande utan foregiende annonsering

Forfarandet har ett snivt tillimpningsomrade. I skilen till nu gillande
LOU-direktiv uttrycks det pd f6ljande sitt:

Med hinsyn till de skadliga effekterna pd konkurrensen bor férhandlade
férfaranden utan féregiende offentliggérande av meddelande om upp-
handling endast anvindas under mycket exceptionella omstindigheter.

EU-domstolen har vid ett flertal tillfillen uttalat att bestimmelserna
om direkttilldelning ska tolkas restriktivt och att det dr den som
avser att dberopa bestimmelsen som ska visa att de sirskilda omstin-
digheter som gér undantaget befogat verkligen foreligger.'”’

Enligt artikel 32 1 LOU-direktivet fir forfarandet anvindas for
tjdnster oavsett virde endast i féljande fall:

e om inga anbud, anbudsansékningar eller limpliga sddana har
kommit in vid ett tidigare annonserat forfarande och under fér-
utsittning att inga indringar gors 1 villkoren fér upphandling
(dvs. 6vergdng frin ett annonserat férfarande),

e om tjinsten ror ett unikt konstverk eller konstnirlig prestation,
det av tekniska skil saknas konkurrens eller i syfte att skydda
ensamritt (inklusive immateriella rittigheter),

e om det dr absolut nédvindigt p.g.a. synnerlig bradska till f6ljd av
omstindigheter som den upphandlande myndigheten inte har
kunnat férutse och som inte till nigon del kan tillskrivas den upp-
handlande myndigheten, ir omdjligt att iaktta tidsfristerna som
giller vid annonserade férfaranden,

e om tilldelningen foljer pd en tidigare annonserad projekttivling
och vinnaren 1 densamma fir kontraktet, och

128 4 kap. 18 § LOU respektive 4 kap. 16 § LUF.
129 Bl.a. C-126/03 Kommissionen mot Tyskland, punkt 23 och dir angiven praxis.
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¢ vid kompletterande bestillningar som foljer av en tidigare upp-
handling, om det framgdtt av projektet att sddana kan komma att
goras och vilka villkor som giller (tidsbegrinsat).

Rittsmedelsdirektiven

For upphandlingar som omfattas av upphandlingsdirektiven finns
det rittsmedel vilka ir reglerade 1 sirskilda direktiv. Med rittsmedel
avses olika typer av sanktioner f6r den som inte foljer regelverket.
Det forsta direktivet med rittsmedel antogs 1989 och rérde prévning
av offentlig upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbeten'*
och det andra antogs 1992 och omfattade forsorjningssektorerna®’.
Dessa reviderades genom antagandet av det s3 kallad indringsdirek-
tivet 2007"* di det inférdes tydliga bestimmelser om tidsfrist, en
”stand-still-period” eller avtalsspirr, och sanktioner avsedda att triffa
otilldtna direkttilldelningar. Med otilldten direkttilldelning avses upp-
handlingar som borde ha genomférts enligt férfarandena 1 ndgot av
upphandlingsdirektiven men inte har gjort det. Genom LUK-direk-
tivet har dndringsdirektivet justerats pd si sitt att det omfattar upp-
handling savil enligt det nya LOU- som LUK-direktivet."” Det anges
sirskilt att dndringsdirektivet inte utesluter att nationell ritt inne-
hiller stringare sanktioner."*

Andringsdirektivet innehiller bl.a. bestimmelser som stiller krav
pd att rittsmedlen ska vara tillgingliga, att de inte fir diskriminera
foretag och att provningsforfarandena ska vara effektiva.” Det ska
1 varje medlemsstat finnas regler om interimistiska beslut s8 att det
finns mojligheter att korrigera felaktigheter, felaktiga beslut ska
kunna 4sidosittas och skadestdnd ska kunna beviljas personer som
skadats av en 6vertridelse f6r upphandlingar som omfattas av fér-
farandereglerna i upphandlingsdirektiven."”* Om ett kontrakt har till-
delats en leverantor i strid med reglerna om avtalsspirr ska det antingen
medfora ogiltighet eller annan alternativ sanktion (som inte fir vara

130 89/665/EEG.

13192/13/EEG.

1322007/66/EG.

133 Artikel 46 1 LUK-direktivet.

134 Beaktandesats 20 12007/66/EG.
135 Artikel 1 dndringsdirektivet.

136 Artikel 2a — f dndringsdirektivet.
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skadestdnd)."”” Kommissionens méjligheter att ingripa mot dvertri-
delser av unionsritten i samband med upphandling begrinsades till
allvarliga évertridelser.'®

I den svenska upphandlingslagstiftningen gors ingen skillnad
betriffande rittsmedel f6r upphandlingar som ir direktivstyrda och
sddana som inte dr det. Samma rittsmedel, dvs. méjligheter till 6ver-
prévning, ogiltighetstalan, skadestdnd och méjlighet fér Konkurrens-
verket att anséka om upphandlingsskadeavgift giller enligt LOU fér
alla upphandlingar som 6verstiger den nationella grinsen for direkt-
upphandling (615 313 kronor respektive 1 142 723 kronor)."”

Undantag frin direktivens tillimpningsomride

Det ir viktigt att skilja undantag frin upphandlingsdirektivens till-
limpningsomride frin undantag som rér vissa bestimmelser inom
tillimpningsomridet. Direktiven rér som framgir av redogérelsen
ovan upphandlingar som &verstiger vissa troskelvirden.

I skilen till upphandlingsdirektiven anges att de inte bér paverka
medlemsstaternas lagstiftning pd omridet for social trygghet.'*® Hir
erinras ocksd om att medlemsstaterna ir fria att organisera tillhanda-
hillandet av obligatoriska sociala tjinster och andra tjinster, som
jinster av allmint ekonomiskt intresse. Vidare anges det att direktivet
inte omfattar icke-ekonomiska tjinster av allmint intresse.'*! Mot-
svarande skrivningar saknades i de ildre upphandlingsdirektiven.
I skilen anges vidare att tillimpningsomridet inte har forindrats i
forhdllande till tidigare direktiv utan att dessa nimnda skrivningar ir
avsedda att vara fértydliganden.' Eftersom upphandlingar av B-tjins-
ter endast 1 begrinsad omfattning omfattades av det dldre direktivet
och att offentliga kontrakt fér sociala tjinster och andra sirskilda
yéanster ska tilldelas 1 enlighet med det nya direktivet, om in 1 f6r-
enklad form, har ind3 tillimpningsomrddet utvidgats nigot i for-

hillande till det ildre direktivet.

137 Artikel 2e dndringsdirektivet.

138 Artikel 3 och 8 samt skil 28 1 dndringsdirektivet, prop. 2009/10:180, s. 105.

139 Det bor dock noteras att rittsmedlen dven giller direktupphandlingar, se HFD 2018 ref. 60.
140 Skil 7 LUK-direktivet samt skil 6 och 7 LOU-direktivet.

141 Skil 6 LOU-direktivet.

142 Skil 4 LOU-direktivet.

257



Den EU-rattsliga regleringen och det nationella handlingsutrymmet SOU 2019:56

Direktivet omfattar inte heller beslut eller andra sitt att 6verfora
befogenheter och ansvar for fullgérande av offentliga uppdrag mellan
upphandlande myndigheter som inte innebir att prestationer full-
gors mot ersittning. Sddana beslut ir en del av den berérda medlems-
statens interna organisation och utgér inte offentliga kontrakt.'”

Vidare anges att direktivet inte pdverkar myndigheternas beslut
att genomfora offentliga funktioner i egen regi. Ett alternativ till upp-
handling ir siledes att anstilla personer att utféra den efterfrigade
tjdnsten.

Ett bestimt grinsoverskridande intresse, regler f6r inkop
som inte omfattas av upphandlingsdirektiven

Upphandlingar som inte omfattas av upphandlingsdirektiven pd grund
av att de understiger troskelvirdena, kan ha ett grinséverskridande
intresse och faller dd inom EU:s primirritt."** Det innebir att bestim-
melserna i EUF-fordraget om bl.a. de fria rorligheterna och de grund-
liggande principerna som foljer av férdraget ir tillimpliga. Sddana
upphandlingar omfattas alltsd inte av forfarande- eller handlings-
reglerna 1 upphandlingsdirektiven.

Kommissionen har 1 ett tolkningsmeddelande angett att det ir
den upphandlande myndigheten som ska géra bedémningen om ett
kontrakt kan vara av intresse fér leverantérer i andra medlemsstater.'*
Av praxis frin EU-domstolen foljer att bedémningen ska utgd frin
objektiva kriterier.'* Det aktuella kontraktets syfte, féremal, virde
och utformning, den aktuella marknadens storlek och geografiska
lige, struktur och handelsrittslig sedvinja ir forhillanden att beakta
vid bedémningen som ska goras i varje enskilt fall.

Om ett kontrakt bedéms ha ett grinséverskridande intresse ska
det tilldelas 1 enlighet med de grundliggande principerna som kan
hirledas ur unionsritten, dvs. enligt principerna om fritt tillhanda-
hillande av tjinster samt principerna om icke-diskriminering och lika-
behandling, 6ppenhet, proportionalitet och émsesidigt erkinnande,

143 Artikel 1.6 LOU-direktivet.

1 Kommissionens tolkningsmeddelande om gemenskapsrittens tillimplighet p& upphand-
lingskontrakt som inte, eller bara delvis, omfattas av direktiven om offentlig upphandling
(2006/C179/02) och dir angiven praxis.

145 Kommissionens tolkningsmeddelande, avsnitt 1.3.

146 Bl.a. C-147/06 och C-148/06 SECAP och Santorso, punkt 19 ff.
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sd att det kan garanteras att det sker pa ett opartiskt sitt.'"” Den upp-
handlande myndigheten ska dirfér offentliggéra kontraktet pd ett
tillfredsstillande sitt s3 att presumtiva leverantorer fir kinnedom
om behovet innan det tilldelas en leverantér. Rittsmedelsdirektiven
giller inte f6r kontrakt som understiger troskelvirdena men med-
lemsstaterna ska ha nédvindiga regler och férfaranden for att garan-
tera ett effektivt rittsligt skydd sd att beslut som ir negativa f6r en
leverantér kan prévas.'*

I och med antagandet av de nya upphandlingsdirektiven har vissa
fortydliganden gjorts. Personliga tjinster vars virde understiger tros-
kelvirdet for sociala tjinster anses pd grund av sin natur inte vara av
intresse for leverantorer frin andra medlemsstater om det inte finns
konkreta indikationer pd motsatsen.'*” Sddana indikationer kan enligt
skilen till direktivet finnas vid unionsfinansierade grinséverskri-
dande projekt. Det innebir att unionsritten endast i undantagsfall ir
tillimplig pd upphandlingar av personliga tjinster som understiger
troskelvirdet om 750 000 euro. Med personliga tjinster avses enligt
direktivet vissa sociala tjinster, hilso- och sjukvirdstjinster samt
utbildningstjinster, dvs. tjinster som omfattas av den enklare regi-
men 1 artiklarna 74-76. En stor del av de f6r utredningen aktuella
tjinsterna omfattas av den enklare regimen och siledes av denna pre-
sumtion.

6.4.2  Sarskilt om begreppet offentligt kontrakt

Unionens regler om offentlig upphandling ir inte avsedda att ticka
alla former av utbetalning av offentliga medel, utan enbart utbetal-
ningar 1 syfte att anskaffa byggentreprenader, varor eller tjinster
genom ett offentligt kontrakt. Det framgar av skil 4 till LOU-direk-
tivet. Av samma skil framgar att detta giller oberoende av om anskaff-
ningarna genomfors genom inkdp, leasing eller andra kontrakts-
former. I begreppet upphandling ingdr inte heller enligt samma skl
enbart finansieringen, sirskilt genom bidrag, av en verksamhet som
ofta ir knuten till skyldigheten att dterbetala de mottagna beloppen
om den inte anvinds f6r de avsedda indamadlen. Begreppet bidrag

147.C-324/98 Teleastria Telefonadress, punkt 61 och 62.

48 Se EU-domstolen mil i C-50/00 P Union de Pequenos Agricultores, punkt 39 och
méil 222/86 Heylens, punkt 14.

149 Skil 114 LOU-direktivet.
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definieras inte i direktiven men det gor begreppet offentligt kontrakt.
Begreppet kontrakt anvinds som det sitt som en upphandling ir tinkt
att avslutas pd men dven for att avgrinsa tillimpningsomridet, se t.ex.
ovan om vilka anskaffningar som inte omfattas av direktiven.'”

Forsok har tidigare gjorts att definiera vad bidrag dr 1 forhdllande
till uppdragsersittning som omfattas av upphandlingsreglerna. Upp-
handlingsutredningen 2010 utgick frin att det for att konstatera om
en bidragssituation féreligger dr centralt att faststilla om den som
betalar for en tjinst anses disponera dver det som utférs eller inte.
Bidrag ansdgs utgd om ersittningen limnas utan nirmare krav pd
tjinsten eller tjinsteutdvaren.”' Med stdd av bl.a. ett tjinstemanna-
dokument"? framtaget av EU-kommissionen och praxis frin EU-
domstolen tog utredningen fram en punktlista som var tinkt att
kunna vara till hjilp vid bedémningen av om en limnad ersittning
var att betrakta som ett bidrag eller en ersittning for ett utfort upp-
drag som skulle upphandlas. Utredningen angav ocks3 att alla punk-
ter 1 upprikningen inte behdvde vara uppfyllda och att en samlad
bedémning i varje enskilt fall behévde goras. Punktlistan togs fram
innan de nya upphandlingsdirektiven antagits. Huruvida listan ir
forenlig med EU-domstolens praxis har ifrdgasatts eftersom utred-
ningen inte angav killor till alla punkter i listan och att det dirfér var
svart att forstd hur eller varfor dessa kriterier ska vara vigledande for
skiljelinjen mellan kép och bidrag.'” Punktlistan har dock anvints
som rittskilla av sivil Konkurrensverket som av andra aktérer 1 upp-
handlingsm4l."*

Syftet med Upphandlingsutredningens punktlista var bla. att
klargora det rittsliga utrymmet for idéburet offentligt partnerskap
(IOP). Vad som ir ett bidrag har visat sig svért att definiera. Utgdngs-
punkten bér i stillet vara vad som omfattas av upphandlingsregel-
verkets tillimpningsomridde. Med upphandling avses enligt LOU-
direktivet ”en eller flera upphandlande myndigheters anskaffning av,
dven de dtgirder som vidtas i syfte att anskaffa, byggentreprenader,
varor eller tjinster genom tilldelning av offentligt kontrakt oavsett om
byggentreprenaderna, varorna eller tjinsterna ir avsedda for ett offent-

150 Prop. 2015/16 :195 5. 317.

151SOU 2013:12 5. 508.

152 Den ildre vigledningen om statligt stéd, offentlig upphandling och den inre marknaden,
SEC (2010) 1545 fial, Bryssel 7.10.2010, s. 78. Ersattes 2013.

153 Allt &r inte upphandling som glimmar, Europarittslig tidskrift nr 3, 2017, 5. 581.

154 Konkurrensverkets Dnr 610/2014, Kammarritten i G6teborg i mdl 259-18.
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ligt indamal eller inte”. Tidigare direktiv och dven svensk upphand-
lingslagstiftning saknade en definition av begreppet upphandling.
I skil 4 till direktivet anges att de alltmer varierande formerna av offent-
liga dtgirder har gjort det nédvindigt att tydligare definiera sjilva be-
greppet upphandling. Av samma skil framgdr dock att avsikten inte
har varit att utvidga tillimpningsomradet f6r direktivet. For att ett
forfarande ska omfattas av upphandlingsreglerna krivs det allts3 att
det dr friga om tilldelning av ett offentligt kontrakt.'

Vad ir ett offentligt kontrakt?

Definitionen av offentligt kontrakt finns 1 artikel 2.5 1 det nu gillande
LOU-direktivet. Enligt artikeln ir ett offentligt kontrakt:

Ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor, som ingds mellan en
eller flera ekonomiska aktérer och en eller flera upphandlande myndig-
heter och som avser utférande av byggentreprenad, leverans av varor
eller tillhandahillande av tjinster.

Definitionen av offentligt kontrakt har inte férindrats i férhillande
till det tidigare gillande direktivet, dvs. 2004/18/EG. Innan dess
fanns det ett separat direktiv f6r upphandling av tjinster’™® med en
ndgot annan definition. I den svenska éversittningen anvindes begrep-
pet offentliga tjinsteavtal vilka definierades 1 artikel 1 a) som skrif-
tliga avtal med ekonomiska villkor mellan en tjinsteleverantdr och
en upphandlande myndighet. Avgrinsningen gjordes mot offentliga
varuupphandlingskontrakt och kontrakt som omfattades av det di
gillande férsorjningsdirektivet och andra kontrakt som var och dven
enligt nu gillande direktiv ir undantagna direktivets tillimplighet.
I det ildre varudirektivet, 93/36/EEG, anvindes begreppet varukon-
trakt. I de engelska versionerna ir benimningen public contract i nu
gillande direktiv, ssmma begrepp anvindes i direktivet frdn 2004 och
public service contracts 1 tjinstedirektivet frdn 1992. Att begreppet
”avtal” anvindes 1 den svenska versionen av det ildre tjinstedirek-
tivet torde vara ett misstag av oversittarna/en men det saknar numer
betydelse eftersom direktiven sammanférts till ett och i LOU-direk-
tivet anvinds endast begreppet “kontrakt”.

155 Aven ingdende av ramavtal omfattas, se ovan.

156 92/50/EEG.
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Nir forslaget till nya upphandlingsregler'®” remitterades ansdg flera
myndigheter och andra att begreppet avtal skulle anvindas i stillet
for kontrakt eftersom begreppet kontrakt enligt dessa remittenter
har ett snivare tillimpningsomride dn avtal.”® Andra ansdg att offent-
ligt kontrakt bittre avspeglade innebérden idn vad avtal gor. Lagridet
ansdg att begreppet kontrakt anvindes pd ett sitt som inte dverens-
stimmer med vad som allmint giller inom civilritten.” Efter lag-
ridets synpunkter dndrades vissa bestimmelser p8 s8 sitt att begreppet
kontrakt byttes ut mot begreppet upphandling. Regeringen pépe-
kade att det dr av avgdrande betydelse om ett kontrakt omfattas av
upphandlingsdirektivens tillimpningsomrade, att direktivens termi-
nologi sedan linge ir inarbetad och att det dr viktigt att den natio-
nella lagstiftningen ansluter till de begrepp som EU-domstolen an-
vinder vid tolkningen av direktiven. '*°

Det ir inte ovanligt att bigge begreppen, dvs. bide avtal och kon-
trakt, anvinds i de svenska oversittningarna av direktiv och domar
frdn EU-domstolen nir begreppet “contract” dr det som anvinds
genomgdende i de engelska sprikversionerna.'

Offentligt kontrakt ir ett unionsrittsligt begrepp. Det foljer
enligt EU-domstolen av kravet pd en enhetlig tillimpning av unions-
ritten att om en bestimmelse 1 unionsritten inte innehdller ndgon
uttrycklig hinvisning till medlemsstaternas rittsordningar for att
definiera ett visst begrepp, ska detta begrepp 1 regel ges en sjilvstin-
dig och enhetlig tolkning inom hela unionen. Denna tolkning ska
goras med beaktande av det ssmmanhang i vilket bestimmelsen fore-
kommer och det mil som efterstrivas med den aktuella lagstift-
ningen.'®” Nir en unionsbestimmelse kan tolkas p4 flera sitt har EU-
domstolen angett att féretride ska ges for den tolkning som ir dgnad
att sikerstilla bestimmelsens indamélsenliga verkan.'®® Hur parterna
valt att benimna en 6verenskommelse saknar avgdrande betydelse.'**
EU-domstolen har i flera fall framhéllit att beddmningen av om det

157.SOU 2014:51 och Ds 2014:25.

158 Prop. 2015/16:195 5. 318.

159 Ala.s. 319,

160 Ala. s. 320.

161 Se t.ex. den svenska respektive engelska sprikversionen av dndringsdirektivet 2007/66/EG
och EU-domstolens avgdrande i milet C-399/98 Ordine degli Architetti m.fl.

162 C-260/17 Anidoki punkt 25.

163 C-434/97 kommissionen/Frankrike, punkt 21.

16+ C-536/07 Kommissionen mot Tyskland, punkt 54.
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foreligger ett kontrakt eller inte 1 vissa fall kan behéva goras med
beaktande av flera separata moment eller handlingar som tillsam-
mans kan utgéra ett kontrakt, s3 kallad genomlysning.'*

Det finns ett flertal avgéranden frdn EU-domstolen som rér
begreppet offentligt kontrakt, 6vervigande delen avser begreppet bygg-
entreprenadkontrakt och inneboérden av det. Avgérandena om bygg-
entreprenadkontrakt innehdller viktiga fértydliganden som kan appli-
ceras pa begreppet offentligt kontrake.

Det finns dven ett antal avgéranden frin svenska domstolar som
till viss del behandlar begreppet kontrakt. Det bér noteras att flera
av dem ror frigan om olika typer av 6verenskommelser borde ha upp-
handlats eller inte och inte specifikt om det varit friga om ett offent-
ligt kontrakt."

Utredningen har bestillt en rapport i syfte att belysa kontrakts-
begreppet inom upphandlingslagstiftningen.'”” Rapporten utgir frin
sex kriterier som ska vara uppfyllda for att det ska vara friga om ett
offentligt kontrakt. Dessa kriterier baseras i sin tur pd EU-domstolens
praxis.'® Kriterierna eller forutsittningarna dr kumulativa, dvs.
samtliga méste vara uppfyllda for att det ska vara friga om ett offent-
ligt kontrake.

— Det ska vara ett avtal mellan tv4 eller flera parter.

— Avtalet ska innebira att en 6verenskommelse har triffats mellan
berorda parter.

— Avtalet ska rora en upphandlande myndighets anskaffning av en
vara, tjinst eller byggentreprenad.

— Auvtalet ska innebira att den upphandlande myndigheten gor ett
val av leverantér (selektivitetskravet).

— Avtalet ska inneh8lla ekonomiska villkor vilket innebir att den
upphandlande myndigheten erhiller en prestation mot vederlag

165 C-29/04 Madling, punkt 40-42, C-451/08 Helmut Miiller punkt 82 och C-51/15 Remondis,
punkt 48. Se ocksd Kammarritten i Stockholms dom i mél nr 2737-17, ej provningstillstdnd i
Hogsta Forvaltningsdomstolen.

166 RA 2008 ref. 26.

167 Friga om vad som utgor ett sidant kontrakt som omfattas av lagen (2016:1145) om offent-
lig upphandling. Promemoria av advokaten Erik Olsson och bitridande jurist Johan Falk,
29 december 2018, Bilaga 3.

168 PM vilken hinvisar till EU public procurement law & self organization, Willem A Jansson,
2018.
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och att det som anskaffas ir av direkt ekonomiskt intresse fér den
upphandlande myndigheten.

— Auvtalet ska innehdlla rittsligt bindande skyldigheter av émse-
sidigt bindande karaktir.

1 och 2. Avtal mellan tv3 parter

Det ska till att borja med handla om ett avtal. Det méste dirfor finnas
ett anbud och en motsvarande accept av detta anbud. En ensidig
handling kan sdledes inte utgora ett upphandlingsrittsligt kontrakt.
Avtalet ska ingds mellan en eller flera ekonomiska aktérer och en
eller flera upphandlande myndigheter. Det innebir att 6verenskom-
melser inom samma juridiska person inte ir ett kontrakt.'”” Inte
heller alla avtal mellan enheter i den offentliga sektorn omfattas av
upphandlingsregelverket sivida vissa villkor ir uppfyllda.'”

Ensidiga beslut omfattas inte av begreppet offentligt kontrakt.
Vissa ensidiga beslut kan dock ind& omfattas av rittsmedelsdirekti-
ven'”!. Som angetts ovan stiller rittsmedels-direktiven krav pd att
beslut ska kunna rittas 1 ett tidigt skede vilket innebir att de omfat-
tar samtliga beslut, dven ensidiga som fattas inom ramen fér en upp-
handling.'”? Overprovning av ensidiga beslut ir siledes mojligt. Detta
innebir dock inte att ensidiga beslut som en upphandlande myndig-
het fattar om att i framtiden gora en tilldelning av ett kontrake i sig ir
ett offentligt kontrakt eftersom sidana beslut inte innehller ritts-
liga forpliktelser eller ekonomiska villkor, se nedan.'”

De tv3 parterna méste vara oberoende av varandra, de ska vara
dverens om kontraktsinnehillet samt kunna p&verka villkoren i kon-
traktet.'* Har leverantéren p.g.a. lagstiftning inte ndgon méojlighet
att paverka avtalsinnehillet vare sig betriffande leveranstidpunkt
eller ersittningsnivdn dr det inte friga om sidant oberoende som
krivs. D4 kan det 1 stillet vara friga om ett ensidigt myndighetsbeslut
och inte ett avtal. EU-domstolen har dock i ett mil som rérde en

169 Se t.ex. Konkurrensverkets stillningstagande om avtal mellan statliga myndigheter, 2018:1.
170 Artikel 12 1 LOU-direktivet, kallas ofta for interna kontrakt, in-house eller Teckal.

171 2007/66/EG, indringsdirektivet.

172 Artikel 1.1 dndringsdirektivet.

173 Observera dock vad som ovan anférs om si kallad genomlysning.

174 C-295/05 Tragsa, punkt 54.
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myndighets kop av posttjinster frin ett statligt bolag, vilket enligt
lag var skyldigt att tillhandahilla posttjinster till alla som efterfrigade
dem, ansett att detta inte var tillrickligt for att det inte skulle vara
frdga om ett avtal.'"”” Av det nya LOU-direktivet framgdr numer att
om en juridisk person, enligt tillimpliga bestimmelser 1 nationell lag-
stiftning, agerar som ett instrument eller en teknisk tjinst f6r vissa
faststillda upphandlande myndigheter och ir skyldig att utféra order
frin dessa upphandlande myndigheter utan inflytande éver ersitt-
ningen for sin insats dr det inte friga om ett avtal.'”*

I direktivet anges ocks3 att ett offentligt kontrakt ska vara skrift-
ligt. Hur detta krav ska tolkas saknas det praxis frin EU-domstolen
om. Kravet pd skriftlighet anses dock inte innebira att kontraktet
méste finnas 1 pappersform, utan kontrakt kan dven bevaras med
elektroniska medel. Det har hivdats att kravet ska forstds som ett
formkrav i syfte att sikerstilla transparens 1 upphandlingar.'” T for-
arbetena till LOU anger regeringen att avsikten med skriftlighets-
kravet inte kan vara att upphandlingsreglerna inte ska tillimpas pd
muntliga avtal."”® Detta ir dven en 3sikt som framférts i doktrinen.'”

3. Anskaffningskravet

Kontraktet ifrdga ska ocksd avse en anskaffning, dvs. utférande av
byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahillandet av tjins-
ter som omfattas av direktivet. Det innebir att regelverket inte ir
tillimpligt vid bidragsgivning eller nir en upphandlande myndighet
agerar som siljare eftersom det di inte ir friga om en anskaffning.
Eftersom reglerna bara giller tjinster som omfattas av direktivet inne-
bir det dven, som ovan nimnts, att de endast giller ovan vissa angivna
troskelvirden och att vissa tjinster dr undantagna tillimpningsom-
ridet." Upphandlingsdirektiven ska, som angetts ovan, inte piverka

175 C-220/06 Correos, punkt 54 och 85. I den svenska &versittningen anvinds begreppet avtal.

176 Skil 34 LOU-direktivet.

177 'The concept of a ”public contract” within the meaning of the Public Procurement Directive,
Carina Risvig Hamer, Upphandlingsrittslig tidskrift nr 3 2016, s. 186.

178 Prop. 2015/16:195, s. 322.

179 The Law of Public and Utilities Procurement, Regulation in the EU and UK, Volume 1,
Third Ed., Prof Sue Arrowsmith, Thomson Reuters, 2014, s. 394.

180 Se skil 4 LOU-direktivet.
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hur en medlemsstat viljer att organisera tillhandahillandet av obliga-
toriska sociala tjinster.'

Enligt skilen till direktivet ska begreppet anskaffning forstds i vid
mening. Om anskaffningen gors for ett offentligt indamal saknar
betydelse. Det framgdr av artikel 1.2 1 LOU-direktivet att det dr friga
om en anskaffning oavsett om byggentreprenaderna, varorna eller
tjinsterna har ett sidant indama4l eller inte.'®

4. Val av leverantér — selektivitet

For att ett offentligt kontrakt ska foreligga krivs det att den upp-
handlande myndigheten har méjligheten att vilja sin kontraktsmot-
part. Det framgdr av definitionen av begreppet upphandling 1 arti-
kel 1.2 LOU-direktivet att den upphandlande myndigheten ska vilja
vilken leverantér som ska utféra tjinsten eller leverera varorna. EU-
domstolen har fastslagit att urvalet av anbud och dirmed av en vin-
nande anbudsgivare ska anses vara ett grundliggande kriterium med
avseende pd offentlig upphandling och sdledes f6r begreppet offent-
ligt kontrakt i den mening som avses i direktivet."*> Om ingen akté6r
ges ensamritt ir det enligt EU-domstolen inte nédvindigt att lita
den upphandlande myndighetens agerande omfattas av upphandlings-
direktivet.'

Det innebir att andra sitt att utse leverantorer, t.ex. genom aukto-
risationssystem som innebir att alla leverantrer som uppfyller vissa
pd térhand angivna villkor, inte dr upphandling och dirmed inte kon-

trakt i upphandlingsrittslig mening.'®

5 och 6. Ekonomiska villkor och rittsligt bindande skyldigheter

Kravet pd ekonomiska villkor eller intresse innebir att den upphand-
lande myndigheten erhéller en prestation mot vederlag.'™ Enligt
EU-domstolen star det klart att ett sddant ekonomiskt intresse fore-

181 Skil 6 och 7 LOU-direktivet.

182 Se ocksi C-126/03 Kommissionen mot Tyskland, punkt 18 och C-44/96 Mannesmann
Anlagenbau, punkt 31 och 32.

183 C-410/14 Falk Pharma, punkt 36-42.

18+ C-9/17 Tirkkonen, punkt 31.

185 Jamfor 1 kap. 1 § och 3 kap. 2 § lagen (2008:962) om valfrihetssystem, LOV.

186 C-451/08 Helmut Miiller GmbH punkt 48 med hinvisningar.
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ligger t6r den upphandlande myndigheten nir myndigheten blir
agare till resultatet av kontraktet.'"” Aven nir den upphandlande myn-
digheten pd rittslig grund garanteras tillgdng till féremilet for kon-
traktet, for att anvinda det eller dem for offentligt indamail fore-
ligger ett ekonomiskt intresse enligt EU-domstolen.'

Om en upphandlande myndighet diremot erhiller varor eller tjins-
ter gratis av en leverantdr ir inte upphandlingsdirektiven tillimpliga.'
Kravet pd ekonomiska villkor férutsitter inte att mottagaren av
ersittningen, dvs. leverantéren, gér ndgon vinst. EU-domstolen har
slagit fast att ett avtal inte kan undgd att omfattas av begreppet
offentligt kontrakt enbart pd grund av att ersittningen endast avser
kostnaderna for att tillhandahélla de avtalade tjinsterna.'”® Vidare anses
ersittning utgd om den upphandlande myndigheten avstir frén att
kriva in en avgift som annars skulle ha erlagts.””’ Aven konkreta bidrag
och forlusttickning — sdvida den upphandlande myndigheten erhiller
en motprestation — kan vara ersittning.'”

EU-domstolen har vidare i ett avgérande prévat om olika intikter
ett universitet erhdllit var att betrakta som ersittning for avtalsenliga
dtaganden eller utgjorde annan typ av finansiering."”” De medel som
universitet erholl frén lokala utbildningsmyndigheter som ersittning
for vissa studenters undervisningsavgifter ansigs vara annan typ av
finansiering dn ersittning for en avtalsenligt dtagande eftersom det
saknades avtalad motprestation."”* Medel som universitetet erhiller
som ersittning f6r konsultuppdrag eller f6r att organisera konferen-
ser utgor diremot inte annan finansiering eftersom motparten har
ett ekonomiskt intresse av att de genomfoérdes.'”

De 6msesidiga skyldigheterna som féljer av kontraktet ska dven,
for att det ska vara friga om ett offentligt kontrake, vara rittsligt
bindande. Det innebir att parternas respektive fullgérande ska vara
rittsligt verkstillbara. EU-domstolen har 1 flera rittsfall poingterat
att 1 begreppet ekonomiska villkor ingdr att motparten ska vara skyl-

187 C-451/08 Helmut Miiller GmbH punkt 50.

188 C-451/08 Helmut Miiller GmbH punkt 51.

189 Arrowsmith. s. 395.

190 C-159/11 Azienda Sanitaria Locale di Lecce, punkt 29. Ersittningsnivdn kan dock ha bety-
delse fér om tjinsterna erbjuds pd en marknad, se ovan avsnitt 6.3.

191.C-399/98 La Scala, punkt 77-86.

192 Generaladvokat Kokotts férslag till avgérande 1 C-220/05 Joan Auroux, punkt 57.

193 C-380/98 University of Cambridge.

194 A.a. punkt 24.

195 A.a. punkt 24 och 26.
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dig att utfora eller lita utfora det som ir féremadl for kontraktet.'
Huruvida motparten utfér kontraktet med egna medel eller av under-
leverantdrer saknar betydelse.”” Skyldigheterna som foljer av kon-
traktet ir enligt den svenska versittningen av domen rittsligt bin-
dande nir deras fullgérande kan 8beropas infér domstol 1 enlighet
med bestimmelserna i den aktuella nationella ritten.”” I den engelska
dversittningen av samma mél dr formuleringen

... that obligation be legally enforced in accordance with the procedural
rules laid down by national law.

Vad som avses ir sdledes att skyldigheten att fullf6lja avtalet ska vara
rittsligt verkstillbar. Generaladvokaten har 1 sitt f6rslag till avgor-
ande exemplifierat denna avtalsenliga skyldighet med att om mot-
parten inte levererar i enlighet med avtalet finns det inget som hindrar
att den nationella lagen féreskriver att avtalet ska hivas och tilldelas
en annan leverantdr och att motparten har ritt att kriva kompensation
for forlust eller skada.'”

Den upphandlande myndigheten ska siledes kunna kriva att tjins-
ten utfors och leverantdren, nir tjinsten utfors, fordra den avtalade
ersittningen. Det ir mojligt och mycket vanligt att forena dven
bidrag med villkor, t.ex. att mottagaren ska anvinda detta pd visst
sitt, inom en viss tid eller dylikt. Men det som skiljer bidrag frin ett
kép av tjinst dr att effekten av om mottagaren inte anvinder bidraget
pa ritt sdtt dr att denne blir dterbetalningsskyldig. Bidragsgivaren
kan inte med stdd av sitt i regel ensidiga bidragsbeslut, kriva skade-
stdnd. Inte heller kan myndigheten kriva att tjinsten utférs genom
att begira verkstillighet hos myndighet eller domstol.

Av avgoranden frin svenska domstolar som rort kontraktsfrigan
framgdr ofta inte om de har bedémt de ekonomiska villkoren 1 av-
talen och om fullgérandet ir rittsligt verkstillbart. T ett kammar-
rittsavgdérande har domstolen menat att bla. ett aktiedgaravtal inte
innebar att det var friga om en ”ren bidragssituation” utan att bolaget
som aktieigaravtalet omfattade fick anses vara skyldigt att utféra de
tjinster som definierats i det.”® Om det var mojligt att kriva full-

196 C-451/08, Helmut Miiller punkt 60.

197 A.a. punkt 61 m hinvisningar.

198 A.a. punkt 63 vilket bekriftats i C-51/15 Remondis, punkt 43.

19 Genereladvokaten Mengozzis forslag till avgérande i mal C-451/08, punkt 80.

200 Kammarritten i Goteborg i mal nr 295-18, 6verklagat till Hogsta férvaltningsdomstolen.
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gorande av jinsterna framgdr inte. Detsamma kan emellertid ocks
sigas om EU-domstolens avgéranden som ibland innehéller redo-
gorelser f6r ekonomiska villkor utan att beréra om de medfér ritts-
ligt bindande skyldigheter fér parterna.®' Viss osikerhet féreligger
sdledes betriffande inneboérden av kriteriet rittsligt bindande skyl-
dighet av 6msesidigt bindande karaktir vars fullgérande ir ritesligt
verkstillbart.

Sammanfattning

For att en 6verenskommelse ska vara ett offentligt kontrakt ska det
sdledes vara friga om ett avtal mellan tv4 eller flera parter vilka ska
ha méjlighet att bestimma villkoren i avtalet, det ska réra en anskaff-
ning som omfattas av upphandlingslagstiftningen, det ska innebira
att den upphandlande myndigheten har gjort ett val av leverantér,
det ska innehilla ekonomiska villkor och avtalet ska vara rittsligt
verkstillbart. Dessutom tillkommer att bedéma om éverenskommel-
sen kan utgora ett ramavtal eller en tjinstekoncession. Det behover
sdledes goras en noggrann bedémning av en verenskommelses inne-
h3ll f6r att nd fram till om det r friga om ett offentligt kontrakt eller
om andra bestimmelser 1 upphandlingslagstiftningen kan bli tillimp-
liga. Samtidigt dr det s att om en 6verenskommelse saknar ndgot av
kriterierna ovan, t.ex. inte innehdller ekonomiska villkor med skyl-
digheter som ir rittsligt verkstillbara 4r det inte ett offentligt kon-
trakt 1 upphandlingsrittslig mening. D3 kan det i stillet vara friga om
en annan typ av avtal dir den offentliga aktdrens finansiering ir att
betrakta som ett bidrag. Hir finns sdledes en 6ppning for olika sam-
verkansformer som bygger pd tillit och 6msesidighet sisom idéburna
offentliga partnerskap, utan att upphandlingsregelverket blir tillimp-
ligt. Det bér dock noteras att annan lagstiftning, t.ex. reglerna om
statsstod kan pdverka mojligheterna att ingd sddana partnerskap.
Avsnitt 7.5 inneh8ller utredningens férslag rorande samverkan mellan
idéburna och offentliga aktérer.

201 Se t.ex. C-606/17 IBA Molecular Italy Srl, punkt 28-32.
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6.4.3  Att reservera eller rikta upphandlingar
till idéburna aktorer

I dag finns det méjligheter att reservera upphandlingar enligt LOU
till arbetsintegrerande foretag (artikel 20.1 1 LOU-direktivet, genom-
fort 1 4 kap. 18 § LOU) och fér vissa tjinster till leverantorer som
uppfyller angivna férutsittningar (artikel 77 LOU-direktivet, genom-
fort119 kap. 6 a § LOU). Minga linder har genomfért dessa undan-
tag i sin nationella lagstiftning. Utredningen har ocks3 undersékt om
medlemsstater har infért ytterligare mojligheter att reservera eller
rikta upphandlingar till idéburna aktérer eller motsvarande.

Reservationsmojligheter i andra EU- och EES-linder

Norge arbetar med att ta fram en bestimmelse 1 sin upphandlings-
férordning som innebir att det blir mojligt f6r upphandlande myn-
digheter att reservera upphandlingar till ideella organisationer.”®
S&dana upphandlingar ska annonseras och annonsen ska hinvisa till
undantagsbestimmelsen. Kontrakt ska kunna reserveras till ideella
organisationer om féljande forutsittningar ir uppfyllda:

1. Uppdragsgivaren kan reservera ritten till att delta i en upphand-
ling av hilso- och socialtjinster (vilka dessa ir finns i en bilaga)
till ideella organisationer under férutsittning att det bidrar till att
uppnd sociala syften, det offentligas bista och budgetmissig
effektivitet.

2. Ideella organisationer ir organisationer som har ett uteslutande
socialt syfte for det offentligas bista och som terinvesterar even-
tuellt 6verskott 1 verksamheten.

3. T upphandlingsannonsen ska det finnas en hinvisning till bestim-
melsen.

Betriffande det rittsliga utrymmet for detta undantag hinvisas till
en rapport frdn 2017*% samt till ett beslut frin ESA frin hosten
2017%°*. 1 rapporten anférs att det finns ett juridiskt utrymme dven

22 Horing — forslag til ny forskriftsbestemmelse om adgangen til & reservera anskaffelser av
helse- og socialtjinester for ideelle organisasjoner, daterad 23 november 2018.

203 Utredning av handlingsrommet for bruk av ideelle leveranderer av helse- og socialtjensester,
Karin Fleistad, advokatfirmaet Simonsen Vogt Wiig AS 8 mars 2017.

204+ Beslut 154/17/COL.
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inom de nya upphandlingsdirektiven att reservera kontrakt till ideella
organisationer. Hir anges att den upphandlande myndigheten ska
virdera om det finns ett positivt samband mellan leverantérens ideella
karaktir, tjinstens kvalitet och budgetmissig effektivitet. Leder detta
test till ett sddant samband kan upphandling reserveras. Rapport-
forfattaren menar att en tolkning av EU-ritten inte bér utgd ifrin
att samtliga undantag frin en bestimmelse alltid ir uttryckta 1 lag-
stiftningen. Hon menar att den nya enklare regimen f6r hilso- och
socialgjinster 1 artiklarna 74-77 ska tolkas brett utifrin principerna
om likabehandling och konkurrens. Det finns enligt henne flera exem-
pel pd att EU-ritten inte ska utgd frin en allmin nationell tolknings-
tradition.”®

ESA-irendet rorde pdstddd olovlig diskriminering av leverantdrer
genom det undantag som fanns i den norska upphandlingslagen fram
till 2016 och om det var forenligt med det di gillande LOU-direk-
tivet frin 2004. Det tidigare undantaget gav upphandlande myndig-
heter ritt att direkttilldela kontrake till ideella organisationer. ESA
menade att EU-ritten inte hindrar stater frn att gynna ideella orga-
nisationer i upphandlingar.®® ESA jimférde de krav som EU-ritten
stiller upp med den norska bestimmelsen och kom alltsd fram till att
den tidigare bestimmelsen var férenlig med EU-ritten. Regleringen
1 den norska lagen ansdgs tillrickligt flexibel, den hanterade hur
bedémningen ska géras om upphandlingen omfattar olika typer av
ganster och att den upphandlande myndigheten var ging ska gora en
bedémning av om undantaget ir tillimpligt. Vidare ansdgs bestim-
melsen inte hindra leverantérer frén andra EES-linder s linge de ir
registrerade som ideella organisationer 1 sina respektive linder. Syftet
med bestimmelsen var att sikerstilla ett diversifierat erbjudande ut-
format f6r befolkningens olika behov fér att skydda folkhilsan och
social trygghet. Detta motiverade enligt ESA undantag frin princi-
perna om 6ppenhet och icke-diskriminering.

Mojligheten att reservera kontrakt ansdgs siledes redan finnas
men forfattningsforslaget syftar till ett rittsligt fortydligande. Departe-
mentet f6r fram att det finns flera faktorer som motiverar anvind-
ningen ideella leverantérer och att uppnd sociala indamail fér sam-
hillets bista.” Ett balanserat och tillgingligt tjinsteutbud av hog

295 Se ocksd EU-rittslig metod — Teori och genomslag 1 Svensk rittstillimpning, Jérgen Hettne,
Ida Otken Eriksson (red.) Norstedts Juridik, 2011, upplaga 2:1, 158 ff.

2% Med hinvisning till EU-domstolens avgorande i C-113/13 Spezzino.

27 Horingen s. 10 f.
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kvalitet sikras enligt férslaget bist nir det finns en kombination av
offentliga, kommersiella och ideella leverantorer i en vilfirdsmix
vilket forslaget allts syftar till.

Departementet har 1 avvaktan pd att forslaget ska trida 1 kraft
tagit fram en vigledning i syfte att stddja upphandlande myndigheter
som 6nskar reservera upphandlingar under mellantiden.”®

ESA, har initierat ett nytt tillsynsirende’® vilket dnnu inte har
lett till beslut.

Italien har som tidigare nimnts en helt ny lagstiftning som rér
den tredje sektorn, dvs. i stort sett de som betraktas som idéburna
aktorer 1 Sverige, vilken tridde 1 kraft under 2016.*"° Lagen innehaller
bestimmelser om olika samarbeten mellan offentliga organ och
organisationer inom den tredje sektorn. En av samarbetsformerna ir
ett slags valfrihetssystem och det grundar sig pd undantaget som
finns for sidana system i LUK-direktivet.”! Valfrihetssystemen finns
betriffande personliga tjinster och marknaden anses svag med {3
eller inga privata vinstdrivande féretag. Leverantdrerna i systemen
fir endast ersittning for kostnaderna. Det finns ocksd mojligheter
att teckna kontrakt som avser sociala tjinster med organisationer
som ingdr 1 den tredje sektorn. Det ir inte friga om att direkttilldela
kontrakt utan alla organisationer som ingdr i sektorn fir anmila
intresse och 1 slutindan tecknas kontrakt med en av dessa. Det ir
skil 114 som enligt det ansvariga departementet ger denna mojlig-
het. Antikorruptionsmyndigheten arbetar med att ta fram en vig-
ledning om méjligheterna till dessa former av samverkan som ocksd
kommer att innehélla de rittsliga forutsittningarna.

Inget av de undersdkta linderna har resonerat kring icke- eller
ekonomiska tjinster 1 relation till upphandlingslagstiftningen och
utredningen har inte funnit att nigot EU- eller EES-medlemsland
har ndgon lista eller liknande f6r vilka tjinster som de anser vara icke-
ekonomiska respektive ekonomiska kopplat till upphandlingslagstift-
ningen.

208 Adgangen til 3 reservere konkurranser om anskaffelser av helse- og socialtjinester for
ideelle leveranderer. Brosjyre/vejledning, 20.12.2017, Nirings- og fiskeridepartementet.

209 Case no: 81105 ESA.

210 Codice del Terzo settore.

211 Se avsnitt 6.5 samt kap. 9.
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6.4.4  Det nationella handlingsutrymmet avseende
offentlig upphandling

Slutsats

Det rittsliga utrymmet inom offentlig upphandling fér vilfirds-
ydnster kan sammanfattas i f6ljande punkter.

o For kontrakt som avser hilso- och sjukvird, social omsorg och
utbildningstjinster, dvs. sociala tjinster, som understiger troskel-
virdet om 750 000 euro har medlemsstaterna stor frihet att reglera
hur sidana ska triffas.

e For samma tjinster som overstiger troskelvirdet har medlems-
staterna mojligheter att ha egna férfaranderegler s linge de f6ljer
vissa principer. Rittsmedelsdirektiven giller.

o Mojligheter finns att reservera upphandlingar till arbetsintegre-
rande féretag. Denna ir inférd i LOU genom 4 kap. 18 §.

e Det ir vidare mojligt att reservera upphandlingar som ror vissa
génster till leverantérer som uppfyller angivna férutsittningar
(artikel 77 LOU-direktivet genomfort i 19 kap. 6 a § LOU).

e Det kan finnas ytterligare rittsligt utrymme att reservera upp-
handlingar som ror sociala tjinster och andra sirskilda tjinster till
idéburna aktérer.

o For koncessioner giller ett hogre troskelvirde om 53530 000 euro
och medlemsstaterna har mojligheter att utforma forfaranden for
sddana upphandlingar av sociala tjinster och andra sirskilda tjins-
ter vilka 6verstiger troskelvirdet. Rittsmedlen ir tillimpliga.

e Betriffande andra tjinster dn sociala tjinster och andra sirskilda
yjinster giller ett ligre troskelvirde om 139 000 euro for statliga
myndigheter och 214 000 euro fér vriga upphandlande myndig-
heter. For kontrakt som &verstiger troskelvirdena giller forfar-
andereglerna i upphandlingsdirektiven samt rittsmedelsdirektiven.

e CPV-terminologin, kategoriseringen av upphandlingsféremél, inne-
hiller inte beskrivningar av sddana tjinster som utredningen valt
att kalla integrations- och inkluderingstjinster. Dessa tjinster be-
skrivs i regel inte med avseende pd deras innehdll utan pd deras
syfte. Detta innebir att vissa sidana tjinster kan vara sociala
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yanster och beroende pd kontraktsvirdet dirmed omfattas av den
enklare regimen medan andra tjinster inte kommer att gora det.

¢ Andra 6verenskommelser in sddana som ir upphandlingskon-
trake eller tjinstekoncessioner omfattas inte av upphandlingsregel-
verket oavsett virde. Vilka tjinster som éverenskommelserna rér
saknar dirmed relevans upphandlingsrittsligt.

Kapitel 8 innehller utredningens forslag pd hur det nationella ut-
rymmet inom upphandlingsregelverket kan anvindas 1 syfte att 6ka
andelen vilfirdsverksamhet som idéburna aktérer tillhandahiller
medborgarna.

6.5 Valfrihetsystem

I avsnitt 4.2.2 har utredningen 6versiktligt beskrivit valfrihetssyste-
men. Valfrihetssystem regleras 1 lagen (2008:962) om valfrihets-
system, LOV, vilken tridde 1kraft den 1 januari 2009. Dirtill finns
lagen (2010:536) om valfrihet hos Arbetstérmedlingen. Den lagen
omfattar tjinster som upphandlas inom myndighetens arbetsmark-
nadspolitiska verksamhet och upphandling ska genomféras 1 enlig-
het med LOV.

Nir LOV inférdes ansdg lagstiftaren att dessa system var tjinste-
koncessioner vilka inte omfattades av férfarandereglerna om upp-
handling.””* En tjinstekoncession definierades di som ett kontrakt
av samma slag som ett tjinstekontrakt, men dir ersittningen for
tjinsterna helt eller delvis utgérs av en ritt att utnyttja tjinsten.?”
Regeringen la dels ett tolkningsmeddelande®™* avseende koncessio-
ner publicerat 2000 av EU-kommissionen, dels en samling avgoran-
den frin EU-domstolen till grund {6r sin bedémning. I det d& gillande
direktivet for den klassiska sektorn fanns endast definition av begrep-
pet tjinstekoncession men inga férfaranderegler och rittsmedlen var

212 Prop. 2008/09:29 s. 55 ff.
213 2 kap. 17 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, vilken har upphért att gilla.
214+ Kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-ritten, EGT C 121.
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¢j tillimpliga pd sidana.’” Principen om icke-diskriminering skulle
dock tillimpas vid tilldelning av tjinstekoncessioner.*'®

Under 2014 antogs ett direktiv om tilldelning av koncessioner,
LUK-direktivet.””” I detta och i det nya LOU-direktivet anges i skilen
(4:e respektive 13:e skilet) att situationer di samtliga aktérer som
uppfyller vissa villkor har ritt att utféra en bestimd uppgift utan
selektivitet, exempelvis vid valfrihet fér kunden, inte ses som upp-
handling eller utgoér koncessioner, utan ses som auktorisationssystem.
I LUK-direktivet pdpekas sirskilt att systemen brukar grundas pd ett
beslut av en myndighet som definierar de 6ppna och icke-diskrimi-
nerande villkoren f6r de ekonomiska aktdérernas kontinuerliga till-
tride till systemen.

Kapitel 9 innehiller utredningens bedémningar och férslag som
ror valfrihetssystem.

215 Artikel 1.4 och 17 1 direktiv 2004/18/EG om samordning av férfarandena vid offentlig upp-
handling av byggentreprenader, varor och tjinster, nu upphivt och ersatt.

216 Enligt artikel 3 1 direktiv 2004/18/EG.

217.2014/23/EU.
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/ Utredningens beddmningar
och forslag betraffande idéburet
offentligt partnerskap

I kapitlet finns en redogérelse f6r bakgrunden till det som kallas 1dé-
burna offentliga partnerskap (IOP), utredningens férslag till krite-
rier f6r IOP samt utredningens beddmning av hur samverkansfor-
men forhdller sig till EU-ritten.

7.1 Bakgrund

Tidigare utredningar, som exempelvis Vilfirdsutredningen', har kom-
mit fram till att samverkan genom partnerskap kan vara ett sitt for
idéburna aktorer att utvecklas som utférare av tjinster inom det
sociala omrddet. Regeringen anser att det finns behov av att ta fram
forslag pd hur IOP kan utnyttjas i storre utstrickning for att sam-
verkan mellan idéburna aktorer och det offentliga ska frimjas. Utred-
ningen har dirfér 1 uppdrag att foresla riktlinjer, kriterier eller andra
tillimpbara instrument f6r ingdende av samverkansformen IOP i syfte
att frimja samverkan mellan idéburna aktérer och det offentliga.

Modellen har utvecklats av Forum — Idéburna organisationer med
social inriktning (Forum). Syftet med modellen ir att utveckla nya
16sningar och samarbetsformer kring dtgirder mot sociala problem
och utmaningar. De samarbeten som parterna har betecknat som IOP
varierar stort till innehdll, omfing och syfte.

1SOU 2016:78.
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7.1.1 IOP saknar en rattslig definition

Det finns ingen faststilld definition av vad IOP ir. Enligt Forum ir
det en samverkansmodell mellan det offentliga och den idéburna
sektorn. Forum har tagit fram samverkansformen i syfte att vara ett
komplement till bidrag och upphandling. Nir IOP-formen anvinds
ska samverkan inte behdva f6lja villkor och krav som olika typer av
bidragsgivning innebir och inte heller behéva upphandlas enligt for-
maliareglerna 1 upphandlingslagstiftningen. IOP ska, dven det enligt
Forum, ses som en samverkansform som inte bygger pd marknads-
mekanismer och kommersiella kontrakt, utan pi émsesidighet. Ut-
gingspunkten for ett IOP-avtal dr att en eller flera idéburna respek-
tive offentliga aktorer, pd den idéburna aktdrens initiativ, gemensamt
identifierar en samhillsutmaning dir alla parter vill bidra till en [6sning.
Idén utgdr frin att de idéburna organisationerna bidrar med mer-
virden som inte dr mojliga att varken upphandla eller skapa i den
offentliga aktérens verksamhet i egen regi.”

Enligt Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) som har ett ut-
vecklingsarbete kopplat till IOP ir utgdngspunkten for arbetet att
IOP ska ge verktyg for att hantera komplexa frigor, bidra till inno-
vativa 16sningar samt tillvarata de sirskilda mervirden som de idé-
burna organisationerna erbjuder.

Forum har tagit fram ett antal kriterier fér IOP:’

o Verksamheten sker pa initiativ av den idéburna organisationen,

o verksamheten dr ett led 1 att forverkliga ett politiskt program eller
plan dir de idéburna organisationerna sirskilt nimns,

e verksamheten kan inte ses som en del av féreningsbidraget,
e det finns inte en marknad eller konkurrenssituation att virda,

e bada parter finansierar verksamheten (med pengar eller andra
insatser),

o verksamheten detaljregleras inte frin kommunens sida, och

verksamheten avses bedrivas under en lingre tid.

2 Idéburet offentligt partnerskap En kunskapséversikt, Myndigheten f6r ungdoms- och civil-
samhillesfrigor.

3 Se bland annat Forums konceptdokument 2010-09-15 Idéburet — offentligt partnerskap
(IOP) och Handledning i ditt arbete med Idéburet Offentligt Partnerskap, Forum — idéburna
organisationer med social inriktning 2017.
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SKL har identifierat ett antal egna kriterier som delvis &verens-
stimmer med Forums. Att verksamheten ska ske pd initiativ av den
idéburna aktéren finns inte med bland SKL:s kriterier. Inte heller att
det inte fir finnas en marknad. SKL uttrycker det i stillet som att
partnerskapet inte dr ett kop av en tjinst eller verksamhet, utan en
samfinansierad insats eller verksamhet med ambitionen att utvecklas
och fungera 6ver tid. SKL anger vidare att det i en marknadssituation
ir angeldget att partnerskapet tydliggérs 1 skrift och handling som
en samfinansierad och émsesidig samverkansrelation.* SKL har dven
som ett kriterium att den offentliga respektive den idéburna aktdren
har ett gemensamt engagemang, dgarskap och styrning och att sam-
arbetet avses utvecklas genom gemensam uppféljning, utvirdering
och i gemensamma beslut.

Enligt Forum ingds ett IOP genom att parterna kommer 6verens
om vilken verksamhet som ska bedrivas 1 partnerskapet, vilka mal
och vilka ramar som ska gilla samt hur verksamheten ska finansieras.

7.1.2  Utredningen for ett starkt civilsamhalle

I utredningens betinkande Palett for ett stirkt civilsambille’ beskrivs
bakgrunden till IOP och ett antal samarbeten med denna beteck-
ning. I de IOP som den utredningen tog del av fanns vissa gemen-
samma inslag, bland annat syftet med partnerskapet (med fokus pd
lingsiktighet och héllbarhet), den gemensamma virdegrunden som
styr upprittandet av partnerskapet samt malgrupp och uppdrag som
partnerskapet avser beskriva. Dessutom angavs hur partnerskapet
skulle f6ljas upp, de ekonomiska férutsittningarna samt vilken tids-
period som partnerskapet omfattade. IOP beskrevs generellt som fler-
driga, iven om lingden pa de IOP som utredningen tog del av varierar.

Utredningen tog vidare upp vilka hinder som samarbetsformen
stott pd och vilka méjligheter och begrinsningar ur ett juridiskt per-
spektiv som utredningen funnit.

Den storsta risken som utredningen lyfte dr grinsdragningen mot
upphandling. Om ett samarbete senare skulle visa sig vara upphand-
lingspliktigt har en direktupphandling skett, pipekar utredningen.
Direktupphandling ir en upphandlingsform som endast ir tilldten i

* Utveckla idéburet offentligt partnerskap i kommuner, landsting och regioner. Rapport frin
utvecklingsarbetet 2017, Sveriges Kommuner och Landsting.
5SOU 2016:13.
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vissa fall och en otilldten sidan kan leda till att myndigheten, kom-
munen eller landstinget kan bli fé6remal fér sanktioner i form av upp-
handlingsskadeavgift och skadestind. Aven ogiltighetstalan kan komma
pa friga.

Ett annan friga som utredningen lyfte ir kommunernas ansvar
att styra och folja upp verksamhet finansierad med skattemedel. De
skyldigheter som finns i kommunallagen (KL) innebir att en kom-
mun ofta vill och behéver reglera samarbetet mer 1 detalj, vilket inte
ir avsikten med en IOP. Detta kan pdverka mojligheten att anvinda
IOP som samarbetsmodell. Om parterna upprittar ett mer utforligt
avtal ligger det nirmare till hands att det ir att se som ett kontrakt
som skulle ha upphandlats menar utredningen.

De kontakter med olika organisationer som utredningen fér ett
stirkt civilsamhille redogor f6r visar att civilsamhillets st6d fér IOP
som samarbetsmodell ir stort. Enligt utredningen finns det dock
organisationer 1 civilsamhillet som dr mer tveksamma till IOP. De
problem som d& férts fram handlar om att IOP gynnar stora aktdrer
inom civilsamhillet som har etablerade kontakter med det offentliga.
Det ir heller inte alltid transparent hur en IOP triffas. Dirmed finns
det risk f6r att organisationer med goda kontakter med exempelvis
en kommun fir mojlighet att teckna IOP medan andra stings ute.

Utredningens betinkande redogor dven for KL:s begrinsningar
rorande den kommunala kompetensen, dvs. inom vilka verksamheter
som en kommun fir samverka. Att EU-rittens statsstodsbestim-
melser kan bli aktuella tas ocksd upp samt upphandlingsregelverkets
inverkan pd mojligheterna att teckna IOP.

Utredningen bedémde att deras forslag att upphandling av sociala
tjanster och andra sirskilda tjinster® vars virde understiger tillimp-
ligt troskelvirde och som inte har ett grinséverskridande intresse
undantas tillimpningsomridet f6r LOU kommer att underlitta for
parterna att triffa IOP:er. Aven Vilfirdsutredningen, se nedan, fore-
slog liknande dndringar av LOU. Deras f6rslag omfattade dock firre
tjinster.

¢ Riknas upp i bilaga 2 till LOU och ir bland annat administration inom socialtjinsten, utbild-
ningsadministration, hilsovirdsférvaltning och administration avseende kultur, bidragstjins-
ter, andra samhilleliga och personliga tjinster, tjinster i samband med religionsutévande,
hotell- och restaurangtjinster, juridiska tjinster (i den min de inte omfattas av andra undan-
tag), samhillstjinster, internationella tjinster, posttjinster samt diverse tjinster (regummer-
ing av dick och smedtjinster).
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7.1.3  Vilfardsutredningen

Vilfirdsutredningen féreslog i betinkandet Ordning och reda i vil-
firden” att Upphandlingsmyndigheten och Myndigheten fér ungdoms-
och civilsamhillesfrigor skulle fi i uppdrag att gemensamt utarbeta
en vigledning fér hur samverkan mellan det offentliga och idéburna
organisationer kan utvecklas genom ingdende av idéburna offentliga
partnerskap. Utredningens bedémning var att IOP som samverkans-
form mellan det offentliga och den idéburna sektorn underlittar for
idéburna aktorer att utvecklas och mojliggdér en mer framskjuten roll
for dessa aktorer som utférare av tjinster inom det sociala omrddet.
Ingdende av IOP ger ocksd enligt utredningen utrymme fér sam-
arbete mellan det offentliga och idéburen sektor i syfte att utveckla
nya arbetsmetoder. Utredningen bedémde vidare att méjligheterna
att ingd sddana partnerskap 6kar genom det undantag i den nya lagen
om offentlig upphandling som utredningen féreslog, f6r upphandling
av vilfirdstjinster vars virde understiger tréskelvirdet och som inte har
ett bestimt grinsoverskridande intresse.

Vilfirdsutredningen konstaterade att IOP beskrivs som ett alter-
nativ mellan bidrag och offentlig upphandling. Utifrin de férutsitt-
ningar som Forum uppstillt kan enligt utredningen konstateras att
partnerskapen har minga likheter med vad som giller for en bidrags-
situation. Som framggtt finns dock skillnader, bland annat vad giller
ansvarsférdelning och frigor om kontroll och uppféljning, liksom
hur utférandet av tjinsten regleras mellan parterna. Det dr dessutom
enligt Forum ett av kriterierna for att ett IOP ska kunna ingds att
det inte dr friga om ndgot foreningsbidrag.

Enligt Vilfirdsutredningen piverkas bedémningen nir det giller
upphandlingsritten av hur 6verenskommelsen i1 friga utformats. Vissa
centrala vilfirdstjinster ir obligatoriska f6r kommuner och lands-
ting att tillhandahlla. Utférandet av sidana tjinster kriver detalj-
reglering i avtal eftersom de ska uppfylla vissa krav 1 lagstiftningen
och i och med det miste tjinsterna sannolikt upphandlas.

Med hinsyn till att forutsittningarna varierar sivil avseende sam-
arbetsformer som verksamheter var det enligt utredningens bedém-
ning inte mojligt att generellt ange om modellen ir férenlig med
bland annat upphandlingsritten. En sddan bedémning miste dirfor
ske 1 det enskilda fallet, utifran vilken verksamhet som avses och de

7SOU 2016:78.
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specifika férutsittningarna som giller i varje partnerskap. Bedom-
ningen blir ocksd beroende av hur parterna valt att reglera frigor om
bland annat utférandet av tjinsten, ansvarsférdelning samt kontroll
och uppféljning.

Vilfirdsutredningen sdg positivt p& anvindandet av IOP som
samverkansform mellan kommuner och det civila samhillet. Sam-
verkan genom IOP, som grundas pi ett gemensamt behov och syfte,
bidrar enligt utredningen med unika kvaliteter och bor bittre tas till-
vara. Vilfirdsutredningen féreslog (liksom utredningen for ett stirkt
civilsamhille) att upphandlingar av vissa tjinster inom vilfirdsom-
ridet® som ligger under troskelvirdet och som saknar ett grinsover-
skridande intresse, inte skulle omfattas av nya LOU.

En ytterligare dtgird skulle enligt utredningen kunna vara att lag-
stifta om IOP. Vilfirdsutredningen ansdg dock att det dr svrt att
reglera detta omride. En sidan lagstiftning maste beakta bade stats-
stdd-, kommunal- och upphandlingsritten. En lagstiftning riskerar
att bli bdde ondédigt begrinsande och vag och dirmed inte bidra till
en positiv utveckling. Enligt utredningen borde i stillet arbete ske
med att genom olika former av vigledningar ge kommuner och lands-
ting stdd 1 hur man kan utforma praktiska 16sningar som ir 1 verens-
stimmelse med lagstiftningen.

De remissinstanser som svarade pd forslagen om uppdrag till
Upphandlingsmyndigheten och MUCEF var i huvudsak positiva eller
neutrala men flera frde fram 6nskem3l om en lag eller ramlag roérande
IOP. Flera remissinstanser efterfrigade mer konkreta forslag rérande
IOP. Upphandlingsmyndigheten menade att det saknades behov av
ett regeringsuppdrag eftersom uppgiften inrymdes i ordinarie upp-
drag. MUCF ansdg att uppdragen till myndigheterna borde ha ett
lingre tidsperspektiv och finansieras sirskilt. Myndigheterna har inte
fitt ndgra sddana sirskilda regeringsuppdrag.

7.1.4  Kartlaggning Mistra Urban Futures, juni 2018

P34 uppdrag av Nationellt organ f6r dialog och samrdd mellan reger-
ingen och det civila samhillet, NOD (tidigare benimnd Overenskom-
melsen inom det sociala omrddet) har Kerstin Hemstrém, forskare pd
Mistra Urban Futures vid Chalmers Tekniska Hogskola, 1 samarbete

8 Hir avses hilso- och sjukvirdstjinster, sociala tjinster och utbildningstjinster.
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med Anna-Karin Berglund, SKL, studerat hur svenska kommuner
och regioner samverkar med civilsamhillet 1 praktiken.” Studien utgdr
frdn en enkit som 192 kommuner och 17 regioner besvarat under
det forsta kvartalet 2018. Det innebir en svarsfrekvens om 66 pro-
cent for kommunerna och 85 procent fér regionerna. Rapporten
utgdr frén den offentliga organisationens perspektiv. Enkiten utgick
frdn tre dvergripande frigor:

e Med vilka delar av civilsamhillet samverkar de?
e Vilka samverkansrelationer finns?

e Finns det tecken p att kommuner och regioner organiserar sig
for lingsiktig samverkan med civilsamhillets organisationer?

Av svaren framkommer att det ir vanligt f6r sivil kommuner som
regioner att samverka och stédja civilsamhilleorganisationer med
inriktning mot kultur samt rekreation och idrott. Direfter samver-
kan som rér barn och ungdom, ildre och pensionirer, personer med
funktionsnedsittning och folkhilsa. Fér bigge grupperna, framfor allt
féor kommunerna, forefaller det ocks8 vara viktigt att samverka med
civilsamhillet 1 arbetet med flyktingar och/eller nyanlinda. Vidare anger
bide kommuner och regioner att de ser behov av att utveckla sam-
verkan med foreningar och sammanslutningar med inriktning mot
Agenda 2030 och hillbar utveckling. Regionerna uppger att de ser
behov av samverkan inom omridena jimstilldhet och social trygghet.

Enligt rapporten ir variationen av samverkansformer stor. De van-
ligaste formerna av samverkan inom kommunsektorn ir dialog och
samverkan rérande stdd- och bidragssystem eller férutsittningar for
att verka 1 civilsamhillet samt avtal om drift. For regionerna giller
dialog och samrdd for att fdnga upp synpunkter i en politisk besluts-
process och dialog/samrdd angiende stéd- och bidragssystem eller for-
utsittningar for att verka i civilsamhillet.

Cirka 60 procent av kommunerna och regionerna svarade att de
har styrdokument i form av policy, plan, avsiktsférklaring eller dylikt
som ror samverkan med civilsamhillet. Det dr mer vanligt 1 stor-
stiderna dn i gruppen som bestod av stdrre respektive mindre stider.
Omkring hilften av de som besvarade enkiten angav att de sam-
verkar med civilsamhillet genom 6verenskommelser om generella

? Samverkan med civilsamhillet — En kartliggning av hur Sveriges kommer, landsting och
regioner samverkar med Civilsamhillets organisationer, Overenskommelsens kansli juni 2018.
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principer/spelregler f6r samverkan vilka tagits fram 1 dialog med civil-
samhillet.

Ungefir en femtedel av respondenterna angav att de samverkar
med civilsamhillet genom partnerskap och lika manga att de samverkar
genom beslutsorgan/styrgrupp dir civilsamhillets organisationer ir
medbeslutande. Totalt angav 34 kommuner och fyra regioner att de
har partnerskap (troligen avses idéburet offentligt partnerskap). En-
ligt rapportférfattarna kan varje kommun och region ha flera part-
nerskap.'® Det dr nigot mer vanligt att samverkan sker genom att en
kommun och civilsamhillet ir jimbérdiga medlemmar i en férening
som t.ex. LEADER/LAG-grupp eller Biosfiromride in i ett part-
nerskap."

Vidare angav tre fjirdedelar av de svarande kommunerna och
ungefir hilften av regionerna att de planerar eller har f6r avsikt att
utveckla stod och/eller samverkan med civilsamhillets organisatio-
ner inom de tre nirmaste ren.

7.1.5 Vilka ar parterna?

Det ir vanligast med IOP:er mellan kommuner och idéburna aktérer
men det finns dven flera exempel dir regioner ingir som part."
Minga kommuner har tagit fram styrdokument eller, riktlinjer som
syftar till att stédja beslutsfattare vid ingdende av IOP. Som exempel
kan nimnas Linképings kommun", Kungilvs kommun'*, Botkyrka
kommun, Boris kommun, Stockholms kommun", Géteborgs kom-
mun, Sotenis kommun'® och Karlshamns kommun. Det ir mer ovan-
ligt med sddana riktlinjer inom regionerna. Region Skine har dock
en 6verenskommelse med paraplyorganisationen Idéburen sektor
Skéne."”

Nir det giller statliga myndigheter ir Arbetstérmedlingen
Huddinge-Botkyrka—Salem part i en IOP." Overenskommelsen,

19 En vanlig siffra som brukar anges ir att det totalt finns cirka 200-300 IOP:er.

" Exempel p4 olika lokala samverkansformer.

12 Uppgifterna kommer i huvudsak frdn Forums webbsida.

13 Antaget av kommunstyrelsen 2017-01-17 § 29.

4 Antaget av kommunstyrelsen 2017-06-21, § 227/2017.

> Dnr 171-84/2017.

16 Antaget av kommunstyrelsen 2018-05-30 dnr 2018-000349.

17 Senast uppdaterad 2018-02-26.

18 Tillsammans med Botkyrka kommun, Hela Manniskan Huddinge-Botkyrka—Salem, Botkyrka
folkhdgskola och Studieférbundet Bilda Ost.
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Kvinna i Botkyrka, ir en samverkan for att frimja utrikestédda kvin-
nors dkade méjligheter till ett livslingt arbetsliv och okat livsut-
rymme. Arbetsférmedlingens innovationscenter ir dven part i en
IOP - Hack for Sweden - tillsammans med féreningen Ingenjoérer
utan grinser. Infor tecknandet av avtalet fick Arbetsférmedlingen
ett uppdrag frin regeringen att som projektledare genomféra Hack
for Sweden dir det bland annat framgick att man kunde utreda och
prova nya upphandlings- och samverkansformer sdsom idéburet offent-
ligt partnerskap."

Bland de idéburna aktorerna dr variationen stor. Férutom de ovan
nimnda finns flera ideella organisationer som FC Rosengird som
har ett samarbete med Malmé kommun, Psoriasisférbundet har IOP
tillsammans med Region Skéne, ett antal Fontinhus® har IOP:er pd
flera orter inom Region Skéne, Individuell minniskohjilp har sam-
arbete med bland annat Stockholms kommun, KFUM har IOP med
Visterds kommun och RFSL och RFSU har IOP med Region Skine.
Andra ideella organisationer som har IOP ir Tjejers ritt i samhillet
som har IOP med Uppsala kommun och féreningen Uppsok Sverige
med Malmé kommun.

Réda korset dr ocksd part 1 ett flertal IOP:er med sdvil kommu-
ner som regioner som part. Det finns flera IOP:er mellan kvinno-
jourer och kommuner. Flera studieférbund, sisom Bilda Svealand,
Bilda Sydost och Vuxenskolan har ocksd IOP runtom i landet.
Stiftelser som Berittaministeriet och Fryshuset dr ocksd parter i
IOP:er. Det ir vanligt att det ingdr flera idéburna aktorer i samma
IOP. Utredningen har inte funnit ndgot exempel pd en IOP dir den
idéburna aktoren ir ett aktiebolag.

7.1.6  Vilka vélfardstjanster ror samarbetena?

PwC genomférde under 2016 en enkitundersékning om IOP som
frimst riktade sig till stora och medelstora kommuner.” De 16 kom-
muner som svarade att de ingdtt avtal om IOP angav att partner-
skapen hade tecknats inom féljande omrdden: barn och ungdom,
arbetsmarknad, missbruk, brottsoffer, asylsokande, EU-migranter,
invandrare med uppehillstillstdnd, skola, ildre, funktionsnedsitt-

19 Regeringsbeslut Fi2018/01235/DF.
2 En ideell organisation som arbetar med rehabilitering f6r minniskor med psykisk ohilsa.
21 PwC (2016) Idéburet offentligt partnerskap — en bild av nuliget juli 2016.
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ning, hemloéshet och kvinnojoursverksamhet. De partnerskap som
finns linkade pd Forums webbsida omfattar en mingd olika verk-
samheter.”” Utdver tidigare nimnda finns bland annat friskvérd, fri-
villiga pa sjukhus, sexualterapeutisk mottagning, suicidprevention
samt stdd till barn, unga och kvinnor som riskerar att utsittas for
hedersrelaterat vild och fértryck. Ménga partnerskap ror alltsg olika
former vilfirdstjinster. I kapitel 3 redogor utredningen f6r vad som
inom denna utrednings uppdrag betraktas som vilfirdstjinster.

Idéburna aktorer har i minga fall verksamhet som kommunerna
inte méste tillhandahilla eller kinner till behovet av. KL och special-
lagstiftningen ger kommuner vissa mojligheter men dven skyldig-
heter att tillhandahilla tjinster. Socialtjinstlagen dr en av de lagar som
ger kommunerna skyldigheter.

7.1.7  Alingsas-malet

I ett mdl mellan Konkurrensverket och Alingsis kommun ansékte
Konkurrensverket om att kommunen skulle pdféras en upphand-
lingsskadeavgift enligt bestimmelserna i LOU. Férvaltningsritten”
bedémde att kommunens férfarande 1 samband med tecknandet av
ett avtal om bland annat driften av ett vird- och omsorgsboende
utgjorde offentlig upphandling av tjinster. Upphandlingen hade inte
genomforts 1 enlighet med bestimmelserna 1 LOU. Domstolen biféll
dirfér Konkurrensverkets ansékan om att kommunen skulle betala
en upphandlingsskadeavgift om 5 miljoner kronor. Kommunen éver-
klagade férvaltningsrittens dom till kammarritten som avslog éver-
klagandet. Kommunen har dven éverklagat kammarrittens dom och
ansokt om och fitt provningstillstind 1 Hogsta forvaltningsdom-
stolen.

Bakgrunden till mélet dr att Alingsds kommun och Stiftelsen
Bricke diakoni den 30 juni 2016 ingick ett avtal benimnt &verens-
kommelse om ett idéburet offentligt partnerskap. Syftet med part-
nerskapet var enligt avtalet att skapa férutsittningar fér en samman-
hillen virdkedja for personer med demenssjukdom. De verksamheter
som ingick 1 partnerskapet var vdrd- och omsorgsboendet Ginstgdrden,
hemtjinst, férebyggande insatser och demensvédrd i primirvirden.

2 www.socialforum.se/om-forum-2/ideburetoffentligt-partnerskap/iop-listan
2 Forvaltningsrittens 1 Géteborg dom den 29 juni 2018 i mal nr 7530-17.
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Stiftelsen skulle ansvara f6r driften av Ginstgdrden, f6r en virdkoor-
dinator och fér samverkan med frivilligorganisationer. Fér detta erholl
stiftelsen en drlig ersittning med ett visst belopp.

Kommunen anférde att avtalet avser en icke-ekonomisk tjinst av
allmint intresse. Eftersom en upphandling av icke-ekonomiska tjins-
ter av allmint intresse inte omfattas av EU:s inremarknadsregler om-
fattas den enligt kommunen inte heller av LOU.*

Forvaltningsritten fann dock att avtalet mellan kommunen och
stiftelsen avsdg tjinster enligt artikel 57 i EUF-fordraget och dirmed
ocksd enligt LOU. Forvaltningsritten fann vidare att det var friga
om ett avtal med ekonomiska villkor och att férutsittningarna for
att det ska vara friga om ett kontrakt i LOU:s mening var uppfyllda.
Kommunens 4tgird att teckna avtal med stiftelsen och dirigenom
tilldela stiftelsen ett kontrakt utgjorde dirmed en offentlig upp-
handling. Eftersom avtalet mellan kommunen och stiftelsen innehsll
ekonomiska villkor och reglerade tjinster av ekonomisk karaktir var
det enligt férvaltningsritten inte friga om icke-ekonomiska tjinster
av allmint intresse.

Kammarritten® konstaterade att for att reglerna om offentlig
upphandling ska vara tillimpliga krivs det att forfarandet mellan
kommunen och stiftelsen utgor en offentlig upphandling av tjinster.
Liksom forvaltningsritten fann kammarritten att det var friga om
sddana prestationer som normalt utférs mot ersittning enligt defini-
tionen i artikel 57 EUF-férdraget. Det fanns enligt kammarritten i
avtalet mellan kommunen och stiftelsen en tydlig koppling mellan
stiftelsens prestationer och den ersittning som utgick frdn kommu-
nen. Kammarritten bedémde dirfor att det, dven om éverenskommel-
sen betecknats som ett idéburet offentligt partnerskap, var friga om
kép av tjinster.

Eftersom det enligt kammarritten finns en marknad for att erbjuda
sdvil dldreomsorg som 6vriga tjinster som omfattas av avtalet, ir det
friga om tjinster av allmint ekonomiskt intresse som omfattas av
den fria rorligheten. Kammarritten konstaterar siledes dels att det
ir friga om en tjinst enligt artikel 57 och dirmed enligt LOU, dels att
denna tjinst (eftersom det finns en marknad) ir av ekonomiskt slag.

2 Upphandlingen piborjades nir det dldre direktivet 2004/18/EG och tidigare gillande LOU
var 1 kraft.
2 Kammarrittens 1 Géteborg dom den 8 maj 2019 1 mél nr 3556-18.
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Detta rittsfall har skapat en oro hos offentliga aktérer nir det
giller de rittsliga férutsittningarna for att kunna ingd idéburna offent-
liga partnerskap. SKL har i en skrift till Hogsta forvaltningsdom-
stolen® anfért att det dr av vikt for ledningen av rittstillimpningen
att domstolen prévar mélet di frigan om vad som pd upphandlings-
omridet utgor en icke-ekonomisk tjdnst av allmint intresse enligt
forbundet ir av fundamental betydelse.

Hogsta forvaltningsdomstolen har den 1 oktober 2019 meddelat
provningstillstdnd sdvitt avser frigan om ett avtal, om bland annat
driften av ett dldreboende, som har ingtts mellan en kommun och
en stiftelse inom ramen fér ett s.k. idéburet offentligt partnerskap
omfattas av upphandlingslagstiftningen.

Den 1 Alingsismalet aktuella situationen faller dock utanfor ut-
redningens definition av idéburet offentligt partnerskap (se nedan
avsnitt 7.2.4).

7.2 Vad kdnnetecknar idéburna offentliga
partnerskap

Utredningens beddmning: Foljande dr utmirkande for ett idé-
buret offentligt partnerskap inom offentligt finansierad vilfirds-
verksamhet:

1. Partnerskapet ir ett samarbete mellan en eller flera offentliga
aktdrer och en eller flera idéburna aktorer 1 vilfirden.

2. Det syftar till att uppna ett gemensamt allmiannyttigt mal.

3. Savil den offentliga som den idéburna aktéren bidrar med
resurser.

Som framgitt inledningsvis 1 detta kapitel har sivil Forum som SKL
tagit fram ett antal punkter som beskriver vad som enligt deras upp-
fattning kinnetecknar ett idéburet offentligt partnerskap. Utred-
ningen har analyserat befintliga beskrivningar av vad som utgér ett
IOP och gitt igenom ett antal samarbeten dir benimningen anvinds.

Utifrdn en analys av syftet med partnerskapen och de EU-ritts-
liga f6rutsittningarna finner utredningen att ett idéburet offentligt

26 Inlaga till Hogsta forvaltningsdomstolen, Mélnr. 3165-19.
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partnerskap inom offentligt finansierad vilfirdsverksamhet kan sam-
manfattas enligt f6ljande:

— Partnerskapet ir ett samarbete mellan en eller flera offentliga
aktorer och en eller flera idéburna aktérer 1 vilfirden.

— Det syftar till att uppnd ett gemensamt allminnyttigt mal.

— Sévil den offentliga som den idéburna aktéren bidrar med resurser.

Nedan féljer en redogdrelse for vart och ett av dessa kriterier samt
utredningens bedémning avseende offentliga kontrakt. Sist i kapitlet
finns en schematisk bild &ver hur dessa kriterier och de EU-rittsliga
regler som rér statsstdd, kan tillimpas.

7.2.1  Ett samarbete pa lika villkor

Ett partnerskap ska bygga pi ett gemensamt samverkansbehov.
Partnerskapet bygger pd insikten om att det behovs flera perspektiv
och flera olika typer av resurser f6r att 16sa problem, framfér allt mer
komplexa problem. Detta synsitt ligger 1 linje med Agenda 2030 dir
mél och delmal beskrivs som integrerade och odelbara. I regeringens
handlingsplan®” anges bland annat: ”De samhillsutmaningar som
Agenda 2030 innebir kommer att kriva en nirmare samverkan mellan
den offentliga sektorn och civilsamhillet. Under senare ar har intres-
set for organiserad samverkan genom idéburna offentliga partner-
skap (IOP) okat kraftigt, inte minst i kommunerna.”

I partnerskapet ska den offentliga parten och den idéburna orga-
nisationen ha ett gemensamt engagemang och ett gemensamt ansvar
for att nd det gemensamt formulerade mélet. Varje part ska ansvara
for och styra sina egna verksamheter men har samtidigt f6rbundit sig
att anpassa dessa for att n méilen. Det handlar sdledes om en émsesidig
samverkansrelation.

Denna samverkansform har méjlighet att ta tillvara idéburna akto-
rers sirart i arbetet med komplexa samhillsutmaningar. Grunden f6r
att 6verviga ett idéburet offentligt partnerskap bér vara att det finns
ett intresse f6r samarbete mellan den offentliga aktdren och en eller
flera organisationer. Detta intresse kan réra en eller flera verksam-
heter som redan bedrivs men det kan ocks handla om att bygga upp

¥ Handlingsplan Agenda 2030 — 2018-2020, s. 64.
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en verksamhet 1 organisationerna 1 syfte att méta en samhillsutma-
ning, exempelvis férbittrad integration.

Till skillnad frin en offentlig upphandling har 6verenskommelsen
inte formen av ett kommersiellt avtal med t.ex. detaljreglering och
sanktioner eftersom IOP ir en samverkansform som bygger pa tillit
och syftet att uppna ett visst samhilleligt mal.

For vissa typer av IOP:er kan dock statsstddsregelverket kriva en
mer detaljerad reglering, se nedan.

7.2.2  Ett eller flera allmdnnyttiga mal

Syftet med ett idéburet offentligt partnerskap ska vara att uppnd ett
eller flera allminnyttiga mal. Detta kan omfatta en mingd olika
sorters verksamheter som syftar till att 16sa samhillsutmaningar av
olika slag. Med allminnyttiga mil avses 1 detta sammanhang inte
samma sak som allminnyttiga indamail 1 inkomstskattelagen. Sddana
verksamheter som 1 EU-sammanhang benimns tjinster av allmint
intresse syftar till att uppnd allminnyttiga mal. I kommunallagen
anvinds uttrycket allmint intresse, se avsnitt 7.2.5. Frigor som ir
sirskilt limpade for partnerskapssamarbete med civilsamhillet ir
ofta komplexa, dvs. det finns inte nigra firdiga [6sningar eller tjins-
ter som kan kopas. Komplexa problem kriver att berérda aktorer
mots for att tillsammans séka 16sningar. Exempel pd sidana utma-
ningar kan vara att ensamheten och ohilsan 6kar bland ildre, att arbetet
med héllbar utveckling och Agenda 2030 forutsitter samarbete mellan
en mingfald av aktérer, eller att barn och unga i utsatta omriden riske-
rar att hamna 1 kriminalitet eller missbruk. De allra flesta av dagens
befintliga IOP:er fokuserar p& ndgon form av socialt inriktat arbete.

7.2.3  Bada parter bidrar med resurser

En faktor som skiljer ett idéburet offentligt partnerskap frin vissa
andra former av verksamhet med offentlig finansiering dr att sdvil
den idéburna som den offentliga parten i ett IOP p& nigot sitt bidrar
med resurser till verksamheten. Detta bidrag kan se ut pi olika sitt.
Det behover inte vara friga om pengar utan kan exempelvis bestd av
att den idéburna parten bidrar med ideellt arbete, erfarenhet och
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sirskild kompetens eller att ndgon av parterna bidrar med lokaler
eller administrativa resurser.

Detta kriterium lyfter fram den idéburna partens sirart och de
mervirden som denna kan bidra med 1 partnerskapet. Det kan dven
bidra till att parterna blir mer jimbérdiga i1 samverkansrelationen.

7.2.4  Ett partnerskap far inte innebéra en tilldelning av ett
offentligt kontrakt enligt upphandlingslagstiftningen

Utredningens bedémning: Partnerskapet fir inte innebira en
tilldelning av ett offentligt kontrakt eller upphandling av en kon-
cession.

Ingdendet av ett IOP fir inte innebira en anskaffning av en tjinst
genom tilldelning av ett offentligt kontrakt eller upphandling av en
koncession. Det fir inte heller innebira att ett ramavtal tecknas. Ar
omstindigheterna sidana att det i sjilva verket ir friga om att en
offentlig aktdr képer en tjinst genom tilldelning av ett offentligt
kontrakt eller ingdr ett ramavtal s& 4r det inte ett partnerskap. I ett
sddant fall ska upphandlingsregelverket tillimpas. Ett IOP ir 1 férsta
hand en samverkansform som bygger pa tillit och som inte utformas
som ett kommersiellt avtal med émsesidiga reglerade skyldigheter.

I kapitel 6 har utredningen redogjort fér vad som ir ett offentligt
kontrakt 1 upphandlingsrittslig mening.”® Begreppet kontrakt anvinds
bide som det sitt som en upphandling ir tinkt att avslutas pd men
dven for att avgrinsa tillimpningsomridet. Ett kontrakt ir enligt
1 kap. 15 § LOU ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som ingds
mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera
leverantorer, och avser leverans av varor, tillhandahillande av tjins-
ter eller utférande av byggentreprenad.

Utifrdn EU-domstolens praxis kan det upphandlingsrittsliga kon-
traktsbegreppet delas in 1 sex punkter vilka beskrivs mer utférligt 1
avsnitt 6.4.2.”” Det ska till att boérja med vara friga om ett avtal mellan
tvd eller flera parter, som innebir att en verenskommelse triffas
mellan berérda parter och som rér en upphandlande myndighets

28 Se avsnitt 6.4.2.

2 Friga om vad som utgér ett sidant kontrakt som omfattas av lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling. Promemoria av advokaten Erik Olsson och bitridande jurist Johan Falk,
29 december 2018, Bilaga 3.
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anskaffning av en vara, tjinst eller byggentreprenad. Vidare ska det
vara friga om att den upphandlande myndigheten gér ett val av leve-
rantdr. De punkter som ir av stérst betydelse f6r ett IOP och som
kriver en utforlig bedomning ir att avtalet ska innehilla ekonomiska
villkor samt att avtalet ska inneh8lla rittsligt bindande skyldigheter
av dmsesidigt bindande karaktir.*® Om ett avtal inte innehéller 6mse-
sidiga skyldigheter som ir rittsligt verkstillbara kan det sledes 1 stillet
vara friga om ndgot annat in ett offentligt kontrakt, t.ex. del av
finansieringen i ett IOP.

For att det ska vara friga om ett avtal med ekonomiska villkor ska
den upphandlande myndigheten erhilla en prestation mot vederlag
och det som anskaffas ska vara av direkt ekonomiskt intresse for den
upphandlande myndigheten. Av praxis frdn EU-domstolen kan ut-
lisas att det som skiljer finansiering frin ersittning for tjinst ir dels
att det vid ersittning finns en avtalsenlig motprestation knuten till
utbetalningarna och dels att den upphandlande myndigheten har ett
ekonomiskt intresse av att denna motprestation fullféljs.”

Vidare har EU-domstolen ansett att det finns ett sidant ekono-
miskt intresse nir den upphandlande myndigheten blir dgare till resul-
tatet av kontraktet eller nir den upphandlade myndigheten far ll-
ging till féremélet for kontraktet for att anvinda det for ett offentligt
indama3l.” Huruvida motparten gér ndgon vinst eller inte saknar bety-
delse.” Sammanfattningsvis innebir kravet pd ekonomiskt intresse att
den upphandlande myndigheten erhiller en prestation mot vederlag.

Det krivs dven att avtalet 1 friga medfor rittsligt bindande skyl-
digheter av 6msesidigt bindande karaktir vars fullgérande ir rittsligt
dberopbart.** Vid ett kop kan kdparen, dvs. den som betalat ersitt-
ning, gora gillande att den som mottagit ersittningen ir skyldig att
utfora de avtalade tjinsterna. Vid annan typ av utbetalning, sdsom
vid bidragsgivning, kan en sddan skyldighet inte goras gillande. Det
innebir att vad den ena parten kan kriva av den andra om denne inte
fullféljer vad denne 3tagit sig ir av vikt vid bedémningen av om det
ir ett kontrakt eller nigon annan form av finansiering exempelvis

% Det bér noteras att vad parterna kan féra fram som bevisning blir centralt vid en eventuell
domstolsprocess eftersom det kommer att vara domstolen som i sidana fall avgor hur ett avtal
ska tolkas.

31.C-980/98 University of Cambridge, punkt 24-26.

32 C-451/08 Helmut Miiller, punkt 50 och 51.

33 C-15911 Azienda Sanitaria Lockae di Lecce, punkt 29.

3 C-451/08 Helmut Miiller, punkt 63 och C-51/15 Remondis, punkt 43.
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genom bidrag.” Om det saknas en avtalsstadgad och dberopbar skyl-
dighet att genomfdra en prestation som omfattas av upphandlings-
reglerna ir det inget offentligt kontrakt och upphandlingsreglerna
iger inte tillimpning. Det innebir att det ir genom avtalet mellan
den upphandlande myndigheten och leverantéren som leverantéren
dtar sig en skyldighet att genomféra prestationen. Det saknar bety-
delse hirvidlag om myndigheten i friga ir 6vertygad om att avtals-
parten kommer att utféra den aktuella prestationen.

Genom att ing3 ett idéburet offentligt partnerskap i stillet for att
genomféra en upphandling enligt LOU férlorar den offentliga parten
alltsd mojligheten att kriva fullgorelse, eller rittelse av fel, men det
ir just detta som skiljer ett samverkansprojekt frdn ett kommersiellt
avtal. Om den offentliga aktéren ser att det finns behov av den typen
av villkor ir det inte limpligt att ingd ett IOP utan ndgot annat {6r-
farande bor anvindas. Ett IOP bygger som ovan nimnts pd tillit
mellan samverkansparterna.

Utredningen menar att det ir en visentlig del av syftet med och
karaktiren av ett IOP att det bygger pd émsesidighet och tillit och
inte detaljerade bindande kontraktsvillkor.

Enligt 2 kap. 5§ socialtjinstlagen (2001:453), fir en kommun
sluta avtal med en enskild person, fysisk eller juridisk, om att utféra
kommunens uppgifter inom socialtjinsten. Uppgifter som innefattar
myndighetsutévning fir dock inte éverlimnas med stéd av bestim-
melsen. Att sluta avtal med annan enligt denna bestimmelse innebir
dock inte att det dr friga om ett offentligt kontrakt enligt upphand-
lingslagstiftningen. I vissa fall kan det vara limpligt att reglera inne-
hillet 1 en tjinst pd en sddan nivd att det blir friga om ett kontrake,
medan det i andra fall kanske inte behévs.” Det ir en bedémning
som kommunen mdste gora i varje enskilt fall.

Med den definition av ett IOP som utredningen har valt skulle
avtalet mellan Alingsds kommun och Stiftelsen Bricke diakoni, som
redogjorts f6r under avsnitt 7.1.7, inte betecknas som ett idéburet
offentligt partnerskap. Enligt kommunen ir nimligen prestationerna
enligt avtalet i det mélet i och f6r sig ir av en sidan bindande och pre-
ciserad art att avtalet utgdr ett kontrakt enligt upphandlingslag-

3 Observera att en beddmning av en éverenskommelses innehall i férhillande till reglerna om
yjinstekoncessioner ocksd kan behova goras, se avsnitt 6.4.1 samt 6.4.2.

3¢ Det har dven inforts en skyldighet i kommunallagen f6r kommuner och regioner att kon-
trollera och f6lja upp verksamhet som bedrivs av privata utférare.
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stiftningen.” Tvistigt i det milet ir endast frigan om tjinsternas
karaktir som ekonomiska eller icke-ekonomiska. De flesta befintliga
IOP:er som utredningen har granskat ir dock sddana att de, enligt
utredningens bedémning, inte utgér offentliga kontrakt.

Om Hogsta forvaltningsdomstolen skulle finna att det finns ett
utrymme for att avtal som 1 och fér sig utgor offentliga kontrakt
indd inte omfattas av upphandlingslagstiftningen dirfor att de ror
icke-ekonomiska tjinster av allmint intresse s& kan det finnas moj-
lighet till samverkan dven i form av sidana kontrakt mellan offentliga
och idéburna aktérer. Den typen av kontrakt skulle dock inte om-
fattas av den definition av IOP som utredningen har valt.

7.2.5 Kommuner och regioner

I 2 kap. KL regleras den grundliggande kommunala kompetensen.
Ett antal paragrafer uttrycker vad kommuner och regioner fir gora
och pa vilket sitt. For att kommunerna och regionerna ska fi ha
hand om en angelidgenhet krivs enligt 2 kap. 1 § KL att det ir av all-
mint intresse att kommunen eller regionen har hand om den. Det
som avgdr om en angeligenhet dr av allmint intresse ir om det kan
anses vara ett allmint, samhilleligt och till det egna omridet knutet
intresse att kommunen eller regionen vidtar en tgird. Denna friga
fir bedomas med utgdngspunkt i om det dr limpligt, indamdlsenligt
och skiligt att kommunen eller regionen befattar sig med angeligen-
heten. Allminintresset férutsitter inte att det finns ett kvantitativt
betydande behov. Om det kan anses vara ett allmint intresse att en
kommun eller en region har hand om en angeligenhet, fir kommunen
eller regionen ha hand om den dven om 4tgirden bara kommer en
mindre del av kommunens eller regionens omride eller ett mindre
antal av medlemmarna direke till godo. Det kommunalrittsliga all-
minintresset enligt denna bestimmelse ir inte detsamma som mot-
svarande begrepp inom unionsritten. I stor utstrickning torde dock
begreppen motsvara varandra och avse samma foreteelse.” I bestim-
melsen ligger ett principiellt férbud mot att ge understdd &t enskilda.

Utredningen bedémer att IOP utformade enligt utredningens
kriterier ryms inom den kommunala kompetensen 1 2 kap. 1 § KL.

%7 Inlaga till Hogsta férvaltningsdomstolen, Malnr 3165-19, Aktbil. 1, s. 10.
38 Prop. 2016/17:171, 5. 299.
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Det handlar om vilfirdsverksamhet och partnerskapet syftar till att
uppnd ett gemensamt allminnyttigt mal. Den offentliga finansier-
ingen innebir inte stdd till enskild utan verksamhet av allmint, sam-
hilleligt intresse.

Enligt 2 kap. 8 § andra stycket KL f&r individuellt inriktat st6d till
enskilda niringsidkare limnas endast om det finns synnerliga skl
for det. Bestimmelserna reglerar kommunernas och regionernas for-
hillande till den del av niringslivet som traditionellt dr forbehdllen
den enskilda féretagsamheten, det som kan kallas det egentliga nir-
ingslivet. I forarbetena har (nir det handlar om synnerliga skil)
nimnts stod till en livsmedelsbutik, en bensinstation eller att under-
stddja hotellverksamhet.” Enligt utredningens mening ir IOP med
idéburna aktdrer inom de vilfirdsverksamheter som ingér i utred-
ningens avgrinsning av begreppet vilfird typiskt sett inte att betrakta
som individuellt inriktat st6d till enskilda niringsidkare.

7.3 Det EU-rattsliga utrymmet i ovrigt
betraffande IOP

Enligt utredningens definition av IOP fér ett partnerskap inte inne-
bira en tilldelning av ett offentligt kontrakt enligt upphandlingslag-
stiftningen. Aven om ett IOP inte omfattas av upphandlingslagstift-
ningen si finns det andra EU-rittsliga regelverk och principer som
kan vara tillimpliga. Om det handlar om ekonomisk verksamhet kan
det vara nédvindigt att beakta de allminna principer som redogjorts
for i kapitel 6 (avsnitt 6.1).

Storst praktisk betydelse har dock att den offentliga finansiering
som ingdr 1 ett partnerskap miste vara férenlig med EU-regelverket
om statligt stod. Som framgdr av kapitel 6 finns det flera mojligheter
att ge stdd frén det offentliga utan att komma 1 konflikt med stats-
stodsregelverket. Det finns dels stéd som inte uppfyller samtliga
kriterier 1 artikel 107 1 EUF-férdraget och dirfér inte utgor statligt
stod, dels stod som trots att det utgor statligt stod kan anses for-
enligt med den inre marknaden.

Ett statsstdod kan vara forenligt med EUF-férdraget om mot-
tagaren till {6]jd av stodet genomfér en uppgift som inte skulle erbju-
das pd marknaden utan offentlig finansiering. Detta ir normalt fallet

3 Se t.ex. Prop. 2008/09:21, s. 48-49.
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med offentligt finansierade vilfirdsverksamheter 1 Sverige. Stéd kan
bara godkinnas om en sddan uppgift bidrar till ett mél av gemensamt
intresse inom EU eller ett mal av allmint intresse 1 medlemsstaten.

Nedan féljer en beskrivning av hur statsstdd hanteras administra-
tivt 1 Sverige. Direfter foljer en redogédrelse, med konkreta exempel,
for hur statsstodsregelverket kan tillimpas pd idéburna offentliga
partnerskap inom offentligt finansierad vélfirdsverksamhet. Utred-
ningen har tagit fram ett flddesschema i syfte att belysa vilka bestim-
melser som kan vara aktuella, se Vigledningen om IOP.

7.3.1 Administrativ hantering av statliga stod i Sverige

Regeringen har en central roll i all statsstddstillimpning eftersom
det bara ir regeringen som fr anmila st6d och dven 1 6vrigt féretrida
Sverige infér Europeiska kommissionen 1 statsstddsirenden. En-
heten f6r marknad och konkurrens pd Niringsdepartementet sam-
ordnar Regeringskansliets hantering av statsstodsfrigor och svarar
for det administrativa férfarandet i kontakter med kommissionen.
Kommuner och regioner kommunicerar med kommissionen via
regeringen.

Av lagen (2013:388) om tillimpning av Europeiska unionens stats-
stddsregler framgar att den som avser att vidta eller indra stodatgir-
der som miste férhandsgodkinnas av kommissionen, ska limna upp-
lysningar om tgirderna till regeringen. Det giller alla som avser att
vidta sidana stoditgirder, exempelvis statliga myndigheter, kommu-
ner och regioner samt statliga och kommunala bolag. Av samma lag
framgdr att den som genomfor en stodatgird som godkints av kom-
missionen eller som har undantagits frin anmilningsskyldigheten
ska limna uppgifter for offentliggérande och rapportering av stod-
dtgirden och fora register 6ver stédet i den omfattning som kom-
missionen bestimt.

Nir det giller gruppundantagsférordningarna behover ingen for-
handsanmalan ske. Diremot ska kommissionen underrittas om stddet.
Denna underrittelse gors i ett sirskilt elektroniskt system av Nirings-
departementet. Kommuner och regioner som avser tillimpa nigon av
gruppundantagsférordningarna méste dirfér kontakta regeringen i god
tid innan beslutet fattas.
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Sverige ska ocks& limna en drlig rapport 6ver det stéd som limnas
enligt de olika gruppundantagsférordningarna. Myndigheten for till-
vixtpolitiska utvirderingar och analyser (Tillvixtanalys) samlar in
uppgifterna frin myndigheter, kommuner och regioner om vilka
belopp de har limnat 1 stdd. Tillvixtanalys ansvarar ocks3 f6r hanter-
ingen av stddgivande myndigheters och organisationers rapportering
enligt de nya transparenskraven for statligt stod. Dessa krav innebir att
individuella stéd 6ver vissa belopp, beroende pa typ av stoddtgird,
ska publiceras 1 en sirskild databas.

Stdd enligt kommissionens beslut om stéd 1 form av ersittning
for tjinster av allmint ekonomiskt intresse dr undantaget kravet pd
férhandsanmilan om villkoren 1 beslutet dr uppfyllda. Stéd enligt
detta beslut ska rapporteras, via Niringsdepartementet, till kommis-
sionen vartannat ar.

Upphandlingsmyndigheten har i uppdrag att ge vigledning i stats-
stodsfrigor till kommuner och regioner. Myndigheten har publicerat
information om savil regelverket som den administrativa hanteringen
pd sin hemsida: www.upphandlingsmyndigheten.se. De svarar dven
pa frigor om statligt stod.

7.3.2 Tjanster av allmant intresse

Begreppet tjinster av allmint intresse har betydelse eftersom det ger
vissa mojligheter att limna offentligt stéd som inte giller fér andra
typer av tjinster. En nirmare redogorelse for inneborden av detta
begrepp finns i kapitel 6. Medlemsstaterna har i frdga om tjinster av
allmint intresse ett stort handlingsutrymme nir det giller att ull-
handahilla, bestilla och organisera sddana tjinster sd nira anvindar-
nas behov som mojligt.* Tjinster av allmint intresse kan vara eko-
nomiska eller icke-ekonomiska.

Nir det giller ekonomiska sddana anges 1 artikel 106.2 1 EUF-
fordraget att féretag som anfértrotts att tillhandahdlla tjinster av
allmint ekonomiskt intresse eller som har karaktiren av fiskala mono-
pol ska vara underkastade reglerna i férdraget, sirskilt konkurrens-
reglerna, i den mén tillimpningen av dessa regler inte rittsligt eller 1
praktiken hindrar att de sirskilda uppgifter som tilldelats dem full-
gors. Utvecklingen av handeln fir inte pdverkas i en omfattning som

40 Artikel 1 i protokoll nr 26 till EUF-férdraget.
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strider mot unionens intresse. Huvudregeln ir allts att konkurrens-
reglerna giller f6r sidana tjinster, se dock avsnitt 7.3.4 och 7.3.5 nedan.

Betriffande icke-ekonomiska tjinster av allmint intresse slis det
fast 1 artikel 2 1 protokoll nr 26 till Lissabonférdraget att bestim-
melserna i férdragen inte pd nigot sitt ska pdverka medlemsstaternas
behérighet att tillhandahilla, bestilla och organisera tjinster av all-
mint intresse som inte ir av ekonomisk art. Icke-ekonomiska tjins-
ter av allmint intresse ingdr inte i den inre marknaden och omfattas
alltsd inte av EU:s regler om statligt stod.*

Vad som ir en tjinst av allmint intresse dr det upp till medlems-
staterna att bedéma, s linge bedomningen inte dr uppenbart fel-
aktig. Utredningen bedémer att de vilfirdsverksamheter som om-
fattas av utredningens avgrinsning i kapitel 3 normalt sett ir att be-
déma som tjinster av allmint intresse. Det ir diremot inte upp till
medlemslinderna att bestimma vilka tjinster som ir ekonomiska eller
icke-ekonomiska. Den grinsdragningen handlar om en tolkning av
det EU-rittsliga foretagsbegreppet, se nedan.

7.3.3  Finansiering som inte utgor statligt stod enligt
artikel 107 i fordraget om Europeiska unionens
funktionssatt

Icke-ekonomisk verksamhet

For att en tgird ska innebira statligt stéd krivs att den gynnar vissa
foretag eller viss produktion. Féretagsbegreppet omfattar enligt
EU-domstolens praxis varje enhet som bedriver ekonomisk verk-
samhet, oavsett enhetens rittsliga form och oavsett hur den finan-
sieras. Ekonomisk verksamhet utgérs 1 sin tur av all verksamhet som
bestar i att erbjuda varor eller tjinster p en viss marknad. Vad som
ir att betrakta som ekonomisk verksamhet, och dirmed omfattas av
foretagsbegreppet 1 artikel 107.1 1 EUF-fordraget har provats 1 ett
antal fall. Frigan ir komplex eftersom verksamhetens natur beror pd
hur respektive medlemsstat har organiserat sin vilfirdssektor. Kom-
missionen har konstaterat att eftersom distinktionen mellan ekono-
miska och icke-ekonomiska tjinster beror pa politiska och ekono-
miska sirdrag i en viss medlemsstat, ir det inte mojligt att uppritta

“ Hur detta begrepp forhéller sig till upphandlingslagstiftningen kommer att provas av Hogsta
férvaltningsdomstolen i det s kallade Alingsis-milet, se avsnitt 7.1.7 ovan.
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en uttdmmande férteckning 6ver verksamheter som utan foregi-
ende bedomning inte skulle vara ekonomiska. Viss specifik verksam-
het, exempelvis utévandet av offentlig makt (myndighetsutdvning),
anses dock alltid icke-ekonomisk.

Nir det giller sociala trygghetssystem gér EU-domstolen och
tribunalen en distinktion mellan ekonomiska system och system
baserade pd solidaritetsprincipen. De senare betraktas som icke-eko-
nomiska. I praxis tillimpas ett antal kriterier for detta. Foljande fak-
torer kan vara viktiga och leda till att systemet anses bygga pd soli-
daritetsprincipen: om medlemskap 1 systemet dr obligatoriskt, om
stddordningen har ett socialt syfte, att det inte finns ndgot vinstsyfte,
om férmanerna ir oberoende av hur stora bidrag som limnats, om de
férmdner som betalas inte nédvindigtvis stdr 1 proportion till den
forsikrades inkomster och om systemet 6vervakas av staten. Om syste-
met har 6ppnats f6r konkurrens mellan olika aktorer pd en marknad
kan dock bedémningen av om det ir ett system baserat pd solidaritets-
principen bli en annan, dven om systemet ir solidariskt finansierat.

I tribunalens dom Dévera frén 2018 anser tribunalen att trots att
det slovakiska sjukférsikringssystemet har dvervigande sociala och
solidariska egenskaper och ir offentligt reglerat innebir inslagen av
konkurrens och méjligheten att géra vinst (dven om denna var begrin-
sad) att verksamheten ska betraktas som ekonomisk. Att de tvd bolagen
1 friga uppgav att deras syfte inte var att gd med vinst férindrade inte
bedémningen. Tribunalens dom ir 6verklagad till EU-domstolen.*

I en dom frén EFTA-domstolen frdn 2007 slis det fast att de kom-
munala férskolornas verksamhet 1 Norge ir icke-ekonomisk, trots att
det i Norge finns ett stort inslag av privata, vinstdrivande férskolor.”

Betriffande hilso- och sjukvird framgdr det att dir de allminna
sjukhusen ir en integrerad del av det nationella hilso- och sjukvards-
systemet, finansieras direkt med sociala avgifter och andra statliga
medel samt tjinsterna ir gratis f6r dem som ir anslutna till systemet
pd grundval av principen om allmin tickning sd bedriver de berérda
organisationerna inte sin verksamhet i egenskap av féretag. Verk-
samheten ir dirmed inte ekonomisk. Om tjinsterna diremot erbjuds
mot ersittning, antingen direkt frdn patienterna eller via deras for-
sikring, kan vdrdtjinsten inte klassificeras som icke-ekonomisk bara
dirfor att den tillhandahills av ett offentligt sjukhus.

#T-216/15 Dovera zdravotnd poist’oviia v Commission EU:T:2018:64.
# In Case E-5/07 Private Barnehagers Landsforbund.
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I en dom som rérde statligt stod till offentliga sjukhus 1 Belgien
hinvisade tribunalen till tidigare praxis dir det konstaterats att de
ministerier och andra organ som administrerar ett nationellt hilso-
och sjukvirdssystem, som drivs i enlighet med principen om solidaritet
vad giller dess finansiering genom sociala avgifter och andra statliga
bidrag samt genom att de som ir anslutna tillhandahlls tjinster gratis
enligt ett heltickande skydd, inte ir att anse som féretag nir de admi-
nistrerar detta system. I domen anférs att nir konkurrensreglerna
tillimpas pé sjukhussektorn méste hinsyn tas till medlemsstaternas
ansvar for att besluta om sin hilso- och sjukvirdspolitik samt for att
organisera och ge hilso- och sjukvird. Medlemsstaten utformar sitt
hilso- och sjukvirdssystem enligt principer som de sjilva faststiller.
Domstolen konstaterar dock 1 mélet att kommissionen 1 sitt beslut
anser att visst tillhandahdllande av sjukvirdstjinster pd sjukhus ir
ekonomisk verksamhet eftersom den har konkurrensutsatts vilket
sirskiljer detta slags verksamhet frin férvaltningen av det nationella
hilso- och sjukvirdssystemet”, vilken fullgérs av offentliga organ inom
ramen f6r deras myndighetsutévning. Domen visar att trots att sjuk-
virdsystemet i Belgien var solidariskt finansierat var sjukhusens kon-
kurrensutsatta verksamhet ekonomisk och att EU-rittsliga principer
som likabehandlingsprincipen kunde aktualiseras.

Nir det slutligen giller utbildning har det i unionens rittspraxis
faststillts att allmin utbildning som anordnas inom ett nationellt
utbildningssystem som finansieras och dvervakas av staten far betraktas
som icke-ekonomisk verksamhet.

Denna friga prévades bland annat i ett mal om en skattebefrielse
som den katolska kyrkan 4tnjét.* Den verksamhet det var friga om
1 milet var bland annat undervisningsverksamhet som subventione-
rades av spanska staten och som ingick i statens offentliga system
for grundskole- och gymnasieutbildning. Domstolen fann att denna
verksamhet var icke-ekonomisk. For en utférligare redogérelse av
ovan nimnda rittsfall, se avsnitt 6.3.4.

Sammanfattningsvis kan konstateras att det inte ir méjligt att upp-
ritta en uttdmmande forteckning 6ver verksamheter som utan fore-
gdende bedémning skulle anses icke-ekonomiska. Vidare att EU-
domstolen och tribunalen har konstaterat att vilfirdstjinster inte
kan bedémas pd samma sitt som andra, otvivelaktigt ekonomiska och
konkurrensutsatta, sektorer.

# (C-74/16 Congregacién de Escuelas Pias Provincia Betania.
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Nir kan detta tillimpas pa idéburna offentliga partnerskap?

Bedémningen miste alltsg alltid goras 1 varje enskilt fall utifrn de
foérutsittningar som rdder. Det ir den stodgivande myndigheten som
ansvarar for att statsstddsreglerna f6ljs. Nedan f6ljer dock ndgra icke
uttdmmande exempel pd offentligt finansierade vilfirdsverksamheter
som utredningen bedémer ir att betrakta som icke-ekonomiska ur
ett statsstodsperspektiv.

1. Behandlingscenter for krigsskadade och torterade

I Sverige ir det regionerna som ir huvudmin fér hilso-och sjuk-
virden. Det ir alltsd dessa som far anses forvalta det nationella hilso-
och sjukvirdssystemet. Flera regioner har tecknat IOP-avtal med
Roéda korset betriffande organisationens behandlingscenter for krigs-
skadade och torterade.

Verksamheten fér krigsskadade och torterade personer har en
huvudsaklig inriktning pd insatser och itgirder enligt hilso- och
sjukvérdslagstiftningen och angrinsande regelverk. Den ir till storsta
delen skattefinansierad, resterande del kommer frin Réda korsets
egna medel. Inga patientavgifter tas ut. Verksamheten dr 6ppen for
alla p3 lika villkor. Réda korset far inte heller ersittning av regionerna
utefter antal patienter eller antal platser pd behandlingscentren. Verk-
samheten fir anses vara en integrerad del av det nationella hilso- och
sjukvirdssystemet. Det handlar vidare om en verksamhet dir Réda
korset har en unik kompetens och dir det, innan deras verksamhet
startade, inte fanns ndgra andra aktdrer som erbjéd sidana tjinster.

Sammantaget bedomer utredningen att behandlingscenter for krigs-
skadade och torterade utgor en icke-ekonomisk tjinst av allmint in-
tresse. Ur ett statsstodsperspektiv dr det allesd fullt mojligt, for
regioner som s onskar, att ingd idéburna offentliga partnerskap for
denna verksamhet. Att en av regionerna har valt att upphandla en mot-
svarande verksamhet enligt lagen om offentlig upphandling féranle-
der inte nigon annan bedémning. Enligt utredningen ir nimligen
denna verksamhet ett led i regionernas administration av ett natio-
nellt hilso- och sjukvardssystem som drivs i enlighet med principen
om solidaritet vad giller dess finansiering.

For det fall Réda korset dven bedriver ekonomisk verksamhet
kan statsstodsreglerna kriva att det gdr att visa att finansieringen inte

301



Utredningens bedémning och forslag betraffande idéburet offentligt partnerskap SOU 2019:56

overskrider kostnaderna kopplade till den icke-ekonomiska verk-
samheten. Detta kan 1 vissa fall innebir att det krivs att den icke-
ekonomiska verksamheten redovisas separat frin den ekonomiska.

2. Stod till brottsoffer

Arbetsmarknadsdepartementet har i promemorian Ny modell fér
statsbidrag till vissa ideella organisationer inom brottsofferomridet
(Ds 2019:7) resonerat kring vad som ir ekonomisk respektive icke-
ekonomisk verksamhet nir det giller kvinnojourernas verksamhet.
I promemorian gors bedémningen att insatsen skyddat boende utgor
ekonomisk verksamhet. Nir det giller den del av kvinnojourens verk-
samhet som inte avser insatsen skyddat boende, ir bedémningen av
om aktiviteterna utgdr ekonomisk verksamhet en annan. I regel utgér
sddana insatser kompletterande service i forhillande till socialtjins-
tens ansvarsomride, vilken ocksd omfattar att vid behov t.ex. erbjuda
stodsamtal till enskilda enligt promemorian. Socialtjinsten tillhanda-
héller i de allra flesta fall denna tjinst i egen regi. Samtliga stédinsat-
ser som kvinnojourer och liknande lokala organisationer tillhanda-
hiller ir vidare helt kostnadsfria fér den enskilde. Det finns alltsd
inte nigon motprestation i form av ersittning for tjinsterna. Nigon
efterfrigan for att utféra denna typ av verksamhet bedémer prome-
morian inte féreligga. Slutsatsen 1 promemorian ir att de insatser som
kvinnojourerna bedriver i form av samtalsstéd, rddgivning, praktiskt
stdd 1 kontakter med myndigheter och information till personer, kom-
petensutveckling, utveckling av kvalitetsarbete och rutiner, dokumen-
tation och uppféljning samt information om verksamheten inte
utgdr ekonomisk verksamhet.

Detsamma giller enligt utredningens bedémning om denna typ
av verksamhet riktas till brottsoffer i stort. Ett IOP mellan exempel-
vis en kommun och den lokala brottsofferjouren angdende verksam-
het som anges ovan skulle dirmed inte omfattas av statsstodsreglerna.
Andra exempel pd liknande verksamhet skulle kunna vara s3 kallad
avhopparverksamhet.

Utredningens bedémning betriffande kvinnojourernas verksam-
het finns i avsnitt 7.3.7.
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3. Idrottsforeningars integrationsinsatser

Ett annat exempel dr amatéridrott. Enligt kommissionen kan det
inom idrottssektorn vara si att vissa av medlemsstaternas dtgirder
inte utgor statligt stdd eftersom stddmottagaren inte bedriver eko-
nomisk verksamhet (eller eftersom handeln mellan medlemsstaterna
inte pdverkas). Detta skulle under vissa omstindigheter kunna vara
fallet i friga om stodatgirder som har en rent lokal karaktir eller som
vidtas pd amatdridrottens omride.” Om en lokal idrottsklubb inom
amatoridrottens omrdde bedriver exempelvis verksamhet som syftar
till integration och inkludering s& ir denna verksamhet sannolikt att
betrakta som icke-ekonomisk. Om en kommun vill ingd samarbete
och stédja sidan verksamhet genom ett IOP ir detta allts inte 1 strid
med statsstddsreglerna.

Ett konkret exempel bland ménga ir Sport for you i Bords som
startade 2016 p3 initiativ frin Vistra Gotalands Idrottsférbund®.
Syftet var att {8 fler nyanlinda barn och unga féreningsaktiva. Bords
stad och Vistra Gétalands Idrottsforbund har sedan tecknat ett IOP
for denna verksamhet. Syftet med partnerskapet ir att skapa en lang-
siktig social hillbarhet 1 Bords, genom att tillvarata de ideellt ver-
kande krafter som finns 1 Bords och som kompletterar Bords stads
egna verksamheter. Sports for you gor det mojligt £6r barn och unga
att bli féreningsaktiva, det skapar méten mellan barnen och idrotten.
I samarbete med idrottsféreningar skapas prova pd aktiviteter, dir
en eller flera idrottsféreningar instruerar och ldter barnen prova pd
olika idrotter. Sport for you inriktar sig pd att ligga aktiviteter i
barnens niromride med fokus pi omriden som staden pekat ut som
social utsatta och som har en hég andel utrikesfédda. Sirskilt fokus
liggs pd jamstilldhet.

Elitidrott betraktas dock ofta som ekonomisk verksamhet. For
det fall en idrottsférening dven bedriver ekonomisk verksamhet kan
statsstddsreglerna kriva att det gir att visa att finansieringen inte
overskrider kostnaderna kopplade till den icke-ekonomiska verksam-
heten. Detta kan 1 vissa fall innebir att det krivs att den icke-eko-
nomiska verksamheten redovisas separat frin den ekonomiska.

+ Se exempelvis skil (74) i kommissionens férordning (EU) nr 651/2014.
# Vistra Gotalands Idrottsforbund idr Riksidrottsforbundets regionala organisation i vistra
Sverige.
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Stod som inte paverkar handeln mellan medlemsstaterna

For att en dtgird ska utgora statligt stéd 1 den mening som avses 1
artikel 107.1 krivs att ett antal kumulativa kriterier dr uppfyllda, se
kapitel 6 (avsnitt 6.3.2-6.3.5). For att det ska vara friga om statsstod
krivs att stodet ges av en medlemsstat eller med hjilp av statliga
medel, gynnar vissa foretag eller viss produktion, snedvrider eller hotar
att snedvrida konkurrensen samt att det pdverkar handeln mellan med-
lemsstaterna.

Ett av kriterierna som ska vara uppfyllda fér att det ska vara friga
om statligt stéd ir allesd att dtgirden pdverkar handeln mellan med-
lemsstaterna (samhandelskriteriet). Det ir inte nddvindigt att fast-
stilla att stodet faktiskt pdverkar handeln mellan medlemsstaterna,
utan endast att stodet kan paverka sidan handel. Det forhillandet att
ett stdd dr av relativt ringa storlek eller att det stddmottagande fore-
taget ir relativt litet utesluter inte 1 sig att handeln mellan medlems-
staterna kan pdverkas. En sddan piverkan kan emellertid vara mindre
sannolik om den ekonomiska verksamheten har en mycket liten
omfattning. Det finns ingen sirskild beloppsgrins f6r nir en verk-
samhet anses ha en liten omfattning utan det ir en helhetsbedém-
ning som miste goras. Om stddbeloppet understiger vissa nivier kan
det vara att betrakta som stéd av mindre betydelse, se avsnitt 7.3.4.
Kommissionen har i ett antal beslut ansett att dtgirden haft en rent
lokal verkan och dirfoér inte pdverkat handeln mellan medlems-
staterna. I dessa drenden har kommissionen sirskilt konstaterat att
mottagaren levererade varor eller tjinster till ett begrinsat omride
inom en medlemsstat och sannolikt inte lockade kunder frdn andra
medlemsstater samt att det inte kunde forutses att dtgirden skulle
ha mer in en marginell verkan p3 villkoren f6r grinséverskridande
investeringar eller etableringar. Fér en nirmare genomging av detta
kriterium och exempel pd kommissionsbeslut, se kapitel 6.

Hur kan samhandelskriteriet tillimpas pa idéburna
offentliga partnerskap?

Nedan foljer nigra exempel pd offentligt finansierade vilfirdsverk-
samheter som om de bedéms vara ekonomisk verksamhet ind3 inte
utgdr statsstdd enligt utredningen eftersom verksamheten sannolikt
inte paverkar handeln mellan medlemsstaterna.
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1. Motesplats for ungdomar med neuropsykiatriska
funktionsnedsdttningar

Ett exempel pd en verksamhet som enligt utredningens bedémning
inte pdverkar handeln mellan medlemsstaterna ir en 6verenskom-
melse mellan Uddevalla kommun och ABF FyrBoDal angiende verk-
samheten No Limits. Det handlar om att ge en mélgrupp som inte
soker sig direkt till socialtjinstens verksamheter en alternativ métes-
plats. No Limits ska erbjuda ungdomar med neuropsykiatriska funk-
tionsnedsittningar en utvecklande motesplats dir de tillsammans
med andra utvecklar bdde sin estetiska och sociala kompetens. Ett
overgripande mal ir att milgruppen, i stillet f6r att leva isolerade
hemma, soker sig till No Limits for att utvecklas inom sitt intresse-
omride, {4 social trining och en bittre psykisk och fysisk hilsa. Med
stdd av en trygg, kreativ och kontaktskapande verksamhetsledare,
lotsas deltagarna mot att ta nya steg tillsammans. Uddevalla kommun
bidrar med 60 000 kronor 2017 och direfter med 100 000 kronor
drligen.” Verksamheten verkar ha rent lokal karaktir och ir av liten
ekonomisk omfattning.

2. Verksambet for personer med missbruksproblematik eller annan
soctal utsatthet som ofta soker sig till offentliga platser

Ett annat exempel frin samma omrdde ir en 6verenskommelse mellan
Uddevalla kommun och Féreningen Saronhuset 1 Uddevalla. Fore-
ningen bestdr av férsamlingar 1 Uddevalla kommun. Syftet ir att
hjilpa och stédja mianniskor i utsatta situationer. Verksamheten bedrivs
idet s kallade Saronhuset 1 Uddevalla. Mélet ir att malgruppen ildre
och medeldlders personer med missbruksproblematik eller annan
social utsatthet i stillet for att soka gemenskap pd resecentrumet
eller andra offentliga platser i Uddevalla, ska s6ka sig till Saronhuset
och den gemenskap som dir erbjuds i form av olika aktiviteter. M&l-
sittningen ir dven att ge stdd och hjilp till de personer som will
komma ifrén sitt missbruk. Saronhusets personal och volontirer ska
hjilpa individen att navigera till de olika aktérer som redan finns for
detta syfte. Finansieringen fr&n kommunen ir 795 000 kronor/4r i

¥ Ur ett statsstddsperspektiv dr det bara den offentliga aktdrens finansiering av verksamheten
som ska bedémas.
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fem ar. Av samma skil som ovan bedémer utredningen att verksam-
heten inte pdverkar handeln mellan medlemsstaterna

3. Lokala arbetsmarknadsprojekt

I kapitel 6 finns en redogorelse for ett projekt i form av en infor-
mations- och nitverksplattform f6r att méta problem med arbets-
16shet och sociala konflikter i en stadsdel i Kiel, Tyskland. Genom
projektet erbjods rddgivning och konsulthjilp av olika slag. Kom-
missionen noterade att tjinsterna endast erbjods pd en lokal mark-
nad i en del av staden. Tjinsterna riktade sig till mycket sm8 foretag
och ekonomin i distriktet karaktiriserades av en huvudsakligen sm3-
skalig struktur. Det fanns ingenting som visade att det existerade nigra
grinsoverskridande investeringar fér sddana tjinster och det forefoll
enligt kommissionen inte troligt att stodet skulle kunna p&verka vill-
koren fér grinséverskridande investeringar eller etablering betrif-
fande foretagsrddgivningstjinster.

Utifrén liknande resonemang beddmer utredningen att exempel-
vis ett sddant partnerskapsavtal som IOP Kvinna i Botkyrka inte kan
forvintas ha mer dn en marginell effekt pd handeln mellan medlems-
staterna. Avtalet dr tecknat mellan Botkyrka kommun, Arbetsfor-
medlingen Botkyrka—Huddinge—Salem och flera idéburna organisa-
tioner. Verksamheten riktar sig till utrikesfédda kvinnor 1 Botkyrka
kommun som stdr utanfér arbetslivet. Syftet ir att stirka gruppens
forutsittningar till arbete, studier och ¢kat livsutrymme. Verksam-
heten ir inte detaljreglerad utan det avgdrande for utvecklingen av
insatser 4r mélgruppens behov. Det kan dock handla om spriktri-
ning, utbildning som inkluderar lirande 1 arbete, psykosocialt stéd
och hilsofrimjande insatser, handledning och limpliga insatser for
matchning till arbete. Det bor noteras att det inte fir vara friga om
yjdnster som omfattas av andra avtal som en myndighet ir bunden
av. Kommunens del av finansieringen dr 400 000 kronor &rligen. Ersitt-
ning frin Arbetsférmedlingen sker per individ enligt schablon vid
placering hos berérd organisation.
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7.3.4  Stod av mindre betydelse (de minimis)

Kommissionen har genom férordningar slagit fast att under vissa
forutsittningar s3 dr samhandelskriteriet ovan inte uppfyllt. Detta
giller for de s.k. de minimis-stéden. Ett stod av mindre betydelse (de
minimis) dr ett stdd till 1igt virde som under vissa férutsittningar inte
anses paverka handeln mellan medlemsstaterna och inte heller sned-
vrida eller hota att snedvrida konkurrensen. Dessa stdd kallas ibland
ocksd forsumbart stod. Sidant stod ir alltsd inte statsstod.

Enligt den s& kallade allmidnna de minimis-férordningen* far st6d
limnas med hogst 200 000 euro under en period av tre beskattnings-
dr. Stodet miste ges 1 enlighet med de villkor som stills i kommissio-
nens forordning. Taket giller oberoende av stédets form och det ir
inte mojligt att dela upp stdéd som overskrider taket 1 mindre delar
for att varje del ska omfattas av férordningen. Tredrsperioden ir ror-
lig, vilket innebir att det totala belopp som foretaget har fitt 1 stod
av mindre betydelse under det berérda beskattningsdret och under de
tvd foregdende beskattningsiren ska faststillas varje gdng ett nytt
stdd av mindre betydelse beviljas. Allt offentligt stéd som betraktas
som de minimis-stdd ska riknas samman. Andra typer av statsstod
ska dock inte riknas med for att faststilla maxbeloppet. Det innebir
att andra statsstod dn de minimis-stdd inte paverkar mojligheten att
ge stdd enligt forordningen. Diremot kan man inte {8 stod enligt
andra statsstddsregelverk om bida stéden ges f6r samma kostnader.
Innan stédet beviljas ska det berorda féretaget limna en redogorelse
for allt annat stdd av mindre betydelse som foretaget fitt under de
tvd foregdende beskattningsdren och det innevarande beskattnings-
dret. Den stodgivande myndigheten ska registrera och sammanstilla
de uppgifter som ror tillimpningen av férordningen. Uppgifterna
ska bevaras under tio beskattningsér.

Nir det giller tjinster av allmint ekonomiskt intresse finns en
sirskild de minimis-férordning.”” En férutsittning for att det ska
vara en allminnyttig tjinst r att tjinsten inte skulle erbjudas p& mark-
naden utan offentlig finansiering. Stéd for sddana tjinster anses inte
pdverka handeln mellan medlemsstaterna och inte heller snedvrida

# Kommissionens férordning (EU) nr 1407/2013 av den 18 december 2013 om tillimpningen
av artiklarna 107 och 108 i férdraget om Europeiska unionens funktionssitt pa stéd av mindre
betydelse.

# Kommissionens férordning (EU) nr 360/2012 om tillimpningen av artiklarna 107 och 108
i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt pa stéd av mindre betydelse som beviljas
foretag som tillhandah3ller tjinster av allmint ekonomiskt intresse.
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eller hota att snedvrida konkurrensen om det totala stédbeloppet till
det foretag som tillhandahdller tjinsten av allmint ekonomiskt in-
tresse inte dr hdgre dn 500 000 euro under en period av tre beskatt-
ningsar, siledes ett hogre belopp dn vad som giller enligt den allminna
de minimis-férordningen. Stodet méste ges 1 enlighet med de villkor
som stills 1 den sirskilda férordningen. Utéver de administrativa krav
som angetts for den allminna de minimis-férordningen ska den stéd-
givande myndigheten dven skriftligen informera stédmottagaren om
vilken tjinst av allmint ekonomiskt intresse f6r vilken det beviljas. Stod
av mindre betydelse enligt den sirskilda de minimis-férordningen far
inte liggas thop med annan ersittning fér samma tjénst av allmint eko-
nomiskt intresse, oavsett om den utgér statligt stod eller inte.

Hur kan st6d av mindre betydelse anvindas {6r idéburna
offentliga partnerskap?

Om verksamheten ir icke-ekonomisk eller av andra skil inte om-
fattas av definitionen 1 artikel 107 1 EUF-férdraget behéver stats-
stodsregelverket inte tillimpas och de minimis-férordningarna blir
dirfor inte aktuella. Om det diremot handlar om stéd som skulle
omfattas av definitionen om det rorde sig om hogre belopp s4 ir det
enklaste sittet ur administrativ synpunkt nir det giller att f6lja EU:s
regler om statligt stdd att bevilja stodet enligt reglerna om stéd av
mindre betydelse. Ibland kan det dven, om den stédgivande myndig-
heten ir osiker pa hur verksamhetens art ska bedémas, vara sikrast
och enklast att ge stédet som ett de minimis-stéd dven om verksam-
heten eventuellt skulle kunna bedémas som icke-ekonomisk.

For partnerskap vars offentliga del av finansieringen inte éver-
stiger 200 000 euro, alltsd ungefir tvd miljoner kronor, under en tre-
drsperiod kan den allminna de minimis-férordningen anvindas. Denna
férordning innehiller vissa undantag, den giller exempelvis inte for
stod till verksamheter inom jordbruks- och fiskeriniringarna (som
har egna regler) eller stéd som ir avhingigt av att inhemska produk-
ter anvinds framfér importerade. Dessa undantag ir dock inte sir-
skilt relevanta nir det giller IOP:er inom vilfirdsverksamhet. I 6vrigt
finns inga krav pd vilka kostnader som fir ersittas eller att det ska
handla om nigra sirskilda tjinster.

Aven om det ir forhillandevis enkelt innebir som framgétt ovan
dven de minimis-stéd viss administration. Den offentliga aktdren i
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ett IOP ska skriftligen informera den eller de idéburna aktérerna om
det planerade stodbeloppet och om stédets karaktir av stod av mindre
betydelse (genom en uttrycklig hinvisning till férordningen). Innan
finansieringen beslutas ska stodmottagaren, alltsd den idéburna akts-
ren, limna en redogorelse f6r eventuellt annat stdd av mindre bety-
delse som mottagits under de tre senaste beskattningsdren. Den offent-
liga aktdren ska dven registrera och sammanstilla de uppgifter som
ror tillimpningen av férordningen samt bevara uppgifterna under tio
beskattningsar.

Nir det giller tjanster av allmint ekonomiskt intresse ir, som
framgatt ovan, taket i stillet 500 000 euro, alltsd ungefir fem miljoner
kronor, under en period av tre beskattningsir. Den offentliga aktéren
ska nir det giller siddant stéd dven informera den idéburna aktéren
om vilken tjinst av allmint ekonomiskt intresse fér vilken stédet
beviljas.

Begreppet foretag syftar inte bara pd den juridiska person som
mottar stddet utan dven, om si ir fallet, pd den koncern som fore-
taget ingr i. Aven den situationen att en juridisk person har kontroll
(ett bestimmande inflytande) 6ver en annan kan medfora att olika
juridiska personer betraktas som ett och samma foretag. Detta pi-
verkar stodbeloppets storlek eftersom stédet till varje bolag i en
koncern ska riknas ihop.

Enligt vad som framkommit under utredningen ir formella kon-
cernférhillanden inte sirskilt vanliga bland idéburna aktérer i vil-
firden. Inte heller att exempelvis en organisation pd central eller
regionalniv har bestimmande inflytande 6ver en lokalorganisation
som vill ingd ett partnerskap. I normalfallet bér det dirfor bara vara
den juridiska person som anses som stédmottagare i det aktuella
partnerskapet som behover beaktas vid berikning av stodbeloppet.

I minga av de befintliga IOP:er som utredningen har tagit del av
ror det sig om sidana belopp att finansieringen skulle kunna ske enligt
ndgon av de minimis-férordningarna. Utredningen har dock inga upp-
gifter om hur vanligt det ir att de idéburna aktdrerna dven tagit emot
annat de minimis-stéd under den aktuella tiden.
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7.3.5 Kommissionens beslut om stod till tjanster av allmant
ekonomiskt intresse

Om det ir aktuellt att inom ramen fér ett IOP limna offentlig
finansiering som omfattas av definitionen av statligt stéd och som
p-g-a. av beloppet inte kan limnas som ett de minimis-stdd skulle det
kunna bli aktuellt att tillimpa regelverket om tjinster av allmint
ekonomiskt intresse. Som angetts ovan bedémer utredningen att de
vilfirdsverksamheter som omfattas av utredningens avgrinsning i
kapitel 3 normalt sett dr att bedéma som tjinster av allmint intresse.
Méinga tjinster som utfors inom ramen for en IOP ir sddana att de
inte omfattas av de vilfirdstjinster som en kommun ir skyldig att
tillhandah&lla. En férutsittning for att enligt detta regelverk {4 [imna
statsstod till en aktér som konkurrerar pd en marknad ir att aktdren
har en skyldighet att tillhandahilla tjinsten av allmint ekonomiskt
intresse, se nedan.

Enligt artikel 106.2 1 EUF-foérdraget ska foretag som anfértrotts
att tillhandahilla tjinster av allmint ekonomiskt intresse vara under-
kastade reglerna i férdragen, sirskilt konkurrensreglerna, 1 den mén
tillimpningen av dessa regler inte rittsligt eller 1 praktiken hindrar
att de sirskilda uppgifter som tilldelats dem fullgors. Detta bor dock
inte pdverka handeln i en omfattning som strider mot unionens
intresse. Kommissionen har genom ett beslut faststillt villkor for
nir sddant stod undantas frin genomférandeférbudet i artikel 108.3
EUF-fordraget utan ett sirskilt statsstddsgodkinnande frin kom-
missionen.” Kommissionen har dven tagit fram rambestimmelser
for statligt stod 1 form av ersittning for offentliga tjinster, se kapitel 6.
Stdd enligt rambestimmelserna f&r dock endast limnas efter att kom-
missionen har godkint stédet och det bedéms dirfor inte sirskilt
aktuella att tillimpa i praktiken nir det giller idéburna offentliga
partnerskap p.g.a. av den administrativa bérdan och tidsaspekten.
I detta sammanhang bor dven de s3 kallade Altmarkkriterierna nimnas,
se kapitel 6, eftersom utgingspunkten nir ett stod utformas enligt
dessa kriterier ir att det ska genomféras en upphandling, s bedéms
inte heller detta alternativ vara relevant fér IOP:er.

50 Kommissionens beslut av den 20 december 2011 om tillimpningen av artikel 106.2 i for-
draget om Europeiska unionens funktionssitt pa statligt stéd i form av ersittning f6r allmin-
nyttiga tjinster som beviljas vissa féretag som fitt i uppdrag att tillhandahilla tjinster av all-
mint ekonomiskt intresse (2012/21/EU).
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Om st6d limnas enligt kommissionsbeslutet frin 2011 behévs inget
forhandsgodkinnande frin kommissionen. Regeringen méiste dock
limna rapporter till kommissionen om stédet i efterhand, se nedan.
I kommissionsbeslutet anges olika kategorier av tjinster och vilka max-
belopp som fir ges inom respektive kategori f6r stéd som limnas enligt
detta. De kategorier som ir aktuella f6r denna utredning ar:

1. Ersittning for tjinster av allmint ekonomiskt intresse som till-
handahlls av sjukhus som tillhandahiller medicinsk vird samt, 1
forekommande fall, akuttjinster. Utdvandet av sidotjinster som
ir direkt kopplade till huvudverksamheten, framfér alle pd forsk-
ningsomridet, hindrar dock inte tillimpningen av denna punkt, och

2. Ersittning for tillhandahillande av tjinster av allmint ekonomiskt
intresse som uppfyller sociala behov nir det giller sjuk- och ling-
tidsvard, barnomsorg, tilltride till och dterintride pd arbetsmarkna-
den, socialt subventionerade bostider och vird och social integrer-
ing av sirbara grupper.

For dessa kategorier anges inget maxbelopp fér ersittningen. I 6vrigt
giller f6r de flesta tjinster enligt beslutet ett drligt maxbelopp pa 15 mil-
joner euro. En nirmare beskrivning av regelverket finns i kapitel 6.

Tillhandah&llandet av tjinster av allmint ekonomiskt intresse ska
anfortros det berdrda foretaget genom en eller flera officiella hand-
lingar, som varje medlemsstat sjilv fir faststilla formen fér. Den
officiella handlingen méste innebira att den som anfértros uppdraget
ir skyldig att utféra ginsten. En sidan handling kan exempelvis ha
formen av ett avtal eller svensk lag, férordning eller foreskrift. I hand-
lingen eller handlingarna ska bland annat en beskrivning av ersitt-
ningsmekanismen och parametrarna fér att berikna, kontrollera och
se Over ersittningen anges. Handlingen ska dven innehdlla en hinvis-
ning till kommissionens beslut. Den period som foretaget anfortros
att tillhandahdlla tjinsten av allmint ekonomiskt intresse fir inte
overstiga tio ar.

Ersittningen fir inte verstiga vad som krivs fér att ticka netto-
kostnaden for att fullgéra skyldigheterna i samband med tillhanda-
hillandet av allminnyttiga tjidnster, inklusive en rimlig vinst. Netto-
kostnaden kan beriknas som skillnaden mellan kostnader och intikter
(eftersom det handlar om tjinster dir det behovs offentligt stod si
ir intikterna innan stddet limnas ligre in kostnaderna). Alternativt
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kan den beriknas som skillnaden mellan nettokostnaden for tjinste-
leverantdren for att fullgora skyldigheten och nettokostnaden eller
vinsten f6r samma tjinsteleverantdr utan denna skyldighet. De kost-
nader som ska beaktas ska omfatta alla kostnader f6r tillhandahillan-
det av tjinsten av allmint ekonomiskt intresse. Om foretaget ocksd
bedriver verksamhet som faller utanfér tjinsten av allmint ekono-
miskt intresse, ska endast de kostnader som har ett samband med
den tjinsten beaktas.

Vid tillimpningen av beslutet ska med rimlig vinst avses den
kapitalavkastning som skulle krivas av ett typiskt féretag som 6ver-
viger om det ska tillhandahilla tjinsten av allmint ekonomiskt in-
tresse under hela den period som den officiella handlingen om till-
delning giller, med hinsyn tagen till graden av risk.

Medlemsstaterna ska se till att den beviljade ersittningen for till-
handahillande av tjinsten av allmint ekonomiskt intresse uppfyller
kraven 1 kommissionens beslut och i synnerhet att foretaget inte
mottar ndgon kompensation utdver att ticka nettokostnaden for
yjinsten, inklusive en rimlig vinst, (dvs. se till att det inte blir nigon
dverkompensation). Medlemsstaterna ska pd kommissionens begiran
kunna ligga fram bevis f6r detta. Medlemsstaterna ska dven utfora
regelbundna kontroller eller se till att kontroller utférs, &tminstone
vart tredje &r under den period d& den anfértrodda tjinsten tillhanda-
hills och vid utgdngen av den perioden. Om ett féretag har fatt ersitt-
ning som &verstiger faststillt belopp ska medlemsstaten 3ligga det
berérda foretaget att betala tillbaka all 6verkompensation.

Medlemsstaterna ska under den period d& den anfértrodda tjins-
ten tillhandahills och under &tminstone tio ar frin utgdngen av den
period d& den anfértrodda tjinsten tillhandahills hélla alla uppgifter
tillgingliga som krivs for att avgdra om den beviljade ersittningen
ir forenlig med kommissionens beslut. Medlemsstaterna ska vart-
annat &r ligga fram en rapport om genomfdrandet av beslutet till
kommissionen. Rapporterna ska inneh8lla en detaljerad 6éversikt dver
tillimpningen av beslutet, bland annat det totala beviljade stodbeloppet
uppdelat efter stédmottagarnas ekonomiska sektor.
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Hur kan st6d enligt kommissionens beslut tillimpas
inom ramen f6r IOP?

1. Ar det en tjinst av allméint ekonomiskt intresse?

Om det inte slagits fast genom lag att det ir en tjinst av sddan
karaktir sd dr det en bedémning som fir géras av den kommun eller
den region som vill tillimpa kommissionens beslut om stod till tjins-
ter av allmint ekonomiskt intresse (SGEI-beslutet). Utredningen
En kommunallag fér framtiden foreslog att det skulle inféras en be-
stimmelse 1 kommunallagen om att kommuner och regioner inom
sina befogenheter far tillhandah3lla sidana tjinster av allmint intresse
som anges 1 Europeiska unionens férdrag. Regeringen delade utred-
ningens bedémning att kommuner och regioner, 1 avsaknad av en
EU-rittslig eller nationell definition, har mojlighet att bedéma nir
en ekonomisk tjinst ir av allmint ekonomiskt intresse och att de
dven 1 enskilda fall kan anfértro ndgon en sidan tjinst. Detta giller
dock enligt regeringen redan enligt EU-ritten. Regeringen anférde
vidare att regleringen om tjinster av allmint ekonomiskt intresse
kan betraktas som undantag frin de principer som annars giller inom
EU-ritten, dvs. férbudet mot att limna statligt st6d. Regeringen
ansdg att det kan vara problematiskt att limna en allmin hinvisning
till en reglering av undantagskaraktir. Det kunde dven enligt reger-
ingen ifrigasittas om den féreslagna bestimmelsen, eftersom det
inte finns ndgon klar EU-rittslig definition av begreppet, innebar ett
fortydligande. Mot den bakgrunden bedémde regeringen att det inte
skulle inféras ndgon sddan hinvisning 1 kommunallagen.

Utredningens bedémning ir, som nimnts ovan, att de verksam-
heter som omfattas av utredningens avgrinsning av begreppet vil-
firdsverksamheter normalt ir att betrakta som tjinster av allmint
intresse. Ansvaret f6r beddmningen och att regelverket tillimpas pd
ritt sitt ligger dock hos den myndighet eller beslutande férsamling
som utformar och limnar stodet.

2. Utformning av stoddtgirden

Tillhandah&llandet av tjinster ska anfértros den berérda idéburna
aktdren genom en eller flera officiella handlingar. Det kan ske genom
exempelvis ett avtal. I avtalet ska som ovan nimnts samhillsupp-

313



Utredningens bedémning och forslag betraffande idéburet offentligt partnerskap SOU 2019:56

draget klart definieras. Avtalet ska dven innehélla en hinvisning till
kommissionens beslut. Beroende pd omfattningen av verksamheten
krivs antingen fullmiktigebeslut, ett beslut av styrelsen eller av behorig
nimnd. I avtalet (om den formen valts) ska, som framgdtt, innebor-
den av skyldigheterna 1 samband med tillhandahillandet av tjinsten
anges, skyldigheternas varaktighet och en beskrivning av ersittnings-
mekanismen och parametrarna fér att berikna, kontrollera och se
over ersittningen. Sittet f6r hur ersittningen beriknas dr centralt f6r
att undvika risk f6r 6verkompensation. Hur kostnaderna ska beriknas
framgdr av kommissionens beslut, se ovan.

For att kunna sikerstilla att ersittningen inte dverstiger kostna-
derna f6r utférandet av tjinsten méste verksamheten sirredovisas, sd
att detta gér att kontrollera. Sirredovisning och kontroller ir dirfor
nigot som miste tas med 1 avtalet.

Sammantaget méste ett [OP-avtal som grundas pa detta regelverk
vara betydligt mer detaljerat och mindre tillitsbaserat in ett IOP
enligt de alternativ som angetts tidigare ovan. I manga fall kan tillimp-
ningen av detta statsstodsregelverk leda till att det blir friga om ett
offentligt kontrakt i stillet fér ett IOP.

P3 Upphandlingsmyndighetens webbsida finns ytterligare infor-
mation fér kommuner och regioner om stéd till tjinster av allmint
ekonomiskt intresse. Dir finns dven exempel p nir detta regelverk
har anvints av svenska kommuner och regioner. Exemplen ir i och
handlar om regionala flygplatser (bland annat Skellefted flygplats,
Sundsvall Timr3 flygplats och Kalmar Oland Airport).”!

7.3.6 Den allmédnna gruppundantagsférordningen (GBER)

Ett annat alternativ skulle kunna vara att tillimpa den allminna grupp-
undantagsférordningen.”” Fér en nirmare redogérelse av detta regel-
verk, se kapitel 6. I denna finns dels allminna villkor, dels sirskilda
villkor f6r varje uppriknad stédtyp. Det krivs inget forhandsgod-
kinnande frin kommissionen f6r stéd enligt denna férordning men
medlemsstaterna ska skicka sammanfattande information om stodet
till kommissionen inom 20 arbetsdagar efter att stoddtgirden har

1 Se www.upphandlingsmyndigheten.se

52 Kommissionens férordning (EU) nr 651/2014 av den 17 juni 2014 genom vilken vissa kate-
gorier av stdd férklaras férenliga med den inre marknaden enligt artiklarna 107 och 108 1
foérdraget.
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tritt 1 kraft. Medlemsstaterna ska dven limna en arlig rapport till kom-
missionen med information om det stéd som har limnats i enlighet
med férordningen. Den stédgivande myndigheten ska fora register
med information och styrkande handlingar som ir nédvindiga for
att faststilla att samtliga villkor i férordningen ir uppfyllda. Dessa
register ska bevaras 1 tio &r.

Nir kan st6d enligt GBER tillimpas inom ramen f6r IOP?

For de olika stéden enligt GBER giller dels begrinsningar for vilka
kostnader som fér ersittas, dels begrinsningar nir det giller stod-
belopp och stédnivd. De flesta typer av stod som dr méjliga enligt
GBER ir stod for olika typer av investeringar men pd arbetsmark-
nads- och utbildningsomridet finns mojligheter att ersitta lopande
kostnader. En forutsittning for att stodet ir lagligt dr att det kan
styrkas att villkoren i GBER har foljts. Ansvaret for att f6lja villko-
ren 1 GBER ligger alltsd pd medlemsstatens myndigheter men vid en
felaktig tillimpning av villkoren ir det stédmottagaren som blir skyl-
dig att dterbetala det otillitna stédet. Kommissionen kontrollerar
tillimpningen av férordningen genom stickprovskontroller. Trots
att det inte krivs nigot férhandsgodkinnande, utan bara en samman-
fattande information till kommissionen, krivs det dirfér en hel del
administration, framfér allt fér att kunna visa f6r vilka kostnader
som ersittning har limnats.

Liksom for verksamhet enligt SGEI-beslutet méste ett IOP-avtal
som grundas pd detta regelverk vara detaljerat nir det kommer till
vilka kostnader som den offentliga finansieringen fir g8 till och
ersittningsnivder f6r dessa kostnader. Det kan dirfor vara svért att
utforma en sddan 6verenskommelse pd det sitt parterna skulle 6nska.

Nedan beskrivs ndgra av de typer av stéd som ir mojliga att limna
enligt bestimmelserna 1 GBER som skulle kunna anviindas for idé-
burna offentliga partnerskap inom vilfirdsverksamheter. Redogorel-
sen innehdller bara exempel pa villkor enligt respektive artikel. Till-
limpningen av GBER bygger pi att de allminna bestimmelserna i
kapitel I och kapitel IT tillimpas tillsammans med en sirskild bestim-
melse som avser den typ av stod som ges. For en fullstindig redogorelse
hinvisas till férordningen. Mer information om hur kommuner och
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regioner kan limna statsstéd enligt GBER finns p8 Upphandlings-
myndighetens webbsida.

1. Stod till utbildning

Enligt artikel 31 fir stod till utbildning limnas med 50 procent av de
stodberittigade kostnaderna (i vissa fall upp till 70 procent). Stod-
berittigade kostnader dr bland annat personalkostnader, resekost-
nader, material och utrustning som har direkt samband med utbild-
ningsprojektet. Logikostnader kan inte ersittas.

2. Stéd i olika former riktade till arbetstagare med sdmre
forutsittningar eller funktionshinder

I artikel 32 anges villkoren f6r stod 1 form av 16nesubventioner for
rekrytering av arbetstagare med simre forutsittningar. Stodberitti-
gande kostnader ska vara lonekostnaderna under en viss begrinsad
period. Stodnivan fir inte dverskrida 50 procent av de stédberitti-
gande kostnaderna.

Enligt artikel 33 far st6d under vissa férutsittningar limnas fér
anstillning av arbetstagare med funktionshinder. De stodberittigande
kostnaderna ska vara l6nekostnaderna under den period di arbets-
tagaren med funktionshinder ir anstilld. Stodnivdn fir inte over-
skrida 75 procent av de stédberittigande kostnaderna.

Enligt artikel 34 fir st6d limnas som kompenserar f6r merkost-
naderna for att anstilla arbetstagare med funktionshinder. Stéd-
berittigade kostnader ir bland annat anpassning av lokaler och utrust-
ning samt lénekostnader fér de timmar som en arbetstagare med
funktionshinder har dgnat &t rehabilitering. Stédnivén fir inte 6ver-
skrida 100 procent av de stédberittigande kostnaderna.

Enligt artikel 35 f&r stod limnas f6r att kompensera f6r kostna-
derna for bistind som ges till arbetstagare med simre forutsitt-
ningar. De stddberittigande kostnaderna ska vara kostnaderna fér
att anstilla personal for att bistd dessa arbetstagare och utbilda sddan
personal. Stédnivin fir inte dverskrida 50 procent av de stédberit-
tigande kostnaderna.
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3. Stod till kultur och idrott

Enligt artikel 53 1 férordningen fir stéd pd vissa villkor limnas till
kultur och bevarande av kulturarvet.

Enligt artikel 55 fir stod pd vissa villkor limnas till idrottsinfra-
struktur och multifunktionell rekreationsinfrastruktur.

4. Stod till forskning och innovation m.m.

Andra artiklar i den allminna gruppundantagsférordningen som even-
tuellt skulle kunna vara aktuella inom ramen fér ett IOP inom vil-
firden ir:

— Stéd tll konsulttjinster for smd och medelstora foretag enligt
artikel 18.

— Stéd till nystartade foretag enligt artikel 22.
— Stdd till forsknings- och utvecklingsprojekt enligt artikel 25.
— Investeringsstdd till forskningsinfrastruktur enligt artikel 26.

— Stéd till innovationskluster enligt artikel 27, innovationsstéd till
smd och medelstora foretag enligt artikel 28 och stod till pro-
cessinnovation och organisationsinnovation enligt artikel 29.

Sammanfattningsvis si skulle GBER kunna anvindas som rittslig
grund f6r stodgivning inom idéburna offentliga partnerskap for vissa
typer av verksamheter. For de olika stéden enligt GBER giller dock
begrinsningar f6r vilka kostnader som fir ersittas samt stédbelopp
och stédnivd, sd de gir inte att utforma hur som helst. Det kriver
dven kontakter med kommissionen via regeringen och en hel del
administration bdde av stédgivaren och av stédmottagaren.

7.3.7  Kuvinnojourernas verksamhet

Nir det giller de idéburna kvinnojourernas verksamhet finner utred-
ningen skil att gora en sirskild analys. Verksamheten ir komplex
och frigan om dess finansiering omdiskuterad. Analysens utgdngs-
punkt dr utredningens uppdrag. Det finns dock andra regelverk ut-
dver de som tas upp nedan som kommunerna méiste f6lja och som
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kan péverka utformningen av verksamheten. Det giller bland annat
i fall dir kvinnor som séker hjilp har medféljande barn.

Kvinnojoursverksamhet ir ett omride dir en stor andel av verk-
samheten under ling tid bedrivits av idéburna aktorer. Exempelvis
uppskattas runt 70 procent av de skyddade boendena drivas i ideell
regi jimfort med cirka 20 procent i kommunal regi och 10 procent i
privat vinstdrivande regi.”> Kvinnojourernas verksamhet finansieras
med statsbidrag men ocksi med kommunala bidrag samt genom
ersittning for utforda tjinster.

Idéburna kvinnojourer bedriver verksamhet fér att motverka
mins vild mot kvinnor och barn genom att stétta, skydda, férebygga
och paverka. Verksamheten bestr bland annat av samtalsstod, rid-
givning, praktiskt stdd 1 kontakter med myndigheter och informa-
tion, kompetensutveckling, utveckling av kvalitetsarbete och rutiner,
dokumentation och uppféljning, information om verksamhet och
skyddade boenden for kvinnor och deras barn.

Diskussionen om hur jourernas verksamhet kan och bér finan-
sieras har dels handlat om grinsdragningen mellan vad som ir statens
respektive kommunernas ansvar, dels vad som ir méjligt utifrdn EU-
rittens bestimmelser om offentlig upphandling och statsstéd. Manga
kommuner och kvinnojourer har ansett att jourernas verksamhet inte
limpar sig fér offentlig upphandling.

Arbetsmarknadsdepartementet har i den tidigare nimnda prome-
morian Ny modell for statsbidrag till vissa ideella organisationer
inom brottsofferomridet (Ds 2019:7) foéreslagit en ny férordning
om statsbidrag till bland annat verksamhet for att férebygga eller
motverka brott. Den féreslagna férordningen innebir att flera nu
gillande bidragsférordningar slds ihop till en. I promemorian férs dven
resonemang om kommunernas finansiering av kvinnojourernas verk-
samhet. Vidare anfors att skyddat boende ir ett kommunalt ansvar och
att nir utférandet av socialtjinst limnas dver till annan ska det goras
genom ett avtal. Ett sddant avtal kriver enligt promemorian detalj-
reglering, vilket innebir att tjinsterna sannolikt miste upphandlas.

Promemorian har remitterats. Vissa remissinstanser, bland annat
Roks, Unizon och SKL har varit kritiska till slutsatsen att tjinsterna
behover upphandlas. Andra, som exempelvis Konkurrensverket m.{l.,
har instimt 1 promemorians bedémning. Kritiken handlar bland annat
om att kvinnojourerna inte ir vilka tjinsteforetag som helst och att

5 SOU 2017:112 5. 290.
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deras sirart som idéburen aktor inte tas om hand 1 upphandlingar.
Vidare bér verksamheten enligt kvinnojourerna inte delas upp i olika
typer av tjinster utan ska ses 1 ett sammanhang. Eftersom verksam-
heten finansieras med medel frin flera hill stills det dock ofta krav
pd sddan uppdelning.

Det kan konstateras att skyddat boende inte ir en reglerad insats
enligt socialtjinstlagen pd s3 sitt som HVB, stédboende och familje-
hem ir. Det finns dock en beskrivande definition av skyddat boende
i Socialstyrelsens termbank.’* Kvinnojourerna tar dels emot kvinnor
som vinder sig direkt till kvinnojouren for att £ stéd och hjilp av
olika slag, dels sddana som kommer via socialtjinsten. Det kan, som
kvinnojourerna pipekat, vara svirt att separera de olika verksamhe-
ter som bedrivs. Vissa kvinnor behéver mer stéd, t.ex. komma bort
frdn hemmet medan andra behover praktiskt stdd av olika slag eller
samtal och vigledning. Ofta behdvs en kombination av detta.

Utredningens bedémning ir att det ir méjligt att finansiera verk-
samhet, dven skyddade boenden, som bedrivs av idéburna kvinnojou-
rer utan att upphandla denna verksamhet enligt LOU (se avsnitt 6.4.2
samt 7.2.4 angdende begreppet offentligt kontrakt).

Om finansieringen sker genom exempelvis verksamhetsbidrag
eller som en del i ett IOP méste den vara férenlig med kommunal-
lagen och statsstodregelverket.

Nir det giller statsstodsregelverket ska, som framggtt i avsnitt 7.3.3
ovan, samtliga kriterier i artikel 107 EUF-f6érdraget vara uppfyllda
for att detta regelverk ska vara tillimpligt. For ett utforligare resone-
mang se kapitel 6.

Vilka faktorer som kan vara viktiga vid bedémningen av om olika
former av vilfirdstjinster ir ekonomiska eller icke-ekonomiska fram-
gar av avsnitt 7.3.3. Se dven avsnitt 6.2.4 som bland annat innehéller en
redogorelse for ett ESA-beslut som ror i viss mén likartad verksamhet.”

Utredningen bedémer att det inte dr mojligt att med sikerhet sld
fast att verksamheten 1 sin helhet ir icke-ekonomisk. Detta hindrar
dock inte att en del av verksamheten ir sddan, vilket ocksd framgar
av den nimnda promemorian.

For att omfattas av statsstddsreglerna ska dock dtgirden, utdver
de andra kriterier som ska vara uppfyllda, dven pdverka handeln

5 Insatsen definieras dir som ett boende som tillhandahiller platser f6r heldygnsvistelse av-
sedda fér personer som behéver insatser i form av skydd mot hot, vald eller andra 6vergrepp.
Det finns dven forslag pa en lagreglerad definition i socialtjinstlagen finns i SOU 2017:112.
55 Case N0:81382, Decision No 0178/18/COL.
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mellan medlemsstaterna (samhandelskriteriet), se avsnitt 7.3.3 ovan.
Det ir inte nddvindigt att faststilla att stodet faktiskt pdverkar
handeln mellan medlemsstaterna, utan endast att stédet kan paverka
sddan handel. Om stodet ir av relativt ringa storlek eller stédmot-
tagaren bedriver verksamhet av relativt liten omfattning kan sddan
pdverkan vara mindre sannolik. I kvinnojourernas fall ir verksam-
heten till storsta delen lokal iven om det inte dr ovanligt att kvinnor
av olika skil bor p& ett boende ndgon annanstans in 1 den egna kom-
munen. Verksamheten riktar sig inte till medborgare 1 andra medlems-
stater, den ir for det mesta férhillandevis begrinsad sdvil nir det
giller stodbelopp som den mottagande kvinnojourens storlek och kan
normalt inte anses ha mer in en marginell verkan pd villkoren for
grinsoverskridande investeringar eller etableringar. I de flesta fall
utgor stdd till kvinnojourernas verksamhet dirfér enligt utredningens
bedémning inte statligt stod.

Om stodbeloppet till den enskilda kvinnojouren inte &verstiger
500 000 euro under en tredrsperiod kan regelverket om stod av mindre
betydelse som beviljas foretag som tillhandahiller tjinster av allmint
* Om stddbeloppet understiger
200 000 euro under en tredrsperiod kan den sd kallade allminna de
minimis-férordningen®” tillimpas, se avsnitt 7.3.4 ovan. Fér bdda dessa
regelverk giller att den stédgivande myndigheten inte behéver gora
nigon egen beddmning nir det giller pdverkan pd handeln mellan med-
lemsstaterna. Kommissionen har nimligen genom dessa férordningar
slagit fast att under vissa forutsittningar dr samhandelskriteriet inte
uppfyllt. Skillnaden mellan dessa regelverk ir att nir det giller den
forsta miste det vara friga om en allminnyttig tjinst. Den stodgi-
vande myndigheten miste dven skriftligen informera stédmottaga-
ren om vilken tjinst av allmint ekonomiskt intresse f6r vilken stodet
beviljas.

Nir det giller de medel en kvinnojour eventuell har fitt genom
statsbidragsforordningar s8 ska dessa inte riknas med i beloppet

ekonomiskt intresse anvindas.’

56 Kommissionens férordning (EU) nr 360/2012 om tillimpningen av artiklarna 107 och 108
i férdraget om Europeiska unionens funktionssitt pd stod av mindre betydelse som beviljas
foretag som tillhandahiller tjinster av allmint ekonomiskt intresse.

57 Kommissionens férordning (EU) nr 1407/2013 av den 18 december 2013 om tillimpningen
av artiklarna 107 och 108 i férdraget om Europeiska unionens funktionssitt pa stéd av mindre
betydelse.
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eftersom den verksamhet som finansieras genom dessa anses vara
icke-ekonomisk.”

Om en kommun behéver eller vill teckna ett offentligt kontrakt
med en idéburen kvinnojour finns det stod for att direktupphandla
verksamheten i enlighet med LOU. Det kan t.ex. vara friga om enstaka
platser om kontraktsvirdet understiger beloppsgrinsen om drygt
2,1 miljoner kronor.” Det finns dven andra méjligheter till férhandlat
forfarande utan annonsering, se avsnitt 6.4.1. Mojligheten till direkt-
upphandling kommer att bli storre om den si kallade Forenklings-
utredningens forslag genomfors, se kapitel 8 (avsnitt 8.2.2). I sddana
fall kan upphandlande myndigheter direkttilldela kontrakt som avser
sociala tjinster till idéburna aktoérer fér kontrakt med virden som
understiger drygt 7 miljoner kronor.*®® En annan méjlighet kan vara
att tillimpa utredningens férslag 1 avsnitt 8.2.1 om att reservera kon-
trakt till idéburna aktérer, om forutsittningarna f6r detta dr upp-
fyllda i det enskilda fallet.

Sammantaget finner utredningen att det finns goda mojligheter
féor kommunerna att pd olika sitt, bland annat genom IOP, finan-
siera idéburna kvinnojourers verksamhet.

7.4 Bor IOP regleras i lag?

Utredningens bedémning: Idéburet offentligt partnerskap inom
offentligt finansierad vilfirdsverksamhet bor inte regleras i lag.

Enligt direktiven ska utredningen foresld riktlinjer, kriterier eller
andra tillimpbara instrument for ingdende av IOP. Ytterligare ett
alternativ, som framfér allt har lyfts fram av vissa aktérer 1 den 1dé-
burna sektorn ir att utredningen skulle kunna féresld en lagstiftning
som reglerar IOP. Enligt utredningens bedémning ir det i forsta
hand tv4 olika alternativa utformningar av en sidan lagstiftning som
skulle kunna vara aktuella. Det ena alternativet ir en lag som inne-
hiller kriterierna f6r vad ett IOP dr samt hinvisningar till tillimpliga
EU-rittsliga regler om statligt stod. Det andra alternativet ir en lag

% Se Ds 2019:7.

% Beloppet giller frin och med den 1 januari 2020.

¢ Enligt 19 kap. 8 § LOU ska virdet av en upphandling uppskattas till det totala belopp som
ska betalas i upphandlingen och eventuella options- och férlingningsklausuler ska riknas med.
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med angivande av vissa utpekade verksamhetsomriden som bedéms
inte omfattas av alternativt vara tillitna enligt EU:s statsstodsregler.
Det vore eventuellt ocksg tinkbart med en kombination av dessa.

Fordelen med en lag som reglerar idéburna offentliga partnerskap
ir att det skulle upplevas som en storre trygghet for sdvil de offent-
liga som de idéburna aktdrerna att ha en lag att hinvisa till. Det skulle
tydliggéra att lagstiftaren har tagit stillning till vad som utmirker
sddana partnerskap och under vilka férutsittningar de ir mojliga att
anvinda utan att det strider mot EU-ritten.

7.4.1  Lagstiftning med hanvisning till tillampliga EU-rattsliga
regler om statligt stod

En lag med hinvisning till aktuella statsstddsregler enligt det forsta
alternativet ovan skulle till att boérja med innehilla de kriterier som
enligt utredningen kinnetecknar ett idéburet offentligt partnerskap,
alltsd:

1. Partnerskapet ir ett samarbete mellan en eller flera offentliga
aktorer och en eller flera idéburna aktorer i vilfirden.

2. Det syftar till att uppni ett gemensamt allminnyttigt mél.
3. S&vil den offentliga som den idéburna aktdren bidrar med resurser.

4. Partnerskapet innebir inte en tilldelning av ett offentligt kon-
trakt, tecknande av ett ramavtal eller upphandling av en koncession.

Lagen skulle sedan innehdlla hinvisningar till aktuella statsstdds-
regler pd sd sitt att det i lagen pekas ut att den offentliga finansiering
som ingdr i partnerskapet ska vara forenlig med EU:s statsstods-
regler pd nigot av foljande sitt:

— Finansieringen utgor inte statligt stdd enligt artikel 107 1 EUF-
fordraget.

— Finansieringen limnas som ett stdd av mindre betydelse 1 enlig-
het med kommissionens férordning (EU) nr 1407/2013 eller nr
360/2012.

— Finansieringen limnas som ersittning f6r en allminnyttig tjinst
enligt kommissionens beslut 2012/21/EU.
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— Finansieringen limnas i enlighet med kommissionens férordning

(EU) nr 651/2014 (den allminna gruppundantagsférordningen)

En sidan lagstiftning skulle innebira att partnerskapen fick en ritts-
lig struktur som lagstiftaren hade tagit stillning till. Den skulle ocksd
innebira att framfor allt kommuner och regioner fick nigot att luta
sig mot, eller stddja sig pa, nir de ingdr partnerskap. Det skulle iven
bli tydligt vilka EU-rittsliga regler som enligt riksdag och regering
ir tillimpliga.

Frigan ir dock vad en sidan lagstiftning egentligen skulle tillfora
och hur den skulle kunna tillimpas. Statsstédsregelverket dr redan
bindande f6r sdvil staten som f6r kommuner och regioner. Det EU-
rittsliga utrymme som finns nir det giller méjligheten for det offent-
liga att inom ramen fér IOP finansiera olika verksamheter gir inte
att utdka genom att inféra regler om detta 1 svensk lagstiftning. Kom-
muner och regioner har redan i dag méojlighet att, férutsatt att verk-
samheten omfattas av den kommunala kompetensen (se avsnitt 7.2.5)
och foljer 6vrig nationell samt EU-rittslig lagstiftning, teckna denna
typ av avtal. En sidan lag innebir alltsd ingen indring av rittsliget
jimfért med i dag. Lagen 1 sin helhet blir nirmast av upplysnings-
karaktir.

Att lagar innehiller enskilda upplysningsbestimmelser dr inte ovan-
ligt men en lag bér innehdlla ndgon form av normgivning. I 8 kap.
regeringsformen regleras normgivningsmakten. Med normgivnings-
makten avses ritten att besluta om rittsregler, dvs. regler som ir bin-
dande f6r enskilda och myndigheter och som giller generellt.

En lag enligt ovanstdende modell skulle inte innehilla nigra bin-
dande regler. Det skulle inte heller finnas ndgon sanktion eller méjlighet
till 6verprévning om lagen inte {6ljs. Om exempelvis en idéburen aktér
anser att kommunen inte har {6ljt kriteriet om att partnerskapet ska
handla om ett samarbete s innebir inte en sidan lag ndgon mojlighet
for aktoren att f8 denna friga provad. I stillet blir det en friga om
att tolka det avtal som ligger till grund fér partnerskapet. Det finns
heller ingenting som hindrar att exempelvis en kommun tecknar ett
avtal som grundar sig pd helt andra kriterier med en idéburen aktor
och kallar detta for ett idéburet offentligt partnerskap.

En annan sak vore om lagstiftningen var utformad s att den
begrinsade kommunernas handlingsutrymme att kunna ingd partner-
skap jimfort med i dag. En sddan lagstiftning skulle formuleras som
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sd att kommuner och regioner endast under vissa férutsittningar
hade méjlighet att ingd idéburna offentliga partnerskap. Detta ir moj-
ligt att gora genom lag men skulle innebira ett ingrepp i det kommu-
nala sjilvstyret som varken ir efterfrigat eller motiverat.

En annan méjlighet skulle kunna vara att staten ansldr sirskilda
medel f6r kommuner och regioner f6r att kunna ingd IOP:er. I s&
fall vore det mojligt att sl fast vilka villkor som ska vara uppfyllda
for att en sddan ansékan ska beviljas.

Ett av {3 exempel pd reglering i lag och férordning av kommuner
och regioners stédgivning enligt statstddsregelverket ir stéd inom
ramen f6r den regionala tillvixtpolitiken. I lagen (2010:630) om regio-
nalt utvecklingsansvar finns bestimmelser om att regionerna och
Gotlands kommun ska besluta om anvindningen av vissa medel for
regionalt tillvixtarbete. I bland annat férordningen (2015:210) om
statligt stod for att regionalt frimja sm& och medelstora foretag
regleras anvindningen av sidana medel. St6d enligt férordningen far
limnas av regionen endast i enlighet med den allminna gruppundan-
tagsforordningen eller den allminna de minimis-férordningen (se
avsnitt 7.3.4 och 7.3.6). Stod enligt férordningen far limnas i mén av
tillging pd medel.

Nir det giller den regionala tillvixtpolitiken handlar det alltsi om
sirskilda medel som staten har avsatt och som bland annat regio-
nerna far besluta om fordelningen av. Detta dr dock inte fallet nir
det giller utredningens uppdrag i férhdllande till IOP. Utredningens
uppdrag ir att, genom att fortydliga det legala utrymmet, bidra till
att IOP kan utnyttjas i storre utstrickning. Det ror alltsd hur kom-
muner och regioner viljer att anvinda sina egna medel.

Nir det giller statliga myndigheter ir liget delvis ett annat. Aven
de kan redan 1 dag teckna denna typ av avtal om det ligger inom deras
uppdrag och dr méjligt i forhillande till LOU och EU-ritten. Reger-
ingen kan dock genom olika styrdokument, som inte behéver vara i
lagform, s&vil uppmana myndigheter att teckna IOP:er som peka ut
vilka generella kriterier som bor gilla.
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7.4.2  Lagstiftning med angivande av utpekade
verksamhetsomraden som enligt utredningens
bedéomning inte omfattas av EU:s statsstodsregler

Det andra alternativet skulle kunna vara en lag med angivande av
vissa utpekade verksamhetsomrdden som bedéms inte omfattas av,
eller under vissa forutsittningar vara férenliga med, EU:s statsstods-
regler. En sidan lag skulle till att borja med liksom 1 alternativet ovan
innehdlla de kriterier som enligt utredningen definierar ett idéburet
offentligt partnerskap. Lagen skulle dock, till skillnad frén det fére-
gdende alternativet inte hinvisa till EU-rittsakterna utan till olika
verksamhetsomriden dir det bedéms finnas ett EU-rittsligt utrymme
att ingd idéburna offentliga partnerskap.

Fordelen med en sddan lag dr att kommuner, regioner och statliga
myndigheter skulle kunna tillimpa lagen direkt, utan att vara hin-
visade till den bakomliggande EU-ritten. Det skulle uppfattas som
att de kunde luta sig mot lagstiftarens bedémning av det EU-rittsliga
utrymmet. En sidan lagstiftning skulle dirfér inte till samma grad
vara av upplysningskaraktir eftersom riksdagen och/eller regeringen
skulle ha gjort en nationell tolkning av statsstédsregelverket.

En sddan lag skulle behova ses éver l6pande d& frigan om en viss
verksamhet typiskt sett bedrivs pi en marknad och om stédet ir en
forutsittning for att sikerstilla tillgdngen till tjinsten till den kvali-
tet eller det pris som samhillet beslutar skulle behéva utvirderas
l16pande. Det finns inte heller nigra garantier {6r att EU-kommis-
sionen skulle ha samma uppfattning om inte regeringen skulle anmila
lagstiftningen till kommissionen fér ett rittsligt bindande beslut om
att det inte dr friga om statligt stdd. I vissa frigor, som bedémningen
av vad som ir en tjinst av allmint intresse, har medlemsstaterna ett
stort skonsmissigt utrymme. Nir det diremot giller frigan om en
sddan tjinst ir ekonomisk eller icke-ekonomisk finns inte samma
utrymme fo6r medlemsstaterna utan det blir friga om en tolkning av
det EU-rittsliga foretagsbegreppet. Medlemsstaterna kan heller inte
fritt utforma tjinster av allmint ekonomiskt intresse eftersom stats-
stodsreglerna forbjuder statsstdd som inte f6ljer de tillimpliga stats-
stodsreglerna, bland annat regler om att férhindra s& kallad 6ver-
kompensation.

Att 1 lag peka ut verksamheter som faller utanfér artikel 107 i
funktionsférdraget ir svirt eftersom det ofta ir avhingigt hur verk-
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samheten har organiserats i det enskilda fallet. Ett av {8 omrdden dir
det skulle vara méjligt &r om det handlar om utévandet av offentlig
makt (myndighetsutévning). Detta dr dock inte aktuellt f6r den verk-
samhet som de idéburna aktdrerna bedriver inom ramen fér ett IOP.

Utredningens avgrinsning av begreppet vilfird innebir att foljande
omriden omfattas:

e hilso- och sjukvird,
e hilsofrimjande verksamhet,
e sociala omsorgstjinster,

¢ utbildning, sidan som regleras av skollagen, utbildning och bild-
ning som folkhogskolor och studieférbund genomfér, och annan
utbildning med kommun, region och statliga myndigheter som
huvudman,

e aktiviteter inom arbetsmarknadsomridet, och

e verksamheter som syftar till att 6ka minniskors integration och
inkludering i samhillet samt att motverka segregation och isolering.

Om stéd inom dessa verksamhetsomriden 1 sin helhet i en IOP- lag
skulle anses vara antingen inte statsstéd eller tillitna st6d (oavsett
forutsittningarna i det enskilda fallet) skulle tillimpningen av denna
lagstiftning 1 vissa fall ind4 bryta mot EU-ritten. Detta eftersom det
dven nir det giller vilfirdsverksamheter finns fall di det exempelvis
existerar en marknad och d& samhandeln mellan medlemsstaterna
paverkas. Ett alternativ for att 16sa detta skulle kunna vara att exem-
pelvis ange att “partnerskap kan ingds betriffande social omsorgs-
verksamhet sd linge det inte finns ndgon marknad fér denna verk-
samhet”. En sdan bestimmelse skulle dock inte ge den ansvariga
myndigheten sirskilt mycket hjilp eftersom det ir just den frigan
som oftast dr den svdraste att bedoma.

De enskilda stéden kan oavsett vad som skulle anges 1 en nationell
lagstiftning komma att anmilas till EU-kommissionen och bli fére-
mal for provning och krav pd &terbetalning. Tillitna stéd har alltid
nigon form av villkor som méste f6ljas. Betriffande sidana st6d maste
begrinsningarna och férutsittningarna for respektive regelverk pd
ndgot sitt framgd av lagstiftningen.
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Skulle endast verksamheter anges 1 lagen, vilka med nigorlunda
sikerhet kan bedémas hamna utanfér statsstodsdefinitionen, se exem-
pleniavsnitt 7.3.3 ovan, si skulle tillimpningsomradet bli mycket smalt.
Det skulle exempelvis kunna anges att behandlingscenter for krigs-
skadade och torterade, vissa stod till brottsoffer och smi lokala arbets-
marknadsprojekt ir omriden dir IOP kan ingis.

For det forsta dr det dock inte sikert att ens dessa verksamheter
alltid, oavsett sammanhang, skulle betraktas som icke-ekonomiska,
alternativt inte pverka samhandeln. Fér det andra skulle manga verk-
samheter hamna utanfér en sidan lista, trots att de under vissa forut-
sittningar skulle vara att bedéma som exempelvis icke-ekonomisk
verksamhet.

7.4.3 Sammantagen bedomning

Utredningen har 1 féregiende avsnitt analyserat tvi alternativa méj-
ligheter att utforma en eventuell IOP-lag. Mot bakgrund av de in-
vindningar av olika slag som kan resas mot bida dessa alternativ och
som framgdr av resonemangen ovan ir det utredningens bedémning
att kriterierna for IOP inte bor slis fast i lag. Aven Vilfirdsutred-
ningen kom till den slutsatsen att det dr svirt att 1 lag reglera detta
omride eftersom en lagstiftning riskerar att bli bide onédigt begrin-
sande, vag och dirmed inte bidra till en positiv utveckling.
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7.5 Utredningens forslag

SOU 2019:56

Utredningens f6rslag: Foljande kriterier ska vara vigledande vid
ingdende av idéburna offentliga partnerskap inom offentligt finan-
sierad vilfirdsverksamhet:

1. Partnerskapet ir ett samarbete mellan en eller flera offentliga
aktorer och en eller flera idéburna aktorer 1 vilfirden.

2. Det syftar till att uppni ett gemensamt allminnyttigt mal.

3. Sdvil den offentliga som den idéburna aktdren bidrar med
resurser.

4. Partnerskapet fir inte innebira en tilldelning av ett offentligt
kontrakt eller upphandling av en koncession.

5. Den offentliga finansiering som ingdr i partnerskapet ska vara
forenlig med EU:s statsstodsregler pd ndgot av f6ljande sitt:

— Finansieringen utgdr inte statligt stod enligt artikel 107 1

EUF-fordraget.

— Finansieringen limnas som ett stdd av mindre betydelse 1
enlighet med kommissionens férordning (EU) nr 1407/2013
eller kommissionens férordning (EU) nr 360/2012.

— Finansieringen limnas som ersittning for en allminnyttig
janst enligt kommissionens beslut 2012/21/EU.

— Finansieringen limnas i enlighet med kommissionens férord-
ning (EU) nr 651/2014 (den allminna gruppundantagsférord-
ningen).

Upphandlingsmyndigheten ges 1 uppdrag att arbeta med infor-
mationsinsatser gentemot offentliga och idéburna aktérer med
utgdngspunkt i de kriterier f6r IOP som utredningen har tagit
fram. Upphandlingsmyndigheten ska vidare forvalta och utveckla
utredningens vigledning utifrdn bland annat praxis och praktiska
erfarenheter. Uppdraget bor genomféras 1 samverkan med Myn-
digheten f6r ungdoms- och civilsamhillesfrigor, f6retridare for de
idéburna aktdrerna och med Sveriges Kommuner och Landsting.
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Enligt direktiven ska utredningen foresld riktlinjer, kriterier eller
andra tillimpbara instrument fér ingdende av IOP. Utredningens
bedémning ir att en lista med kriterier i kombination med en vigled-
ning innebir ett tillrickligt stéd f6r kommuner, regioner och statliga
myndigheter samt de idéburna aktdrer som vill ingd idéburna offent-
liga partnerskap.

I avsnitt 7.2 har utredningen redogjort f6r vad som bedéms ut-
mirkande f6r sidana partnerskap. Det handlar om samarbeten mellan
en eller flera offentliga aktérer och en eller flera idéburna aktorer i
vilfirden som syftar till att uppnd ett gemensamt allminnyttigt mal.
Vidare bygger partnerskapen pd att sivil den offentliga och den 1dé-
burna aktoren bidrar med resurser. Slutligen ir en av forutsittningarna
att det inte ror sig om tilldelning av offentliga kontrakt.

I avsnitt 7.3 har utredningen redogjort f6r relevanta statsstods-
regler och hur dessa skulle kunna tillimpas. Detta kan sammantaget
bilda en lista med kriterier som innehdller vad ett partnerskap ir och
vilka alternativ som finns nir det giller statsstodsregelverket. For att
dskddliggora hur kriterierna kan tillimpas kan en schematisk bild
anvindas, se bilaga. De regelverk, alternativ och exempel som redo-
gjorts for 1 detta kapitel finns sammanfattade 1 en vigledning till
detta betinkande.

Det ir utredningens uppfattning att det dven ska limnas ett upp-
drag till Upphandlingsmyndigheten att arbeta med informations-
insatser for att med utgdngspunke i de kriterier f6r IOP som utred-
ningen har tagit fram kunna bidra med vigledning till berérda akts-
rer. Utredningen anser att Upphandlingsmyndigheten ir den mest
limpade myndigheten eftersom dir finns kompetens rérande sdvil
regelverket for offentlig upphandling som statsstédsreglerna, vilka
ett IOP méste forhélla sig till. Myndigheten kan dirmed bistd med
vigledning om IOP till myndigheter och aktorer s att IOP inte
ingds 1 strid med dessa regler. I uppdraget bor ingd att férvalta den
vigledning som utredningen tagit fram. Uppdraget bér genomféras
1 samverkan med berérda aktérer, som MUCF, SKL och foretridare
for de idéburna aktdrerna, vilka kan komplettera med viktiga erfaren-
heter av IOP och det civila samhillet. Om Upphandlingsmyndigheten
samverkar med dessa aktorer dr det utredningens bedémning att det
kommer att frimja ingdendet av IOP s8 att samverkansformen kan bli
det komplement till upphandling och bidragsgivning som syftet ir.
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3 Utredningens beddmningar
och forslag rérande offentlig
upphandling

Detta kapitel innehéller utredningens bedémningar och férslag
rorande offentlig upphandling. Det dr uppdelat pi bedémningar och
forslag rorande tillimpning respektive indring av regelverket.

8.1 Bedémningar och forslag som ror tillampningen
av upphandlingslagstiftningen

Utredningens beddmning: Det finns flera mgjligheter att inom
ramen for gillande upphandlingsregelverk utforma upphandlingar
pd sitt som underlittar f6r idéburna aktdrer och bittre tar tillvara
de idéburna aktérernas sirart och det mervirde de kan tillfora.

Utredningens forslag: Upphandlingsmyndigheten fir i uppdrag
att arbeta med riktade informationsinsatser gentemot idéburna
aktorer och upphandlande myndigheter i syfte att 6ka idéburna
aktorers deltagande 1 upphandlingar. Uppdraget ska genomforas
i samverkan med relevanta aktorer, sisom foretridare for upp-
handlande myndigheter, t.ex. Sveriges Kommuner och Landsting
samt for den idéburna sektorn. Aven Myndigheten fér ungdoms-
och civilsamhillesfrigor ska inkluderas 1 uppdraget.

Det ir den upphandlande myndigheten som avgér om en tjinst ska
upphandlas eller inte. Upphandlingslagstiftningen innehéller regler
om hur ett inkép som omfattas av reglerna ska g3 till men reglerar
inte vad som ska upphandlas. Vilka kvalitetskrav som ska stillas pd
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en tjinst eller vilka kvalifikationer och erfarenheter som en leveran-
tor behover ha ir ndgot som den upphandlande myndigheten avgor
si linge kraven ir férenliga med de upphandlingsrittsliga principerna.’
Sammantaget ger reglerna om offentlig upphandling myndigheter
som omfattas av dem relativt stor flexibilitet. Vidare kan valfrihets-
system enligt LOV vara ett alternativ till upphandling enligt LOU.? For
att upphandlingar ska bli bra krivs det att den upphandlande myn-
digheten har ett strategiskt synsitt och avsitter tillrickliga resurser
for att genomféra dem samt att de féljer upp upphandlade avtal kon-
tinuerligt och utvirderar resultatet.

Upphandlande myndigheter kan vara alltifrdn sm3 kommuner
med f3 anstillda och som saknar upphandlings- och inkdpsresurser
till stora regioner och myndigheter med utvecklad kompetens pd
omridet. Upphandlande myndigheter som saknar méjligheter att
upphandla pd egen hand ir ofta med pd de storre inképscentralernas
ramavtal, t.ex. Statens Inképscentral, SKL Kommentus, HBV (all-
minnyttans inkdpsfunktion) eller ndgon regional inképscentral.

P& anbudssidan varierar det ocksé stort storleksmissigt och dir-
med resurs- och kompensmissigt. Aven potentiella leverantorer har
mojligheter att ta hjilp av varandra genom att gi thop och limna
anbud tillsammans, dberopa varandras resurser eller kompetens samt
ta hjilp av exempelvis en bransch- och intresseférening eller konsul-
ter. Avsnitt 4.2.3 innehller en beskrivning av problemen med offent-
lig upphandling som idéburna aktérer har fért fram. Det som nimns
ir framfor allt kunskaps- och planeringsbrister, ridsla att géra fel och
en 6nskan att undvika éverprévningar. Kunskapsbrister anses finnas
bide p& upphandlarsidan samt hos de idéburna aktérerna.

Av avgérande betydelse for i vilken utstrickning idéburna akts-
rer kan och vill delta i upphandlingar och i vilken grad de ir fram-
gdngsrika dr givetvis vad som upphandlas och vilka krav som stills
pd tjinsten och leverantdrerna. Om den tjinst som upphandlas ir
inom ett omrdde dir idéburna aktdrer har kompetens och fé6rméga
och de krav som stills ir sidana att den sirart som en idéburen aktor
har innebir en férdel 6kar sannolikt svil intresset f6r att delta som
chanserna till framging. Vilka de krav som fir en sddan effekt ir
skiljer sig &t beroende pd vilken typ av tjinst och vilken typ av 1dé-
buren aktér det rér sig om.

! Se avsnitt 6.4.
2LOV giller dock endast for vissa tjinster, se kap. 9.
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Det finns dock andra itgirder inom ramen fér gillande lagstift-
ning som mer generellt skulle underlitta fér idéburna aktorer att
delta 1 upphandlingar. Dessa ir ofta sddana som ir positiva for leveran-
térsméangfalden 1 stort d& de t.ex. iven underlittar f6r mindre foretag.

Atgirder som upphandlande myndigheter kan vidta

P4 upphandlarsidan finns det flera dtgirder som kan vidtas for att
underlitta for idéburna aktorer att delta 1 upphandlingar och siledes
forbittra mangfalden av leverantérer till f6rmén for brukarna av de
gjdnster som upphandlas.

For att nd framging ir det viktigt att informationen om kom-
mande upphandlingar och hur den upphandlande myndigheten pla-
nerar sin verksamhet nir de idéburna aktdrerna. Informationen pd
den upphandlande myndighetens webbsida bér vara uppdaterad om
pigiende, kommande och avslutade upphandlingar. Det har fram-
kommit att idéburna aktérer inte vet var de hittar upphandlingsannon-
serna och tydlig information pd myndighetens hemsida kan rida bot
pa det.

Minga kommuner och regioner har upparbetade kontaktytor med
den idéburna sektorn.” Det kan vara nitverk eller andra konstella-
tioner som triffas mer eller mindre regelbundet fér att t.ex. disku-
tera stod- och bidragssystem samt férutsittningarna att verka i civil-
sambhillet eller andra frigor som ror idéburna aktérer. Minga kom-
muner har ocks? triffar f6r det lokala niringslivet. Information om
den upphandlande myndighetens upphandlingar kan som komple-
ment till hemsidan limnas 1 dessa redan existerande nitverk. Ett
annat alternativ ir att skapa nya nitverk med fokus p8 offentlig upp-
handling dir idéburna aktérer ingdr.

Storre upphandlande myndigheter genomfér ibland egna missor
och seminarium eller deltar i andras i informationssyfte. Ytterligare
sitt att ta tillvara vad idéburna aktorer kan bidra med ir att l8ta dem
och andra potentiella leverantérer limna synpunkter pd utkast till
upphandlingsdokument genom s.k. extern remiss. D kan de idé-
burna aktdrerna och andra presumtiva anbudsgivare pd ett tidigt sta-
dium komma med synpunkter pd krav och villkor samt stilla frigor.
Den upphandlande myndigheten fir d3 ett bittre underlag. Det finns

3 Se avsnitt 7.1.4 om samverkan.
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flera exempel pd att externa remisser lett till goda resultat. Att pre-
sentera upphandlingsdokumenten pi ett méte eller genom en film
kan ocks8 finga flera presumtiva anbudsgivare. Nir det handlar om
upphandling av vilfirdstjinster ir det vidare viktigt att ha med brukar-
perspektivet. Det kan goras genom att den upphandlande myndig-
heten genomfér dialog med organisationer som foretrider brukarna av
de aktuella tjinsterna.*

Det ir mojligt att ha dialog med presumtiva leverantérer under
samtliga delar av en upphandling.® Sirskilt viktigt med dialog ir det
1 de inledande delarna av ett férfarande. I den férberedande fasen d&
marknaden undersdks kan studiebesék hos idéburna aktorer genom-
foras. Vidare kan man i vissa fall 13ta anbudsgivarna presentera sina
anbud muntligt. Det ir ocksd viktigt att informera anbudsgivarna
om resultatet av en upphandling. D3 finns det méjligheter for den
upphandlande myndigheten att forklara varfér ett anbud virderats
hégre dn andra och svara pa de frigor som finns. Nir resultatet frin
sddana moten tas om hand och férs in 1 nista upphandling utvecklas
verksamheten.

Under pigdende kontraktstid ska den upphandlande myndighe-
ten kontrollera att leverantéren lever upp till de krav och villkor som
stills 1 upphandlingen. Upphandlingen ska naturligtvis ocksd utvir-
deras for att sikerstilla att det stilldes ritt eller tillrickliga krav. Det
innebir dock inte att leverantdren och den upphandlande myndigheten
inte kan samverka i andra frigor.

For att underlitta f6r idéburna aktdrer kan det dven vara limpligt
att vara noggrann med att inte 1 onddan stilla krav som riskerar att
forsvara for dessa. Ett exempel dr krav pd att leverantoren ska ha en
viss &rlig omsittning, dd minga idéburna aktérer ir relativt sma. Att
dela upp stora kontrakt 1 mindre ir ett annat sitt att se till s§ att
mindre anbudsgivare inte utestings.’

Att 1 stillet for att detaljreglera hur en tjinst ska utforas stilla
funktionskrav pd resultatet ir ett annat sitt att upphandla pd som
skulle kunna underlitta fér aktérer som arbetar pd andra sitt och
dirmed bittre ta tillvara idéburna aktérers sirart och mervirde. Med

4Se t.ex. Upphandlad — Forskarperspektiv p offentlig upphandling inom vérd och omsorg,
Idealistas, 2019, kap. 5 och Samverkan med brukare och patienter i upphandlingsprocessen,
SKL 2014.

5 De grundliggande principerna ska dock uppritthillas, se kap. 6, avsnitt 4.1.

¢ Enligt 4 kap. 14 § LOU ska en upphandlande myndighet motivera varfor en uppdelning inte
har skett. Detta giller dven tjinster som omfattas av kap. 19, se kap. 6, avsnitt 4.1.
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krav kopplade till mél vilka mits som énskade effekter och resultat
lises inte utférandet till ndgon sirskild teknik eller arbetsmetod utan
ger mojlighet f6r leverantdrer att bestimma hur en tjinst ska utféras.
Mojligheterna till flexibilitet under avtalsperioden anses ocksd 6ka
nir funktionskrav anvinds. Samtidigt stiller denna typ av upphand-
ling hogre krav pd sdvil upphandlande myndigheter som anbudsgivare.

Sammanfattningsvis finns det alltsi en mingd 3tgirder som en
upphandlande myndighet kan vidta fér att {4 bittre och fler anbud
bl.a. frin idéburna aktorer.

Atgirder som de idéburna aktérerna kan vidta

Det finns statistik som visar att nir idéburna aktdrer limnar anbud
s& vinner de kontrakt i hogre omfattning in andra anbudsgivare.”

Minga upphandlande myndigheter ordnar regelbundet triffar
med det lokala niringslivet i syfte att informera om kommande upp-
handlingar. Dir kan idéburna aktérer som ir intresserade delta. I de
fall det finns ett lokalt nitverk f6r idéburen sektor kan aktorer fore-
sl att offentlig upphandling tas med pd agendan dir.

Upphandlingsmyndigheten har st6d pa sin hemsida och anordnar
t.ex. seminarier och andra aktiviteter som kan 6ka kunskaperna om
hur offentlig upphandling gér till.

En del upphandlingar ir omfattande och svira fér mindre aktorer
att vara med och tivla om. D3 kan flera idéburna aktérer gd samman
och limna anbud tillsammans. Ett annat alternativ ir att en idéburen
aktdr limnar anbud men 3beropar en annan aktérs kapacitet.

Under anbudstiden finns ofta funktionen frigor och svar. Genom
att ta del av vad som skrivs dir fir anbudsgivare viktig information.
Det ir alltsd betydelsefullt att ta del av vad som skrivs dir och ta vara
pa tillfillet act stilla frigor om underlaget om det dr ndgot som ir
oklart.

Nir eller om en idéburen aktér inte vunnit en upphandling kan
ocksd kontakt tas med den upphandlande myndigheten for att friga
vad som gick fel och dirmed lira vad som kan géras bittre till nista

gang.

7 66 procent antas jimfdrt med 46 procent for 6vriga, Statistik om offentlig upphandling 2018,
Upphandlingsmyndighetens rapport 2018:2 resp. Konkurrensverkets rapport 2018:9.
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Vad kan Upphandlingsmyndigheten bistd med?

Av férordningen (2015:527) med instruktion fér Upphandlingsmyn-
digheten framgir att myndigheten har det samlade ansvaret for att
utveckla, forvalta och stédja den upphandling som genomférs av upp-
handlande myndigheter och enheter. Myndigheten ska verka fér en
rittssiker, effektiv och socialt och miljomassigt hillbar upphandling
till nytta f6r medborgarna och niringslivets utveckling. Myndigheten
ska frimja innovativa lsningar inom upphandling. I 2 § instruktionen
anges att det stdd som myndigheten ger bl.a. ska underlitta foér idé-
burna organisationer att delta 1 upphandling.

Utredningen for ett stirkt civilsamhille féreslog att Upphand-
lingsmyndigheten skulle {3 i uppdrag att utarbeta vigledningar i syfte
att oka civilsamhillets organisationers deltagande i offentliga upp-
handlingar.’ Regeringen bedémde dock att det saknades behov av ett
uppdrag eftersom det kunde genomforas inom ramen f6r Upphand-
lingsmyndighetens uppdrag. Aven Vilfirdsutredningen foreslog att
Upphandlingsmyndigheten skulle {4 ett regeringsuppdrag med syfte
att 6ka idéburna aktérers deltagande 1 offentliga upphandlingar genom
informationsinsatser samt ett sirskilt uppdrag att utarbeta en vig-
ledning f6r samverkan mellan det offentliga och den idéburna sektorn.
Inte heller dessa f6rslag har lett till regeringsuppdrag. Nigot sirskilt
riktat stod till idéburna organisationer har dnnu inte tagits fram av
Upphandlingsmyndigheten. Ett antal andra dtgirder har dock vid-
tagits.

Tillsammans med NOD”’ har Upphandlingsmyndigheten drivit
ett s.k. lirnitverk om konkurrens och upphandlingsfrigor med del-
tagare frdn idéburna aktorer. Ett lirnitverk ir ett nitverk for erfaren-
hetsutbyte mellan offentliga aktérer och civilsamhillet som rér ett
sirskilt tema.'® En serie méten arrangeras i syfte att underlitta dia-
logen mellan deltagarna och nitverket pdgdr under en bestimd tid.
Utfallet utvirderas och beslut fattas sedan om hur verksamheten
eventuellt ska tas vidare. NOD:s kansli administrerar nitverket. Detta
lirnitverk genomférde sex triffar mellan oktober 2018 och novem-
ber 2019 och kommer att avslutas med en konferens och en skrift
som sammanstiller och tillgingliggér de lirdomar som kommit fram
ur arbetet.

$SOU 2016:13.
% Nationellt organ fér dialog och samrid mellan regeringen och det civila samhillet.
1© www.nodsverige.se/larnatverk
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Upphandlingsmyndigheten har tagit fram en del vigledningar som
ror olika tjinster, t.ex. ett webbaserat stéd for att upphandla eller
utkontraktera (genom valfrihetssystem) vdrd- och omsorgstjinster.'
Det finns dock dnnu inget sirskilt stod eller vigledning som syftar
till att underlitta de idéburna aktérernas anbudsgivning. Behovet av
att oka antalet anbud 1 den offentliga upphandlingen ir angeliget.
Utredningen anser att Upphandlingsmyndigheten bér {4 ett sirskilt
uppdrag med syfte att 6ka idéburna aktorers deltagande 1 offentliga
upphandlingar genom riktade informationsinsatser tillsammans med
andra dtgirder som myndigheten finner limpliga. Ett sddant uppdrag
bor ges eftersom skrivningarna i instruktionen inte lett till tillrickliga
dtgirder. I Upphandlingsmyndighetens arbete enligt det foreslagna
uppdraget kan det ingd att undersoka vilka krav som anses vara sir-
skilt besvirliga for idéburna aktdrer och som utesluter deras del-
tagande. Det arbetet torde kunna bidra till att fler anbud kommer in
dven frin smi foretag och dirmed gynna leverantdrsmangfalden.
Uppdraget bor genomforas i samverkan med upphandlande myndig-
heter och idéburna aktérer. Det bor dven genomféras i samrdd med
Myndigheten f6r ungdoms- och civilsamhillesfrigor (MUCF) efter-
som dir finns viktig kunskap om de idéburna organisationerna samt
med SKL.

8.2 Bedémningar och férslag fér upphandling
av kontrakt som avser sociala tjanster och
andra sarskilda tjanster

For upphandlingar av sociala tjinster och andra sirskilda tjinster
vilka understiger troskelvirdet om 750 000 euro saknas forfarande-
regler i LOU-direktivet. Detta troskelvirde dr hogre dn troskelvir-
det for varor och andra tjinster, vilket uppgir till 139 000 euro fér
statliga myndigheter och 214 000 euro f6r kommuner och regioner."
For sociala och andra sirskilda tjinster som overstiger troskelvirdet
giller att upphandlingarna ska annonseras och att rittsmedlen ska

" www.upphandlingsmyndigheten.se/omraden/vard-och-omsorg

12 Enligt kommissionens delegerade forordning (EU) 2019/1828 av den 30 oktober 2019 om
indring av Europaparlamentets och rddets direktiv 2014/24/EU vad giller tréskelvirdena for
offentlig upphandling av varor, tjinster och bygg- och anliggningsarbeten samt fér projekt-
tivlingar.
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tillimpas. Diremot finns det inga detaljerade férfaranderegler fér dessa
upphandlingar i upphandlingsdirektiven.

Svensk upphandlingslagstiftning har sedan linge reglerat upphand-
lingar av tjinster som inte ir, eller endast till viss del ir, reglerade i
upphandlingsdirektiven. Lagen om offentlig upphandling som tridde
1 kraft den 1 januari 1994 innehéll regler om upphandling av kontrake
med belopp som understeg EU:s troskelvirden samt for B-tjinster”
oavsett virde. Reglerna f6r upphandling under tréskelvirdena och for
B-tjinster var dock inte lika detaljerade som de som gillde de direk-
tivstyrda upphandlingarna. Denna ordning har behillits och nu gillande
lag innehdller ocksd bestimmelser for upphandlingar som under-
stiger EU:s troskelvirden i ett sirskilt kapitel. En nationell belopps-
grins om 15 procent av EU:s tréskelvirde foér varor och ginster,
cirka 287 000 kronor, inférdes i LOU den 15 juli 2010."* Upphand-
lingar vilka understeg denna summa omfattades inte av bl.a. annon-
seringsplikten och kallades direktupphandlingar. Beloppsgrinsen hoj-
des sedan till 28 procent av troskelvirdet, 1 dag cirka 586 000 kronor, i
juli 2014. Beloppet hojs till 615 312 kronor den 1 januari 2020.

Den 1 januari 2019 tridde nya bestimmelser 1 LOU i kraft som
ror upphandling av vissa tjinster som bendmns vilfirdstjinster och
vars virde beriknas understiga EU:s tréskelvirde om 750 000 euro.
Bestimmelserna innebir att sddana upphandlingar omfattas av firre
regler in vad som gillt tidigare. Det finns bestimmelser om att upp-
handlingarna ska annonseras, om information till leverantérer, doku-
mentation och rittsmedel. Om kontraktsvirdet beriknas understiga
2 156 469 kronor" eller om nigot undantag frin annonseringsskyl-
digheten ir tillimpligt behéver upphandlingen inte annonseras. De
tjinster som omfattas av lagindringen ir tjinster inom hilsovird,
socialtjinst och dirmed nirbesliktade tjinster. Hir ingdr tillhanda-
hillande av hemtjinstpersonal, férmedling av virdpersonal och likare,
arbetskraftstjinster for hushdll, bemanningstjinster fér enskilda, tjins-
ter utforda av kontorspersonal for enskilda, kontorspersonal fér
enskilda, tillfillig personal for hushill och hemtjinst. Aven admini-

13 B-tjinster oavsett virde ansigs ha ett begrinsat grinsdverskridande syfte och omfattades
endast av vissa artiklar, se kap. 6, avsnitt 4.1.

4 Tidigare gillde att upphandlingar av ”1igt virde” kunde ske genom direktupphandling. Vad
lagt virde uppgick till varierade mellan upphandlande myndigheter varfér en fast beloppsgrins
inférdes, prop. 2009/10:180 5. 288 {.

15 Nytt troskelvirde frén den 1 januari 2020.
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stration inom socialgjinsten samt utbildningsadministration och
hilsovirdsférvaltning ingdr 1 begreppet vilfirdstjinster. I dessa tjinster
ingdr tjinster inom offentlig férvaltning, forsvar och socialférsik-
ringstjinster samt undervisnings- och utbildningstjinster. Samtidigt
med dessa dndringar inférdes méjligheten att reservera kontrakt for
vissa tjinster enligt artikel 77 i LOU-direktivet.' Sedan tidigare finns
ocksd bestimmelserna om mdojligheten att reservera kontrakt for
arbetsintegrerande foretag enligt artikel 20.1 infért 1 LOU.

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

Utredningens bedomning: Det finns ett rittsligt utrymme som
gor det mojligt att reservera kontrakt till idéburna aktorer nir det
giller sociala tjinster och &vriga tjinster vilka omfattas av den
enklare regimen 1 LOU-direktivet.

Utredningens forslag: En mojlighet att reservera kontrake till
idéburna aktérer ska inféras 119 kap. LOU.

Upphandlande myndigheter ska enligt bestimmelsen ges méj-
lighet att reservera ritten att delta i en upphandling av de vilfirds-
ydnster som riknas upp 1 bilaga 2 a till idéburna aktorer, under for-
utsittning att det bidrar till att férverkliga den sociala malsitt-
ningen med tjinsten och leder till budgetmissig effektivitet.

I upphandlingsdirektiven finns detaljerade regler om hur upphand-
lingar ska genomforas men de innehéller ocksd méjligheter for med-
lemsstaterna att anpassa sin lagstiftning efter nationella behov och
onskemal. Vissa bestimmelser i direktiven ir frivilliga att inféra, under
troskelvirdena forfogar medlemslinderna till stor del 6ver reglerna
och en del ginster dr helt undantagna frin tillimpningsomrédet.
Varje medlemsstat har i regel egna nationella bestimmelser om upp-
handlingar som understiger EU:s troskelvirden vilka reglerar en stor
del av den offentliga upphandlingen i varje land. Syftet med de nya
upphandlingsdirektiven har inte varit att utéka dess tillimpnings-
omride jimfért med de tidigare gillande direktiven, det framgdr av

1619 kap. 6 aoch b §§ LOU.
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skilen till LOU-direktivet. De idéburna aktérerna dr en viktig resurs
i samhillet men utfér trots det en forhéllandevis liten andel av vilfirds-
tjinsterna. En mojlighet f6r upphandlande myndigheter att reservera
kontrake till idéburna aktérer skulle kunna innebira 6kade méjlig-
heter {6r dessa att £ kontrakt. Det har, pd bl.a. arbetsmarknadsom-
ridet, anforts att en mojlighet att kunna reservera kontrake till idé-
burna aktorer skulle innebira att kompetensen inom den idéburna
sektorn bittre skulle kunna tillvaratas."” Nedan féljer en redogérelse
for vilket rittsligt utrymme som kan finnas f6r att reservera sddana
kontrakt.

EU-domstolens rittspraxis
Sodemare"

Foérhandsavgorandet rorde tre bolag som ansokt om att 8 ansluta sig
till den italienska socialférsikringen i syfte att {3 ersittning for social-
virdstjinster av hilsovirdskaraktir men fitt avslag. Det var enligt den
aktuella lagen 1 medlemsstaten endast méjligt f6r bolag utan vinstsyfte
att ingd avtal och erhilla ersittning. Bolagen uppfyllde inte detta
villkor.

EU-domstolen pipekade att gemenskapsritten inte inkriktar pd
medlemsstaternas behorighet att utforma sina sociala trygghetssystem.
Systemet var grundat pd en solidaritetsprincip och var 1 férsta hand
avsett att hjilpa personer som var behévande pd grund av lig inkomst,
vardberoende eller risk for utslagning. Endast i andra hand och i mén
av tillgingliga medel erbjods hjilp till andra enligt en faststilld taxa
vilken var beroende av familjeinkomst.

Den italienska regeringen menade att villkoret om avsaknad av
vinstsyfte visat sig vara det limpligaste medlet att uppnd de — uteslu-
tande — sociala mélsittningarna foér systemet. EU-domstolen kon-
staterade att en medlemsstat inom ramen foér sin behorighet att
utforma ett socialtjinstsystem, kan kriva att de som verkar 1 det sak-
nar vinstsyfte.

Domstolen pdpekade ocksd att bolag med vinstsyfte frin andra
medlemsstater inte forsattes i en situation som var faktiskt och ritts-

17 Vissa forutsittningar infér reformeringen av Arbetsférmedlingen Rapportering i enlighet
med regeringsuppdrag, Arbetsférmedlingen 2019-11-01.

18 C-70/95 Sodemare SA, Anni Azzuri Holding SpA, Anni Azzuri Rezzato Srl, och Regione
Lombardi, ”Sodemare”.
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ligt mindre gynnsam in f6r bolag med vinstsyfte frin medlems-
staten. Ndgon diskriminering var det sdledes inte friga om. Domstolen
menade vidare att bestimmelserna om ritten att fritt tillhandahalla
yédnster inte omfattar den situationen att ett bolag driver hem, och
utfor tjinster {6r dldre personer som vistas permanent och pd obestimd
tid 1 dessa hem.

Spezzino"

I mélet beddmde EU-domstolen om direkttilldelning av kontraket till
sirskilda frivilligorganisationer, dven kallade vilgérenhetsorganisa-
tioner, var férenligt med unionsritten. Kontraktet avsig akuta och
mycket akuta sjuktransporter och hade ingitts mellan lokala hilso-
och sjukvdrdsmyndigheter och frivilligorganisationer samt det ita-
lienska Roda korset.

I den italienska lagen (lag om inrittande av den nationella hilso-
och sjukvdrdstjinsten) som ramavtalet var en f6ljd av angavs att fri-
villigorganisationer och andra ideella sammanslutningar har till syfte
att bidra till forverkligandet av organisationsmailet for det nationella
hilso- och sjukvirdssystemet. Det fanns ocksd bestimmelser i lagen
som definierade frivilligarbete och vilka intikter som frivilligorgani-
sationer fick ha. Det preciserades att organisationerna inte fick
anvinda professionella medel, sisom marknadstéring, skyltar, varu-
mirken och affirslokaler, foér att sikerstilla deras konkurrenskraft
pa marknaden och att avtal med myndigheter inte innebir att orga-
nisationer tar emot professionella medel. En regional lag om frivillig-
arbete fortydligade vad som gillde pd denna nivd. I den regionala
lagen angavs att sjuktransporttjinster ir en verksamhet av allmin-
intresse som ska tillhandah&llas internt och om det inte dr mojligt ska i
forsta hand frivilligorganisationer, Réda Korset och andra behériga
offentliga institutioner eller organ se till att tjinsten tillhandahlls
under budgetmissiga omstindigheter som innebir ekonomisk jim-
vikt. Det saknades krav om att avtalen skulle féregds av annonsering
enligt upphandlingslagstiftningen.

Tva foretag klagade pa beslutet att ingd avtal eftersom de hivdade
att den italienska lagen utgjorde en diskriminering av organ som inte
bedriver frivilligarbete men som ir verksamma i samma sektor. Begi-

19 C-113/13 Azienda sanitaria locale n. 5 ”Spezzino”.
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ran om forhandsavgoérande innehéll frigan om artiklarna om etabler-
ingsfrihet, fri rérlighet f6r tjinster samt principerna om likabehand-
ling och icke-diskriminering utgjorde hinder fér tilldelning om det
sker genom avtal 1 vilka det féreskrivs att ersittning endast utgdr for
faktiska kostnader. Den andra frigan rérde om reglerna om offentlig
upphandling hindrade nationell lagstiftning som tillit direkt tilldelning
av kontrakt f6r tjinster som endast delvis omfattas av dem. Den sista
frigan gillde om ramavtalet 1 friga kunde anses innehilla ekono-
miska villkor 1 upphandlingsrittslig mening.

EU-domstolen inledde med att klassificera avtalet som ett offent-
ligt kontrakt som 1 princip omfattades av tillimpningsomridet for
direktiv 2004/18/EG. Domstolen pipekade att omstindigheten att
ersittningen endast avsdg kostnaderna for att tillhandahilla tjins-
terna saknade betydelse. Domstolen pipekade sedan att det var friga
om ett blandat kontrakt som inneholl bide A- och B-tjinster och att
det kunde finnas ett grinséverskridande intresse av hela eller delar
av ramavtalet. For de delar av kontraktet som dversteg troskelvirdet
och som till stérsta delen ansdgs réra A-tjinster utgjorde direktivet
ett hinder mot att direkttilldela kontrakt till organisationerna.
Vidare angav domstolen att om direktivets mer utférliga reglering
som ror A-tjinster inte var tillimpligt skulle diremot endast de all-
minna principerna om insyn och likabehandling tillimpas sdvida
kontraktet hade ett grinséverskridande intresse.

Nir ett kontrake direkttilldelas ett féretag i samma medlemsstat
som den upphandlande myndigheten innebir det en negativ sir-
behandling av féretag frin andra medlemsstater enligt domstolen.
Det utgér indirekt diskriminering, vilken ir férbjuden, om det inte
foreligger sakliga skil for sirbehandlingen. Hirefter utvecklade EU-
domstolen om det foreldg sddana sakliga skal.

EU-domstolen framholl att den italienska lagen motiverades av
principerna om universalitet, solidaritet, ekonomisk effektivitet och
adekvans sd att det kunde sikerstillas att den allmidnnyttiga tjinsten
tillhandahélls under budgetmaissiga omstindigheter i ekonomisk jim-
vikt. Domstolen poingterade ocksd att bestimmelsen 1 lagen som
gav mojlighet att tilldela avtalet var en del av de konstitutionella och
rittsliga bestimmelserna om medborgarnas frivilligarbete betriffande
tjinster av allminintresse.

EU-domstolen férde hirefter fram att unionsritten inte inkrik-
tar pd medlemsstaternas behérighet att utforma sina system for
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hilso- och sjukvard och social trygghet. Medlemsstaterna f&r dock
inte infora eller bibehilla obefogade inskrinkningar av de grundligg-
ande friheterna. Minniskors liv och hilsa har hégsta prioritet bland
de virden och intressen som skyddas genom férdraget och det an-
kommer pd medlemsstaterna att faststilla pd vilken nivd de wvill
sikerstilla skyddet for folkhilsa och pa vilket sitt nivdn ska uppnis.
EU-domstolen lyfte i milet fram att medlemsstaterna har ett utrymme
for skonsmissig bedomning 1 detta avseende. EU-domstolen angav
ocksd att det inte bara ir risken f6r att den ekonomiska balansen 1
systemet for social trygghet allvarligt rubbas som kan utgéra ett
tvingande skil av allminintresse utan dven att uppritthdlla en vil av-
vigd likar- och sjukhusvird som ir tillginglig for alla.
EU-domstolen hinvisade vidare till Sodemare-m3let”® och erinrade
om att en medlemsstat kan anse att ett socialtjinstsystem for ildre
kriver att endast aktdrer utan vinstsyfte far anslutas till systemet.
Organisationerna, de icke-vinstsyftande, miste faktiskt bidra till for-
verkligandet av den sociala milsittningen och till att uppfylla mélen
betriffande solidaritet och budgetmissig effektivitet som systemet
vilar pd. EU-domstolen angav att det krivs att frivilligorganisatio-
nerna inte efterstrivar andra méilsittningar in de som har angetts, att
deras tjinster inte genererar ndgon vinst fér dem bortsett frdn den
ersittning som dr nodvindig f6r att tillhandahilla tjinsterna och att
det inte genereras ndgon vinst for organisationernas medlemmar.
EU-domstolen besvarade tolkningsfrdgorna som s att artiklarna
1 férdraget om etableringsfrihet och friheten att tillhandahilla tjins-
ter inte utgdr hinder for en nationell lagstiftning som foreskriver att
tillhandah&llandet av akuta och mycket akuta sjuktransporttjinster i
forsta hand sker genom direkt tilldelning till frivilligorganisationer
som ingdtt avtal med en myndighet. Det giller dock under férut-
sittning att den rittsliga och avtalsrittsliga ram inom vilken orga-
nisationerna utdvar sin verksamhet bidrar till att férverkliga den
sociala mlsittningen och till att uppfylla de mal betriffande solida-
ritet och budgetmissig effektivitet som lagstiftningen vilar pa.*!

20.C-70/95 Sodemare punkt 32.
2! Generaladvokat Wahls férslag till avgérande innehiller ett annat slut: di gillande upphand-
lingsdirektiv utgdr enligt férslaget hinder for en dylik bestimmelse.
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CASTA*

Foérhandsavgorandet ror en lokal hilso- och sjukvirdsmyndighets
tilldelning av kontrakt avseende vissa sjukvirdstransporter till en
sammanslutning av frivilligorganisationer. Transporterna avsdg bl.a.
transport av dialyspatienter till olika sjukvirdsinrittningar. Tva fore-
tag klagade pd beslutet. Foretagen ansdg att unionsritten dsidosatts
vid tilldelningen av kontraktet.

Domstolen angav inledningsvis att férfarandet inte var tilldtet f6r
det fall direktiv 2004/18/EG var fullt tillimpligt. Dérefter redo-
gjorde domstolen for hur férfarandet forholl sig till artiklarna 49 och
56 FEUF (etableringsfrihet och fri rorlighet for tjinster). Dom-
stolen konstaterade att om ett kontrakt tilldelas ett féretag i samma
medlemsstat som den upphandlande myndigheten utgér det en nega-
tiv sirbehandling av féretag som finns 1 andra medlemsstater. Det ir
inte tillitet om det inte finns sakliga skil. EU-domstolen faststillde
hirefter principerna frin avgdrandet i Spezzino-mélet.

EU-domstolen upprepade att unionsritten inte inkriktar pd med-
lemsstaternas befogenhet att utforma sina system fér hilso- och
sjukvdrd och social trygghet. Domstolen slog vidare fast att det under
vissa omstindigheter ir mojligt att anfortro utférandet av sjuktrans-
porter 4t frivilligorganisationer genom direkt tilldelning i den mén
organisationernas verksamhet faktiskt bidrar till att férverkliga en
social malsittning och till att uppfylla mal om solidaritet och budget-
missig effektivitet utan att det strider mot unionsritten. De frivillig-
organisationer som anlitas fir inte efterstriva andra mélsittningar dn
de som har angetts, deras tjinster fir inte generera nigon vinst for
organisationer bortsett frin ersittning for rorliga, fast och 16pande
kostnader som ir nodvindiga for att tillhandahilla tjinsterna och
ndgon vinst fér organisationens medlemmar fir inte utgd.”

Den hinskjutande domstolen hade ocks3 stillt en friga om den
offentliga myndigheten ir skyldig att jimféra anbud frin flera fri-
villigorganisationer innan tilldelningen. Nigot sidan skyldighet an-
sdg EU-domstolen inte finnas i unionsritten.

Nir en medlemsstat tilliter direkttilldelning av kontrakt wll fri-
villigorganisationer f6r utférandet av vissa uppdrag och tilliter att de

22.C-50/14 Consorzio Artgiano Servizio Taxi e Autonoleggio (CASTA) m.fl.
2 Punkt 77 i domen.
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bedriver affirsverksamhet ankommer det vidare pid medlemsstaten
att faststilla grinserna for affirsverksamheten.”* Grinserna miste
enligt domstolen sikerstilla att affirsverksamheten ir marginell i for-
hillande till 6vrig verksamhet sd att inte frivillorganisationerna f6r-
lorar sina grundliggande egenskaper.

Summering

EU-domstolen kom 1 de ovan refererade avgorandena fram till att
férutsittningar fanns for att tilldela kontrakt direke till organisa-
tionerna, dvs. utan att det skett nigot offentliggérande av upphand-
lingen genom en annons. Det finns undantag frin de grundliggande
principerna om etableringsritt och fri rérlighet fér tjinster som
domstolen tillimpar hir.

I samtliga avgéranden pipekar EU-domstolen att unionsritten
inte omfattar medlemsstaternas befogenhet att utforma sina system
for hilso- och sjukvird och social trygghet. Domstolen hinvisar till
den speciella karaktir som svil hilso- och socialtjinster som orga-
nisationer som saknar vinstintresse har. Att icke-vinstsyftande orga-
nisationer varit mest limpade f6r att uppnd de sociala malsittningarna
har t.ex. inte ifrdgasatts. Vidare anger domstolen att en medlemsstat
har ett utrymme f6r skénsmissig bedémning nir det handlar om att
faststilla mdlen for sitt system f6r social trygghet.

Samtliga mél har avgjorts innan de nya upphandlingsdirektiven
tridde 1 kraft men de tvd senaste domarna kom efter att de antagits
och under tiden som medlemsstaterna arbetade med att genomfora
dem i sin nationella lagstiftning.

Finns det ett rittsligt utrymme att reservera upphandling
av kontrakt som avser sociala tjinster vilka dverstiger EU:s
troskelvirden f6r sidana tjinster till idéburna aktorer?

Av EU-domstolens praxis i Sodemare och Spezzino, vilken sedan fast-
stilldes i CASTA, foljer att medlemsstaterna har befogenhet att sjilva
utforma sina system for hilso- och sjukvird samt social trygghet.
I samtliga dessa avgéranden kom domstolen fram till att det pd grund

2+ C-50/14 CASTA, punkt 79.
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av sdvil tjinsternas som de icke-vinstdrivande organisationernas karak-
tir var mojligt att direkttilldela kontrakt till organisationerna.

Det har invints att undantaget som EU-domstolen ger i t.ex.
Spezzino hade ett begrinsat tillimpningsomrdde och att det inte
lingre ir aktuellt.” Det dldre LOU-direktivet hade endast ett fital
bestimmelser om upphandling av vad som d& benimndes B-tjinster
medan sddana tjinster numer omfattas av bestimmelser 1 direktiven
(artiklarna 74-76).

Tjinster inom hilso- och sjukvird samt sociala tjinster har dock
fortsatt en sirstillning inom unionsritten. I nu gillande LOU-direk-
tiv anges att vid upphandling av sddana tjinster dr det sirskilt viktigt
att beakta behovet av tjinsternas kvalitet, kontinuitet, dtkomlighet,
overkomlighet, tillginglighet och omfattning, olika anvindarkatego-
riers specifika behov, inklusive missgynnade och utsatta gruppers
behov och deltagande.”® T direktivet anges dven att sidana tjinster,
benimnda som personliga tjinster, ir sirskilt kinsliga och att det
kulturella ssmmanhanget ir betydelsefullt.”

Det enklare systemet 1 artiklarna 74 till 76 1 LOU-direktivet om
upphandling av sociala tjinster och andra sirskilda tjinster innehéller
f3 forfarandebestimmelser. I artikel 75 foreskrivs att upphandlingar
av kontrakt som &verstiger troskelvirdet om 750 000 euro ska foregds
av en annons™ och ska efterannonseras nir upphandlingen ir klar.
Enligt artikel 76 giller principerna om éppenhet och likabehandling
av ekonomiska aktorer. Medlemsstaterna har dock befogenhet att sjilva
faststilla vilka férfaranderegler som ska gilla s8 linge de gor det moj-
ligt att ta hinsyn till de sirskilda egenskaperna fér tjinsterna.

Det enklare systemet 1 LOU-direktivet anses ta hinsyn till med-
lemsstaternas sirart eftersom det ir mojligt f6r medlemsstaterna att
utforma férfarandena pd ett limpligt sitt. Vidare fortydligar troskel-
virdet nir det finns ett grinsdverskridande intresse for de tjinster
som omfattas av det enklare systemet.

% Yttrande av Carina Risvig Hamer till Vilfirdsutredningen angiende domen, Dnr Komm2016/
00026. Professor Peter Kunzlik University of East Anglia och professor Roberto Caranta,
Universitetet i Turin har kommenterat Risvig Hamers yttrande och bigge anfort att de delar
hennes bedémning. Vilfirdsutredningen f6ljde denna linje och angav att utrymme for att
reservera kontrakt saknas SOU 2016:78, avsnitt 18.1.1.s. 551.

26 Artikel 76.2 i LOU-direktivet.

7 Skil 114 1 LOU-direktivet.

28 Med innehill enligt bilaga V till LOU-direktivet eller genom ett forhandsmeddelande enligt
samma bilaga.
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Utredningens forslag om en mojlighet att reservera upphand-
lingar f6r idéburna aktorer ir en tillimpning av reglerna i det enklare
systemet. Upphandlingarna kommer enligt forslaget att féregds av
en annons 1 enlighet med artikel 75. Nir det giller principerna om
oppenhet och likabehandling 1 artikel 76 s§ har EU-domstolen i sin
tidigare praxis kommit fram till att det dr f6renligt med unionsritten
att under vissa forutsittningar tilldela kontrakt till icke-vinstdri-
vande organisationer. Sirbehandling av vissa féretag utgor enligt
EU-domstolen visserligen indirekt diskriminering som ir férbjuden
enligt artiklarna 49 FEUF (etableringsfrihet) och 56 FEUF (fri ror-
lighet for tjinster) vilka de allminna principerna om insyn och lika-
behandling féljer av, men sirbehandling kan vara motiverad av sak-
liga skil.”

De grundliggande principerna som giller f6r offentlig upphand-
ling kommer ur EUF-f6rdraget och har inte férindrats i och med
antagandet av det nya LOU-direktivet. Det giller dven likabehand-
lingsprincipen. Avgérandena i Spezzino m.fl. rér hur unionsritten,
t.ex. likabehandlingsprincipen, paverkar méjligheten att triffa kon-
trakt med icke-vinstdrivande organisationer. Domstolen kom alltsd
fram till att det var tilldtet att direkttilldela kontrakt under forutsitt-
ning att tjinsten bidrog till att férverkliga en social malsittning och
ledde till budgetmissig effektivitet.

Det framgdr vidare i de inledande skilen till LOU-direktivet att
avsikten inte har varit att utvidga tillimpningsomridet i jimforelse
med det tidigare direktivet.® I ett annat skil anges att ingenting i
direktivet bor hindra vidtagande eller genomférande av sidana &tgir-
der som behovs f6r att skydda allmin ordning, allmin moral och
allmin sikerhet, hilsa, skydda minniskors och djurs liv eller bevara
vixter eller andra miljodtgirder, 1 synnerhet med sikte pa en héllbar
utveckling under forutsittning att dtgirderna dverensstimmer med
EUF-férdraget.” Skilen till ett direktiv ir av upplysningskaraktir
och inte rittsligt bindande, men tas likvil ofta 1 beaktande vid dom-
stolens tolkningar. Skilen kan dock inte anvindas som grund for att
tolka direktivet mot dess ordalydelse. N&gon sidan situation fére-
ligger dock inte i detta fall. Nu giller sdlunda att vissa tjinster, en del
av de som tidigare benimndes B-tjinster, har ansetts ha ett grins-

2 Spezzino punkt 52 med hinvisningar.
30 Skil 4 i LOU-direktivet
31 Skil 41 1 LOU-direktivet.
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overskridande intresse nir kontraktsvirdet éverstiger 750 000 euro.
De rittsfall som redovisats ovan giller dock ocksa tjinster som enligt
domstolens bedémning hade ett grinséverskridande intresse.

En annan invindning mot méjligheten att reservera kontrakt till
idéburna aktérer dr att numera omfattas civilférsvarstjinster, brand-
kirs- och riddningstjinster, tjinster for férebyggande av fara och
ambulanstjinster (dock ej ambulanstjinster for transport av patien-
ter)” som tillhandahills av icke-vinstdrivande organisationer eller
sammanslutningar av ett sirskilt undantag (artikel 10 h 1 LOU-direk-
tivet) och sledes har EU-domstolens praxis frin Spezzino kodifierats.
Enligt undantaget 1 artikel 10 h omfattas inte tjinsterna av direktivets
forfaranderegler om de utfors av icke-vinstdrivande organisationer.
A andra sidan har unionsritten genom inférandet av detta undantag
in en ging bekriftat att icke-vinstdrivande organisationer har en sir-
stillning och medgett undantag f6r dem.

Betriffande artikel 77 och mojligheten att reservera kontrakt av-
seende vissa angivna tjinster till organisationer som uppfyller férut-
sittningarna har det forts fram att detta torde innebira att andra
reservationsméjligheter inom ramen f6r den enklare regimen ir ute-
slutna.”

Tillimpningsomridet for artikel 77 dr dock smalt. Det rimmar
dven illa med det enklare systemet {6r sociala tjinster eftersom direk-
tivet tydligt anger att vid utférandet av sddana tjinster ir det viktigt
att beakta kontinuitet. Det gor inte artikel 77 eftersom det endast ir
mojligt att triffa avtal 1 tre dr. Sedan fir samma leverantér inte vara
med i en reserverad upphandling enligt artikeln igen. Vidare kan det
anforas att det finns flera andra exempel att himta ur EU-ritten dir
lagstiftaren valt att ge legalitet &t en situation utan att klargora alla
andra mojliga fall. Dessa miste i stillet undersokas individuellt 1 for-
hillande till relevant férordning eller direktiv utan ytterligare vigled-
ning. Det giller t.ex. betriffande statsst6d’, andra konkurrensregler”
och regler for tjinster’®. Att LOU-direktivet kom att endast inne-

32 Dessutom brandslicknings- och brandskyddstjinster, bekimpning av skogsbrinder och
nukleira sikerhetstjinster.

3 Se de nimnda yttrandena frin Risvig Hamer, Kunzlik och Caranta.

3 Kommissionens férordning (EU) nr 651/2014 av den 17 juni 2014 genom vilken vissa kate-
gorier av stdd férklaras férenliga med den inre marknaden enligt artiklarna 107 och 108 i
foérdraget.

3 Kommissionens férordning (EU) nr 330/2010 av den 20 april 2010 om tillimpningen av
artikel 101.3 i férdraget om Europeiska unionens funktionssitt pd grupper av vertikala avtal
och samordnade forfaranden.

3¢ Tjinstedirektivet 2006/123/EU.

348



SOU 2019:56 Utredningens bedémningar och forslag rorande offentlig upphandling

hilla denna specifika reservationsmojlighet inom tillimpningsomr3-
det for det enklare systemet kan ha flera orsaker. Artikel 77 kan lisas
som att just detta sitt att upphandla 1 denna situation ir tilldtet men
att den inte ir uttdmmande eller utesluter andra sitt inom ramen f6r
det enklare systemet.

Tidigare rittspraxis har alltsd 1 flera fall medgett direkttilldelning,
dvs. utan annonsering, till icke-vinstdrivande organisationer under
vissa forutsittningar. Det nya enklare systemet kriver annonsering.
Utredningens forslag innebir en annonsering 1 enlighet med det nya
direktivet. Att det under vissa férutsittningar trots likabehandlings-
principen ir motiverat att tilldela kontrakt till icke-vinstdrivande
aktorer har slagits fast av EU-domstolen 1 bl.a. Spezzino-malet.

Ytterligare en invindning som férts fram mot att féra in en be-
stimmelse 1 upphandlingslagstiftningen ir att i de fall EU-domstolen
accepterat direkt tilldelning till icke-vinstdrivande organisationer
har detta {6ljt av bestimmelser 1 nationell lagstiftning som reglerat
en viss verksamhet. Det har dirmed inte handlat om att 1ta de upp-
handlande myndigheterna sjilva besluta om att begrinsa deltagandet
i ett upphandlingsforfarande till enbart tjinsteleverantérer utan vinst-
syfte.”

Vilka tjinster en myndighet ir skyldiga eller har méjlighet att till-
handahilla medborgarna framgir i svensk kontext av olika lagar, t.ex.
av kommunallagen, socialtjinstlagen (SoL), hilso- och sjukvirds-
lagen (HSL) och lagen om stéd och service till vissa funktionshind-
rade (LSS). Av dessa lagar framgar diremot inte vilken aktér som ska
tillhandah&lla tjinsterna. Lagarna reglerar i stillet vilken akt6r som ir
ansvarig for att tjinsterna finns att tillgd f6r medborgarna. Den ansva-
riga myndigheten kan sedan vilja att tillhandahilla tjinsterna i egen
regi eller lita ndgon annan utféra dem (se t.ex. av 2 kap. 5 § SoL och
15 kap. 1 § HSL).”® Nir de ansvariga aktdrerna (exempelvis kommu-
ner och regioner) l3ter andra utféra sddana tjinster anvinder de sig
framfor allt av offentlig upphandling och valfrihetssystem. Dessa val
gor den ansvariga aktdren. Det kommunala sjilvstyret ir centralt i
det svenska systemet. Enligt regeringsformen forverkligas den svenska
folkstyrelsen genom ett representativt och parlamentariskt stats-

7SOU 2013:12, bilaga 20.
38 Mojlighet for tjinster som omfattas av LOV och skyldighet fér regioner inom primirvirden
enligt 7 kap. 3 § HSL.
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skick och genom kommunal sjilvstyrelse.”” Kommunerna skéter lokala
och regionala angeligenheter av allmint intresse pd den kommunala
sjilvstyrelsens grund.® Aven statliga myndigheter viljer i regel om
tjinster ska tillhandahillas 1 egen regi eller av annan och 1 s3 fall pd
vilket sitt.

Sodemare, Spezzino och CASTA ir alla férhandsavgoranden
gillande Italien. For att bedéma frigan vilka krav EU-ritten stiller
pd nationell lagstiftning som méjliggora reservation av kontrake till
idéburna organisationer ir det dirfér av intresse att jimféra den
italienska lagstiftningens uppbyggnad med den svenska. I den italienska
konstitutionens artikel 118 féreskrivs att ansvaret for vissa sam-
hillsfunktioner i1 enlighet med subsidiaritetsprincipen i férsta hand
ir dlagda kommunerna om inte en hdgre nivd som provinserna, regio-
nerna eller staten behovs for att tillse likvirdighet. Av samma artikel
framgdr ocks3 att staten, regioner, stider, provinser och kommuner
ska gynna sjilvstindiga initiativ frén medborgarna, enskilda eller i
sammanslutningar f6r genomfoérande av aktiviteter av allmint intresse
1 enlighet med subsidiaritetsprincipen. Vilka tjinster som de olika
organen har ansvaret fér framgdr diremot inte av konstitutionen
utan av annan lagstiftning. I detta avseende finns dirfor betydande
likheter med den svenska regleringen.

Iinget av de tre férhandsavgdérandena var lagstiftningen p4 natio-
nell nivd utformad pd ett sitt som tvingade de upphandlande myn-
digheterna att endast anvinda sig av icke-vinstutdelande aktorer for
de aktuella tjinsterna. De i Spezzino aktuella bestimmelserna som
angav att man vid situationer dir det inte vara méjligt att anvinda
egna resurser 1 férsta hand anfértro sjukvardstransporter it idéburna
aktorer, och forst direfter vinda sig till vinstutdelande aktorer, var
antagna pd regional nivd. I CASTA angav varken den nationella eller
den regionala lagstiftningen att tjinsterna skulle utféras av idéburna
organisationer utan reglerade bara vad som giller om si skulle vara
fallet. I stillet rorde det sig om ett beslut om tilldelning fattat av
generaldirektoren for den berérda myndigheten

Om motsvarande mojlighet att begrinsa tillgdngen till vissa tjins-
ter till f6rmén for organisationer utan vinstsyfte ska inféras i det
svenska systemet for att organisera vilfirdstjinster ir det naturligt
att denna inférs 1 upphandlingslagstiftningen respektive den lagstift-

1 kap. 1 § regeringsformen.
4014 kap. 2 § regeringsformen.
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ning som giller f6r valfrihetssystem. Att det enligt det tidigare gillande
direktivet var mojligt med sddana bestimmelser 1 upphandlingslag-
stiftningen framggr av ett beslut av Efta Surveillance Authority, ESA,
frdn 2017.* I beslutet godkindes en norsk bestimmelse 1 upphand-
lingsregelverket som gjorde det méjligt f6r den upphandlande myn-
digheten att tilldela kontrakt direkt till ideella organisationer. Det
saknas dnnu nyare praxis som kan fortydliga rittsliget betriffande
det nya LOU-direktivet.

Av redogorelsen ovan framgar att det finns en viss rittslig osiker-
het betriffande mojligheten att reservera upphandlingar f6r idéburna
aktdrer. Utredningen bedémer dock sammantaget att det under vissa
férutsittningar finns ett rittsligt utrymme inféra en mojlighet att
reservera upphandlingar f6r idéburna aktorer. EU-rittens konstruk-
tion pd detta omrdde, med det utrymme som medlemsstaterna har
att sjilva utforma sina system for hilso- och sjukvard och social trygg-
het, innebir dock att fullstindig rittslig klarhet bara kan uppnds efter
en provning 1 EU-domstolen av den specifika lagstiftningen. Det ir
ndgot som bara kan ske efter att den aktuella lagstiftningen har inférts.

Bestimmelsens utformning

Mot bakgrund av det ovan anférda féreslir utredningen att en
bestimmelse ska inféras 1 19 kap. LOU som innebir en méjlighet
for upphandlande myndigheter att i vissa fall reservera kontrakt till
idéburna aktérer for kontrakt som avser vissa tjinster. Eftersom
bestimmelsen foreslds inféras 1 kap. 19 kommer den att omfatta upp-
handlingar vars virde 6verstiger beloppsgrinsen for direktupphand-
ling tor vilfirdstjinster som frdn och med den 1 januari 2020 uppgér
till 2 156 469 kronor. Kontrakt ska far reserveras {6r idéburna aktorer
om foljande forutsittningar ir uppfyllda:

1. Upphandlande myndigheter fr reservera deltagandet i en upphand-
ling av tignster som anges i bilaga 2 a till idéburna aktérer under
forutsitining att det bidrar till att forverkliga den sociala malsitt-
ningen med tjinsten och leder till budgetmdissig effektivitet.

# Case No: 77606.
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2. En idéburen aktor dr

— en juridisk person som inte dr direkt eller indirekt dgd eller kon-
trollerad av staten, en kommun eller en region.

— har ett syfte som dr oegennyttigt, och

— inte gor ndgra virdedverforingar till annan dn registrerade idé-
burna aktorer eller till forskning.

Mojligheten att reservera kontrakt ska omfatta de tjinster som rik-
nas upp 1 bilaga 2 a till LOU och som dir benimns vilfirdstjinster.
Upphandlingen ska vara ett led i att forverkliga en social mélsittning.
Det foljer av den praxis frin EU-domstolen som den féreslagna
bestimmelsen bygger pi.* Det ir den upphandlande myndigheten
som har bevisbérdan fér att férutsittningarna for att tillimpa be-
stimmelsen ir uppfyllda. En virdering av méjligheten att reservera
upphandling méste goras 1 varje enskilt fall.

Tjinster som omfattas av bestimmelsen

De tjinster som utredningen foresldr ska omfattas av bestimmelsen
ir som angivits ovan de som riknas upp i bilaga 2 a till LOU och som
dir benimns “vilfirdstjinster”. I bilagan hinvisas till de CPV-koder
som giller for tjinsterna. Tjinsterna ingdr bland de tjinsterna som
anses ha en sirstillning EU-rittsligt.”

De tjinsterna som ingdr sorteras under tvd breda rubriker:

e Hilsovérd, socialtjinst och nirbesliktade tjinster.

¢ Administration inom socialtjinsten samt utbildningsadministra-
tion och hilsovirdsférvaltning.

I den forsta punkten ingdr exempelvis tillhandahillande av hemtjinst-
personal, férmedling av virdpersonal och likare, arbetskraftstjinster
for hushall, bemanningstjinster for enskilda, tjinster utférda av kon-
torspersonal fér enskilda, kontorspersonal f6r enskilda, tillfillig per-
sonal f6r hushdll och hemtjinst. Med socialtjinst avses exempelvis
social omsorg och vird (med eller utan inkvartering), dldreomsorg

4 Se avgdrandena Sodemare, Spezzino och CASTA refererade ovan.
# Se artikel 76.2 och skil 114 LOU-direktivet.
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(med eller utan inkvartering), social omsorg fér funktionsnedsatta,
barn- och ungdomsomsorg, ledsagartjinster, tjinster f6r dagcenter
for dldre men ocksd dagvird fér funktionsnedsatta barn och ung-
domar samt vigledning och ridgivning. Andra exempel pd tjinster
som ingdr ir rehabiliteringstjinster och kommunala &tgirdsprogram.
Inom hilsovird ingdr sdvil tjinster 1 6ppenvird som specialiserad
sjukvdrd av olika slag.

Den andra punkten innehéller rubriken till trots inte bara admi-
nistration och férvaltning utan iven sjilva tjinsterna inom offentlig
forvaltning, férsvar och socialférsikringstjinster samt undervisnings-
och utbildningstjinster. Exempel pd de senare ir bl.a. undervisning
pa grund- och gymnasienivd, hogre utbildning, yrkesutbildning, siker-
hetsutbildning, vuxenutbildning och undervisning 1 ungdomsskola.

Flertalet av de tjinster som utredningen anser ingdr i begreppet
vilfird omfattas sdledes av bilagan. Betriffande inkluderings- eller
integrationstjinster utgdr de frin syftet med tjinsterna och inte deras
innehdll. Det innebir att vissa tjinster med sidana syften kan om-
fattas av bilaga 2 a medan andra inte kommer att gora det.

Bidra till f6rverkligandet av den sociala malsittningen
med tjinsten

Av vad som framgdr i skilen till LOU-direktivet och slutsatser som
kan dras ur EU-domstolens rittspraxis méste upphandlingen, for att
den foreslagna reservationsméjligheten ska vara férenlig med EU-
ritten, bidra till att férverkliga den sociala malsittningen bakom den
aktuella tjinsten.

Vilken en viss tjinst sociala malsittning r kan 1 vissa fall utlisas
ur den lagstiftning som styr den aktuella tjinsten, t.ex. hilso- och
sjukvdrdslagen. I ménga fall rér dock en upphandling en viss del av
en verksamhet och kan 1 sig vara utformad fér att uppnd en mer spe-
cifik social milsittning. Upphandling enligt den féreslagna bestim-
melsen ska siledes innebira att forutsittningarna okar for att nd
mélen f6r den aktuella tjinsten. Ett 6nskemal eller milsittning som
enbart avser att en viss andel av den upphandlande myndighetens
leverantérer ska vara idéburna aktorer ir sdledes inte ett syfte som
omfattas av bestimmelsen.

D3 den foreslagna reservationsméjligheten bygger pd den sir-
stillning som sociala tjinster har givits i LOU-direktivet har det som
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sigs 1artikel 76.2 om att beakta behovet av tjinsternas kvalitet, kon-
tinuitet, dtkomlighet, 6verkomlighet, tillginglighet och omfattning,
olika anvindarkategoriers specifika behov, inklusive missgynnade
och utsatta gruppers behov och deltagande betydelse. Om en reser-
vation till idéburna aktérer bidrar till att den sociala mélsittningen
forverkligas genom hogre uppfyllelse av ndgot av ovanstiende talar
det for att reservationen ir tilliten.

Vad giller tjinstens kvalitet sd finns det flera sitt pd vilka det
faktum att leverantdrerna ir idéburna kan bidra till hégre kvalitet.
Organisationernas oegennyttiga syfte kan, om det har en koppling
till den aktuella tjinsten, 1 sig vara en indikation p3 att kvalitet 6ver-
ordnas andra hinsyn di tjinsten utfors. Kvaliteten i tjinsten kan
dven frimjas av att idéburna aktérer arbetar med och f6r en specifik
malgrupp ur ett helhetsperspektiv och inte bara ser till det som giller
den aktuella tjinsten. Mnga idéburna aktorer har sin grund och sitt
syfte i de sirskilda behov som finns hos en specifik mélgrupp.

Vad giller kontinuitet kan det faktum att idéburna aktérer har ett
oegennyttigt syfte, ofta formulerat i termer av samhillsnytta, gora
att de mer naturligt ser sdvil till malgruppernas behov som till de ling-
siktiga effekterna av de tjinster de utfor. Dessutom utmirks minga
idéburna organisationer av en ldngsiktighet som kan vara mindre fram-
tridande hos kommersiella aktorer med avkastningskrav.

Som nimnts har minga idéburna aktdrer en ofta nira koppling
till brukarna av tjinsten. Det innebir att organisationens mal med
verksamheten kan éverensstimma bittre med brukarnas och bittre
ta tillvara olika anvindarkategoriers specifika behov och sikra ut-
satta gruppers behov och deltagande. Det ger verksamheten en sir-
art, ett sirskilt virde i jimforelse med verksamhet som bedrivs i
offentlig regi eller av kommersiella foretag.

For vissa typer av tjinster ir det dven en fordel att de inte genom-
fors 1 offentlig regi eftersom brukarna av sidana ibland kan sakna
fortroende f6r, eller har en misstinksamhet mot sdvil offentlig som
privat vinstdrivande verksamhet. Det kan gilla viss missbruksvard
eller insatser for hemldsa dir kontakten och fértroendet dr centralt
for att nd goda resultat. Andra exempel dr verksamhet som rér brotts-
offer. Vidare har flera idéburna aktorer ett starkt lokalt engagemang
som kan var en forutsittning for att nd framgdng betriffande tjinster
som har integrations- och/eller inkluderingssyfte.
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Bidra till budgetmissig effektivitet

Ytterligare en forutsittning som stillts upp 1 EU-domstolens praxis
ir att sddana kontrakt med idéburna aktorer ska innebira ekonomisk
alternativt budgetmissig effektivitet. Idéburna aktérer kan bidra med
mervirden till vilfirdstjinster eftersom de inte har fokus pd att gene-
rera vinst till dgare utan till att utveckla tjinsterna till nytta fér sam-
hillet. Enligt EU-domstolen kan avsaknad av mal om att dela ut medel
till dgare, innebira budgetmaissig effektivitet eftersom ett eventuellt
dverskott investeras tillbaka i verksamheten och siledes kommer sam-
hillet och brukarna till godo.*

Vilka aktorer ska omfattas?

Begreppet idéburen aktér bygger pd kriterierna for den av utred-
ningen foreslagna definitionen. Kriteriet att den juridiska personen
bedriver eller har f6r avsikt att bedriva offentligt finansierad vil-
firdsverksamhet har dock inte tagits med eftersom det dr uppfyllt 1
och med att anbud limnas. Betriffande innehillet 1 och hur de 6vriga
kriterierna ska bedémas hinvisas till avsnitt 5.4.3.

Enligt forslaget krivs det inte att anbudsgivarna ir registrerade
aktorer 1 registret. En provning av om en aktuell organisation ir en
idéburen aktdr miste goras i varje enskild upphandling. En registrer-
ing talar dock starkt fér att kriterierna ir uppfyllda men ndgot krav
pd att anbudsgivare ska vara registrerade for att £3 delta stills alltsd
inte. Det finns dven andra sitt att visa att en organisation ir en idé-
buren aktér.

Bestimmelsen utesluter inte idéburna aktdrer frin att andra med-
lemsstater.

# Se t.ex. C-475/99 Firma Ambulanz Gléckner punkt 61, C-113/13 Spezzino punkt 59 och
61 samt C-50/14 CASTA, punkt 57 och 64.
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8.2.2  Majligheter betraffande upphandlingar av sociala
och andra tjanster vilka understiger EU:s troskelvarden
for sadana tjanster

Utredningens beddmning: Det finns ett EU-rittsligt utrymme
att reservera kontrakt som avser sociala och andra sirskilda tjins-
ter till idéburna aktdrer f6r upphandlingar som understiger EU:s
troskelvirden. Det kriver dock en dndring av LOU 1 enlighet med
de forslag som har presenterats i SOU 2018:44.

For upphandlingar som inte uppgar till EU:s troskelvirden har med-
lemsstaterna stdrre utrymme in vad som giller ovan dessa. I nu gillande
LOU regleras sociala tjinster och évriga tjinster oavsett virde 1
kap. 19. Dir finns bl.a. bestimmelser om férfaranden, annonsering,
dokumentation, hur kontraktsvirde ska beriknas, kommunikation,
kontroll och uteslutning av leverantérer. Rittsmedlen giller dven
sddana upphandlingar. Det innebir att om det ska bli mojligt att
reservera kontrakt som inte uppgir till EU:s troskelvirde f6r sociala
yinster och andra sirskilda tjinster behéver LOU idndras och 6ppna
for en sddan mojlighet.

Utredningen om vissa férenklade upphandlingsregler, Férenklings-
utredningen, hade i uppdrag att limna forslag till hur icke-direktivstyrd
upphandling och upphandling av sociala tjinster och andra sirskilda
tjinster kan goras enklare och mer flexibla.” Dirutéver skulle utred-
ningen dven limna forslag som ror 6verprovningar 1 syfte att minska
dem. Forslagen 6verlimnades i juni 2018.*

Forenklingsutredningen foreslog bl.a. f6ljande:

¢ Det nationella grinsbeloppet f6r upphandling av sociala och andra
sirskilda tjinster foreslds vara detsamma som EU:s troskelvirde
(750 000 euro).

e Bestimmelser foreslds om dialog i upphandling f6r att underlitta
mojligheterna att ritta och komplettera brister 1 anbud.

o Mgjligheter att gora s.k. tickningskép 1 samband med éverprov-
ningar.

# Dir. 2017:69.
4 SOU 2018:44.
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Nu gillande direktupphandlingsgrins for vissa av tjinsterna, de som
benimns vilfirdstjinster 1 LOU, ir 2 156 469 kronor medan det f6r
&vriga sociala och andra tjinster uppgar till 615 313 kronor."” For-
enklingsutredningens férslag innebir dirmed en betydande héjning
och kan innebira 6kade méjligheter f6r idéburna aktérer att £8 kon-
trakt med upphandlande myndigheter.

Om Forenklingsutredningens férslag genomférs kan upphand-
lande myndigheter siledes direkttilldela kontrakt som avser sociala
génster till idéburna aktorer f6r virden som understiger drygt 7 mil-
joner kronor. Upphandlande myndigheter kan di ocksd konkurrens-
utsitta sidana upphandlingar mellan idéburna aktérer, dvs. reservera
kontrakten till dem. Med direkttilldelning avses endast att det inte
ir ndgot krav pd att annonsera upphandlingarna men det innebir inte
att den upphandlande myndigheten inte kan tillfrdga flera aktorer
som fir limna anbud. Enligt praxis har upphandlande myndigheter
stor handlingsfrihet nir det giller hur direktupphandlingar ska genom-
foras.* Utredningen beddmer att idéburna aktorer kan komma att i
fler kontrakt avseende vilfirdstjinster om grinsen f6r direktupp-
handling héjs.

Den av Forenklingsutredningen féreslagna bestimmelsen om
dialog 1 upphandlingar syftar till att komma till ritta med brister i
anbud och de begrinsade mojligheterna som finns att ritta och kom-
plettera dem. En upphandlande myndighet ska enligt forslaget £ ha
en dialog, som huvudregel skriftligt men dven muntligt under vissa
forutsittningar, med en eller flera leverantérer 1 en pdgdende upp-
handling. Dialogen ska fi omfatta rittelser av fel, fértydliganden och
kompletteringar av anbud eller andra handlingar som leverantérer
har gett in. Aven upphandlingsdokumenten fir omfattas av dialogen,
dock inte minimikrav eller tilldelningskriterier. Om det blir enklare
och mer vanligt att kunna komplettera anbud kan det innebira att
fler idéburna aktdrer vigar limna anbud. Regelverket upplevs vara
mycket stelbent och det ir litt att forbise ndgot. Ett fortydligande
av mojligheterna att féra dialog och en 6kad acceptans for det kan
innebira att fler idéburna aktdrer limnar anbud och i férlingningen
vinner kontrakt.

En bestimmelse om att direktupphandling ska {8 géras genom s.k.
tickningskop i samband med en 6éverprévning foreslds. Tiacknings-

+ Beloppen giller frén 1 januari 2020.
# HFD 2018 ref. 60.
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kép ska kunna l6sa akuta behov av inkop vilka har uppstétt till £61;d
av att en upphandling blivit éverprévad i1 domstol och dirfér stop-
pad. Nir upphandlingar stoppas leder det till stora bekymmer for
dem som drabbas och méjlighet till tickningskép kan leda till att fler
idéburna aktérer dels vigar limnar anbud, dels kan komma 1 friga
for sjilva tickningskopen.

Foérenklingsutredningen féreslog inte ndgra sirskilda forfaranden
eller metoder f6r upphandling 6ver EU:s troskelvirde for sociala
ginster och andra sirskilda tjinster. Den upphandlande myndig-
heten ska enligt forslaget vara fri att vilja det f6rfarande som passar
bist. Sidan flexibilitet torde innebira férdelar f6r idéburna aktorer.

Flertalet remissinstanser, diribland idéburna aktorer dr positivt
instillda till Forenklingsutredningens férslag och de tillstyrks éver-
lag. Forslagen har dock dnnu inte lett till lagstiftning. Utredningen
beddmer att ett genomférande av nu nimnda forslag frin Forenk-
lingsutredningen kommer att frimja idéburet deltagande 1 vilfirden.
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9 Utredningens beddmningar och
forslag rérande valfrinetssystem

Lagen (2008:962) om valfrihetssystem, LOV, ir en forfarandelag-
stiftning som reglerar hur en upphandlande myndighet ska g till-
viga vid inrittande av valfrihetssystem f6r tjinster inom hilsovard
och socialtjinster med angivna CPV-koder'. Dirutdver finns lagen
(2010:536) om valfrihet hos Arbetstérmedlingen. Den lagen om-
fattar tjinster som upphandlas inom myndighetens arbetsmarknads-
politiska verksamhet och leverantérer ansluts till systemen pd samma
sitt som enligt LOV. Att inritta valfrihetssystem enligt LOV ir ett
alternativ till upphandling enligt LOU. Valfrihetssystem bygger pd att
det dr brukarna av tjinsterna inom systemen som viljer mellan
leverantdrerna i systemet.” Valfrihetssystem som ingds enligt LOV
omfattas inte av upphandlingsdirektiven.” Bestimmelserna om de
grundliggande friheterna och de allminna rittsprinciperna 1 EUF-
fordraget kan dock vara tillimpliga f6r valfrihetssystem.

! Common Procurement Vocabulary, EU:s klassificeringssystem f6r varor och tjinster.

2 Den upphandlande myndigheten gor siledes inget val och dirmed ir det inte friga om ett
upphandlingskontrakt, se avsnitt 6.4.2.

3 Skil 4 1 LOU-direktivet 2014/24/EU respektive skil 13 1 LUK-direktivet 2014/23/EU.
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9.1 Majligheter att begransa deltagande
i valfrihetssystem

Utredningens beddmning: Det ir rittsligt mojligt att reservera
ett valfrihetssystem f6r idéburna aktérer.

Utredningens forslag: Lagen om valfrihetssystem foreslds dndras
s& att det dels framgdr att de grundliggande principer som féljer
av EUF-fordraget inte giller fr valfrihetssystem som saknar ett
bestimt grinsoverskridande intresse, dels att det ir mojligt att
reservera ritten att ansdka om att {8 delta 1 ett valfrihetssystem
for idéburna aktérer, under forutsittning att det foreligger sir-

skilda skal.

Grundliggande principer i LOV och primirritten

Enligt 1 kap. 2 § LOV ska den upphandlande myndigheten behandla
leverantorer pd ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt. Den upp-
handlande myndigheten ska vidare iaktta principerna om éppenhet,
omsesidigt erkinnande och proportionalitet nir den tillimpar valfri-
hetssystem. Principerna kinns igen frin EU-ritten och de har him-
tats dirifran.*

Enligt forarbetena till LOV innebir principen om icke-diskri-
minering att geografisk diskriminering i1 form av krav pi att leveran-
toren ska ha sitt hemvist eller site inom ett visst omride inte ir
tilldten.” Kravet pd likabehandling och icke-diskriminering medfér
enligt forarbetena att alla ansékningar frin leverantdrer om att delta
1 valfrihetssystemet ska behandlas lika i alla skeden av forfarandet.
I férarbetena anges att den upphandlande myndigheten 1 stérsta moj-
liga utstrickning ska ge sin egenregiverksamhet samma forutsitt-
ningar och stilla samma krav p& den som stills pa externa leveran-
torer.® Ndgon total konkurrensneutralitet kan dock vara svir att uppnd
eftersom den upphandlande myndigheten alltid har det yttersta ansva-
ret for att t.ex. bistdindsbehdvande far den hjilp de har ritt till. De

4 Prop. 2008/09:29, s. 61 f och 137 samt prop. 2008/09:74 s. 27 {.
5> Prop. 2008/09 :29, s. 61.
¢ Prop. 2008/09:29, s. 138.
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krav som stills 1 forfrigningsunderlaget fir inte gynna nigon som
kommer frin orten eller visst geografiskt omride.”

Principen om dppenhet innebir en skyldighet att offentliggdra en
inbjudan att limna ansékningar och att uppgifter som giller val-
frihetssystemet dr offentliga. Det sker genom att en annons publice-
ras pi valfrihetswebben®. Oppenhetsprincipen innebir ocks$ att de
som ansokt om att f8 delta i forfarandet ska informeras om resultatet
och att alla handlingar i princip ir offentliga. Proportionalitetsprin-
cipen forutsitter att alla krav som stills 1 forfrigningsunderlaget ska
vara rimliga i férhéllande till de mal som efterstrivas. Eftersom tjins-
tens art och omfattning kan variera frin ett valfrihetsystem till ett
annat kan dirfér ocksd kraven som stills variera. Exempelvis kan
hogre krav stillas avseende ekonomisk kapacitet och omvérdnads-
kompetens pd en leverantdr som tillhandahller ett sirskilt boende
in pd en som tillhandahiller hemtjinstinsatser. Kraven som stills pa
leverantdrerna bor dock enligt forarbetena inte vara hogre i ett val-
frihetssystem idn vid en upphandling enligt LOU.” Ett av syftena med
valfrihetssystemet ir enligt forarbetena att skapa en méngfald av
utférare som den enskilde kan vilja mellan, vilket 1 sin tur vintas leda
till konkurrens och dirmed till forbittrad kvalitet som ir till nytta
for den enskilde. Det anges dven 1 férarbetena att det ir viktigt att
smi och nystartade foretag inte missgynnas. Regeringen framholl
vidare att kommuner och landsting dirfér bor utforma sina forfrig-
ningsunderlag s3 att 4ven mindre foretag kan uppfylla kraven. I for-
arbetena pipekas vidare att det inte finns nigot som hindrar att
leverantérer tillhandahiller tjinster med hogre kvalitet dn vad som
framgdr av forfrigningsunderlaget. Att tillhandahilla hégre kvalitet
in vad som har avtalats kan vara ett sitt att attrahera brukare ppekar
regeringen.'®

Det saknas praxis frin svenska domstolar som kan klargora hur
de grundliggande principerna ska tillimpas i valfrihetssystem. Jim-
fért med LOU tillimpas mojligheterna att anséka om rittelse av beslut
och om skadestind i LOV i mycket ringa omfattning. Ett kammar-
rittsavgorande frin sommaren 2019 rérde bestimmelserna om ute-

71 férarbetena hinvisas hir till EU-domstolens domar i milen 31/87 Beentjes BV och 243-89
Stora-bilt.

$ Upphandlingsmyndigheten ansvarar fér valfrihetswebben.

? Prop. 2008/09:29 s. 62.

10 Prop. 2008/09:29, s. 62.
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slutning av en ansluten leverantér pd grund av att leverantéren ansigs
ha gjort sig skyldig till ett allvarligt fel i yrkesutévningen." Vidare
har Kammarritten 1 G6teborg avgjort ett mél 2014 som rér hur LOV
forhller sig till andra ersittningssystem inom hilso- och sjukvirden."
Inte ndgot av dessa ror de grundliggande principerna. Konkurrens-
verket, som ir tillsynsmyndighet, har i ett beslut angivit att ett krav som
forhindrade virdgivare i ett valfrihetssystem avseende rehabiliterings-
insatser att samlokalisera med vardgivare enligt lagen (1993:1652) om
ersittning for fysioterapi inte var férenligt med proportionalitetsprin-
cipen.” I ett annat beslut angav Konkurrensverket att ett villkor som
begrinsade leverantérer att anlita underleverantérer inte var forenligt
med proportionalitetsprincipen.'*

Valfrihetssystem som saknar ett bestimt grinsverskridande
intresse ska inte omfattas av de grundliggande principerna

Avsnitt 6.4.2 innehiller en redogorelse f6r hur EU-domstolen bedémt
auktorisationssystem. Eftersom det inte ir friga om nigon selekti-
vitet, utan samtliga leverantérer som uppfyller kraven for systemet
fir delta om kan bli valda, omfattas valfrihetssystem inte av upp-
handlingsdirektiven. Det innebir dock inte att primirritten inte ir
tillimplig pd sidana system. Om det finns ett bestimt grinsoverskri-
dande intresse, dvs. ett intresse frin leverantérer i1 andra medlems-
stater, giller de allminna rittsprinciperna i fordraget: etableringsfri-
het och frihet att tillhandahilla tjinster, férbud mot diskriminering
pd grund av nationalitet, principen om likabehandling och skyldig-
heten att limna insyn. Principer som alltsd finns angivna i LOV.
Motsatsvis giller att principerna inte giller f6r valfrihetssystem som
saknar ett grinsdverskridande intresse.

Det ir i EU-domstolens avgéranden som rér offentlig upphand-
ling som frigor om ett bestimt grinséverskridande intresse har
bedémts. Av avgérandena framgdr att virdet av det aktuella avtalet i
kombination med platsen dir tjinsten ska utféras eller tekniska
aspekter kan vara sidana objektiva kriterier som indikerar om det
finns ett grinséverskridande intresse eller inte.”” Det kan dven beak-

" Kammarritten i Géteborg, mal nr 4983-18.

12 Kammarritten 1 Géteborg, mal nr 138-14.

13 Konkurrensverkets beslut 2014-12-12 Dnr 333/2014.
14 Konkurrensverkets beslut 2015-08-26 Dnr 53/2015.
15 C-221/12 Belgacom, punkt 29.
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tas om det finns klagomal som har ingetts av aktorer i andra med-
lemsstater, under férutsittning att det inte dr friga om fiktiva klago-
mal. Ar virdet pi avtalet Iigt saknar det i regel ett grinséverskri-
dande intresse for ett foretag i en annan medlemsstat. Vidare har
domstolen ansett att det dr nédvindigt att ta hinsyn till att lands-
grinser ibland gir genom tittbebyggda omrdden som ligger i olika
medlemsstater.'® I sddana omriden kan iven lga virden innebira att
det foreligger ett grinsoverskridande intresse. Det bor noteras att
det mdl dir EU-domstolen uttryckte detta rérde byggentreprenad-
kontrakt. Det har forts fram att Oresundsregionen skulle kunna vara
ett exempel pa ett sidant tittbebyggt omride."”

Om principen att limna insyn har tritts férnir framgar av praxis
att omstindigheten att nigot féretag inte har visat intresse for avtalet
saknar betydelse fér om det finns ett grinsdverskridande intresse
eller inte." D3 har féretag inte givits mojlighet att visa intresse.

EU-domstolen har ocks? slagit fast att bedémningen av om det
finns ett bestimt grinsoverskridande intresse inte ska goras genom
hypotetiska bedémningar. Det ska klart framg vid en konkret bedom-
ning av omstindigheterna kring det aktuella kontraktet om det finns
ett sddant intresse eller inte."”

Det har 1 doktrinen forts fram att varukontrakt oftare har ett
bestimt grinséverskridande intresse dn tjinstekontrakt.”® Mot bak-
grund av tillginglig praxis anfors att det ir mer vanligt férekom-
mande att varor siljs 6ver medlemsstaters grinser in att tjinster gor
det. Det ir vidare ofta si att en tjinsteleverantor ska kunna tillhanda-
hilla en tjinst pd ett visst sprdk och denna omstindighet kan leda till
att det saknas ett bestimt grinsoverskridande intresse ir nigot som
forts fram 1 detta sammanhang,.

Ovanstdende innebir enligt utredningen att det finns fog for att
anse att manga valfrihetssystem som 1 dag ir i kraft 1 Sverige saknar
ett bestimt grinsoverskridande intresse. Flera av de tjinster som
ingdr 1 kommunernas och regionernas valfrihetssystem stiller hoga
krav pd kund- eller brukarnirhet vilket innebir att leverantdrerna av
tjinsterna behdver finnas nira brukarna. Virdet av dessa valfrihets-

16 C-147/06 och C-148/06 SECAP och Santorso, punkt 31.

17SOU 2018:44, s. 259.

18.C-91/08 Wall, punkt 36.

19 C-318/15 Tecnoedi Costruzioni Srl, punkt 22.

20 Sundstrand, Andrea, Offentlig upphandling — primirrittens reglering av offentliga kontrakt,
Jure 2012, s. 145.
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system torde dven vara ringa 1 minga fall. I flera valfrihetssystem ir
det ocksd viktigt att utféraren kan kommunicera pd svenska eller
ndgot minoritetssprik. Flertalet kommuner och regioner finns inte 1
omriden som kan anses vara ett tittbebyggt grinsnira omride.

Utredningen beddmer att valfrihetssystem som giller exempelvis
boendestdd, hemkorning av varor, fotsjukvérd 1 sirskilt boende,
sysselsittning inom socialpsykiatrin och daglig verksamhet torde vara
sddana tjinster som saknar ett bestimt grinsoverskridande intresse.
Detsamma kan gilla for regionernas valfrihetssystem med avgrin-
sade personliga tjinster som t.ex. beroendevdrd, hygienvird och
hemsjukvird. Aven for Arbetsformedlingens valfrihetssystem kan
det finnas tjinster som har sidan karaktir och omfattning att det sak-
nas ett grinsoverskridande intresse EU-rittsligt. Det kan t.ex. gilla
vissa matchningstjinster. Utredningen utesluter inte att iven andra
yjdnster som inte riknas upp hir kan sakna ett bestimt grinsover-
skridande intresse. Att sociala och hilsovardsrelaterade tjinster har
sirskild karaktir dr erkint inom EU-ritten.”

Utredningen foresldr att LOV dndras si att det framgér att prin-
ciperna inte ska tillimpas pd valfrihetssystem som saknar ett bestimt
grinsoverskridande intresse. En sidan dndring kan leda till att upp-
handlande myndigheter ges stérre mojligheter att beakta sirarten
hos idéburna aktérer. 1 kap. 2 § LOV foreslas dndras till f6ljande:

Nar foremalet for ett valfribetsystem har ett grinséverskridande in-
tresse ska den upphandlande myndigheten iaktta de unionsrittsliga prin-
ciperna om forbud mot diskriminering och om likabehandling, ppenbet,
proportionalitet och émsesidigt erkinnande.

Kan deltagandet i valfrihetssystem begrinsas?

Vilfirdsutredningen limnade férslag till en ny lag om valfrihets-
system.”” Terminologin och strukturen i den nya lagen féreslogs tyd-
ligare anpassas till att valfrihetssystem ir en nationell reglering och
inte en upphandlingslagstiftning. Det foreslogs vidare att det skulle
framgd av lagen att de grundliggande principerna bara giller for valfri-
hetssystem med grinséverskridande intresse.” For valfrihetssystem

21 Se exempelvis Sociala tjinster av allmint intresse 1 Europeiska unionen (KOM (2006) 177
slutlig, 26.4.2006) och Arbetsdokument Bryssel 29.4.2013, SWD(2013) 53 final/2.

2S0U 2016:78, avsnitt 20.2.

25§ i den foreslagna lagen.
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som saknar ett sddant grinséverskridande intresse ansdg Vilfirdsutred-
ningen det vara mgjligt att enbart godkinna icke-vinstsyftande aktérer.
Mojligheterna att begrinsa deltagande i valfrihetssystem med ett grins-
overskridande intresse ansig utredningen vara mer inskrinkta men
finnas dven dir. Enligt Vilfirdsutredningen ir det méjligt for med-
lemsstaterna att enligt EU-domstolens praxis bide inféra och bibe-
hilla nationella dtgirder som skulle kunna skapa hinder fér den fria
rorligheten om avsikten ir att skydda folkhilsan, dvs. ett av de intres-
sen som ingdr i begreppet tvingande skil av allminintresse.”* En vil
avvigd likar- och sjukhusvird tillginglig for alla omfattas t.ex. enligt
EU-domstolen av undantaget om hinsyn till folkhilsan.”® Det fir
dock inte vara friga om ndgon diskriminering av féretag frin andra
medlemsstater. Vilfirdsutredningen menade att en bedémning far
goras 1 varje enskilt fall om det finns utrymme att begrinsa deltagan-
det till icke-vinstsyftande aktorer i ett valfrihetssystem. Vilfirdsutred-
ningen synes anse att det ir mojligt att gora sddan anpassning genom
tillimpning av nu gillande LOV. Den féreslagna nya lagen om val-
frihetssystem innehdller inget fortydligande om mojligheter att
begrinsa deltagandet till icke-vinstsyftande aktorer 1 valfrihetssys-
tem med ett bestimt grinséverskridande intresse.*

Det har forts fram att grundprincipen for valfrihetssystem ir att
alla leverantdrer som uppfyller kraven for det och som inte ska ute-
slutas enligt 7 kap. 1 § LOV, ska godkinnas. Av praxis frdn EU-
domstolen foljer dock att medlemsstaterna férfogar dver ett visst
utrymme for skénsmissig bedémning nir de vidtar tgirder som ir
ignade att sikerstilla att likabehandlingsprincipen och skyldigheten
att limna insyn iakttas, dven nir det stdr klart att foreméilet for for-
farandet har ett grinsoéverskridande intresse.”” EU-domstolen har
efter det att Vilfirdsutredningen 6verlimnade sina forslag i ett mél
som rorde ett slags valfrihetssystem fortydligat sin instillning avse-
ende sddana system.” Domstolen poingterar dir in en ging att dylika
system inte omfattas av bestimmelserna 1 upphandlingsdirektiven.
Omstindigheterna 1 detta mal var att systemet endast var 6ppet en

2+ Vilfirdsutredningen hinvisar till generaladvokat Wahls forslag till avgérande i milet Spezzino
EU:C:2014:291 punkt 33 och 34.

25 C-1410/07 Kommissionen mot Tyskland, punkt 60 och C-444/05 Stalemaki, punkt 31.

26 SOU 2016:78 avsnitt 1.1 samt 20.2.

7 C-410/14 Dr. Falk Pharma GmbH, punkt 44.

28 C-9/17 Maria Tirkkonen.
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viss tid fér anslutning av leverantorer, direfter kunde inga nya kandi-
dater anséka om att {4 ansluta sig under systemets giltighetstid. Efter-
som den upphandlande myndigheten inte angav nigot tilldelnings-
kriterium for att jimféra och rangordna anbuden si ansdgs systemet
inte utgdra ett offentligt kontrakt i den mening som avses i upphand-
lingsdirektiven.”” Att systemet endast var dppet fér anslutning under
en viss given tid och inte under hela giltighetstiden féranledde inte
domstolen att géra nigon annan bedémning. Sammantaget har alltsd
medlemsstaterna mojligheter att inom ramen fér ett godkinnande-
system, som valfrihetssystem betecknas som av EU-domstolen, ut-
forma systemet pd ett f6r medlemsstaten anpassat sitt.

Mot bakgrund av vad som framférs ovan bedémer utredningen
att det finns rittsliga mojligheter att reservera valfrihetsystem for
idéburna aktorer. Betriffande valfrihetssystem utan ett grinséverskri-
dande intresse omfattas de inte av de EU-rittsliga principerna och fér
system som har ett sddant intresse finns det EU-rittsliga undantag
som kan bli tillimpliga.

Definitionen av idéburna aktérer kan hir vara tll hjilp betrif-
fande vilken grupp av aktérer som ett valfrihetssystem ska vara
begrinsat till.

Samtidigt dr det viktigt pdminna om att valfrihetssystem bygger
pd att det finns tillrickligt minga utférare sd att det blir méjligt for
enskilda att vilja. Detta innebir att den upphandlande myndigheten
mdste gora en noggrann analys av om det dr limpligt att reservera ett
valfrihetssystem for idéburna aktorer och di ta denna aspekt 1 beak-
tande. Samtidigt har det ocks3 forts fram kritik mot vissa valfrihets-
system som innehéllit vildigt manga utférare vilket har lett till svarig-
heter for enskilda att vilja.

Nagot om vilka valfrihetssystem som finns pa valfrihetswebben

Mojligheterna foér brukare att vilja utférare av tjinster inom hilso-
och sjukvarden som regionerna ansvarar for skiljer sig 4t mellan olika
delar av landet. I Region Stockholm fanns det t.ex. 39 annonserade
valfrihetssystem med 27 olika tjinstekategorier 1juli 2019 medan det
i Region Blekinge och Region Dalarna fanns varsitt valfrihetssystem

2 C-9/17 Maria Tirkkonen, punkt 35.

366



SOU 2019:56 Utredningens bedémningar och forslag rorande valfrihetssystem

med en tjinstekategori i varje.”® Med tjinstekategori avses typ av
tjdnst/er som ingdr i valfrihetssystemet. I Region Visterbotten fanns
det ett annonserat valfrihetssystem med sex tjinstekategorier. For
kommunerna gillde under samma tid 317 annonserade valfrihetssystem
som omfattade 1 539 tjinstekategorier annonserade av 160 kommu-
ner. Den vanligaste kategorin ir hemtjinst och direfter tjinster som
omfattas av LSS. Det innebir att det saknas méjligheter for brukare
att vilja utférare 1 kommunal vird- och omsorg 1 130 kommuner.
I de stérre kommunerna finns det flera valfrihetsystem medan det i
mindre 1 regel finns ett. Antalet anslutna leverantérer till systemen
saknas det information om men det kan vara alltifrdn en leverantor
till 200 leverantérer. Variationerna ir stora ¢ver landet. Enligt en
utvirdering som Socialstyrelsen avrapporterade 2015 anses markna-
den for privata utforare vara begrinsad i glesbygdskommuner med
lagt befolkningsunderlag.”!

En méjlighet att kunna begrinsa deltagarna i ett valfrihetssystem
till idéburna aktorer skulle kunna leda till valfrihet for fler eftersom
det kan komma att leda till att kommuner som nu saknar valfrihets-
system inrittar sidana.

Nir och hur kan valfrihetssystem reserveras
f6r idéburna aktdrer — exempel

Vilfirdsutredningen beddmde redan 2016 att det ir mojligt att reser-
vera deltagande 1 valfrihetssystem for idéburna aktorer. Enligt vad
utredningens kinner till har emellertid inte nigon upphandlande myn-
dighet inrittat ett sddant valfrihetssystem. Skilet till det uppges vara
att den rittsliga osikerheten kvarstdr. Vilfirdsutredningen beskrev i
mer allminna ordalag att det ir mojligt att begrinsa deltagare 1 val-
frihetssystem men exemplifierade inte vilka skil eller syften som kan
motivera detta. Vidare angav Vilfirdsutredningen att valfrihetssystem
1 de flesta fall sannolikt har ett grinséverskridande intresse. Denna
utredning har gjort en annan bedémning i den frigan vilket redogérs
for ovan.

Avsaknaden av en definition av vilka organisationer som en moj-
lig reservation skulle rikta sig till har ocksd ansetts vara problema-

30 Enligt valfrihetswebben.
31 Stimulansbidrag LOV — Slutrapport 2011-2014, Socialstyrelsen, rapport frin juni 2015.
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tisk.”” Den definition av idéburna aktérer som utredningen foreslar
kan underlitta betriffande kretsen av vilka organisationer en reser-
vation kan begrinsas till. Kriterierna som ingdr i definitionen ute-
sluter inte organisationer eller aktérer frin andra medlemsstater. Det
innebir att den inte dr diskriminerande 1 EU-rittslig mening.

Sedan Vilfirdsutredningen 6verlimnade sina forslag har alltsd
EU-domstolen kommit med ett nytt avgérande som innebir att det
finns mojlighet att utforma valfrihetssystem pd fler sitt in vad som
tidigare ansetts godtagbart. Utredningen bedémer att det leder till
att mojligheterna for medlemsstaterna att gora en del skonsmissiga
bedémningar dr stdrre dn vad som tidigare antagits.

Avsnitt 8.2.1 innehiller skil for nir det kan vara mojligt att reser-
vera upphandlingar inom ramen f6r LOU. Dessa skil dr dven giltiga
vid inrittande av ett reserverat valfrihetssystem. I den lag, féreskrift
eller annat dokument som reglerar eller dr avsett att styra den aktu-
ella tjinsten finns ofta mélet angivet och nir ett valfrihetssystem
reserveras f6r idéburna aktorer ska det alltsd vara en dtgird som syftar
till att uppnd detta. Som exempel kan nimnas 5 och 6 §§ 1 LSS dir
det framgr att verksamhet enligt lagen ska frimja jimlikhet 1 lev-
nadsvillkor och full delaktighet 1 samhillslivet, att den ska vara grundad
pa respekt for den enskildes sjdlvbestimmanderitt och integritet vilket
innebir att den enskilda ska s 13ngt det gir ges inflytande och med-
bestimmande Sver insatser som ges. For valfrihetssystem inom pri-
mirvirden finns det sirskilda regler i 7 kap. 3 § hilso- och sjukvirds-
lagen (2017:30), HSL, att beakta.” Den nedan féreslagna indringen
av LOV kommer dven att omfatta valfrihetssystem som Arbetsférmed-
lingen inrittar. Brukarperspektivet, att det verkligen blir ett val mellan
olika utférare for enskilda, ska dven genomsyra ett reserverat valfri-
hetssystem.

32 Se t.ex. KF 2017-06-15 § 6, Stadsledningskontoret, Géteborgs kommun.
33 Prop. 2008/09:74, s. 39 {.
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Forslag till bestimmelse i LOV om att begrinsa moéjligheterna
att deltaga i valfrihetssystem till idéburna aktorer

Mot bakgrund av vad som anférs ovan foreslds att en bestimmelse
ska inféras 1 LOV som innebir en méjlighet f6r upphandlande myn-
digheter att 1 vissa fall reservera deltagandet i valfrihetssystem for
idéburna aktorer. Valfrihetssystem ska kunna reserveras f6r idéburna
aktdrer om foljande forutsittningar ir uppfyllda:

En upphandlande myndighet kan reservera ritten att delta i ett val-
fribetssystem till idéburna aktorer under forutsittning att det finns sir-
skilda skdl.

Till skillnad frin upphandlingslagstiftningen ir lagen om valfri-
hetssystem en lag som inte utgdr frdn ndgon unionsrittslig lagstift-
ningsakt. Det saknas dirfér enligt utredningens mening anledning
att anvinda ett unionsrittsligt begrepp 1 LOV. Utredningen anser
att det i svensk lagstiftning ofta anvinda begreppet sirskilda skil vil
belyser att det dr friga om att inféra ett undantag i LOV.

Vad kan vara sirskilda skil som innebir att deltagandet
i ett valfrihetssystem kan begrinsas till idéburna aktorer?

Valfrihetssystem ir ett alternativ till upphandling enligt LOU. Av-
snitt 8.2.1 innehdller utredningens bedémning att det ir mojligt att
reservera kontrakt f6r upphandlingar av vilfirdstjinster. Dir fram-
gdr att det 1 den enskilda upphandlingen ska finnas ett samband mellan
upphandlingen och den faktiska, konkreta sociala mélsittningen med
upphandlingen. Forutsittningarna for att mélet uppnas ska 6ka genom
att tjinsten som upphandlingen avser genomférs av en idéburen aktor.
Detsamma giller f6r méjligheten att reservera valfrihetssystem for
idéburna aktorer. Det méste finnas ett samband mellan tjinsten eller
tjinsterna som valfrihetssystemet omfattar och det mervirde eller
sirart som idéburna aktorer bidrar med. Det kan handla om att tjins-
terna tillhandahlls brukare, patienter eller enskilda med en hogre grad
av kontinuitet, att de tillhandah8lls pd ett mer individanpassat sitt
nir de utfors av idéburna aktérer. Aven i valfrihetssystem kan det
vara s att det dr en f6rdel for vissa tjinster, att de finns att tillgd i en
annan regi in den offentliga.

Betriffande valfrihetssystem inom primirvidrden finns det som
ovan angivits sirskilda bestimmelser HSL som innebir att regio-
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nerna ir skyldiga att erbjuda enskilda mojligheter att vilja utforare
samt en fast likarkontakt inom primirvirden. Valfrihetssystem inom
detta omrdde kriver siledes sirskilda ¢verviganden.

Det maéste, for att det ska vara friga om valfrihet, finnas valmojlig-
heter f6r brukare. Infér inrittande av ett valfrihetssystem kan under-
sokningar behova goras f6r att utréna om det finns tillrickligt manga
idéburna aktdrer som kan och vill ansluta sig s3 att det blir ett val
mellan utférare, hir mellan olika idéburna aktoérer. Fér brukare som
inte vill, har svirt att vilja eller vill avvakta med val till senare ska det
finnas ett icke-valsalternativ. Ett icke-valsalternativ skulle i ett begrin-
sat valfrihetssystem kunna bestd av en utsedd idéburen aktér eller av
den upphandlande myndighetens egen-regiverksamhet.

Vilka aktorer ska omfattas?

Begreppet idéburen aktor bygger pd kriterierna for den av utred-
ningen foreslagna definitionen. Kriteriet att den juridiska personen
bedriver eller har f6r avsikt att bedriva offentligt finansierad vil-
firdsverksamhet har dock inte tagits med eftersom det dr uppfyllt 1
och med att aktdren anséker om att fi delta 1 valfrihetssystemet.
Betriffande innehdllet i och hur de 6vriga kriterierna ska bedémas
hinvisas till avsnitt 5.4.3.

For att {8 delta 1 ett reserverat valfrihetssystem krivs det inte att
organisationen som ansoker ir registrerad 1 registret éver idéburna
aktorer. Den upphandlande myndigheten behdver dirfor gora en
proévning av om en aktuell organisation omfattas av kriterierna for
definitionen av idéburen aktor f6r varje ansdkan om att £ bli anslu-
ten till valfrihetssystemet. En registrering talar starkt for att krite-
rierna ir uppfyllda men den féreslagna bestimmelsen 1 LOV stiller
inte krav pd att aktdrerna som omfattas ska vara registrerade. Det
kan, férutom ett bevis om registrering, finnas idven andra sitt att visa
att en organisation dr en idéburen aktor, t.ex. genom stadgar och &rs-
redovisning. Registreringen underlittar den upphandlande myndig-
hetens kontroller och uppféljning av valfrihetssystemet. Den fore-
slagna bestimmelsen 1 LOV utesluter inte idéburna aktorer frén andra
medlemsstater. Definitionen av idéburen aktér medger att aktorer
med site 1 andra EU/EES-linder registrerar sig i1 det sirskilda registret,
se avsnitt 5.4.5.
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9.2 Information till enskilda

Utredningens beddmning: Det ir mojligt och dven limpligt att
vid information till enskilda om leverantorer 1 ett valfrihetssystem
limna information om att en leverantdr ir en registrerad idéburen
aktor.

Den upphandlande myndigheten ska enligt 9 kap. 1 § LOV till enskilda
limna information om samtliga leverantérer som myndigheten teck-
nat kontrakt med inom ramen for valfrihetssystemet. Informationen
ska vara saklig, relevant, jimforbar, littforstdelig och littillginglig.
I forarbetena anges féljande:
En forutsittning {6r att ett valfrihetssystem ska {3 positiva effekter pd
kvalitet, brukarinflytande och kostnadseffektivitet ir att brukaren ges
en reell mojlighet att vilja utférare. For att kunna vilja krivs att bru-
karen ges mojlighet att gora rationella val utifrin egna behov och pre-

ferenser. Detta kriver tillginglig och jimférbar information om val-
alternativen.*

Socialstyrelsen hade tidigare ett uppdrag att folja upp stimulans-
bidrag avseende valfrihetssystem och f6lja kommunernas utveckling
av sidana inom ildreomsorgen och omsorgen om personer med
funktionsnedsittning. I uppdragets slutrapport anférde Socialstyrel-
sen synpunkter pd kommunernas information om utférare till dem
som ska vilja leverantdrer och pipekade att den ir alltfér likartad
och svir att ta till sig.”” Myndigheten foér vird- och omsorgsanalys
genomforde en studie under 2013/2014 vari de bla. anger att de flesta
hittar information vid val av virdcentral, men informationen méter
inte deras behov och 6nskemal. Vintetider 1 en vrdsdkandesituation
samt information om kontinuitet ir exempel pd information som
dnskas men som upplevs svir att hitta.”® Det anges att driftsform
virderas l3gt som grund {or valet av virdcentral men med driftsform
avses hir endast om det dr frdga om privat eller offentlig regi. Myn-
digheten for vird- och omsorgsanalys rekommenderade regeringen
att noga félja att utvecklingen gdr mot en forbittrad vardvalsinfor-

34 Prop. 2008/09:29, s. 90.

% Stimulansbidrag LOV - Slutrapport 2011-2014, Socialstyrelsen juni 2015.

3 Vad vill patienten veta for att vilja, rapport Myndigheten fér vird och omsorgsanalys,
rapport 2013:4.
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mation. Utredningen Styrning f6r en mer jimlik vird bekriftar 1 sitt
slutbetinkande bilden av svirigheter for patienter att hitta relevant
information om utforare.”’

De idéburna aktdrerna menar att det i ménga valfrihetssystem ir
svart att {3 fram information till brukare om de idéburna organisa-
tionernas sirart. Det ir inte ovanligt att det 1 informationen till bru-
kare saknas upplysning om vilken driftsform som féretagen har. I regel
delas utférarna upp 1 “privat regi” och “offentlig regi” utan att det
framgdr att med privat regi avses dven idéburen vérd eller omsorg.
Med en definition av idéburna aktérer finns en mojlighet att erbjuda
brukare utékad information om en tredje utférarform: idéburen aktor.
Det ger enskilda i en valsituation ytterligare relevant information.
Att ge information om att en utforare i ett valfrihetssystem ir en
registrerad idéburen aktér bedémer utredningen vara sddan saklig
och relevant information som kan och bér limnas enligt 9 kap.

1§LOV.

37SOU 2019:42, avsnitt 5.5.2 och 6.4.2.
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10 Andra omraden dar
definitionen av idéburna
aktorer kan anvandas

Detta kapitel innehiller exempel pd ndgra andra omriden dir defini-
tionen av idéburna aktérer kan anvindas. Nir definitionen av idé-
burna aktérer vil ir pd plats finns det mojligheter att dirutdver
utforma undantag frin krav som inte ir indamalsenliga for idéburna
aktorer pd omriden dir det bedéms limpligt.

10.1 Bidragsgivning

Utredningens bedomning: Definitionen av idéburna aktérer kan
anvindas vid bidragsgivning frin staten, kommuner och regioner
nir detta anses limpligt.

Utredningen har 1 avsnitt 4.2.1 redogjort f6r de bidragsformer som
finns. En del f6rordningar om statsbidrag ir riktade till vissa associa-
tionsformer och utesluter dirmed idéburna aktorer som ir organi-
serade i andra former. Avsikten med dessa begrinsningar kan ha olika
orsaker men med en definition av idéburna aktdrer kan bidrag ges till
alla de organisationer som omfattas av den, oavsett associationsform.

Ett exempel dr férordningen (2018:119) om statsbidrag till ideella
féreningar och stiftelser fér att minska och motverka segregation.
Enligt denna kan inte exempelvis ekonomiska féreningar eller regi-
strerade trossamfund anséka om medel. Ett annat ir férordningen
(2016:1364) om statsbidrag till verksamheter for asylsokande m.fl.
enligt vilken bidrag inte kan limnas till exempelvis stiftelser. I andra
férordningar anvinds begreppet ideella organisationer som saknar
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definition och dirfor kan vara problematiskt att tillimpa for ansvariga
myndigheter. I férordningen (2011:1062) om statsbidrag till vissa
organisationer inom det sociala omrddet m.m. finns bestimmelser
om statsbidrag till ideella organisationer som bedriver frivilligt arbete
inom ndgra utpekade omrdden. Hir skulle begreppet ideella organi-
sationer kunna bytas ut mot idéburna aktérer och stédet kunna om-
fatta en bredare krets.

Ett annat exempel dir definitionen skulle kunna anvindas ir for-
ordningen (2018:596) om statsbidrag till regionala och lokala ideella
organisationer vars verksamhet idr inriktad mot hiv/aids och vissa
andra smittsamma sjukdomar, som kan limnas till en juridisk person
med ett allminnyttigt ideellt indam3l. Bidraget administreras av Folk-
hilsomyndigheten.

Vidare administrerar Socialstyrelsen flera andra statsbidrag in det
ovan nimnda dir definitionen skulle kunna ha ett mgjligt tillimp-
ningsomride. Det giller t.ex. férordningen (2009:955) om statsbidrag
till vissa juridiska personer som tillhandahiller meningsfull syssel-
sittning till personer med psykisk funktionsnedsittning och férord-
ningen (2015:454) om statsbidrag till kvinno- och tjejjourer m.fl. Nir
det giller den senare finns det ett remitterat forslag om att ersitta
bl.a. denna férordning med en ny.

Definitionen kan ocksd anvindas nir nya férordningar om statlig
bidragsgivning tas fram. Aven kommuner och regioner kan, nir de
finner det limpligt, anvinda definitionen vid sin bidragsgivning.

10.2 Statistik

Utredningens bedomning: Definitionen kommer att innebira
forbittrade mojligheter att ta fram statistik om idéburna aktorer
som exempelvis kan anvindas for att underséka om regler gett de
effekter som avsetts. Sddan statistik kan ocksd anvindas for olika
sorters jimforelser mellan idéburna aktdrer och andra aktorer,
offentliga eller privata.

Med en definition och ett register ver idéburna aktdrer kommer det
bli méjligt att ta fram statistik om den idéburna sektorn. D3 kan
denna sektor jimf6ras med andra sektorer och regler utvirderas.
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Statistiska centralbyrdn (SCB) har 1 dag ett allmint foretagsregister.
Detta register ir offentligt och sdkbart. Informationen 1 registret
kommer frin Skatteverket. Skatteverkets information kommer i sin tur
frén bl.a. Bolagsverket och linsstyrelserna. SCB arbetar dven med egna
sektorskoder dir statistiken kategoriseras utifrin exempelvis asso-
ciationsform och dgande. Om de idéburna aktdrerna i vilfirden finns
registrerade med organisationsnummer kan SCB ta fram olika sorters
statistik kopplad till dessa aktorer.

SCB har idven ett utforarregister dir alla aktérer som utfor tjins-
ter 4t stat, kommun eller regioner finns med. Aven ur detta register
vore det mojligt att ta fram sirskild statistik om det finns ett register
over idéburna aktorer i1 vilfirden.

Inom t.ex. virdvalssystemet gors idag endast jimfoérelser mellan
privat och offentlig produktion. De idéburna akttrerna som ingdr i
vérdvalssystem ingdr dd 1 den privata produktionen. Nir det blir mojligt
att differentiera utférarna kan jimforelser pd ytterligare en nivd goras.

10.3  VYtterligare omraden

Utredningen har i kapitel 4 beskrivit den idéburna sektorns roll i vil-
firden inklusive vilka olika former av offentlig finansiering som de
idéburna aktérerna har. Det framgdr dir att idéburna aktorer har
vissa problem pd en del av omrddena. Emellertid har dessa omriden,
exempelvis regler om tillstdndsprévning och avgifter, nyligen varit
foremal for olika férindringar vilka det dnnu terstdr att underséka
effekterna av. I vissa fall kan problematiken ha med tillimpning av
bestimmelser att gora.

Det har dven framkommit att de problem som anférs i manga fall
forefaller vara forenade med aktorens storlek och inte med att akts-
ren dr idéburen. Det har mot bakgrund av utredningens uppdrag, de
nyligen genomférda férindringarna och vad som 1 évrigt framkom-
mit under utredningens arbete inte framkommit nigot som innebir
att utredningen sirskilt kan peka ut ndgot ytterligare omride dir
definitionen kan anvindas. Detta innebir dock inte att definitionen
inte kan ha fler anvindningsomriden. Nir definitionen finns pd plats
finns det, om det befinns limpligt, mojligheter att besluta om sir-
regler for idéburna aktorer.
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Det bor ocksé noteras att det inte inom ramen for utredningens
uppdrag ingdr att limna férslag inom skatteomridet.

376



11 Ikrafttradande- och
dvergangsbestammelser

Utredningens forslag: Den nya lagen om registrering av idé-
burna aktorer inom offentligt finansierad vilfirdsverksamhet ska
trida i kraft den 1 juli 2021.

Aven indringarna i lagen om offentlig upphandling och lagen
om valfrihetssystem ska trida i1 kraft vid samma tidpunkt.

Utredningen beddémer att samtliga lagforslag kan trida 1 kraft den
1 juli 2021. Utgdngspunkten f6r beddmningen ir att forslagen remiss-
behandlas med en sedvanlig remisstid om tre minader. En proposi-
tion bor di kunna éverlimnas till riksdagen under hésten 2020. Under
forutsittning att riksdagen har mojlighet att behandla denna fore
drsskiftet 2020/2021 ir det limpligt att lagindringarna trider i kraft
den 1 juli 2021. Linsstyrelserna har till utredningens uppgett att sex
ménader efter ett riksdagsbeslut bor vara tillricklig tid f6r att bygga
upp it-infrastruktur f6r det nya registret och rekrytera nédvindig
personal. Denna tid ger ocksd Upphandlingsmyndigheten mojlighet att
forbereda information och vigledning om de féreslagna indringarna
1 lagen om offentlig upphandling.

I kapitel 7 och 8 limnas forslag pd regeringsuppdrag till Upphand-
lingsmyndigheten. Uppdragen innebir att myndigheten ska arbeta med
olika riktade informationsinsatser till bland annat idéburna aktorer.
Utover detta beddomer inte utredningen att det finns behov av nigra
ytterligare speciella informationsinsatser.

Det finns inget behov av ndgra 6vergdngsbestimmelser.
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12 Konsekvenser av forslagen

Kapitlet innehdller utredningens konsekvensbeskrivning. Enligt kom-
mittéférordningen ska den innehilla finansiella och samhillsekono-
miska effekter samt andra positiva och negativa konsekvenser for
enskilda personer, organisationer, féretag och det allminna av fér-
slagen. Om utredningen limnar férslag till nya eller indrade regler
ska forslagens kostnadsmissiga och andra konsekvenser anges. Ut-
redaren ska ocksd analysera och ta stillning till eventuell marknads-
och konkurrenspdverkan av foérslagen.

Utredningen har tagit viss hjilp av konsulter 1 arbetet med fér-
slagens konsekvenser.

12.1 Utgangspunkter

Utredningen har haft i uppdrag att ta fram ett forslag p en tydlig
definition av idéburna aktérer i offentligt finansierad vilfirdsverk-
samhet med syftet att kunna sirskilja sddana verksamheter och att
frimja ett okat deltagande av idéburna organisationer i vilfirden.
For att uppnd det sistnimnda har utredningen dven haft i uppdrag
att analysera och limna férslag pd hur det utrymme som finns inom
EU-ritten kan utnyttjas f6r att underlitta samverkan med den idé-
burna sektorn. Vidare har utredningen haft i uppdrag att féresla rikt-
linjer, kriterier eller andra tillimpbara instrument fér ingdende av
idéburet offentligt partnerskap (IOP).

Som framgdr 1 betinkandet finns det i dag en mingd olika begrepp
som anvinds for att bedriva de organisationer som stir i fokus fér
utredningens arbete. En del begrepp, som det civila samhillet, ir
bredare medan andra bara fingar en delmingd. Aven associationsfor-
merna varierar. Den statistik som finns 6ver sektorn dr dirfér ofta
bristfillig och svirtolkad, vilket bor hillas i minnet vid lisningen av
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beskrivningen av forslagens konsekvenser. Foér en redogérelse av
begrepp och dess definitioner, se avsnitt 4.1.1.

De idéburna aktdrernas andel av vilfirdssektorn ir liten 1 Sverige
jimfort med de andra nordiska linderna, men iven jimfért med
andra linder i Europa. De idéburna aktdrernas andel av vilfirdssektorn
har varit i stort sett oférindrad under en lingre tid. De kommersiella
aktorerna har diremot 6kat sin andel medan statens, kommunernas
och regionernas andel minskat i takt med att allt fler verksamheter
upphandlas i konkurrens eller genom valfrihetssystem. Det har funnits
en politisk vilja att f in fler aktdrer 1 vilfirden, men det har i praktiken
frimst kommit att handla om kommersiella aktérer.

I en rapport frin Institutet for social forskning 1 Norge' berik-
nades den ideella sektorns andel, riknat som andel av de sysselsatta
inom kommunernas och regionernas verksamhetsomrdden ha minskat
frén 3,5 till 3,2 procent under perioden 2000-2013 medan de kom-
mersiella aktdrerna 6kat frin 8,7 till 19,2 procent. Denna statistik
avser dock enbart forvirvsarbetande i ideella organisationer och
stiftelser inom kommunernas och regionernas verksamhet, medan
idéburna aktérer dven kan avse aktiebolag och ekonomiska fore-
ningar samt bedriva verksamhet finansierat av statliga myndigheter.
2017 hade samma organisationers andel av sysselsittningen minskat
ytterligare ndgot till 3,1 procent medan de dvriga privata utférarna
okat ndgot till 19,9 procent.” Som jimférelse beriknades den ideella
sektorn 2013 motsvara 7,5 procent 1 Norge och 13,8 procent 1
Danmark medan den kommersiella sektorn var mindre.’ Den offent-
liga sektorn var samtidigt ungefir lika stor 1 samtliga linder, runt
78 procent. I statistiken frin Statistiska Centralbyrdn (SCB) avse-
ende kommuners och regioners kop av verksamhet verkar det heller
inte finnas nigot som tyder pd ndgon forindring i trenden. Under
perioden 2013 till 2018 har ideella féreningar och stiftelser (vilka
utgdr ungefir hilften av utforarna det civila samhillet) motsvarat en
ganska stabil andel av kommunerna och regionernas kostnader, runt
1,6-1,7 procent, medan de 6vriga privata utforarna dkat sin andel
frdn 11,7 till 12,5 procent.*

! Mot en ny Skandinavisk velferdsmodel? Konsekvenser av ideell, kommersiell og offentlig
tjenesteyting for aktivt medborgerskap. Institutt for samfunnsforskning, red. Karl Henrik
Sivesind, rapport 2016:01.

2 SCB, Tabeller {ér finansidrer och utférare inom varden, skolan och omsorgen.

3 Sivesind.

*SCB, Landstingens och kommunernas kdp av verksamhet. Se dven Kop av verksamhet 2016
kommuner, landstings och regioner 20062016, Sveriges Kommuner och Landsting, april 2018.
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Gemensamt for utredningens forslag dr att de 6kar méjligheterna
for idéburna aktorer att delta 1 utférandet av offentligt finansierade
vilfirdstjinster och f6r kommuner och statliga myndigheter att dra
nytta av de idéburna aktérernas kompetens, erfarenhet och andra
resurser. Gemensamt ir ocksg att alla forslag ér frivilliga. Idéburna
aktorer viljer sjilva om de ska registrera sig som idéburna aktérer i
vilfirden och om de ska delta i idéburet offentligt partnerskap, upp-
handling eller valfrihetssystem. P4 samma sitt stdr det frict for kom-
muner, regioner och statliga myndigheter att vilja om de vill anvinda
de instrument som utredningen foreslr.

12.2 Samhallsekonomiska konsekvenser

Utredningens forslag syftar till att underlitta samarbete mellan offent-
liga myndigheter och idéburna aktérer. Det f6rbittrar méjligheterna
att dra nytta av de resurser och den potential som finns i den idéburna
sektorn. Dessa resurser kan avse frivilligarbete och lokaler, men dven
till exempel expertis, fértroende, eller innovationskraft. Offentlig
finansiering av idéburna aktorers aktiviteter inom vilfirden kan fri-
gora denna kraft, med positiva samhillsekonomiska effekter som
resultat. Som beskrivits ovan dr de idéburna aktdrernas andel av vil-
firden liten 1 Sverige. Givet att de idéburna aktdrerna ges bittre for-
utsittningar genom att utredningens férslag tillimpas s& kommer
méngfalden av aktorer 6ka inom vilfirden.

Inférandet av en lag om registrering av idéburna aktorer 1 offent-
ligt finansierad vilfirdsverksamhet kommer att underlitta fér idé-
burna aktérer att verka inom vilfirden vilket bor kunna leda ull att
dessa i hogre grad kan bidra till vilfirdens utveckling.

De riktlinjer och den vigledning {6r idéburet offentligt partner-
skap (IOP) som utredningen har tagit fram, tillsammans med det
foreslagna uppdraget till Upphandlingsmyndigheten, har férutsitt-
ningar att skapa nya och mer innovativa samarbeten mellan offentliga
myndigheter och idéburna aktorer. Dessa l6sningar kan vara samhills-
ekonomiskt lénsamma sdvil 1 termer av kostnadseffektivitet som
genom att de kan ta sig an samhillsutmaningar som ir svirare att han-
teraiegenregi, genom upphandling i konkurrens eller genom mer tra-
ditionella former av bidrag.
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Liknande 6verviganden har gjorts vad giller forslagen att infora
mojligheter att reservera deltagande 1 upphandlingar respektive val-
frihetssystem till idéburna aktdrer. Upphandlande myndigheter férses
dirmed med ytterligare mojligheter att utnyttja de idéburna aktorer-
nas kompetens och resurser dven 1 situationer dir IOP eller bidrags-
givning av traditionellt slag inte 4r den bista samarbetsformen.

12.2.1 Konsekvenser for staten

I utredningens uppdrag ligger att ta fram en tydlig definition av idé-
burna aktérer. Definitionen ska kunna anvidndas av staten, kom-
muner och regioner vid sdvil bidragsgivning och émsesidig sam-
verkan, som kép av verksamhet. Den ska gora det mojligt att identi-
fiera idéburna aktdrer inom vilfirden eller andra nirliggande offentligt
finansierade eller subventionerade verksamheter. Definitionen ska
vara lingsiktig, hillbar och uppféljningsbar. Utredningen har dirfér
foreslagit en rittslig definition 1 lag samt ett forfarande for att sir-
skilja de idéburna aktorerna frin andra. Overvigandena finns i kap. 5,
avsnitt 4.3 och 4.6.

Alternativa l6sningar har évervigts. Om det vore upp till den
myndighet som ska anvinda definitionen att 1 det enskilda fallet géra
en egen bedémning av om kriterierna ir uppfyllda skulle det finnas
risk f6r att definitionen tillimpades olika. Om definitionen slis fast
ilag med ett sirskilt forfarande f6r beddmning av kriterierna blir det
istillet en likartad bedémning. Vidare blir den administrativa bérdan
mindre f6r de kommuner och statliga myndigheter som annars skulle
behova kontrollera om férutsittningarna ir uppfyllda i varje enskilt
fall. Detsamma giller f6r de idéburna aktérerna som skulle behova
visa att de uppfyller kriterierna var gdng definitionen ska tillimpas.

Utredningen féreslar att idéburna aktérer som bedriver offentligt
finansierad vilfirdsverksamhet ska kunna registrera sig 1 ett sirskilt
register. For att bli registrerad ska den idéburna aktdren uppfylla
kriterierna i definitionen av idéburna aktorer 1 offentligt finansierad
vilfirdsverksamhet. Utredningen féreslir att en myndighet far i upp-
drag att uppritta och ajourhilla ett register 6ver idéburna aktorer i
vilfirden. Ansvar for kontroll av efterlevnad av kriterierna, fram-
for allt med avseende pd virdedverforingar, och ansvar f6r registrer-
ingen foéreslds ligga pd en och samma myndighet. Utredningen har
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overvigt om tillstdnds- eller godkinnandeférfarande kunde vara limp-
ligt men har bedémt att dessa typiskt sett ir kopplat till viss verksamhet
och dirfor inte foreslagit sidana. Aven certifiering har 6vervigts. En
certifiering ir ofta en relativt omfattande process som innefattar en
bedémning av de processer och rutiner som styr en organisations
verksamhet. Certifiering har dirfor inte bedémts vara limpligt.

Utredningens bedémning ir att sdvil uppgiften att kontrollera
efterlevnaden av kriterierna 1 definitionen som ansvaret for sjilva
registret bor ligga pa linsstyrelserna, vilka redan har ansvar for till-
syn och register 6ver stiftelserna samt ansvar {or frdgor om bl.a. pen-
ningtvitt. Utredningen menar att samma linsstyrelser som ir till-
syns- och registreringsmyndigheter for stiftelserna bor vara ansvariga
for registret.

Registreringen ir frivillig vilket 1 sig bedéms innebira vissa for-
enklingar for linsstyrelserna jimfort med deras arbete med nu-
varande register for stiftelserna. Registreringen behover heller inte
vara heltickande eftersom aktérerna dven kommer att vara registre-
rade 1 andra register sisom féreningsregistret eller aktiebolagsregistret.
Uppgifterna som rapporteras in ska avse information som behévs
for att kunna bedéma om kriterierna f6r en idéburen aktér inom
vilfirden uppfylls.

Arbetet med linsstyrelsernas stiftelseregister omfattar ungefir
25 helirsanstillda, och till detta tillkommer dven viss tid for driften
av it-system. Det finns ungefir 19 500 stiftelser registrerade i dag.
Detta innebir sdledes att den genomsnittliga arbetstiden per registrerad
stiftelse, inklusive nyregistreringar och registerunderhill samt till-
syn, motsvarar ungefir 2,5 arbetstimmar. Registret 6ver idéburna akto-
rer beddms inte vara lika tidskrivande att uppritthilla som stiftelse-
registret. Det har varit svirt att uppskatta antalet idéburna aktorer
som kommer att registrera sig. Om det skulle vara 3 000 idéburna
aktdrer som viljer att registrera sig, vilket inte ir ett orimligt antal
baserat p de uppgifter som finns om antalet icke-vinstdrivande akto-
rer pd vilfirdsomridet, och genomsnittlig tidsitgdng per registrerad
aktor uppgdr till tvd timmar, s skulle det innebira en total tidsdtging
motsvarande 3,5 heldrsanstillda. Givet att en helirsanstilld har en
kostnad om ungefir 0,7 miljoner kronor s skulle det innebira en
drlig kostnad pa cirka 2,5 miljoner kronor. Om den genomsnittliga
intikten frdn &rliga registerhdllningsavgifter skulle motsvara ungefir
850 kronor per registrerad aktdr s3 skulle hela kostnaden kunna
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finansieras via avgiftsintikter, dvs. full kostnadstickning enligt avgifts-
férordningen (1992:191). Om antalet aktorer skulle bli fler in 3 000
s& bedéms dven kostnaden fér den 6kade administrationen kunna
finansieras av avgifter och inte kriva ytterligare finansiering.

Beddémningen ir att nuvarande system for stiftelser kan anvindas
som férlaga till det nya registret. I bérjan kommer det tillkomma
kostnader for att anpassa it-systemen for det nya registret. Kostna-
den for detta arbete bedéms motsvara ungefir en heltidsanstilld,
eller totalt uppemot en miljon kronor. Till en bérjan, nir registret
ska upprittas och bérja anvindas, kommer det dven ta tid att rekry-
tera, sitta rutiner och géra uppfoljningar pd hur arbetet fungerar.
Nyregistreringar bedéms dven vara ndgot mer tidskrivande jimfort
med den l6pande administrationen. Bedémningen ir dirfér att kost-
naden kommer att vara ndgot hogre initialt jimfort med nir registret
ir pd plats.

Upprittande av ett register dver idéburna aktérer medfér for-
bittrade mojligheter att ta fram statistik ver den idéburna sektorn.
Utredningen féresldr inte att SCB ska {4 ett sirskilt uppdrag efter-
som det ingdr 1 myndighetens uppdrag att ta fram och sikerstilla
statistik avseende det civila samhillets organisationer. Upprittandet
av ett register med organisationsnummer kan dock innebira vissa
forenklingar f6r SCB:s statistikproduktion.

Utredningens dvriga forslag om att 1 vissa fall reservera upphand-
lingar och valfrihetssystem till idéburna aktorer innebir att statliga
myndigheter ges mojligheter att kontraktera idéburna aktérer 1 hogre
grad in vad som giller nu. Det finns som beskrivits i kapitel 8 redan
1 dag mojligheter att inom ramen f6r gillande regelverk bittre ta till-
vara de idéburna aktdrernas sirart. Det féreslagna uppdraget om riktade
informationsinsatsertill Upphandlingsmyndigheten kan ocks3 under-
litta for statliga myndigheter vid tillimpningen av upphandlings-
regelverket.

Utredningen bedémer att den framtagna vigledningen om IOP
ger bittre forutsittningar fér samverkan mellan idéburna aktorer
och statliga myndigheter. Hur manga IOP som kan komma att ingds
och vilken omfattning dessa kommer att ha har utredningen inte
kunnat uppskatta. Utredningen bedémer dock att definitionen, vig-
ledningen och uppdraget till Upphandlingsmyndigheten sammantaget
kan komma att leda till att fler IOP ingds dven med statliga myndig-
heter som part.
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Utredningen féreslir att Upphandlingsmyndigheten ska {3 tvi
sirskilda uppdrag. Ett om riktade informationsinsatser om offentlig
upphandling 1 syfte att 6ka idéburna aktorers deltagande 1 upphand-
lingar och ett om informationsinsatser med utgdngspunkt 1 de kri-
terier f6r IOP som utredningen tagit fram. I det sist nimnda ska ocks3
ingd att foérvalta och utveckla den vigledning om IOP som utred-
ningen tagit fram. Bigge uppdragen ska genomféras i samverkan med
relevanta aktdrer sisom foretridare for upphandlande myndigheter,
t.ex. Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) samt {6r den idéburna
sektorn. Aven Myndigheten for ungdoms och civilsamhillesfrigor
(MUCEF) ska inkluderas i uppdraget. Uppdraget bedéms inte leda till
dkade kostnader f6r Upphandlingsmyndigheten eller MUCEF.

12.2.2 Konsekvenser for kommuner och regioner

Utredningen bedémer att forslagen innebir en del direkta positiva
effekter som f6ljd av férenkling och 6kad tydlighet med avseende pd
vad som riknas som en idéburen aktér samt hur LOU, LOV och
IOP kan anvindas fér kommuner och regioner. Den 6kade tydlig-
heten bedoms alltsd underlitta vid samarbeten, upphandling och ut-
formning av valfrihetssystem.

Om upphandlande myndigheter inom vilfirden, exempelvis kom-
muner, viljer att anvinda mojligheten att reservera upphandlingar till
idéburna aktorer s dr det en forutsittning att det ska bidra till att
forverkliga en social milsittning och leda till budgetmissig effek-
tivitet. Detsamma giller vid begrinsning av valfrihetssystem. Detta
innebir att idéburna aktdrers eventuellt 6kade deltagande inte fir
vara kostnadsdrivande. Om mojligheterna anvinds bedomer utred-
ningen att de 6kar méjligheterna f6r kommuner och regioner att nd
de aktuella sociala milsigningarna.

Forslagen om dndring av LOU och LOV innebir att upphand-
lande myndigheter ges dkad flexibilitet och dirmed fler verktyg for
att nd sitt uppdrag men det ir frivilligt f6r kommunerna att tillimpa
dem.

Utredningen bedémer att den framtagna vigledningen om IOP
kan komma att leda till 6kad samverkan mellan idéburna aktdrer och
kommuner och regioner. Hur manga IOP som kan komma att ingds
och vilken omfattning dessa kommer att ha har utredningen inte
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kunnat uppskatta. Det beror p8 att det saknas information om hur
ménga partnerskap som finns i dag och dven om de som finns om-
fattas av utredningens definition av samverkansformen. De som
finns skiftar ocksd bade till omfattning och innehill. Utredningen
bedémer dock att definitionen, vigledningen och uppdraget till Upp-
handlingsmyndigheten sammantaget kommer att leda till att fler kom-
muner och regioner ingdr samverkan i form av IOP.

Konsekvenser for det kommunala sjilvstyret

Betinkandet innehéller endast frivilliga férslag som det stdr kommu-
ner och regioner fritt att tillimpa. Forslagen paverkar dirmed inte det
kommunala sjilvstyret.

12.2.3 Konsekvenser for de idéburna aktorerna

Utredningens syfte dr att skapa bittre forutsittningar f6r de idéburna
aktdrerna. Konsekvenserna for aktorerna bedéms dirmed som huvud-
sakligen positiva men kan 1 vissa fall komma att innebira kostnader
for dem.

Antalet idéburna aktérer som pdverkas av utredningens forslag
har varit svirt att uppskatta. En méjlig anvindning av det register
som foreslds ir just att ta fram bittre och mer tillférlitlig statistik.
I kapitel 4 finns ytterligare statistikuppgifter.

Antalet icke-vinstdrivande organisationer 1 det civila samhillet
4r 2016 med ekonomisk aktivitet innefattade 216 organisationer inom
omridet hilsa, 4 199 inom utbildning och forskning samt 3 643 inom
social trygghet. Det genomsnittliga antalet forvirvsarbetande per
organisation var 23 inom hilsa, 9 inom utbildning och forskning samt
7 inom social trygghet. Statistik saknas avseende organisationernas
storleksklass, exempelvis fordelning pd sma och medelstora organi-
sationer. Den tillgingliga statistiken avseende antal férvirvsarbe-
tande visar dock pd att organisationerna i genomsnitt ir férhéllande-
vis smé 1 storlek.
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Enligt utférarregistret’, ett register dver privata utférare av kom-
munal och landstingskommunal verksamhet, fanns det 2 446 utfo-
rare 1 det civila samhillet 8r 2016. Av dessa var 1 538 utférare verk-
samma inom utbildning och forskning, 57 stycken inom hilsa och
353 inom social trygghet. Det genomsnittliga antalet férvirvsarbe-
tande per utférare inom verksamhetsomridet utbildning och hilsa var
18 personer, inom hilsa 80 och inom social trygghet 54 personer.
Det genomsnittliga antalet férvirvsarbetande per utférare bland dessa
2 446 utforare var totalt sett 27 personer. Av de 2 446 utforarna i det
civila samhillet var 100 aktiebolag medan resterande utférare var eko-
nomiska féreningar (1061), ideella féreningar (884), registrerade tros-
samfund (103) samt stiftelser och fonder (298). Totalt fanns det i
utférarregistret 11 443 unika utférare som utforde verksamhet &t
regioner och kommuner &r 2016. Den redovisade statistiken frin
utférarraregistret saknar uppgifter om organisationernas storlek och
fordelning mellan exempelvis sm& och medelstora utférare. Stati-
stiken visar dock att det pd totalnivd inte ir ndgon skillnad mellan
utférare 1 det civila samhillet och 6vriga privata utférare avseende
genomsnittligt antal forvirvsarbetande per utférare, vilket for bdda
grupperna motsvarar ungefir 27 férvirvsarbetande per utforare.

Av kommunernas och regionernas totala kostnader f6r 2018 av-
sdg 17,5 miljarder eller 1,6 procent ersittning till féreningar och
stiftelser.® Dessa uppgifter kan jimféras med de privatigda féretagen
vars andel uppgick till 12,5 procent eller 132,4 miljarder, av kom-
munerna och regionernas totala kostnader samma &r. Det bor dock
observeras att det dven férekommer aktiebolag och ekonomiska fore-
ningar bland de idéburna aktdrerna. Dessa ir inkluderade 1 gruppen
privatigda foretag 1 statistiken avseende kommunernas och regio-
nernas kop av verksamhet. Enligt uppgifter i SCB:s satellitrikenska-
per var nistan hilften av utférarna i det civila samhillet ekonomiska
foreningar och aktiebolag (1 161 av 2 446 utférare).” Antalet for-

5T utférarregistret ska uppgiftslimnarna (kommuner och regioner) ange frin vilka utforare
(privata, ideella foreningar/stiftelser samt region- och kommunigda féretag) de har képt
verksamhet ifrdn inom verksamhetsomridena vird, skola, omsorg och flyktingmottagande.
Det finns ett troskelvirde, vilket innebir att om en kommun kopt verksamhet frin en utfrare
under ett &r for mindre dn 100 000 kronor behdver den utfdraren inte redovisas. Motsvarande
for regionerna dr 250 000 kronor.

¢ SCB, Landstingens och kommunernas kép av verksamhet.

7 Det civila samhillet 2016 — satellitrikenskaper, SCB Avdelningen fér ekonomisk statistik,
rapport, december 2018.
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virvsarbetande inom omridena utbildning, hilsa och social trygghet
var totalt sett 51 900 &r 2016 medan antalet forvirvsarbetande totalt
sett inom vird, skola och omsorg var knappt 1,3 miljoner. De idé-
burna aktérernas andel av den vilfird som kommuner och regioner i
huvudsak ansvarar f6r bedéms dirfér motsvara ungefir 4 procent.

Enligt statistik frdn Upphandlingsmyndigheten kan drygt 198 orga-
nisationer som limnade anbud i en upphandling under 2017 anses
tillhéra kategorin idéburna organisationer.® Det bor dock observeras
att med idéburna organisationer avses hir organisationer inom det
civila samhillet, se kapitel 4 om olika begrepp och hur de anvinds.
Tillsammans mottog de idéburna organisationer 21,7 miljarder kronor,
vilket motsvarar 3 procent av utbetalade belopp 2017 enligt rapporten.
I detta belopp ingdr dock dven andra transfereringar sisom bidrag.

Famna, riksorganisation for vilfird i Sverige, hade ar 2018 unge-
fir 80 medlemmar som bedriver verksamhet inom vilfirden. En del
av medlemmarna ir uppdelade i flera juridiska personer. Famnas med-
lemmar omsatte dr 2017 ungefir 7,7 miljarder kronor, varav 6,2 mil-
jarder kronor avsdg ersittning frin offentlig sektor fér utférda tjins-
ter. Enligt uppgifter frin Idéburna skolors riksférbund finns det
ungefir 370 huvudmin inom grundskolan och gymnasiet (exklusive
aktiebolag).

Uppgifterna tyder pd att det kan vara uppemot nigra tusen organi-
sationer som kan vara aktuella for att registrera sig 1 det féreslagna
registret 6ver idéburna aktérer 1 vilfirden. Den storsta osikerhets-
faktorn 1 statistiken ir antalet aktérer inom vilfirdsomriden finan-
sierat av statliga myndigheter, exempelvis inom arbetsmarknadsom-
rddet. Inom kommuner och regioner var det knappt 52 000 f6érvirvs-
arbetande (1 948 utforare) inom utbildning, hilsa och social trygghet.
I hela det civila samhillet var det totalt nistan 66 900 forvirvsarbe-
tande (8 058 organisationer med ekonomisk aktivitet) inom samma
verksamhetsomriden. De flesta aktdrer inom hilsoomridet dr utfs-
rare till kommuner och regioner. Riknat 1 antal férvirvsarbetande ir
kommuner och regioner iven dominerande inom utbildning och
social trygghet —ungefdr 75-80 procent av de forvirvsarbetande i det
civila samhillet arbetar i en organisation som &r 2016 var registrerad
utforare till kommuner och regioner. Riknat i antal organisationer
blir bilden en annan — det var exempelvis 353 utforare till kommuner

§ Statistik om offentlig upphandling 2018, Upphandlingsmyndighetens rapport 2018:2, Kon-
kurrensverkets rapport 2018:9.
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och regioner 1 det civila samhillet inom social trygghet r 2016 medan
antalet ekonomiskt aktiva organisationer inom social trygghet i hela det
civila samhillet var 3 643 stycken.’

De flesta organisationer som betraktar sig som idéburna bedéms
inrymmas inom den definition som féreslds. Utredningen foreslar
att idéburna aktorer som bedriver offentligt finansierad vilfirds-
verksamhet ska kunna anséka om att finnas 1 ett sirskilt register.
Registreringen ska underlitta for offentliga aktdrer att identifiera
idéburna aktorer samtidigt som det f6r en idéburen aktér kan anvin-
das som ett bevismedel. Registreringen ir som nimnts frivillig. Om
myndigheter viljer att anvinda sig av definitionen, och dirmed dven
registret, ir beddmningen att idéburna aktérer kommer vilja och
behéva registrera sig. For de idéburna aktérerna kommer detta dir-
med innebira administration och kostnader for registrering och viss
administration for rapportering under registreringstiden.

Det ir viktigt att kostnaderna for att registrera en organisation
inte blir for héga. Minga idéburna aktorer dr smd och har dirfor
begrinsade resurser vilket medfér att registreringskostnader och admi-
nistration for registrering och annan rapportering méste héllas nere.
Detta behover beaktas nir principerna for avgifter bestims. Det
finns annars en risk for att idéburna aktorer inte viljer att registrera
sig. Lig registreringsgrad kommer dven medféra att det inte gir att
ta fram rittvisande statistik fér sektorn baserat pd det upprittade
registret for idéburna aktdrer inom vilfirden. Utredningen bedémer
att vid tillimpning av principen om full kostnadstickning i avgifts-
férordningen (1992:191) kommer avgifterna att hamna p ungefir
850 kronor per organisation. Denna summa bedéms rimlig dven for
sm4 idéburna aktorer.

Det har varit svirt att beddma hur mycket tid som kan behévas
for de idéburna aktdrerna f6r administration. De uppgifter som ut-
redningen féresldr ska skickas in ir sddana som borde vara littill-
gingliga, sdsom drsredovisningar och stadgar. Beroende pd hur hand-
lingarna ska skickas in, om det ska ske elektroniskt eller pd annat sitt
handlar det inte om mer dn hdgst nigon timme. Eftersom utredningen
inte foresldr ndgot datum nir en idéburen aktdr bor vara registrerad kan
organisationerna vilja nir i tiden det passar bist. Utredningen beds-
mer inte heller att det kommer att kriva nigon omfattande admi-
nistration att rapportera in eventuella virdedverféringar. Aven sidana

% Berikningar baserade pd uppgifter ur rapporten Det civila samhillet 2016, SCB.
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uppgifter kommer finnas littillgingliga i &rsredovisningar och 1 sam-
mantridesprotokoll eller dylikt.

Utredningens dvriga férslag om att i vissa fall reservera upphand-
lingar och valfrihetssystem till idéburna aktérer kommer att kunna
leda till att aktdrerna ges 6kade mojligheter att utfora vilfirdsverk-
samhet. Vidare finns det som beskrivits i kapitel 8 redan i dag méj-
ligheter att inom ramen for gillande regelverk bittre ta tillvara de
idéburna aktorernas sirart. Uppdraget om riktade informationsinsatser
som utredningen féreslir att Upphandlingsmyndigheten ska f& kan
ocks {3 positiva effekter f6r idéburna aktorer.

Utredningen bedémer att den framtagna vigledningen om IOP
kommer att leda till 6kad samverkan mellan idéburna aktérer och
offentliga myndigheter. Hur minga IOP som kan komma att ingds
och vilken omfattning dessa kommer att ha har utredningen inte
kunnat uppskatta. Det beror pd att det saknas information om hur
mdnga partnerskap som finns 1 dag och iven om de som finns om-
fattas av utredningens definition av samverkansformen. De som finns
ir dven vildigt olika till omfattning och innehdll. Utredningen bedo-
mer dock att definitionen, vigledningen och uppdraget till Upphand-
lingsmyndigheten sammantaget kommer att leda till att fler IOP ing3s.

Utredningens bedémning ir att det ir mojligt och dven limpligt
att vid information till enskilda om leverantérer i ett valfrihetssystem
limna information om att en leverantor ir en registrerad idéburen
aktdr. Denna bedémning, tillsammans med den féreslagna defini-
tionen av idéburna aktdrer, medfor att brukare far utdkad informa-
tion och kan goéra medvetna val. Det innebir att idéburna aktorer
kan visa pd sin sirart och marknadsfora sig som idéburen aktér inom
valfrihetssystemen, samtidigt som det underlittar f6r brukare att
gora mer medvetna val.

Sammanfattningsvis har utredningen tagit hinsyn till smi idé-
burna aktorer vid framtagandet av férslagen och beddmningen ér att
forslagen inte kommer att pdverka den administrativa bérdan mer in
1 en begrinsad omfattning. Forslagen bedoéms inte heller kriva for-
indringar av de idéburna aktdrernas verksamhet.
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12.2.4 Konsekvenser for andra féretag

Utredningens forslag om att Upphandlingsmyndigheten ska 3 i
uppdrag att arbeta med riktade informationsinsatser till idéburna
aktdrer bedoms 1 huvudsak ka konkurrensen di ett 6kad deltagande
av idéburna aktorer féorhoppningsvis leder till att fler anbud limnas
in. De flesta idéburna aktorer ir sm3, vilket gor att detta fir anses
gynna mindre aktorer.

Mojligheten att reservera kontrakt f6r upphandlingar av sociala
tjanster och andra sirskilda tjinster som 6verstiger troskelvirdet om
750 000 euro innebir en begrinsning av konkurrensen inom den aktu-
ella upphandlingen till enbart idéburna aktorer 1 de fall denna méjlig-
het anvinds. Denna méjlighet 4r dock frivillig att anvinda och fir
endast goras under vissa sirskilt angivna férutsittningar. Det krivs
att upphandlingen bidrar till att férverkliga en social mélsittning och
leder till budgetmissig effektivitet. Forslaget kommer sledes enbart
innebira en begrinsning av konkurrensen 1 de fall dir dessa krav
uppfylls. Enligt statistik frin Upphandlingsmyndigheten kan drygt
198 organisationer som limnade anbud i en upphandling anses till-
héra kategorin idéburna organisationer och dessa organisationer lim-
nade tillsammans in 421 anbud, vilket motsvarar strax under 1 procent
av alla anbud som inkom under 4r 2017. Det var 283 anbud, nira sju av
tio inlimnade anbud, som kontrakterades. Om det antas att upp-
handlande myndigheter under ett &r reserverar 30 upphandlingar till
idéburna aktorer sd skulle det innebira att dessa skulle 6ka sin andel
av antalet kontrakterade anbud frdn 1,1 procent till 1,2 procent base-
rat pd marknadsliget dr 2017. Det gir emellertid inte att sl fast att
en sidan 6kning 1 motsvarande min skulle minska de privata vinst-
drivande foretagens andel eftersom upphandlingarna kan omfatta
sddana tjinster som annars hade genomférts 1 egen regi.

Aven mojligheten att reservera ritten att anséka om att f3 delta i
ett valfrihetssystem f6r idéburna aktdrer innebir en begrinsning av
konkurrensen i de fall denna méjlighet anvinds. Att reservera del-
tagandet fr dock enbart goras om det féreligger sirskilda skil. Samtliga
regioner har valfrihetssystem inom primirvirden och i vissa fall iven
pd andra omriden. Av kommunerna har éver hilften infort valfri-
hetssystem, varav de flesta inom hemtjinst. Arbetsférmedlingen har
ocks? haft valfrihetssystem for olika insatser, bland annat st6d och
matchning. Det finns dessvirre ingen statistik avseende de idéburna
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aktorernas deltagande 1 valfrihetssystem. Sddan statistik saknas ocksd
betriffande dvriga privata leverantdrer. Den statistik som finns gor
som beskrivits tidigare inte skillnad pd upphandling, valfrihetssys-
tem eller bidrag. Det ir dven svirt att bedéma 1 hur minga fall det
kan vara aktuellt att reservera ett valfrihetsystem. Om det antas att
t.ex. ett valfrihetssystem reserveras f6r idéburna aktérer inom LSS,
daglig verksamhet i en genomsnittlig svensk kommun s skulle det
kunna innebira att de idéburna aktdrerna 6kade sin marknadsandel
med 0,3 procentenheter inom just daglig verksamhet, givet att det
inte fanns nigra idéburna aktdrer som bedrev daglig verksamhet i
kommunen tidigare. 4&r 2018 fanns det 32 kommuner som hade daglig
verksamhet inom LOV. I de fall denna mojlighet anvinds si behéver
det inte nodvindigtvis innebira att privata utférares andel minskar d3
det dven kan innebira att kommuner som nu saknar valfrihetssystem
inrittar sddana. Det kan siledes leda till att de offentliga aktdrernas
andel minskar medan de idéburna aktérernas andel 6kar och de pri-
vata leverantdrernas andel blir oférindrad.

Utredningens forslag innebir inte nigra kostnader {6r foretagen.

12.3  Forslagens forhallande till EU-ratten

Aktuell EU-lagstiftning dr framfor allt reglerna om statligt stéd och
om offentlig upphandling. Betriffande forslagens forhdllande till
EU-ritten hinvisas till kapitel 6 som innehiller en redogorelse for
denna och for det nationella handlingsutrymmet. Samtliga forslags-
kapitel (7, 8 och 9) innehdller redogorelser f6r EU-ritt och forslagens
forenlighet med den. Utredningen bedomer sdledes att forslagen ir
forenliga med gillande EU-ritt relevant for forslagen. I 6vrigt kan
foljande framhaillas.

I utredningens uppdrag har ingdtt att kartligga och analysera hur
icke-ekonomiska tjinster av allmint intresse regleras i andra linder
inom EES. Det har dven omfattat att kartligga 1 vilken utstrickning
och pd vilket sitt idéburna aktorer definieras och avgrinsas i andra
linder och hur eventuella sidana system anvinds. Utredningen har
valt ut ett antal sirskilt intressanta linder for detta arbete. Utred-
ningen har dven till viss del undersokt om och i s fall hur dessa EES-
linder har sirlagstiftning fér idéburna aktérer eller motsvarande.
Vidare har dven ekonomiska tjinster av allmint intresse 1 viss min
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ingdtt 1 undersdkningen. Redogorelse for detta arbete finns 1 av-
snitt 4.3, 5.2.5 och 6.2.4. Betriffande urvalet se kap. 2.

12.4  Sarskilda hansyn betraffande tidpunkt for
ikrafttradande och om behov av speciella
informationsinsatser

Utredningen bedémer att samtliga férslag kan trida ikraft den 1 juli
2021, se kap. 11. Utredningen menar att tidpunkten ir rimlig under
foérutsittning att férslagen remissbehandlas med en remisstid om tre
ménader och en proposition dverlimnas till riksdagen under hésten
2020. Linsstyrelsen 1 Vistra Gotalands lin har uppgett att sex méina-
der efter ett riksdagsbeslut ir tillricklig fér dem att bygga upp it-
infrastruktur {or ett register och rekrytera eventuell personal. Efter-
som uppgifterna som krivs for registrering ir sidana uppgifter som
redan finns hos de idéburna aktorerna och registreringen inte beho-
ver géras under en viss tid beddmer utredningen att tidpunkten ir
rimlig dven 1 férhéllande till dem.

Nigra sirskilda informationsinsatser bedéms inte behovas for-
utom de uppdrag som Upphandlingsmyndigheten foreslds {8 och
som bigge ror informationsinsatser om utredningens férslag, se av-
snitt 12.2.1 om konsekvenser for staten ovan. Information om defi-
nitionen och mojligheten till registrering kan linsstyrelserna till-
handahilla inom ramen fér uppdraget. Vidare kan de bransch- och
intresseorganisationer som finns inom den idéburna sektorn bista.

12.5 Ovriga konsekvenser

Utredningen bedémer att forslagen inte fir ndgra konsekvenser for
den personliga integriteten, for jimstilldheten mellan kvinnor och
miin eller f6r brottsligheten. Utredningen bedémer inte heller att for-
slagen pdverkar foretagen i andra hinseenden dn vad som beskrivits
ovan. Utredningens férslag om IOP och om mgjligheter att reservera
upphandlingar f6r idéburna aktdrer kan komma att {4 positiva effek-
ter for mojligheterna att nd de integrationspoliska mélen. Flera idé-
burna aktorer arbetar med integrationsinsatser pd olika sitt, se kap. 4.
Utredningens forslag syftar sammantaget till att frimja idéburna
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aktorers deltagande 1 vilfirden vilket innebir 6kade mojligheter att
nd mélen pd det omridet.

394



13 Forfattningskommentar

13.1 Forslaget till lag om registrering av idéburna
aktorer inom offentligt finansierad
valfardsverksamhet

Idéburen aktor inom offentligt finansierad vilfirdsverksamhet

1§

Med idéburen aktér inom offentligt finansierad vilfirdverksambet av-
ses 1 denna lag en juridisk person som

1. inte dr direkt eller indirekt dgd eller kontrollerad av staten, en
kommun eller en region,

2. har ett syfte som dr oegennyttigt,

3. bedriver eller bar for avsikt att bedriva offentligt finansierad vil-
fardsverksambet, och

4. inte gor ndgra virdedverforingar till annan dn registrerade idé-
burna aktorer eller till forskning.

Paragrafen innehiller en definition av vad som avses med en 1dé-
buren aktor inom offentligt finansierad vilfirdsverksamhet. Over-
viganden finns i avsnitt 5.4.3.

Definitionen innebir att varje juridisk person som vill omfattas
av definitionen méste uppfylla kriterierna. Det krivs inte att det ir
friga om en svensk juridisk person. Att den juridiska personen mot-
tar en majoritet av sina medel frin det offentliga hindrar inte att den
anses uppfylla punkten 1. Det ir heller inte ett hinder om den har
grundats av en offentlig aktor. Avgdrande ir 1 stillet att den inte dr dgd
eller styrd av det offentliga p4 s3 sitt att det offentliga kontrollerar den.

Enligt punkten 2 ska aktoren ha ett oegennyttigt syfte. Begreppet
anvinds bland annat i propositionen En politik f6r det civila sam-
hillet (prop. 2009/10:55, s. 30) som en beskrivning av det civila sam-
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hillets organisationer: "Med det civila samhillets organisationer av-
ses hir alla organisationer som ir organiserade utanfor offentlig
sektor och niringsliv, som inte ir vinstdrivande och som har nigon
form av oegennyttigt uppdrag.” Begreppet ir avsett att ha ett vidare
tillimpningsomride dn begreppet allminnyttigt indamal i1 inkomst-
skattelagens regler om inskrinkt skattskyldighet. For att kravet pd
oegennyttigt syfte ska vara uppfyllt ska den juridiska personen som
helhet omfattas av det.

Enligt punkten 3 ska aktéren bedriva eller ha f6r avsikt att bedriva
offentligt finansierad vilfirdsverksamhet. Definitionen kan alltsd inte
anvindas 1 andra sammanhang in just nir en idéburen organisation
bedriver eller har fér avsikt att bedriva offentligt finansierad verk-
samhet inom vilfirden. Det krivs inte att det dr nigon viss andel av
organisationens verksamhet som utgérs av offentligt finansierad vil-
firdsverksamhet for att detta kriterium ska vara uppfyllt. Avgrins-
ningen av vad som avses med vilfirdsverksamhet finns 1 avsnitt 3.2.

Enligt paragrafens fiirde punkt fir aktoren inte gora nigra virde-
overforingar till nigon annan dn registrerade idéburna aktorer eller
till forskning. Vad som menas med forskning anges i avsnitt 5.4.3 p. 4.
Vad som avses med virdoverforingar anges 1 lagens 5 §.

Registrering

29

En idéburen aktor fir ansoka om att registreras i ett register Gver idé-
burna aktorer inom offentligt finansierad vilfardverksambet.

Den idéburna aktiren ska registreras om aktoren uppfyller forutsdtt-
ningarna 1 1 §. At 1§ 2 dr uppfylld ska framgd av aktorens stadgar,
bolagsordning, urkund eller motsvarande handling.

Den myndighet som regeringen bestimmer (registermyndigheten)
ska besluta om registrering av idéburna aktorer.

I paragrafen anges under vilka forutsittningar en idéburen aktor
inom offentligt finansierad vilfiardsverksamhet har ritt att bli registre-
rad i registret 6ver sidana aktorer. Overviganden finns i avsnitt 5.4.3
och 5.4.5. Registreringen ir frivillig f6r sidana aktdrer som onskar
bli registrerade. For att bli registrerad ska aktdren uppfylla de krite-
rier som anges i lagens forsta paragraf. Att den idéburna aktéren har
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ett syfte som dr oegennyttigt ska framgd av aktorens stadgar, bolags-
ordning, urkund eller motsvarande handling. Registreringen ska goras
av den myndighet som regeringen utser till registermyndighet.

39

Registreringen ska omfatta

1. den idéburna aktérens namn och postadress,

2. den idéburna aktiorens stadgar, bolagsordning, urkund eller mot-
svarande handling, och

3. en kontaktperson som dr behérig att foretrida den idéburna akti-
ren i frdgor om registrering samt kontaktpersonens namn, postadress och
personnummer eller samordningsnummer.

Andringar i nigot av dessa forhillanden ska genast anmilas till
registermyndigheten.

I paragrafens forsta stycke anges vilka uppgifter registreringen ska
omfatta. Overviganden finns i avsnitt 5.4.5. Paragrafens andra stycke
innehdller ett krav pd att genast anmila indringar av dessa for-

hillanden.

Avgifter
49

Registermyndigheten far ta ut en avgift for registerhdllning.
Regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmer far med-
dela foreskrifter om avgiftens storlek.

I paragrafens forsta stycke anges att registermyndigheten fir ta ut en
avgift for registerhillning. Overviganden finns i avsnitt 5.4.5. Para-
grafens andra stycke innehiller ett bemyndigande f6r regeringen eller
den myndighet som regeringen bestimmer att meddela féreskrifter
om avgiftens storlek.
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Virdeoverforingar

5§

Med virdedverforing avses i denna lag:

1. vinstutdelning

2. forvirv av egna aktier, dock inte forvirv enligt 19 kap. 5 § aktie-
bolagslagen (2005:551),

3. minskning av aktiekapitalet eller reservfonden for dterbetalning
till aktieigarna,

4. minskning av reservfonden for dterbetalning till medlemmarna,

5. gottgorelse,

6. avhindande av egendom till underpris,

7. forvirv av egendom till Gverpris,

8. lon eller arvode for tjinster eller arbeten som inte alls eller endast
delvis motsvaras av utbetalningen,

9. utldning av medel till en 1 forbdllande till marknadsrintan ligre
rinta eller upptagande av lin till hogre rinta dn marknadsrintan,

10. avskrivning av fordringar eller att ldta fordringar preskriberas,
eller

11. annan affirshindelse som medfor att den idéburna aktorens for-
magenhet minskar och som inte har rent affirsmdssig karaktir for denna
aktor.

I paragrafen tydliggdrs vad som enligt denna lag avses med virde-
overforingar. Overviganden finns i avsnitt 5.4.4. T paragrafens upp-
rikning dterfinns dels den definition av virdedverféringar som giller
for aktiebolag och som finns 1 17 kap. 1 § aktiebolagslagen (2005:551),
dels den som finns i 12 kap. 1 § punkterna 1-3 i lagen (2018:672) om
ekonomiska foreningar, samt dven vad som enligt forarbetena till
dessa lagar omfattas av begreppet. Bestimmelsen om vad som betrak-
tas som virdedverforing i punkten 11 ir annorlunda utformad in den
som giller f6r ekonomiska féreningar. Enligt lagen om ekonomiska
foreningar undantas affirshindelser som ir en naturlig del i fore-
ningens ekonomiska relation med medlemmarna. Nigot sddant undan-
tag finns inte i denna lag. Vissa typer av utbetalningar ska dock ses som
en del av utférandet av sjilva vilfirdsverksamheten och inte som en
virdedverforing till enskild, se avsnitt 5.4.4.

Nigra av punkterna i paragrafen giller bara f6r vissa associations-
former. Detta giller exempelvis punkterna 2 och 3 som bara giller for
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aktiebolag, vilket framgdr av ordalydelsen. De flesta av punkterna
kan dock tillimpas oavsett associationsform.

69

En registrerad idéburen aktor ska skriftligen varje dr till registermyndi-
gheten limna uppgifter om beslutade virdecverforingar.
Forsta stycket giller dven en aktér som omfattas av 9 §.

Av bestimmelsens forsta stycke framgar att de registrerade idéburna
aktorerna drligen ska limna skriftliga uppgifter tll registermyndig-
heten om beslutade virdesverféringar. Overviganden finns i av-
snitt 5.4.4. Av bestimmelsens andra stycke framgr att detta ska gilla
dven sddana aktdrer som inte lingre ir registrerade men som enligt
9 § under en period om fem &r efter avregistrering ir skyldiga att
folja begrinsningen betriffande virdesverforingar.

Uppgifterna ska limnas oavsett om nigra virdedverféringar har
beslutats eller inte.

7§

En registrerad idéburen aktor ska ba en bestimmelse i aktérens stadgar,
bolagsordning eller motsvarande handling som anger att kvarvarande
tillgdngar vid aktorens upplosning ska skiftas pa ett sdtt som inte bryter
mot begrinsningen betriffande virdecoverforingari 1 § 4.

Forsta stycket géller dven en aktor som omfattas av 9 §.

For stiftelser giller i stillet vad som anges 1 7 kap. 11 § stiftelselagen
(1994:1220).

Bestimmelsen om begrinsning av virdedverféringar giller dven om
den registrerade idéburna aktoren uppléses genom konkurs eller
likvidation. I paragrafens forsta stycke anges att en registrerad idéburen
aktor ska ha en bestimmelse 1 aktdrens stadgar, bolagsordning eller
motsvarande handling som anger att kvarvarande tillgingar vid aktérens
uppldsning ska skiftas pa ett sitt som inte bryter mot begrinsningen
betriffande virdesverforingar. Overviganden finns i avsnitt 5.4.6.
Av bestimmelsens andra stycke framgdr att detta ska gilla dven sddana
aktorer som inte lingre ir registrerade men som enligt 9 § under en
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period om fem &r efter avregistrering ir skyldiga att f6lja begrins-
ningen betriffande virdedverféringar. Av bestimmelsens tredje stycke
framgar att det for stiftelser 1 stillet giller sirskilda regler. For stiftelser
finns bestimmelser om vad som giller vid likvidation 1 7 kap. 11 § stif-
telselagen. Enligt denna bestimmelse ska likvidatorerna, nir alla skul-
der blivit betalda, anvinda terstiende tillgdngar for det indamal var-
till de 4r bestimda eller for ett indamil som s& nira som mojligt
motsvarar detta. Om det inte dr mojligt att anvinda tillgingarna pd
detta sitt, ska de 6verlimnas till Allminna arvsfonden.

Avregistrering

8§

Registermyndigheten ska besluta att den idéburna aktéren ska avregi-
streras om de krav som giller for registrering enligt 2 § inte lingre dr
uppfyllda.

Registermyndigheten far dven besluta att en idéburen aktér ska av-
registreras om aktoren inte har foljt ett foreliggande enligt 11 § forsta
stycket.

En idéburen aktor ska pd egen begiran avregistreras av registermyn-
digheten dven om kraven i 2 § fortfarande dr uppfyllda.

Paragrafen innehiller bestimmelser om avregistrering. Overvigan-
den finns i avsnitt 5.4.6. Paragrafens forsta stycke innehiller en bestim-
melse om att registermyndigheten ska avregistrera den idéburna
aktdren ur registret om foérutsittningarna for registrering inte lingre
ir uppfyllda. I paragrafens andra stycke anges att registermyndighe-
ten dven fir besluta att en idéburen aktdr ska avregistreras om akto-
ren inte har {oljt ett foreliggande som registermyndigheten har med-
delat. Det kan exempelvis handla om ett féreliggande om att betala
registerhdllningsavgift. Enligt paragrafens tredje stycke har en idé-
buren aktor ritt att pd egen begiran avregistreras dven om férutsitt-
ningarna for att vara registrerad fortfarande ir uppfyllda. Detta f6ljer
av att det handlar om en frivillig registrering.
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9§

Under en tidsperiod om fem dr efter ett beslut om avregistrering ska
begrinsningen betriffande virdesverforingar i 1 § 4 fortfarande gilla.

I paragrafen anges att den begrinsning vad giller virdedverforingar
som finns 1 1 § punkten 4 fortfarande ska gilla under en tidsperiod
om fem 4r efter ett beslut om avregistrering. Overviganden finns i
avsnitt 5.4.6. Bestimmelsens syfte ir att motverka missbruk av defi-
nitionen.

Tillsyn
10§

Registermyndigheten ska utéva tillsyn over registret ver idéburna aktorer
i offentligt finansierad vilfirdsverksambet.

En registrerad idéburen aktor dr skyldig att pd registermyndighetens
begiran limna sidana wppgifter som dr nédvindiga for tillsynsverk-
sambeten.

Paragrafen innehiller bestimmelser om registermyndighetens till-
syn &ver registret. Overviganden finns i avsnitt 5.4.5. Enligt bestim-
melsens forsta stycke ska registermyndigheten utéva tillsyn over
registret. Det innebir, férutom den kontroll som sker vid registrer-
ingstillfillet, att myndigheten dven 16pande ska félja upp efterlev-
naden av kriterierna i lagen. Nir det giller kriteriet om virdedver-
foringar finns det 1 lagen en sirskild bestimmelse 1 6 § om att aktdren
ir skyldig att drligen limna upplysningar om sddana. Utdver detta ir
enligt bestimmelsens andra stycke en registrerad idéburen aktor skyl-
dig att pa registermyndighetens begiran limna sddana uppgifter som
ir nddvindiga for tillsynsverksamheten.

11§

Registermyndigheten fir meddela de foreligganden som behivs for att
denna lag eller de foreskrifter som har meddelats i anslutning till lagen
ska foljas.

Foreligganden enligt forsta stycket far forenas med vite.
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Paragrafens forsta stycke innehiller ett bemyndigande for register-
myndigheten att meddela de foreligganden som behovs for att denna
lag eller de foreskrifter som har meddelats 1 anslutning till lagen ska
foljas. Overviganden finns i avsnitt 5.4.5. Paragrafens andra stycke
innehdller en mojlighet f6r registermyndigheten att férena sddana
foreligganden med vite. Allminna bestimmelser om vite finns i
lagen (1985:206) om viten. I 8 § finns dven en bestimmelse om att
registermyndigheten fir besluta att en idéburen aktér ska avregistre-
ras om aktdren inte har foljt ett foreliggande enligt denna paragraf.
Nir det giller foreligganden om att inkomma med uppgifter infér
sjilva registreringen finns ingen mojlighet att forena dessa med vite
eftersom registreringen ir frivillig. Om ett sddant foreliggande inte
foljs kan konsekvensen 1 stillet bli att akt6ren inte blir registrerad i
registret utan att irendet avskrivs.

Straff
12§

Till bioter doms den som uppsdtligen eller av oaktsambet gor vérde-
dverforingar fran en registrerad idéburen aktor eller en aktér som om-
fattas av 9 § till annan dn en registrerad idéburen aktir eller till forskning.

Paragrafen innehéller en bestimmelse om straff f6r den som bryter
mot begrinsningen nir det giller virdesverforingar. Overviganden
finns 1 avsnitt 5.4.8. Den som bryter mot dessa bestimmelser kan
démas till boter. For att domas enligt bestimmelsen krivs att gir-
ningen har skett med uppsit eller av oaktsamhet. Kriminaliseringen
innebir dven att det blir méjligt att besluta om féretagsbot, i de fall
ovriga férutsittningar for detta dr uppfyllda.

Overklagande
13§

Registermyndighetens beslut far overklagas till allmdin forvaltmingsdom-
stol om myndigheten bhar beslutat att

1. skriva av eller avsld en ansikan om registrering enligt 2 §,

2. avregistrera en idéburen aktor enligt 8 §, eller

402



SOU 2019:56 Forfattningskommentar

3. meddela ett foreliggande enligt 11 §.

Ett dverklagande av ett beslut enligt forsta stycket 1 eller 2 ska ha
kommit in till registermyndigheten inom tvd manader frin dagen for
beslutet.

Prévningstillstand krivs vid dverklagande till kammarritten.

Paragrafen innehiller bestimmelser om méjlighet att verklaga vissa
beslut. Overviganden finns i avsnitt 5.4.9. De beslut som enligt
bestimmelsens forsta stycke far 6verklagas ir beslut om att skriva av
eller avsld en ans6kan om registrering, att avregistrera en idéburen
aktor, eller att meddela foreligganden. Dessa beslut fir 6verklagas
hos allmin férvaltningsdomstol. Beslut om att skriva av eller avsld
en ansékan om registrering och beslut om att avregistrera en idé-
buren aktor fir enligt bestimmelsens andra stycke dverklagas inom
tvi manader frin beslutets dag. Overklagandefristen foljer vad som
giller for denna typ av beslut i aktiebolagslagen (2005:551), lagen
(2018:672) om ekonomiska féreningar och lagen (1998:1593) om
trossamfund. For beslut om att meddela foreligganden giller dock
den vanliga 6verklagandefristen enligt férvaltningslagen om tre veckor
frdn den dag d3 den som &verklagar fick del av beslutet. Enligt bestim-
melsens tredje stycke krivs provningstillstind vid dverklagande till
kammarritten.

Ikrafttridande

Lagen trider i1 kraft den 1 juli 2021.

13.2  Forslaget till lag om andring i lagen (2008:962)
om valfrihetssystem

1 kap.
29

Nar foremdlet for ett valfribetssystem har ett grinséverskridande in-
tresse ska den upphandlande myndigheten iaktta de unionsrittsliga prin-
ciperna om forbud mot diskriminering och om likabebandling, éppen-
het, proportionalitet och émsesidigt erkinnande.
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Paragrafen innebir en dndring av bestimmelsen pd s3 sitt att de unions-
rittsliga principerna om férbud mot diskriminering och om lika-
behandling, dppenhet, proportionalitet och émsesidigt erkinnande
endast ska iakttas nir foremalet f6r ett valfrihetssystem har ett grins-
overskridande intresse. Overviganden finns i avsnitt 9.1. Exempel p3
yjinster som ofta kan sakna ett grinsoverskridande intresse ir bo-
endestdd, hemkorning av varor, fotsjukvdrd i sirskilt boende, syssel-
sittning inom socialpsykiatrin, daglig verksamhet, beroendevird,
hygienvird och hemsjukvard. Att en tjinst saknar ett grinséverskri-
dande intresse innebir att den upphandlande myndigheten har storre
mojligheter att exempelvis beakta sirarten hos idéburna aktérer vid
inrittandet av valfrihetssystem.

2a§

En upphandlande myndighet far reservera deltagandet i ett valfribets-
system fOr sddana organisationer som dr idéburna aktorer om det finns
sdrskilda skdl.

Med idéburen aktir avses en juridisk person som

1. inte dr direkt eller indirekt dgd eller kontrollerad av staten, en
kommun eller en region,

2. har ett syfte som dr oegennyttigt, och

3. inte gor ndgra virdedverforingar till annan dn registrerade idé-
burna aktorer eller till forskning.

Paragrafen ir ny. Den innebir att den upphandlande myndigheten
far reservera deltagandet 1 ett valfrihetssystem f6r idéburna aktdrer
om det finns sirskilda skil. Detta giller dven om tjinsten har ett
grinsoverskridande intresse. Overviganden finns i avsnitt 9.1. Krite-
rierna for vad som utgér en idéburen aktdr dr desamma som 1 lagen
om registrering av idéburna aktorer 1 offentligt finansierad vilfirds-
verksamhet forutom kravet pd offentlig finansiering. Detta eftersom
kravet pd offentlig finansiering alltid dr uppfyllt i dessa sammanhang.
Det krivs inte att aktdren finns 1 det sirskilda registret dver sddana
aktorer. For att det ska vara frdga om sirskilda skil miste det finnas
ett samband mellan den tjinst som valfrihetssystemet omfattar och
det mervirde eller sirart som idéburna aktérer bidrar med. Det kan
handla om att tjinsterna tillhandahills brukare, patienter eller enskilda
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med en hogre grad av kontinuitet eller att de tillhandahills pa ett mer
individanpassat sitt nir de utférs av idéburna aktérer.

Ikrafttridande

Lagindringen trider i kraft den 1 juli 2021.

13.3  Forslaget till lag om dndring i lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling

19 kap.
6b§
En upphandlande myndighet fdr reservera deltagandet i en upphandling

av tjdnster som anges 1 bilaga 2 a for sddana organisationer som dr idé-
burna aktorer, under forutsitining att det bidrar till att forverkliga den
sociala malsittningen med tiinsten och leder till budgetmdssig effektivitet.

Med idéburen aktir avses en juridisk person som

1. inte dr direkt eller indirekt dgd eller kontrollerad av staten, en
kommun eller en region,

2. har ett syfte som dr oegennyttigt, och

3. inte gor ndgra virdedverforingar till annan édn registrerade idé-
burna aktorer eller till forskning.

Paragrafen ir ny och ersitter den paragraf som i stillet betecknas
19 kap. 6 c §. Enligt bestimmelsen fir en upphandlande myndighet
under vissa forutsittningar reservera deltagandet i en upphandling
av sddana tjinster som riknas upp 1 bilaga 2 a till idéburna aktérer.
Overviganden finns i avsnitt 8.2.1. Kriterierna for vad som utgér en
idéburen aktor ir desamma som 1 lagen om registrering av idéburna
aktorer 1 offentligt finansierad vilfirdsverksamhet férutom kravet
pd offentlig finansiering. Detta eftersom kravet pd offentlig finan-
siering alltid ir uppfyllt i dessa ssmmanhang. Det krivs inte att akt6-
ren finns i det sirskilda registret 6ver sddana aktdrer utan den upp-
handlande myndigheten fir i varje upphandling ta stillning till om
de som limnar anbud uppfyller kriterierna i bestimmelsen. Fér att
bestimmelsen ska vara tillimplig ska det finnas ett samband mellan
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den aktuella upphandlingen och den faktiska, konkreta sociala mal-
sittningen. Upphandling enligt bestimmelsen ska siledes innebira
att forutsittningarna 6kar for att nd milen f6r den aktuella tjinsten
enligt den lagstiftning som giller f6r denna tjinst. Ett 6nskemal eller
maélsittning som enbart avser 6kad leverantdrsmingfald ir inte ett
syfte som omfattas av bestimmelsen.

Ikrafttridande

Lagindringen trider i1 kraft den 1 juli 2021.
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Kommittédirektiv 2018:46

En tydlig definition av idéburna aktorer i valfarden

Beslut vid regeringssammantride den 7 juni 2018.

Sammanfattning

En sirskild utredare ska ta fram ett forslag pa en tydlig definition av
idéburna aktérer som kan anvindas for att identifiera och avgrinsa
dessa frin andra aktorer i vilfirdsverksamheter och andra nirligg-
ande offentligt finansierade eller subventionerade verksamheter.
Syftet med en definition av idéburna aktorer ér att frimja ett 6kat
idéburet deltagande 1 vilfirden genom att underlitta vid bla. bidrags-
givning, lagstiftning, kop av verksamhet och samverkan. Utredaren
ska dirfér ocksd ta fram exempel och beskriva tinkbara tillimpnings-
omriden inom vilfirden och angrinsande omrdden dir en definition
av idéburna aktorer skulle kunna anvindas.

Utredaren ska bl.a.
— foresli en definition av idéburna aktérer,

— kartligga och analysera olika férfaranden f6r att utifrdn den fore-
slagna definitionen identifiera idéburna aktdrer inom vilfirden
eller andra nirliggande offentligt finansierade eller subventione-
rade verksamheter,

— kartligga och analysera hur icke-ekonomiska tjinster av allmint
intresse regleras i andra linder inom EES,

— foresld riktlinjer, kriterier eller andra tillimpbara instrument fér
ingdende av idéburet offentligt partnerskap (IOP), 1 syfte att frimja
samverkan mellan idéburna aktorer och det offentliga, och

— limna nédvindiga forfattningstorslag.
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I uppdraget ingdr inte att limna forslag inom skatteomridet.
Uppdraget ska redovisas senast den 14 december 2019.

Idéburna organisationer ir viktiga aktrer inom
framtidens vilfird

Idéburna organisationer bidrar till sambillsnytta och méangfald
i vdlfarden

Sedan mars 2010 giller som mal for politiken for det civila samhillet
att forbittra villkoren for det civila samhillet att bidra till samhills-
utvecklingen och vilfirden bide som rostbirare och opinionsbildare
och med en mingfald verksamheter (prop. 2009/10:55 s. 44). Till det
civila samhillet hor bla. idéburna organisationer som verkar som
aktorer inom vilfirden. Begreppet "idéburna aktérer” inkluderar fort-
sittningsvis idéburna organisationer som viljer att vara aktdrer inom
vilfirden. Kinnetecknande for dessa aktorer ir att de frivilligt valt
att gd samman kring en idé och virdegrund, att allminnytta eller med-
lemsnytta dr deras frimsta drivkraft samt att eventuella 6verskott gir
tillbaka till verksamheten och dirmed kommer samhillet till godo (se
Overenskommelsen mellan regeringen, idéburna organisationer inom
det sociala omridet och Sveriges Kommuner och Landsting, SKL,
skr. 2008/09:207). Flera utredningar har framhéllit att idéburna organi-
sationer utgor betydelsefulla aktdrer inom vilfirdssystemen som utf6-
rare av offentligt finansierad vilfird (SOU 2016:13, SOU 2016:78 och
SOU 2017:38).

I betinkandet Kvalitet 1 vilfirden anges att de idéburna verk-
samheterna kan 6ka mingfalden och valfriheten fér brukarna samt
tillhandahdlla tjinster som kanske annars inte skulle erbjudas
(SOU 2017:38). De idéburna aktdrerna har ocksd historiskt bidragit
till innovation inom omradet genom att tillhandahélla nya former av
vilfirdstjinster innan de kommit att i storre skala utforas av det
offentliga. De har ocks3 visat férmdga att bedriva mer specialiserad
verksamhet — exempelvis har idéburna organisationer bedrivit peda-
gogisk verksamhet med alternativa metoder eller riktat omsorgs-
verksamhet mot grupper med specifika behov — som varit svir for
det offentliga att erbjuda och inte tillrickligt kommersiellt intressant
for en vinstsyftande privat aktor att bedriva.

408



SOU 2019:56

Regeringens mélsittning ir att {3 fler idéburna organisationer att
verka som aktorer i vilfirden samt att 6ka den andel av offentligt
finansierad eller subventionerad vilfirdsverksamhet som bedrivs av
idéburna aktorer. Betinkandet Palett for ett stirke civilsamhille pekar
pd att idéburna aktdrers mindre kinslighet f6r finansiella incitament
gor att vissa idéburna aktorer forefaller pdverkas mindre av ekono-
miska férindringar in andra aktdrer. Idéburna aktorer tar ofta ett
storre ansvar och skapar ett mervirde fér brukare eller mottagare av
tjanster (SOU 2016:13).

Internationella erfarenheter visar ocksa att idéburen verksambhet,
inom EU ofta benimnd social ekonomi, 1 mindre utstrickning in
privat vinstsyftande foretagsamhet paverkas av konjunktursvingningar
och dirmed fungerar konjunkturutjimnande och stabiliserande i tider
av ekonomisk instabilitet (The resilience of the cooperative model —
How worker cooperatives, social cooperatives and other worker-
owned enterprises respond to the crisis and its consequences,
CECOP - CICOPA Europé, 2012 och Resilience of the cooperative
business model in times of crisis, ILO, Sustainable Enterprise Pro-
gramme, 2009).

I betinkandet Ordning och reda i vilfirden framhills att idéburna
organisationer, genom att vara utférare &t det offentliga, kan trygga
sin fortlevnad vilket betyder att férutsittningarna 6kar for att orga-
nisationen finns kvar och tidigt kan se problem i samhillet och fore-
sld dtgirder. De idéburna organisationerna bygger 1 stor utstrickning
sin verksamhet p4 ideellt engagemang som sker lokalt, exempelvis vid
flyktingmottagande eller integrationsinsatser (SOU 2016:78). For idé-
burna organisationer ir den samhillsnytta som verksamheten syftar
till sjilva méilet, medan ekonomin ir ett medel fér att kunna bedriva
verksamheten. Inneborden av detta ir att idéburen verksamhet maste
kunna generera éverskott och éver tid balansera sin ekonomi for att
sikerstilla fortsatt verksamhet. Diremot har den inte som syfte att
ge mojlighet till vinstuttag (Promemorian Vissa dndringar i regleringen
om tillstdnd att ta emot offentlig finansiering, Fi2018/00130/K). Re-
spektive organisations syfte framgar av dess stadgar.
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Andelen idéburna aktorer minskar inom vélfirden

Trots att det finns minga argument f6r idéburna aktdrer inom vil-
firden ir dessa aktorers stillning relativt svag 1 Sverige jimfort med
andra linder (Varfér ir det si {8 idéburna organisationer i vilfirden?
Tillvixtverket, 2012). Generellt har trenden varit att de idéburna
aktdrernas position relativt sett har férsvagats bland enskilda utforare
av vilfirdstjinster, iven om de inte minskat 1 absoluta tal. Det beror
pd att de kommersiella aktérerna har vuxit kraftigt 1 antal, medan de
idéburna inte har blivit fler i samma takt.

Mitt i andel sysselsatta inom vilfirden har de ideella aktérernas
andel 1 Sverige 2000-2013 minskat frin 3,5 till 3,2 procent medan de
kommersiella aktdrerna dkat frdn 8,7 till 19,2 procent under samma
period (Mot en ny skandinavisk velferdsmodell? Intstitutt fér sam-
funnsforskning, 2016, s. 20 och 26). Enbart 2,0 procent av kommu-
nernas verksamhet 2006-2015 utférdes av andra in kommunala eller
kommersiella aktdrer, frimst stiftelser och ideella féreningar (SKL:s
rapport Koép av verksamhet, Kommuner, landsting och regioner
2006-2015).

Knappt 18 procent av alla organisationer som tog emot offentliga
utbetalningar 2016 tillhérde kategorin idéburna organisationer. De
idéburna tog emot cirka 3 procent av de utbetalda beloppen 2016,
vilket innefattade inkép frin det offentliga, men dven bidrag och
transfereringar som féreningsbidrag, medlemsavgifter och bidrag till
fristdende skolor. Idéburna organisationer stod fér en mindre andel
av det totala antalet kontrakterade anbud under 2016. Regeringen ser
en stark potential i att 3 fler idéburna aktérer 1 vilfirden. Statistik
frdn 2016 visar att en klar majoritet (64 procent) av de idéburna orga-
nisationer som limnar anbud i offentliga upphandlingar slutligen far
kontrakt (Upphandlingsmyndighetens och Konkurrensverkets rap-
port Statistik om offentlig upphandling 2017, 2017:5 och 2017:11).

Under de senaste &ren har idéburna organisationer framhallit att
okningen av regleringar och juridiska krav pd utférarna har inverkat
negativt pd deras forutsittningar att bidra till vilfirden. M&nga har
dirfor efterlyst littnader 1 ett antal regelverk for att idéburna orga-
nisationers mojligheter som vilfirdsaktorer ska stirkas. Flertalet orga-
nisationer har dessutom 6nskat bittre forutsittningar for relationer
mellan det offentliga och det idéburna. Enligt deras uppfattning
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passar allminna regler for privata foretag mindre vil f6r idéburna
organisationer.

SKL har efterlyst att staten bér mojliggéra f6r kommuner och
landsting att utveckla fler samarbetsmodeller med civilsamhillets
ideella och idéburna organisationer pd annat sitt in genom upp-
handling. SKL framhiller att staten genom relevanta myndigheter
bér uppmuntra och underlitta tillkomsten av éverenskommelser om
partnerskapssamverkan som t.ex. IOP (en samverkansform som ger
utrymme f6r samarbete mellan det offentliga och idéburen sektor i
syfte att utveckla nya arbetsmetoder), liksom att utveckla praxis
ocksd for statliga myndigheter att ingd 1 sddan samverkan tillsam-
mans med kommuner respektive landsting och det civila samhillets
aktorer (SKL:s positionspapper den 7 april 2017 Civilsamhillet som
utvecklingskraft, demokratiaktér och samverkanspartner).

I regeringens nationella upphandlingsstrategi (Fi2016/00833/0U)
som beslutades 1 juni 2016, framhills vikten av att underlitta for
idéburna aktdrer och sociala foretag att verka i vilfirden liksom vik-
ten av 6kad dialog. Utifrin hur upphandlingsregelverket ir utformat
finns méjlighet att specifikt ta till vara de mervirden som idéburna
aktorer kan erbjuda i samband med en upphandling. Ett annat sitt
att ta del av dessa mervirden ir att inritta IOP. I upphandlingsstra-
tegin anges att idéburna organisationers mojlighet att vara leveran-
torer till den offentliga sektorn kan frimjas genom IOP, med beak-
tande av de juridiska férutsittningar som finns.

Uppdraget att f6resld en tydlig definition av idéburna aktérer
inom vilfirden

Svdrigheten att definiera vilka utforare av vélfirdstjinster
som ska anses vara idéburna aktorer

I betinkandet Kvalitet 1 vilfirden framhalls att en viktig anledning
till att det har varit svirt att undanta idéburna aktorer nir nya regler
inforts dr att de idéburna inte litt gdr att identifiera. De idéburna
aktdrerna ir en mangfasetterad skara. En del har hundratals anstillda
och har varit verksamma i 3rtionden, medan andra har mycket {3
anstillda och ir nyetablerade. Vissa har stora ekonomiska resurser
och en bredd av inkomster vilket skapar stor sjilvstindighet och god
uthillighet medan andra ir mer beroende av en enda stédgivare, ofta
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offentlig sektor genom bidrag eller képta tjinster. Idéburna aktorer
1 Sverige bedriver ocksd sin verksamhet i olika juridiska former och i
vissa fall 1 komplicerade koncernliknande strukturer. Det finns t.ex.
aktiebolag som igs av stiftelser eller som har inskrivet i bolagsord-
ningen att alla medel ska 8terinvesteras i verksamheten. Det finns
dessutom forildrakooperativ som bedrivs som ekonomiska féreningar
och som investerar alla medel 1 verksamheten (SOU 2017:38).

I propositionen En ny lag om ekonomiska féreningar har reger-
ingen inte funnit skl att infora lagregler f6r ekonomiska féreningar
som liknar regleringen f6r aktiebolag med sirskild vinstutdelnings-
begrinsning, s.k. SVB. Inte heller har det ansetts att en sirskild kategori
eller sirskilda regler for sddana féreningar som har ett huvudsakligen
ideellt eller allminnyttigt indamadl ska inforas (prop. 2017/18:185
5. 210 f.).

Hur kan idéburna aktorer inom vilfirden definieras?

FN:s satellitrikenskaper (FN:s statistiksystem), som anvinds fér
icke-vinstdrivande organisationer (begreppet icke-vinstdrivande orga-
nisation stimmer 1 hog grad éverens med vad som 1 svensk kontext
avses med idéburen aktor) 1 nationalrikenskaperna, utgdr fran att ett
antal kriterier ska uppfyllas for att en institutionell enhet ska ses som
en icke-vinstdrivande organisation. I rekommendationerna fér arbetet
med satellitrikenskaper har man med hjilp av fem punkter stillt upp
en operationell definition, 1 syfte att avgrinsa icke-vinstdrivande orga-
nisationer frin andra typer av organisationer som antingen kan vara
vinstdrivande eller offentliga. Icke-vinstdrivande organisationer bestdr
enligt denna definition av institutionella enheter som ir

— formella organisationer, dvs. dtminstone till viss grad institutio-
naliserade dven om de inte alltid i strikt juridisk mening ir orga-
nisationer,

— icke vinstutdelande, dvs. eventuellt ekonomiskt éverskott ska inte
ges tillbaka till nigon form av igare eller huvudman,

— privata, dvs. institutionellt skilda frin staten och den 6vriga offent-
liga sektorn,

— sjilvstyrande, dvs. att enheten ir f6rmogen att sjilv kontrollera
den egna verksamheten, och
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— icke tvingsmaissiga, dvs. medlemskap och deltagande i form av tid
eller pengar idr inte tvingande genom lagstiftning eller liknande.

Regeringen bedémer att ovanstiende eller liknande kriterier skulle
kunna anvindas f6r att definiera idéburna aktérer i syfte att férbittra
forutsittningarna for ett 6kat idéburet deltagande 1 vilfirdsverk-
samheter och andra nirliggande offentligt finansierade eller subven-
tionerade verksamheter. Det ir dirfor viktigt att hitta ett 1dngsiktigt,
hallbart och uppféljningsbart sitt att rittsligt definiera idéburna
aktodrer inom vilfirdssektorn. Det finns behov att formulera grund-
liggande kriterier som ska vara mojliga att skirpa och fértydliga inom
specifika omriden.

I arbetet med att ta fram forslag till hur idéburna aktdrer kan
identifieras ir det angeliget att 6verviga olika alternativa férfaranden
i syfte att tydliggora att idéburna aktdrer har drivkrafter som skiljer
sig frén vinstdrivande féretag. Det kan exempelvis vara friga om att
ta fram en modell for tillstdndsprévning, registrering eller certifier-
ing. Ytterligare en mojlighet som lyfts fram 1 betinkandet Kvalitet 1
vilfirden ir att man skulle kunna kriva att verksamheten bedrivs 1
en viss juridisk form (t.ex. sirskild vinstutdelningsbegrinsning) som
1 sig medfor ett antal krav. Att organisationerna uppfyller kraven skulle
d& kunna kontrolleras av bl.a. féretagets revisorer.

Vidare behandlar betinkandet méjligheten att skapa en ny juri-
disk form som utformas enbart f6r idéburna aktérer och som ir
avsedd att sikerstilla att tillimpliga kriterier for idéburna aktorer
uppfylls. Det finns dirfér ett behov av att kartligga och analysera
hur befintliga associationsformer som valt ett annat syfte dn vinst
eller har ett begrinsat vinstsyfte anvinds inom vilfirden och om de
ir indamalsenliga for syftet. I analysen ska det ingd att bedéma om
det finns specifika associationsrittsliga regler som utgor ett sirskile
hinder f6r idéburna aktorer 1 vilfirden. Det idr viktigt att dverviga
tinkbara [6sningar pd de eventuella associationsrittsliga hindren och
redovisa de for- och nackdelar som ir férenade med olika alternativ.
Det ir vidare angeliget att se 6ver om det finns behov att vidta sir-
skilda dtgirder for att gora sddana associationsformer mer anvind-
bara och attraktiva. Att limna férfattningsforslag ingdr inte 1 denna
del av uppdraget.

Det finns i detta sammanhang anledning att utreda vilka risker
det finns f6r att en definition av idéburna aktérer i vilfirden miss-
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brukas av oseridsa aktérer och hur ett sidant missbruk kan mot-
verkas. Det ir dessutom viktigt att analysera och kartligga om det i
andra linder finns liknande modeller f6r att definiera idéburna aktoérer
och 1 s8 fall hur dessa tillimpas.

Utredaren ska dirfor

kartligga i vilken utstrickning och pd vilket sitt idéburna aktorer
definieras och avgrinsas i andra linder och hur eventuella sidana
system anvinds,

toresld en definition av idéburna aktoérer,

kartligga och analysera olika férfaranden for att utifrdn den fore-
slagna definitionen identifiera idéburna aktorer inom vilfirden
eller andra nirliggande offentligt finansierade eller subventione-
rade verksamheter,

analysera befintliga associationsformer inom vilfirdssektorn samt
identifiera eventuella brister i nuvarande reglering av sddana asso-
ciationsformer,

analysera om det finns behov att vidta sirskilda tgirder for att
gora befintliga eller delar av befintliga associationsformer mer
anvindbara och attraktiva {6r idéburen verksamhet inom vilfir-
den eller andra nirliggande offentligt finansierade eller subventio-
nerade verksamheter,

identifiera risker for missbruk som kan félja av att inféra en
definition av en idéburen aktér, och

limna nodvindiga férfattningsférslag, i enlighet med det som
anges ovan.

Uppdraget i denna del omfattar inte att limna foérslag inom skatte-
omridet.
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Uppdraget att foresld mojliga tillimpningsomriden
for en definition av idéburna aktorer i vilfirden

Strukturella hinder for idéburet deltagande i vilfirden

I betinkandet Palett for ett stirkt civilsamhille framhalls ett flertal
strukturella hinder for det civila samhillets aktérer som paverkar
deras handlingsutrymme 1 relation till offentliga aktérer. Forutom
svarigheter att finansiera verksamheten och en 6kande administrativ
boérda, var en av de slutsatser som drogs att det inte tas tillricklig hin-
syn till det civila samhillets sirart i samband med regelgivning. En
mojlig orsak till detta dr enligt utredningen att delar av civilsamhillet
har professionaliserats kraftigt under senare &r, vilket gor att skill-
naderna mot niringslivet dr mindre 1 dag 4n tidigare. Civilsamhillets
aktorer upplever att de drabbas av regelverk som inte dr anpassade
efter deras forutsittningar. Utredningen menar att det krivs en hel-
hetssyn och medvetenhet kring olika aspekter av det civila samhillet
for att nd de politiska méilen. Det ir bl.a. angeliget att uppmirk-
samma de forindringar som det civila samhillet genomgar, avseende
sdvil dess sammansittning och former som dess roll i férhillande till
sambhillet 1 stort.

Inom ramen for remissférfarandet av Vilfirdsutredningens betin-
kanden Ordning och reda i vilfirden och Kvalitet i vilfirden fram-
holl minga idéburna aktérer f6ljande. Vinstreglering av den idéburna
sektorn ir ett onddigt och foér sektorn negativt forslag. Idéburna
aktorer kinnetecknas 1 grunden av att de saknar vinstintresse och
dterfor dirmed eventuella dverskott till verksamheten. Antaganden
om att det skulle finnas en negativ drivkraft att exempelvis 6ka vins-
ten genom att dra ner pd kvaliteten dr dirmed inte relevant for dessa
aktorer.

Idéburna aktoérer har vidare angett att de skulle kunna frimjas 1
storre utstrickning inom offentlig upphandling, exempelvis genom
riktade upphandlingar. Vid remissbehandlingen av promemorian Vissa
forslag till indringar 1 lagen om offentlig upphandling med anledning
av Vilfirdsutredningens forslag framkom att minga idéburna akts-
rer ansdg att promemorians forslag inte gick tillrickligt 1dngt. Samt-
liga representanter for den idéburna sektorn var diremot positiva till
Vilfirdsutredningens férslag om ett undantag frin lagen (2016:1145)
om offentlig upphandling (LOU) vid upphandlingar av vilfirds-
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yjinster som understiger tillimpligt tréskelvirde och som saknar ett
bestimt grinséverskridande intresse.

Regeringen har, utifrdn vad som lyfts fram, foreslagit forenklade
och mer flexibla regler f6r upphandling av vissa tjinster for att for-
bittra forutsittningarna f6r den idéburna sektorn 1 vilfiarden. I pro-
positionen Okade tillstindskrav och sirskilda regler for upphandling
inom vilfirden (prop.2017/18:158) féreslds indringar 1 LOU av-
seende vissa sociala tjinster och vilfardstjinster vars virde beriknas
understiga tillimpligt EU-tréskelvirde pd 750 000 euro. For upp-
handling av sidana tjinster foreslds att endast ett fital regler i LOU
ska gilla om bl.a. annonsering, information till leverantérerna, doku-
mentation och rittsmedel. I propositionen féreslds ocksd bestimmelser
om att upphandlande myndigheter ska {8 reservera deltagandet 1 upp-
handlingar av vissa vilfirdstjinster f6r aktérer som uppfyller angivna
krav i lagen. Ytterligare regelférenklingar i upphandlingslagstiftningen
utreds f6r nirvarande av Utredningen om vissa férenklade upphand-
lingsregler (Fi2017:05). Utredningens huvuduppdrag ir att ta fram ett
forslag till enklare och flexiblare regler fér upphandling under EU:s
troskelvirden och upphandling av sociala tjinster samt andra sir-
skilda tjinster. Utredningen ska beakta idéburna aktorers intressen
utifrdn upphandlingsreglerna.

Mdjliga véigar framadt for ett dkat deltagande av idéburna aktorer
i vilfdrden

I sdvil Vilfirdsutredningens betinkanden som 1 Palett for ett stirkt
civilsamhille har mojliga alternativ att ge idéburna aktdrer en mer
framskjuten roll inom vilfirden analyserats. Regeringen anser att
fler idéburna aktdrer bor ges utrymme att delta i vilfirden pd ett
enklare och flexiblare sitt. Det finns dirfor ett behov av att ta fram
exempel och beskriva hur en definition av idéburna aktérer skulle
kunna anvindas exempelvis vid bidragsgivning frin staten och kom-
munsektorn, vid dmsesidig samverkan mellan idéburen och offentlig
sektor, vid kop av verksamhet eller nir idéburna aktdrer pd annat sitt
tar del av offentliga medel eller vid utformning av undantag frin krav
som inte ir indamalsenliga f6r dem. Inom ramen f6r en analys av hur
en definition av idéburna aktérer i vilfirden skulle kunna anvindas bér
stillning tas till pd vilket sitt forslaget piverkar konkurrensen samt
forutsittningarna for féretagen och dess dgare pd en marknad.
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Regeringen anser att det dirutdver finns anledning att utreda
vilka méjligheter och vilka begrinsningar som finns fér férindringar
av regleringar som avser svenska vilfirdstjinster i forhdllande till
EU-ritten. Av skil (6) 1 Europaparlamentets och ridets direktiv
2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och
om upphivande av direktiv 2004/18/EG framgér att medlemssta-
terna ir fria att organisera tillhandahéllandet av obligatoriska sociala
tjinster och andra tjinster som tjinster av allmint ekonomiskt in-
tresse, icke-ekonomiska tjinster av allmint intresse eller som en
blandning av dessa. Det klargors att icke-ekonomiska tjinster av all-
mint intresse inte bor omfattas av direktivets tillimpningsomrade.

EU-rittens regler om tjinster av allmint ekonomiskt intresse ger
uttryck for en balans mellan konkurrensreglerna och medlemssta-
ternas behov av att kunna utforma sina vilfirds- och andra offentliga
tjinster pa olika sitt. Regeringen anser att det utifrin det EU-rittsliga
utrymmet finns ett behov av att ta fram forslag pd hur detta utrymme
kan tillimpas i en svensk vilfirdskontext. Hur andra EU-linder han-
terat detta utrymme behover ocksa kartliggas och analyseras. Det ir i
sammanhanget viktigt att sirskilt beakta hur forslaget forhiller sig
till det statsstodsrittsliga regelverket.

En nirliggande friga ir hur idéburna aktérer kan medverka till
vilfirden 1 samverkan med det offentliga genom IOP. Frigan har
belysts bl.a. 1 Palett f6r ett stirkt civilsamhille och av Vilfirdsutred-
ningen. IOP anses underlitta {or idéburna aktdrer att utvecklas och
att mojliggora en mer framskjuten roll f6r dessa aktdrer som ut-
forare av tjinster inom det sociala omrddet. IOP bedéms vara en
samarbetsform som ligger mellan upphandling och bidrag. Nir en
kommun eller ett landsting anskaffar tjinster omfattas anskaffningen
normalt av upphandlingsritten. Bidragsgivning omfattas inte av upp-
handlingsreglerna. I en bidragssituation méste kommunen eller lands-
tinget beakta EU:s statsstodsregler, s att stodet inte kan snedvrida
konkurrensen och paverka handeln mellan medlemsstaterna.

Forutsittningarna varierar 1 varje enskilt fall avseende sdvil sam-
arbetsformer som verksamheter och dirfér ir det enligt Vilfards-
utredningens bedémning inte mojligt att generellt ange om modellen
ir forenlig med bl.a. upphandlingsritten. En sidan bedémning méste
ske 1 det enskilda fallet, utifrin vilken verksamhet som avses och de
specifika férutsittningarna som giller i varje partnerskap. Bedém-
ningen blir ocksd beroende av hur parterna valt att reglera frigor om
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bla. utférandet av tjinsten, ansvarsfordelning samt kontroll och upp-
f8ljning (SOU 2016:78).

I regeringens strategi for sociala féretag — ett hillbart samhille
genom socialt féretagande och social innovation (N2018/00710/FF)
som beslutades den 1 februari 2018 anges ambitionen att fortydliga
det legala utrymmet for att offentliga aktérer enklare ska kunna ingd
partnerskap med eller kdpa tjinster frin sociala féretag. I samman-
hanget anges att alternativa former for samverkan har ull syfte att,
utifrin gemensamma mal, dstadkomma sociala effekter i samhillet,
exempelvis genom IOP. Regeringen anser mot denna bakgrund att
det finns behov av att ta fram férslag pd hur IOP kan utnyttjas 1
storre utstrickning for att samverkan mellan idéburna aktérer och
det offentliga ska frimjas, exempelvis genom riktlinjer, en nationell
standard, kriterier eller nigot annat tillimpbart instrument f6r ing3-
ende av IOP.

Utredaren ska dirfor

e analysera och ta fram exempel pd nir definitionen och férfarandet
skulle kunna anvindas, exempelvis vid 6msesidig samverkan mellan
idéburen och offentlig sektor, vid bidragsgivning frén staten och
kommunsektorn, vid kop av verksambhet eller vid utformning av
undantag frin krav som inte ir indamalsenliga for idéburna aktorer,

o Kkartligga och analysera hur icke-ekonomiska tjinster av allmint
intresse regleras 1 andra linder inom EES,

e analysera och limna forslag pd hur det utrymme som finns inom
EU-ritten f6r icke-ekonomiska tjinster av allmint intresse kan
tillimpas 1 en svensk vilfirdskontext, exempelvis f6r att under-
litta samverkan med idéburna aktérer,

o foresld riktlinjer, kriterier eller andra tillimpbara instrument for
ingdende av IOP, i syfte att frimja samverkan mellan idéburna
aktorer och det offentliga,

¢ analysera och ta stillning till eventuell marknads- och konkur-
renspdverkan av forslagen,

e analysera hur forslagen forhdller sig uill det statsstodsrittsliga
regelverket, bl.a. hur féretagsbegreppet forhéller sig till det kon-
kurrens- och statsstodsrittsliga féretagsbegreppet,

418



SOU 2019:56

e for det fall verksamheter bestir av en idéburen och en vinstdri-
vande del analysera mojligheterna till sirredovisning av den idé-
burna verksamheten, och

e analysera om forslagen omfattas av och ir foérenliga med EU-
rittens normer om etableringsfrihet och fri rorlighet for tjinster,
sirskilt tjanstedirektivet samt artiklarna 49 och 56 1 férdraget om
Europeiska unionens funktionssitt.

Uppdraget i denna del omfattar inte att limna forslag inom skatte-
omridet.

Konsekvensbeskrivningar

Finansiella och samhillsekonomiska effekter samt andra positiva
och negativa konsekvenser for enskilda personer, organisationer,
foretag och det allminna av de férslag som limnas ska redovisas
enligt 14-15 a §§ kommittéférordningen (1998:1474). I den utstrick-
ning betinkandet innehdller forslag till nya eller indrade regler ska
forslagens kostnadsmissiga och andra konsekvenser anges. Redovis-
ningen ska motsvara de krav som giller i friga om konsekvensutredning
vid regelgivning. Utredaren ska sirskilt redovisa frslagens konsekven-
ser for den personliga integriteten. Ett jimlikhets-, jimstilldhets-
och barnrittsperspektiv ska beaktas vid genomférandet av uppdraget.
I arbetet med konsekvensutredningen ska utredaren inhimta syn-
punkter frin Tillvixtverket.

Samrid och redovisning av uppdraget

Utredningen ska samverka med utredningen Demokrativillkoren 1
statlig bidragsgivning (Ku 2018:01) och inhimta synpunkter frin
berérda statliga myndigheter, sirskilt Upphandlingsmyndigheten,
Konkurrensverket, Myndigheten fér ungdoms- och civilsamhilles-
fragor, Tillvixtverket och Verket f6r innovationssystem (Vinnova),
kommuner, landsting, Sveriges Kommuner och Landsting, fackliga
organisationer, aktdrer som féretrider privata anordnare av offentligt
finansierade vilfirdstjinster, niringslivet samt dvriga intressenter.
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Utredaren ska bjuda in representanter for idéburen sektor att delta
1 en referensgrupp. I referensgruppen bér sdvil stora som smi idé-
burna organisationer inom vilfirden ingd. Till st6d for utredarens
arbete ska dven en parlamentariskt sammansatt referensgrupp inrittas.

Uppdraget ska redovisas senast den 14 december 2019.

(Finansdepartementet)
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Deltagare i utredningens
referensgrupper

Deltagare i referensgruppen for idéburna aktorer

Inga-Lena Arvidsson Svenska Kyrkan

Cecilia Blanck Foreningen JAG, Jimlikhet
Assistans Gemenskap

Ulrika Stuart Hamilton Famna, Riksorganisationen

for idéburen vilfird
Elin Holmgren t.o.m. 28 januari Unizon
2019, ddrefter Olga Persson

Birgitta Ljung Idéburna skolors riksférbund

Johnny Nilsson Nitverket Idéburen sektor Skine

Ludvig Sandberg Forum, Idéburna organisationer
med social inriktning

Karin Svedberg Arbetsgivarféreningen KFO

Mimmi von Troil Fria Férskolor i Sverige

Marita Oberg Molin Coompanion

David Samuelsson Studieférbunden

Bosse Blideman SKOOPI, de Arbetsintegrerande
Sociala foretagens
Intresseorganisation
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Deltagare i den parlamentariska referensgruppen

Janine Alm Ericson Miljépartiet

Daniel Bernmar Vinsterpartiet

Mikael Dahlqvist Socialdemokratiska Arbetarpartiet
Mikael Eskilandersson Sverigedemokraterna

Emma Henriksson Kristdemokraterna

Nina Larsson Liberalerna

Per Lodenius Centerpartiet

Camilla Waltersson Gronvall Moderata Samlingspartiet
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Promemoria av advokaten Erik Olsson
och bitrddande juristen Johan Falk

Fraga om vad som utgor ett sadant kontrakt
som omfattas av lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling

29 december 2018

1. Bakgrund och fragestallning

Regeringskansliets utredning, /déburna aktorer i vilfirden, har genom
Kommittédirektiv 2018:46, En tydlig definition av idéburna aktorer
1 vilfirden, fitt 1 uppdrag att ta fram ett forslag pa en tydlig defini-
tion av idéburna aktérer som kan anvindas for att identifiera och
avgrinsa dessa frin andra aktorer 1 vilfirdsverksamheter och andra
nirliggande offentligt finansierade eller subventionerade verksam-
heter. Syftet med en definition av idéburna aktorer ir att frimja ett
okat idéburet deltagande i vilfirden genom att underlitta vid bl.a.
bidragsgivning, lagstiftning, kép av verksamhet och samverkan.

Utredningen har inom ramen for detta arbete identifierat ett
behov av att tydliggora skiljelinjen mellan sddana kontrakt som avser
upphandling och som omfattas av lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (*LOU?”) och andra typer av samverkan mellan upp-
handlande myndigheter och idéburna aktérer.

Erik Olsson och Johan Falk har fér detta indamal fatt uppdraget
att redogora f6r det upphandlingsrittsliga kontraktsbegreppet enligt
LOU och Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/24/EU av
den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphivande
av direktiv 2004/18/EG (“upphandlingsdirektivet”) och hur detta skiljer

sig frdn andra samverkansformer som kan férekomma mellan en
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upphandlande myndighet och idéburna aktérer.! Redogorelsen ska ta
sin utgdngspunkt 1 Erik Olsson och Johan Falks artikel 1 Europarittslig
tidskrift nr 3 drgdng 2017, Allt ir inte upphandling som glimmar.

2. Disposition

Denna redogérelse har foljande disposition. T avsnitt 3 beskriver vi
den tolkningsmetod som vi férordar boér anvindas vid tolkning av
det upphandlingsrittsliga kontraktsbegreppet. I avsnitt 4 bryter vi
sedan ned detta begrepp 1 relevanta bestdndsdelar 1 avsikt att tydlig-
gora vad som sirskiljer det upphandlingsrittsliga kontraktsbegreppet
frdn andra samverkansformer sisom exempelvis bidragsgivning eller
andra former av finansiering. I avsnitt 5 behandlar vi avslutningsvis
relationen mellan det upphandlingsrittsliga kontraktsbegreppet och
andra definitioner som férekommer i diskussionen om samverkan
med idéburna aktorer, sdsom den bidragsdefinition som férekom-
mer 1 SOU 2001:31, SOU 2013:12 och SOU 2016:13” samt begrep-
pet NESGI.’ Vi behandlar dven den kriterielista som framgir av kom-
missionens arbetsdokument.*

3. Tolkningsmetod

En central friga vid tolkning av unionsrittsliga begrepp ir vilken typ
av perspektiv som ska anvindas vid tillimpning av begreppen pa olika
faktiska sakforhdllanden. Vi kommer i detta avsnitt att behandla vissa
grundliggande angreppssitt som vi forordar dd man nirmar sig det

upphandlingsrittsliga kontraktsbegreppet.

! Redogérelsen omfattar endast LOU och upphandlingsdirektivet och siledes inte évriga upp-
handlingslagar eller andra rittsomriden.

2SOU 2001:31, Mera virde {6r pengarna, SOU 2013:12, Goda affirer — en strategi f6r hillbar
offentlig upphandling, SOU 2016:13, Palett f6r ett stirkt civilsamhille.

3 Non-economic services of general interest. P4 Svenska: icke-ekonomisk tjinst av allmint
intresse.

#”Vigledning om hur Europeiska unionens bestimmelser om statligt stéd, offentlig upp-
handling och den inre marknaden ska tillimpas p3 tjinster av allmint ekonomiskt intresse, sir-
skilt sociala tjinster av allmint intresse”, SEC (21010) 1545 final. Dokumentet finns i svensk
Sversittning med nummer SWD(2013) 53 final/2. Kriterierna 3terfinns pd s. 105 i den svenska
versionen.
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3.1 Extensiv eller andamalsenlig

I upphandlingsritten uttalas ofta att undantag frdn upphandlings-
skyldighet ska tolkas restriktivt och att bevisbérdan fér att sddana
omstindigheter som motiverar undantag foreligger dligger den part
som 3beropar dem, vanligen den upphandlande myndigheten. Ut-
talanden till stéd f6r denna instillning finns i en serie avgdranden
frdn EU-domstolen samt i svenska férarbeten.’

Frigan ir emellertid om dessa uttalanden dven kan tas till intikt
for att begrepp som avser upphandlingsdirektivets tillimpningsom-
rade ska tolkas s extensivt som mojligt for att sikerstilla att direk-
tivet fir storsta mojliga tillimpningsomride och dirmed triffar s3
ménga typer av transaktioner som mojligt. Ett argument f6r en sddan
tolkningsmetod ir att det bidrar till upphandlingsrittens huvudsak-
liga syfte nimligen forverkligandet av den inre marknaden genom fri
och icke snedvriden konkurrens.®

Det finns emellertid tungt vigande skil for varfér denna typ av
tolkning inte dr limplig vad avser frigor om upphandlingsdirektivets
materiella tillimpningsomride, sisom frigan om vad som utgor ett
offentligt kontrakt.

Vi har identifierat fyra huvudsakliga situationer dd EU-domstolen
antingen angett att ett visst undantag ska ges en restriktiv tolkning
eller att ett visst upphandlingsbegrepp ska ges en vid tillimpning.

1. Vid tolkningen av grunder for att anvinda férhandlat férfarande
utan foregdende annonsering.

2. Vid tolkningen av det s3 kallade Teckal-undantaget.

3. Vid tolkningen av vad som utgdr ett dverprovningsbart beslut
enligt upphandlingsdirektivet.

4. Vid tolkningen av vilka organ som ska anses omfattas av upp-
handlingsdirektivet.

5 Se exempelvis mal C-318/94, Kommissionen mot Tyskland, EU:C:1996:149, punkt 13, mil
C-57/94, Kommissionen mot Italien, EU:C:1995:150, punkt 23, mil C-385/02, Kommissio-
nen mot Italien, EU:C:2004:522, punkt 19, mdl C-394/02, Kommissionen mot Grekland,
EU:C:2005:336, punkt 33, och mal C-26/03, Stadt Halle, EU:C:2005:5, punkt 30. Se dven
prop. 2006/07:128 s. 291, prop. 2015/16:195 s. 381, 383, 396, 415, 419 och 500.

¢Jfr exempelvis Generaladvokat Cosmas férslag till avgérande i mal C-107/98, Teckal,
ECLLEU:C:1999:344, punkt 48 samt mal C-26/03, Stadt Halle, ECLI:EU:C:2004:553, punkt 23.
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Vi kommer nedan, 1 avsnitt 3.1.1-3.1.4, att redogéra f6r varfor dessa
situationer skiljer sig ifrin frigan om vad som utgor ett kontrakt
enligt upphandlingsdirektivet och varfér det saknas anledning att tolka
det upphandlingsrittsliga kontraktsbegreppet pd ett s extensivt sitt
som mojligt.

3.1.1 Forhandlat férfarande utan féregaende annonsering

Vad avser den férsta situationen har EU-domstolens uttalanden om
restriktiv tolkning vid undantag frdn annonseringsskyldighet fram-
for allt avsett just situationer di upphandlingsdirektivet i och fér sig
ir tillimpligt, men d& den upphandlande myndigheten gjort gillande
att ett av de i direktivet féreskrivna undantagen ér tillimpligt och att
det dirfor inte foreligger nigon annonseringsskyldighet.”

D3 en myndighet gor gillande att denne har ritt att anvinda ett
s& kallat forhandlat forfarande utan foregiende annonsering, dvs. att
tilldela ett upphandlingskontrakt utan att férst annonsera detta, ir
det friga om en situation dir upphandlingsdirektivet i och for sig dr
ullimpliga pd tilldelningen, men dir myndigheten 1 vissa givna situa-
tioner har ritt att vilja ett icke-annonserat férfarande. En férutsittning
for att myndigheten ska ha denna ritt dr att sddana omstindigheter som
krivs fér forhandlat férfarande utan féregdende annonsering, och
som dr tydligt angivna som rekvisit 1 de aktuella bestimmelserna, ir
for handen.® Det dr dirfér naturligt att myndigheten, som viljer att
tillimpa det aktuella undantaget, ocksd har dberopsbérdan och bevis-
bérdan for att sddana omstindigheter ir for handen som krivs for
att undantaget ska f3 tillimpas. Det stdr vidare myndigheten fritt att,
trots att den har ritt att tillimpa ett férhandlat férfarande utan fore-
gdende annonsering, i stillet vilja nigot av direktivets annonserade
forfaranden. Eftersom upphandlingen faller inom direktivets mate-
riella tillimpningsomride skulle i en sidan situation de bestimmel-
ser som giller for det forfarande som myndigheten har valt bli ill-
limpliga. Att férhandlat férfarande utan féregdende annonsering ska

7 Se exempelvis C-328/92, Kommissionen mot Spanien, ECLI:EU:C:1994:178, punkterna 15
och 16, C-57/94, Kommissionen mot Italien, EU:C:1995:150, punkt 23, C-385/02, Kommis-
sionen mot Italien, EU:C:2004:522, punkt 19, C-318/94, Kommissionen mot Tyskland, ECLI:
EU:C:1996:149, punkt 13, C-394/02, Kommissionen mot Grekland, ECLI:EU: C:2005:336,
punkt 33, férenade méilen C-20/01 och C-28/01, Kommissionen mot Tyskland, ECLI:EU:
C:2003:220, punkt 58 samt C-126/03, Kommissionen mot Tyskland, ECLI:EU: C:2004:728,
punkt 23.

8 Se 6 kap. 12-19 §§ LOU, samt artikel 32 i upphandlingsdirektivet.
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tillimpas restriktivt bygger sdledes pd att det rér sig om ett avtal som
normalt ska upphandlas genom ett annonserat férfarande, dvs. om-
fattas av direktivets materiella tillimpningsomrdde, men dir lagstif-
taren, om myndigheten sjilv viljer detta, tilliter icke-annonsering
under férutsittning att myndigheten kan visa att vissa sirskilt angivna
omstindigheter foreligger.’

Skillnaden mellan de undantagsférfaranden di restriktivitet ska
gilla och upphandlingsrittens materiella tillimpningsomrade illustreras
ocksd av vad det ir mojligt for en domstol att bedéma ex officio
inom ramen {6r en dverprévningsprocess. Om en myndighet exem-
pelvis har dberopat grunden synnerlig bradska till stod for att till-
limpa ett férhandlat férfarande utan féregdende annonsering ir det
inte mojligt f6r en domstol att ex officio komma fram till att myndig-
heten hade ritt till ett sidant férfarande pa grund av konstnirliga skil.
Diremot skulle det vara fullt tinkbart att en domstol att ex officio
komma fram till att en viss upphandling ir helt undantagen upphand-
lingslagarna di den avser ett anstillningskontrakt, dvs. en avtalsform
som faller utanfér lagarnas materiella tillimpningsomréide.

3.1.2 Teckal-undantaget

P& motsvarande sitt forhdller det sig med den andra situationen, dvs.
tolkningen av det s kallade Teckal-undantaget.'® Teckal-undantaget
ror situationer d frdga i och f6r sig ir om en transaktion som upp-
fyller samtliga rekvisit for att utgora en tilldelning av ett upphand-
lingskontrakt, men dir parternas relation till varandra dr sddan att
upphandlingsdirektivet ind inte ska dga tillimpning. Detta d3 till-
delningen 1 allt visentligt dr att jimstilla med en rent intern situation
dir myndigheten anvinder sig av sina egna resurser for att fullgora
ett uppdrag. Som vi ska se nedan kan det argumenteras for att ett
avtal som ingds i enlighet med Teckal-undantaget inte éverhuvud-

°En liknande situation, som dock inte avsig anvindning av ett férhandlat férfarande utan
féregiende annonsering utan tillimpning av undantaget f6r kontrakt avseende anskaffning,
utveckling, produktion eller samproduktion av programmaterial som ingds av radio- och tv-
bolag samt kontrakt avseende sindningstid, behandlades 1 EU-domstolens mél C-337/06,
Rundfunk, ECLI:EU:C:2007:786. EU-domstolen anger dir att detta undantag ska tillimpas
restriktivt 1 s& mdtto att det bara avser sddana kontrakt som anges i bestimmelsen och siledes
inte ett sddant kontrakt avseende lokalvird som processen i den nationella domstolen rérde.
Enligt vdr mening kan det ifrigasittas om detta verkligen ir ett uttryck fér en restriktiv tolk-
ning eller om det snarare ir en friga om att tillimpa relevant bestimmelse s3som denna ir skriven.
19 Domstolen har i mal C-26/03, Stadt Halle, ECLI:EU:C:2005:5, punkt 46 forordat en restriktiv
tolkning av Teckal-undantaget.
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taget dr ett avtal, men det kan samtidigt konstateras att friga ir om
transaktioner som dtminstone uppfyller ordalydelsen av ett kontrakt
sdsom denna framgdr av upphandlingsdirektivet. Att ett sddant undan-
tag ska tolkas restriktivt ger enligt vir mening inte stdd for att begrep-
pet upphandlingskontrakt som sddant ska ges en vid tillimpning.

3.1.3 Overprovningsbart beslut enligt upphandlingsdirektivet

Vad avser den tredje situationen har EU-domstolen i en rad avgor-
ande understrukit vikten av att beslutsbegreppet i rittsmedelsdirek-
tivet ska ges en vid tolkning." Det ska hirvid sirskilt understrykas
att detta beslutsbegrepp, vilket iven omfattar beslut vilka inte resul-
terar 1 att upphandlingskontrakt tecknas, méste vara vidare dn begrep-
pet upphandlingskontrakt fér att mojliggora effektiva rittsmedel.
Detta framgir inte minst av EU-domstolens nyligen meddelade av-
gorande 1 Anodiki Services, dir domstolen forst konstaterade att ett
visst avtal inte var ett upphandlingskontrakt utan ett sddant anstill-
ningsavtal som inte omfattas av upphandlingsdirektivet.'” Trots detta
fann domstolen samtidigt att beslutet om tilldelning av anstillnings-
kontraktet var ett sidant beslut som kan éverprévas enligt ritts-
medelsdirektivet.” Ett annat sitt att uttrycka det dr att rittsmedels-
direktivet erkinner den enskilde en ritt till prévning dven i de fall
dir det efter en sddan provning visar sig att upphandlingsdirektivet
inte ir tillimpligt. Det férhdllandet att en s6kande leverantdr har fel
avseende upphandlingsdirektivets tillimpningsomride fréntar med
andra ord inte den sokande ritten att f8 saken provad. Dessa av-
goranden, vilka rér rittsmedelsdirektivets tillimpningsomride, siger
emellertid inget om upphandlingsdirektivets tillimpningsomride och
kan inte tas till intikt for ett vidgat kontraktsbegrepp.

11 Se exempelvis mal C-26/03, Stadt Halle, ECLI:EU:C:2005:5, punkterna 29-33, mil C-92/00, HI,
ECLI:EU:C:2002:379, punkt 37 samt m&l C-57/01, Makedoniko Metro och Michaniki, ECLI:
EU:C:2003:47, punkt 68, mal C-81/98, Alcatel Austria, ECLLEU:C:1999:534, punkterna 34-36.
12 M3l C-260/17, Anodiki Services, ECLI:EU:C:2018:864, punkterna 30-33.

13 Ibid., punkterna 45-47.
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3.1.4 Vilka organ som omfattas av upphandlingsdirektivet

Vad slutligen avser den fjirde situationen om vilka organ som har att
tillimpa upphandlingsdirektivet har EU-domstolen angett att begrep-
pet offentligt styrt organ ska tolkas funktionellt."* Som General-
advokat Mengozzi utférligt beskrivit 1 sitt férslag till avgorande 1
Helmut Miiller ir det emellertid en helt annan sak att ge begreppet
upphandlingskontrakt en vid tolkning.

Som bekant ir det riktigt att domstolen i sin rittspraxis pd vissa om-
riden uttryckligen har gjort en *funktionell” tolkning av bestimmelserna
1 gemenskapsritten. P4 omridet for offentlig upphandling har s3 skett
med avseende pd begreppen upphandlande myndighet och offentligritts-
ligt organ. Det ska dock i det avseendet forst och frimst pdpekas att vid
dessa tillfillen anvindes den funktionella tolkningen fér att klargora
inneborden av ett specifikt begrepp, och inte for att allmint definiera
tillimpningsomridet for hela regelverket fér offentlig upphandling. I de
ovannimnda mélen hade dessutom tillimpningen av en funktionell tolk-
ning huvudsakligen till syfte att férhindra att enorma luckor uppstod
som skulle ge omfattande utrymme {6r missbruk: jag syftar exempelvis
pd det mil dir ett offentligrittsligt organs typiska verksamhet évertogs
efter bildandet av ett bolag, utan att bolagsordningen dndrades, eller pd
det m3l dir den offentliga finansieringen (av i det fallet ett programféretag)
skedde genom att piféra alla som innehade en radio- eller tv-mottagare en
avgift, 1 stillet for genom en direkt utbetalning av offentliga medel.

Enligt min mening stdr det siledes klart att direktivets tillimpnings-
omrdde 1stillet ska faststillas med hinvisning till, 1 férsta hand, de
objektiva villkor som anges 1 sjilva direktivet. Det betyder naturligtvis
inte att den som gér tolkningen miste undvika varje resonemang av
“funktionellt” slag. I sjilva verket ir det uppenbart att de mal som efter-
strivas med direktivet utgdr en av de viktigaste utgdngspunkterna vid
tolkningen: dessa kan dock inte utgdra den enda jimforelseparametern
och de kan inte bortse frin lagstiftarens avsikt att definiera bestim-
melsernas tillimpningsomride.’

Vad Mengozzi ger uttryck for dr att dven om det naturligtvis dr vik-
tigt att beakta direktivets syfte vid tolkning av dess bestimmelser s3
far en sddan tolkning inte ske pd ett sidant sitt att lagstiftarens ut-
talanden om direktivets tillimpningsomride undermineras. Mengozzi
understryker detta sirskilt vad avser frigor om direktivets materiella
tillimpningsomrade, ratio materiae. Till skillnad EU-domstolens ut-

4 Se exempelvis mdl C-470/99, Universale-Bau m.fl., ECLI:EU:C:2002:746, punkt 53, mil
C-337/06, Rundfunk, ECLI:EU:C:2007:786, punkt 37 och mil C-393/06, Ing. Aigner, ECLL:EU:
C:2008:213, punkt 37.

15 Generaladvokat Mengozzis forslag till avgdrande i m3l C-451/08, Helmut Muller, ECLL.EU:
C:2009:710, punkterna 38 och 39.
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talanden kring vilken krets av personer, ratio personae, som ska om-
fattas av direktivet, dir EU-domstolen foresprdkat en funktionell
tolkning som medfér att begreppet organ som lyder under offentlig
ritt ska ges stor rickvidd, si kan motsvarande vidstrickta tolkning
av begreppet kontrakt eller upphandling medféra mycket lingtga-
ende och orimliga konsekvenser dir beslut som 1 normalt sprikbruk
inte dverhuvudtaget anses utgora kdp, kommer att omfattas av upp-
handlingsdirektivet.

Att en alltfér lingtgiende indamailstolkning riskerar att under-
minera rittens legitimitet far sigas utgora en allmin rittsprincip vars
grunder kanske uttryckts bist av Bertil Bengtsson vad avser begrep-
pet gava.

Ett vigande argument mot att tillimpa gdvoregler i fall av dessa slag ar

emellertid att det rimligen inte gdr att avligsna sig alltfor langt frin

gdvobegreppet enligt normalt sprikbruk. Skulle man kalla fér giva vad
varken affirsmin eller folk i allminhet skulle vilja ge en sidan beteck-

ning, finns det risk for att allménheten skulle bli in mera skeptisk mot
rittsordningens visdom dn nu ir fallet.'®

Av skilen till upphandlingsdirektivet kan man ocks3 ana en vilja hos
unionslagstiftaren att inte bidra till en vidgning av direktivets mate-
riella tillimpningsomrade. I skil 4 anges, med anledning av den nya
definitionen av offentlig upphandling att

detta klargérande bor emellertid inte utvidga tillimpningsomridet for
detta direktiv i jimforelse med direktiv 2004/18/EU.

I samma skil fortydligas dven att

inte enbart finansieringen, sirskilt genom bidrag, av en verksamhet, som
ofta ir knuten till skyldigheten att &terbetala de mottagna beloppen om
de inte anvinds {6r de avsedda indamilen, omfattas av reglerna for
offentlig upphandling

samt att

situationer di samtliga aktdrer som uppfyller vissa villkor har ritt att
utféra en bestimd uppgift utan selektivitet, exempelvis vid valfrihet for
kunden och system med servicecheckar, inte ses som upphandling, utan
enbart som auktorisationssystem.

16 SvJT 1963 s. 696.
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I samma anda fortydligas 1 skil 5

att ingenting i detta direktiv ligger medlemsstaterna att anvinda under-
leverantorer eller ligga ut tillhandah8llandet av tjinster som de sjilva
onskar tillhandah8lla pd entreprenad eller organisera pd annat sitt in
genom offentliga kontrakt i den mening som avses i detta direktiv samt
att [t]illhandahdllande av tjinster som grundas pd lagar, férfattningar
eller anstillningsavtal bor inte omfattas.

I skil 34 anges slutligen att

[d]et finns vissa fall dir en juridisk person, enligt tillimpliga bestim-
melser 1 nationell lagstiftning, agerar som ett instrument eller en teknisk
tjinst {or vissa faststillda upphandlande myndigheter och ir skyldig att
utfora order frén dessa upphandlande myndigheter utan inflytande 6ver
ersittningen for sin insats. Ett sidant rent administrativt forhillande
bér inte omfattas av offentliga upphandlingsférfaranden, mot bakgrund
av att det inte grundas pd ndgot avtal.

Sammantaget ger dessa uttalanden intryck av en unionslagstiftare som
onskat precisera upphandlingsbegreppet och begrinsa direktivets
tillimpningsomrade till endast den typ av upphandlingskontrakt som
definitionen 1 artikel 1.2 upphandlingsdirektivet talar om och som i
normalt sprdkbruk kan anses utgora avtal om kop av vara, tjinst eller
byggentreprenad. Som Mengozzi piminner fir en indamalstolkning
av direktivet inte leda till att denna avsikt undermineras.
Sammanfattningsvis kan konstateras att det saknas stéd for en
bred tolkning av begreppet upphandlingskontrakt. Det finns dess-
utom en rad tungt vigande skil f6r att undvika en sddan tolkning.

3.2 Genomlysning

Vad som angivits om begrinsningarna for en extensiv tolkning av
direktivets ratio materiae ska inte sammanblandas med mojligheten
och skyldigheten for en domstol att i en viss given situation gora en
s& kallad genomlysning av en serie transaktioner for att utréna om
dessa sammantaget ger upphorv till ett sidant upphandlingskontrakt
som omfattas av direktivets tillimpningsomride.

EU-domstolen har bland annat i sitt avgérande Médling fram-
hillit att upphandlingsritten kan kriva att en domstol underséker
flera olika transaktioner for att utréna huruvida dessa, sammantaget,
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ger upphov till ett upphandlingspliktigt kontrakt.”” Domstolen ut-
talar dir att i fall d&

[t]illdelningen har skett genom en artificiell konstruktion bestiende av
flera separata moment[...]

ska tilldelningen av kontraktet

bedémas med beaktande av samtliga dessa moment jimte deras syfte,
och inte utifrdn deras strikt kronologiska férlopp (...).!8

Domstolen tilligger att

[o]m det var tillitet f6r de upphandlande myndigheterna att tillgripa
kringgdende itgirder for att délja att offentliga kontrakt tilldelades halv-
offentliga bolag, skulle detta dventyra forverkligandet av direktivets
syfte, det vill siga fri rorlighet for tjinster och icke snedvriden konkur-
rens 1 alla medlemsstater.!’

I motsvarande anda har EU-domstolen 1 Helmut Miiller uttalat att
det inte direkt kan

uteslutas att direktiv 2004/18 kan vara tillimpligt p ett upphandlings-
forfarande som sker i tvd steg, vilket kinnetecknas av férsiljning av
mark betriffande vilken ett byggentreprenadkontrakt ska tilldelas senare,

eftersom dessa transaktioner kan ses som en helhet.?

Enligt generaladvokat Mengozzi i samma mél dr det

mojligt att hivda att, £r att forhindra rittsmissbruk och sikerstilla den
indamilsenliga verkan av gemenskapsbestimmelserna om offentlig upp-
handling, tvd handlingar som formellt sett r tskilda, dven ur krono-
logisk synvinkel, kan anses ha skett samtidigt eller ocks utgéra en enda
rittshandling.”!

17 M3l C-29/04, Médling, ECLI:EU:C:2005:670, punkterna 38-42.

18 Ibid., punkterna 40 och 41.

1 Tbid., punkt 42

20 Se médl C-451/08, Helmut Miiller, ECLI:EU:C:2010:168, punkt 82.

21 Se generaladvokat Mengozzi, férslag till avgérande 1 C-451/08, Helmut Miiller, ECLI:EU:
C:2009:710, punkt 105.
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Slutligen har EU-domstolen 1 Remondis angett

att vid bedémningen av om en transaktion, som bestdr av flera moment,
ska anses utgora tilldelning av ett kontrakt, ska det goras en helhets-
beddémning av transaktionen varvid dess syfte ska beaktas.?

Motsvarande resonemang har forts 1 svensk domstol i det s8 kallade
Haninge Bostider-mélet dir en tilldelning av en byggentreprenad,
sannolikt f6r att undgd upphandlingsskyldighet, hade delats upp i en
serie transaktioner.”” Kammarritten fann att transaktionerna skulle
beddmas i sin helhet och fann dirvid att det skett otilliten direkt-
upphandling.

En relaterad friga ir att parternas rubricering av ett visst avtal
saknar avgdrande betydelse f6r huruvida avtalet vid en genomlysning
ska anses utgora ett upphandlingskontrakt.*

Dessa typer av genomlysning innebir emellertid inte att det upp-
handlingsrittsliga kontraktsbegreppet vidgas utan endast att dom-
stolen tar stillning till ett hindelseférlopp 1 sin helhet for att utréna
om upphandlingsskyldighet foreligger. En genomlysning innebir sile-
des inte att man gor avkall p& de krav som stillts upp for att en trans-
aktion ska anses utgora ett upphandlingskontrakt.”

3.3 Artificiell konstruktion

Som vi sett 1 Médling ovan synes EU-domstolen ligga viss vikt vid
om ett uppligg skett “genom en artificiell konstruktion”** Mot-
svarande resonemang finns dven 1 det s kallade Hamburg-maélet dir
domstolen som ett led i sin beddmning av ett visst avtal konstaterar

22 M4l C-51/15, Remondis, ECLL:EU:C:2016:985, punkt 37. Jfr dven mdl C-573/07, SEA,
ECLL:EU:C:2009:532, punkt 48.

2 Se Kammarritten i Stockholms dom den 29 juni 2015 1 mil 2737-14.

2+ Se mil C-536/07, Kommissionen mot Tyskland, ECLI:EU:C:2009:664, punkt 54.

3 Mirk dock Kammarritten i Stockholms dom den 23 mars 2017 i mél nr 4167-16 dir genom-
lysning anvinds for att, vid berikning av det si kallade verksamhetskriteriet i Teckal-undan-
taget, ta hinsyn till andra bolag inom en koncern in enbart det bolag som tilldelats det
ifrigasatta avtalet. Vi ir inte 6vertygade om att denna typ av "genomlysning”, vilken inte endast
behandlar en serie transaktioner som en helhet, utan iven indrar hur ett visst rekvisit ska
tolkas har stéd i EU-domstolens hittillsvarande praxis. Avgdrandet har sedermera undanréjts
av Hégsta férvaltningsdomstolen i dom av den 10 december 2018, mél nr 1894-17, dock pd en
annan grund in denna.

26 M3l C-29/04, Modling, ECLI:EU:C:2005:670, punkt 40.
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att det inte framgdr av ndgon av de handlingar som ingetts till domstolen
att myndigheterna i friga, i férevarande mil, skulle ha gjort ett konstlat
uppligg 1 syfte att kringgd bestimmelserna om offentlig upphandling.”

Detta vicker frigan om en myndighets avsikt att undslippa upphand-
lingsskyldighet, 1 sig, ska kunna medféra att upphandlingsritten blir
tillimplig p& en transaktion som, utan sidan avsikt, hade fallit utan-
for direktivets tillimpningsomrade. Till stéd f6r en sddan uppfattn-
ing skulle mojligen dven den av vissa kallade konkurrensprincipen 1
artikel 18.1 andra stycket upphandlingsdirektivet kunna dberopas vilken
anger att en upphandling inte fir

utformas i syfte att undanta den frin tillimpningsomridet for detta
direktiv eller att pd ett konstgjort sitt begrinsa konkurrensen.

Det ir vdr uppfattning att EU-domstolens uttalanden inte kan fér-
stds pa detta sitt. En myndighets beslut om hur myndigheten vill
tillgodose ett visst behov ligger inom ramen f6r myndighetens ritt
till sjilvbestimmande vad avser den egna organisationen. Denna ritt,
vilken har stéd 1 sdvil subsidiaritetsprincipen 1 artikel 5.2 Fordraget
om den Europeiska Unionen och uttryckligt stéd 1 ritten till sjilv-
bestimmande 1 artikel 4.2 1 Férdraget om den Europeiska Unionen
har 1 upphandlingsrittsliga sammanhang vid flera tillfillen formule-
rats som en ritt f6r myndigheter, att som ett alternativ till upphand-
ling, besluta att fullgéra uppgifter med sina egna resurser.” EU-dom-
stolen har hirvidlag uttalat att

en offentlig myndighet har mojlighet att med egna medel utféra de upp-

gifter av allminintresse som dligger den, utan att behéva vinda sig till

enheter utanfér sin organisation, och att denna mOJhghet dven kan ut-
dvas 1 samarbete med andra offentliga myndigheter.?

Denna rittighet framgir dven uttryckligen av skil 5 till upphandlings-
direktivet som dessutom fértydligar en myndighets ritt att organisera
tillhandah&llandet av tjinster pd annat sitt in genom upphandlings-
kontrakt.

27 M3l C-480/06, Hamburg, ECLI:EU:C:2009:357, punkt 48.

28 Willem A. Janssen benimner denna typ av beslut som “make or buy-decisions”, dvs. en
myndighets beslut om huruvida den ska utféra en uppgift sjilv eller képa in utférandet frin
en extern leverantdr. Se EU public procurement law & self organisation, 2018, s. 90-91.

2 Se mil C-480/06, Hamburg, ECLI:EU:C:2009:357, punkt 45. Se d4ven mal C-26/03, Stadt
Halle, ECLI:EU:C:2005:5, punkt 48 samt mil C-324/07, Coditel, ECLL:EU:C:2008:621,
punkt 48.
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Det bor erinras om att ingenting 1 detta direktiv 8ligger medlemssta-
terna att anvinda underleverantérer eller ligga ut tillhandah&llandet av
tjanster som de sjilva onskar tillhandahilla pa entreprenad eller organi-
sera pd annat sitt in genom offentliga kontrakt i den mening som avses
1detta direktiv®®

(v8r understrykning).

Som tydliggjorts 1 Anodiki Services innebir denna rittighet bland
annat att en myndighet som behéver resursforstirkning fritt kan vilja
att antingen teckna anstillningsavtal (vilka dr undantagna upphand-
lingsskyldighet) eller att genom upphandlingskontrakt anlita en fri-
stdende konsult (vilket omfattas av upphandlingsdirektivet).”' Myndig-
hetens val 1 detta avseende fir naturligtvis olika rittsliga konsekvenser
sdvil unionsrittsligt som enligt nationell ritt men det férhillandet
att ett anstillningsavtal innebir att avtalet inte triffas av upphandlings-
direktivet begrinsar inte myndighetens ritt att vilja detta alternativ.

3.4  Unionsrattslig eller nationell tolkning

En vidare friga ir huruvida och i vilken utstrickning begrepp och
rittsfigurer 1 nationell ritt kan anvindas vid tolkning av det upp-
handlingsrittsliga kontraktsbegreppet. I detta avseende ska férst kon-
stateras att EU-domstolen vid ett antal tillfillen har uttalat att den
rittsliga kvalificeringen av avtal enligt nationell ritt inte ir relevant
for att avgdra huruvida ett avtal omfattas av upphandlingsdirektivet.”
Detta di det upphandlingsrittsliga kontraktsbegreppet

inte innehdller ngon uttrycklig hinvisning till medlemsstaternas ritts-
ordningar nir det giller att bestimma dess betydelse och rickvidd.”

3T den engelska sprikversionen anges att “nothing in this Directive obliges Member States to
contract out or externalise the provision of services that they wish to provide themselves or
to organise by means other than public contracts within the meaning of this Directive”.

31 M3l C-260/17, Anodiki Services, ECLI:EU:C:2018:864, punkt 26.

32Se mél C-264/03, Kommissionen mot Frankrike, ECLI:EU:C:2005:620, punkt 36, mil
C-382/05, Kommissionen mot Italien, ECLI:EU:C:2007:445, punkt 30, ml C-220/06, Correos,
ECLI:EU:C:2007:815, punkt 50, m3l C-220/05, Jean Auroux, ECLI:EU:C:2007:31, punkt 40,
mil C-410/14, Falk Pharma, ECLLI:EU:C:2016:399, punkterna 35-38 och mal C-9/17, Tirkkonen,
ECLIL:EU:C:2018:142, punkt 30.

3 Se bl.a. EU-domstolens avgéranden i m3l C-264/03, Kommissionen mot Frankrike, ECLLEU:
C:2005:620, punkt 36.
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Provningen av om ett avtal ska anses omfattas av upphandlings-
direktivet eller inte ska dirfér uteslutande ske enligt unionsritten.’

Samtidigt kan konstateras att EU-domstolen 1 Helmut Miiller
tydligt anger att dven om kontraktsbegreppet, vilket dr unionsritts-
ligt bestimt, kriver att friga ir om ett rittsligt bindande avtal vars
fullgérande kan 3beropas i domstol, s3 ska villkoren f6r fullgérandet
av dessa skyldigheter regleras av nationell ritt.”” Vi kommer under
avsnitt 4.7 nedan att behandla vad detta férhéllande innebir for att
skilja ett upphandlingskontrakt frin exempelvis ett avtal om utbetal-
ning av bidrag.

3.5 Sammanfattning

Sammantaget drar vi féljande slutsatser avseende hur man bér nirma
sig en tolkning av det upphandlingsrittsliga kontraktsbegreppet.

1. Tolkningen av kontraktsbegreppet bor vara indamalsenlig i s& métto
att sddana transaktioner som uppfyller rekvisiten fér vad som utgor
ett upphandlingskontrakt triffas. Detta giller oaktat vad parterna
kallar avtalet eller hur det kvalificeras enligt nationell ritt.

2. Vid transaktioner i flera led kan en genomlysning behova goras
pa sd sitt att en helhetsbedémning gors av om hindelseforloppet
i sin helhet ger upphov till ett upphandlingskontrakt.

3. En sddan genomlysning bér dock inte tas s& lingt att den 1 prak-
tiken innebir att man bortser frdn nigot av de rekvisit som méste
vara uppfyllda for att friga ska vara om ett upphandlingskontrakt.

4. Huruvida en upphandlande myndighet har haft for avsike att
kringgd upphandlingsregelverket kan tillmitas betydelse vid bedsm-
ningen om en genomlysning ir nddvindig. En sddan avsikt kan
emellertid inte i sig medfdra att en transaktion som inte uppfyller
rekvisiten for ett upphandlingskontrakt ska triffas av upphand-
lingslagstiftningen.

3*Se mil C-382/05, Kommissionen mot Italien, ECLLI:EU:C:2007:445, punkt 31 samt fér ett
liknande resonemang, dom av den 20 oktober 2005 1 mél C-264/03, Kommissionen mot
Frankrike, ECLI:EU:C:2005:620, punkt 36, och mdl C-220/05, Jean Auroux, ECLLI:EU:
C:2007:31, punkt 40.

35 Se mil C-451/08, Helmut Miiller, ECLI:EU:C:2010:168, punkt 62.
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5. Kontraktsbegreppet ska tolkas utifrin unionsrittsliga bestim-
melser. Nationell ritt avgdr emellertid, s3 linge detta dr dberop-
bart 1 domstol, de rittsliga konsekvenserna av att en avtalspart
brister 1 fullgérande av de dtaganden som denne har 1 under ett
upphandlingskontrakt.

4. Det upphandlingsrattsliga kontraktsbegreppet
4.1 Inledning

S&som detta har kommit att utvecklas 1 EU-domstolens praxis har vi
identifierat foljande rekvisit 1 det upphandlingsrittsliga kontrakts-
begreppet.”®

1. Friga ska vara om ett avtal mellan tvi eller flera parter.

2. Avtalet ska rora en upphandlande myndighets anskaffning av en
vara, tjinst eller byggentreprenad.

3. Avtalet ska innebira att en 6verenskommelse har triffats mellan
tvd oberoende parter.

4. Avtalet ska innebira att den upphandlande myndigheten har gjort
ett val av leverantor.

5. Avtalet ska innehilla ritesligt dberopbara skyldigheter av kop-
riteslig karakeir.

6. Det som anskaffats ska vara av direkt ekonomiskt intresse fér den

upphandlande myndigheten.

Vi kommer nedan att gd igenom dessa rekvisit, vilka vi bedémer vara
kumulativa, vart och ett for sig.

4.2 Ett avtal mellan tva eller fler parter

Ett upphandlingsrittligt kontrakt miste ingds av (minst) tva parter.
Detta framgir redan av ordalydelsen till kontraktsbegreppet, arti-
kel 2.1.5, 1 upphandlingsdirektivet

3¢ Den rekvisituppdelning vi nedan har gjort 4r vir egen men grundar sig p& den uppdelning
som Janssen, Willem A., gér i EU public procurement law & self organisation, 2018, s. 53-67.
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offentligt kontrakt: ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor som
ingds mellan en eller flera ekonomiska aktdrer och en eller flera upp-
handlande myndigheter och som avser utférande av byggentreprenad,
leverans av varor eller tillhandah&llande av tjinster

och av det nistan likalydande svenska genomférandet i 1 kap. 15 §
LOU

[m]ed kontrakt avses ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som

1. ingds mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller
flera leverantorer, och

2. avser leverans av varor, tillhandahéllande av tjinster eller utférande av
byggentreprenad.

Det méiste finnas ett anbud och en motsvarande accept av detta
anbud.”” En ensidig handling kan siledes inte utgdra ett upphand-
lingsrittsligt kontrakt. Det saknar dock betydelse for kontrakts-
begreppet om dessa tvd parter bdda ir upphandlande myndigheter
eller en eller flera upphandlande myndigheter och en leverantér.”

Att friga miste vara om ett avtal mellan tvd parter medfor ocksd
att 9verenskommelser inom en och samma juridiska person, sisom
staten eller en kommun, inte triffas av upphandlingsdirektivet.”’

Det ir viktigt att understryka att 4ven om begreppet upphand-
lingskontrakt inte ir tillimpligt pd ensidiga beslut frdn den upp-
handlande myndighetens sida s& innebir inte detta att denna typ av
beslut faller utom upphandlingsdirektivets, och framfor allt ritts-
medelsdirektivets rickvidd. Tvirtom syftar rittsmedelsdirektivet till
att 1 ett skede d3 ”6vertridelserna dnnu kan rittas till” sikerstilla moj-
lighet till 6verprévning av myndigheters beslut avseende offentlig
upphandling.” Mgjligheten till 6verprévning kriver siledes inte att
upphandlingskontrakt ingdtts, utan férutsitter normalt tvirtom att
kontrakt innu inte har ingdtts.

7 Jfr 1 § lag (1915:218) om avtal och andra rittshandlingar pd férmdgenhetsrittens omrade.
Se dven Janssen, Willem A., EU public procurement law & self organisation, 2018, s. 57.

% Se t.ex. mal C-480/06, Hamburg, ECLL:EU:C:2009:357, punkt 33 och mal C-386/11,
Piepenbrock, ECLI:EU:C:2013:385, punkt 29.

¥ Se i detta avseende Konkurrensverkets stillningstagande 2018:1, Omfattas en statlig myndighets
anskaffningar frdn en annan statlig myndighet av upphandlingsskyldighet?, dnr 515/2018.

4 Jfr mal C-81/98, Alcatel Austria, ECLI:EU:C:1999:534, punkt 33.
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Som framgdr av EU-domstolens avgorande 1 Helmut Miiller krivs
emellertid, f6r upphandlingsdirektivets tillimpning, att det ensidiga
beslut som myndigheten fattat, avser tilldelning av ett upphandlings-
kontrakt.*" Att en myndighet enkom gett uttryck for att den i fram-
tiden avser att tilldela ett kontrakt ir inte tillrickligt sdvida en sddan
avsiktsforklaring inte ger upphov till ndgra rittsligt bindande skyl-
digheter f6r myndigheten. Detta innebir emellertid inte nédvindigtvis
att denna typ av beslut inte kan verprovas, eftersom rittsmedelsdirek-
tivet, for sin tillimpning endast kriver att friga i&r om upphandlings-
direktivets tillimpning (dvs. inte att upphandlingsdirektivet de facto
ir tillimpligt).*

Slutligen i denna del ska nimnas att i kriterierna fér ett upphand-
lingsrittsligt kontrakt ingdr det, enligt ordalydelsen 1 sdvil upphand-
lingsdirektivet som 1 LOU, att kontraktet ska vara skriftligt. For
svenskt vidkommande har lagridet i sitt yttrande 6ver lagrddsremis-
sen "Nytt regelverk om upphandling”, uttalat att avsikten inte rimligen
kan vara att endast skriftliga, och siledes inte muntliga, avtal ska om-
fattas av upphandlingsreglerna.” Regeringen uttalar i férarbetena till
LOU att det inte ir

nigon tvekan om att avsikten inte ir att definitionen ska ha en sidan
inskrinkt betydelse.*

I litteraturen har det ansetts att det dr svirt att rittfirdiga varfor
muntliga kontrakt inte skulle omfattas,” samt att skriftlighetskravet
ska forstds som ett formalistiskt krav for att sikerstilla transparens
1 upphandlingen, och att ett muntligt avtal di skulle strida mot
principen om transparens.*® En liknande uppfattning har dven fram-
forts av kommissionen 1 mil C-532/03, Kommissionen mot Irland.
Kommissionen ansdg att ett avtal om tillhandah&llande av ambulans-
tjanster stred mot fordragets regler om transparens, men att frigan
inte kunde provas enligt ddvarande upphandlingsdirektiv eftersom
nigot skriftligt avtal inte féreldg. Generaladvokat Stix-Hackl ansdg

# Se mil C-451/08, Helmut Miiller, ECLI:EU:C:2010:168, punkterna 81-89.

# Jfr exempelvis ml C-26/03, Stadt Halle, ECLI:EU:C:2005:5, punkt 41.

# Se lagridets yttrande, s. 9.

* Prop. 2015/16:195, 5. 322.

4 Arrowsmith, Sue, The law of Public and Utilities Procurement, volume 1, third edition,
2014, 5. 394.

4 Risvig Hamer, Carina, The concept of a "public contract” within the meaning of the Public
Procurement Directive, Upphandlingsrittslig Tidskrift nr 3 2016, s. 186.
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dven hon att direktivet inte var tillimpligt, med hinvisning till att
inget skriftligt avtal foreldg.”” Uppfattningen har dven framférts i
litteraturen att, i enlighet med ordalydelsen, muntliga kontrakt inte
skulle omfattas av direktivet.*

EU-domstolen har inte avgjort frigan om hur skriftlighetskravet
ska tolkas. Vi har svirt att se hur, 1 brist pd uttrycklig praxis frin EU-
domstolen, man som den svenska regeringen gér, helt kan bortse
frén den uttryckliga ordalydelsen av upphandlingsdirektivet. Sam-
manfattningsvis 1 denna del anser vi sdledes att, 1 vart fall 1 vintan pd
att saken avgors av EU-domstolen, att ett upphandlingsrittsligt kon-
trakt ska ingds skriftligen.

4.3  Anskaffning

Det f6ljer av 1 kap. 2 § LOU att med upphandling avses

[...] dtgirder som vidtas i syfte att anskaffa varor, tjinster eller byggentre-
prenader genom tilldelning av kontrakt.

Av skil 4 till upphandlingsdirektivet framgdr foljande:

De alltmer varierande formerna av offentliga itgirder har gjort det néd-
vindigt att tydligare definiera sjilva begreppet upphandling; detta klar-
gorande bor emellertid inte utvidga tillimpningsomradet for detta direk-
tiv 1 jimforelse med direktiv 2004/18/EG. Unionens regler for offentlig
upphandling ir inte avsedda att ticka alla former av utbetalning av offent-
liga medel, utan enbart utbetalningar 1 syfte att anskaffa byggentre-
prenader, varor eller tjinster genom ett offentligt kontrakt. Det bor
klargdras att sddana anskaffningar av byggentreprenader, varor eller
tjinster bor omfattas av detta direktiv oberoende av om de genomférs
genom inkdp, leasing eller andra kontraktsformer.

Begreppet anskaffning bor férstds [1] i vid mening som [2] att {8 till-
ging till férdelarna av de berorda byggentreprenaderna, varorna eller
tjinsterna, vilket [3] inte nodvindigtvis kriver att dganderitten 6verlits
till de upphandlande myndigheterna. Vidare brukar inte enbart finan-
sieringen, sirskilt genom bidrag, av en verksamhet, som ofta ir knuten
till skyldigheten att dterbetala de mottagna beloppen om de inte anvinds
for de avsedda indamélen, omfattas av reglerna tor offentlig upphand-
ling. P4 liknande sitt bér situationer di samtliga aktdrer som uppfyller
vissa villkor har rict att utféra en bestimd uppgift utan selektivitet,

# Generaladvokat Stix-Hackls férslag till avgérande i ml C-532/03, Kommissionen mot
Irland, ECLL:EU:C:2006:560, punkt 50. EU-domstolen kom dock inte att préva frigan efter-
som den ansdg att kommissionen inte hade uppfyllt sin bevisbérda att styrka att Irland hade
begitt ndgot férdragsbrott och talan ogillades dirfor.

 Janssen, Willem A., EU public procurement law & self organisation, 2018, s. 56.
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exempelvis vid valfrihet f6r kunden och system med servicecheckar, inte
ses som upphandling, utan enbart som auktorisationssystem (exempel-
vis licenser for likemedel eller hilsovardstjinster).

(v8r understrykning och numrering)

Den upphandlande myndighetens syfte med anskaffningen ir inte
avgorande {6r uppfyllande av kriteriet. Det saknar sdledes betydelse
om den upphandlande myndigheten genomf{ér anskaffningen for att
uppfylla sin uppgift att tillgodose allminna intressen, eller om syftet
ir nigonting annat, vilket i ndgon mén framgar redan artikel 1.2 i upp-
handlingsdirektivet, men dven har fastslagits i EU-domstolens praxis.*
Vad anskaffningskriterier framfor allt understryker, vilket mahinda
var underférstdtt 1 tidigare direktivsversioner, ir att upphandlings-
direktivet forutsitter att den upphandlande myndigheten agerar képare
och att leverantéren agerar siljare.’® Aven om ett upphandlingskon-
trakt enligt sin ordalydelse ocksd skulle omfatta det motsatta for-
hillandet s& innebir anskaffningsbegreppet att direktivet inte blir ill-
limplig d& det ir myndigheten som ir siljare 1 en transaktion. En
myndighet kan med andra ord utan hinder av upphandlingsdirektivet
tillhandahlla idéburna aktérer tjinster mot betalning.

4.4 Overenskommelse och oberoende

Utover att det miste finnas minst tvd parter i varje upphandlings-
rittligt kontrakt, méste det dven finnas ett dmsesidigt samforstind
att ingd kontrakt mellan tvd oberoende juridiska personer. Parterna
ska komma 6verens om leverablerna 1 kontraktet och méiste dess-
utom vara i nigon min autonoma i férhillande till varandra.

EU-domstolen har bekriftat vikten av att partnerna méste komma
dverens om avtalsinnehdllet i sitt avgdérande Tragsa.”' I mélet fastslog
domstolen att

+ Mal C-126/03, Kommissionen mot Tyskland, EU:C:2004:728, punkt 18 och mal C-44/96,
Mannesmann Anlagenbau, ECLI:EU:C:1998:4, punkterna 31 och 32.

%0 Detta framgdr dven av mdl C-451/08, Helmut Miiller, ECLI:EU:C:2010:168, punkt 41.

51 M3l C-295/05, Tragsa, ECLI:EU:C:2007:227.
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Kravet pd att det skall foreligga ett avtal {6r att de berérda direktiven
skall vara tillimpliga ir inte uppfyllt om Tragsa vare sig har handlings-
frihet i frigan om huruvida bolaget skall utféra en bestillning som gjorts
av berérda myndigheter eller nigot inflytande pa vilken ersittning som
skall utgd for dess tjinster.

Utdver att parterna ska vara éverens om villkoren, méste det sdledes
dven finnas, i vart fall en viss, mojlighet f6r bdda parter att paverka
villkoren i kontraktet. Sésom EU-domstolens praxis har kommit att
utvecklas krivs emellertid att leverantdren, genom lagstiftning, i
princip inte har nigon mojlighet att paverka avtalsinnehallet vare sig
gillande leverans eller ersittning. Aven bolag som enligt lag ir skyl-
diga att ingd avtal kan 1 vissa situationer anses tillrickligt oberoende
for att friga ska vara om ett upphandlingskontrakt. I EU-domstolens
avgorande Correos var friga om en myndighets kdp av posttjinster
fran det statliga postbolaget, Correos, skulle anses utgora ett kontrakt,
trots att postbolaget enligt lag var skyldigt att tillhandahilla sddana
tjinster till alla som efterfrigade dem.” EU-domstolen fann att det
forhillandet att Correos hade en allmin skyldighet att tillhandah&lla
posttjinster inte var tillrickligt for att friga inte skulle vara om ett
avtal.

Med hinsyn till att Correos tillhandahiller samhillsomfattande post-
tjdnster, har detta bolag helt andra uppgifter, vilket bland annat innebir
att dess kunder bestdr av alla som har behov av samhillsomfattande
posttjinster. Den omstindigheten att detta bolag varken har handlings-
frihet 1 frigan huruvida det skall utféra en bestillning som gjorts av
Ministerio eller nigot inflytande 6ver vilken ersittning som skall utgs
for dess tjinster kan inte automatiskt medfora att de tvd organen inte
har ingdtt nigot avtal.

En sddan situation skiljer sig inte med nddvindighet {rin nir en privat-
kund har behov av ngon tjinst som ingr i Correos samhillsomfattande
posttjinster, eftersom tjinsteleverantdren i enlighet med sina uppgifter
dd ir skyldig att tillhandahilla den begirda tjinsten och i forekommande
fall gora detta till fasta priser eller 1 vart fall till priser som dr éppna och
icke-diskriminerande. Det rider emellertid inget tvivel om att ett sddant
forhllande méste anses vara ett avtalsforhillande. Det dr endast om det
forhiller sig s att ett avtal mellan Correos och Ministerio i sjilva verket
ir ett ensidigt myndighetsbeslut som innehiller féreskrifter om skyldig-
heter f6r Correos och denna rittsakt pitagliot avviker frin detta bolags
normala affirsvillkor, vilket det 8ligger den hinskjutande domstolen att

52 Ibid., punkt 54.
53 M3l C-220/06, Correos, ECLI:EU:C:2007:815.
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prova, som det skall slis fast att det inte dr friga om ett avtal och att
direktiv 92/50 dirfor inte kan tillimpas.>*

(vir understrykning)

Avgérandet innebir en allvarlig begrinsning av EU-domstolens
avgorande 1 Tragsa och far 1 princip anses medfora att leverantérens
bristande inflytande 6ver huruvida man ska utféra en viss tjinst och
vilken ersittning som ska utgd f6r denna tjinst, ska vara en f6ljd av
antingen en lag eller ett myndighetsbeslut som dikterar sidana begrins-
ningar just i férhillande till vissa myndigheter. Det ir ocksd detta in-
tryck man fir av skil 34 1 upphandlingsdirektivet som vil fir anses
utgora en kodifiering av denna praxis.

Det finns vissa fall dir en juridisk person, enligt tillimpliga bestimmel-
ser 1 nationell lagstiftning, agerar som ett instrument eller en teknisk
tjdnst {or vissa faststillda upphandlande myndigheter och ir skyldig att
utféra order frin dessa upphandlande myndigheter utan inflytande éver
ersittningen for sin insats. Ett sidant rent administrativt férhillande
bér inte omfattas av offentliga upphandlingsférfaranden, mot bakgrund
av att det inte grundas pd ndgot avtal.

Vad avser idéburna aktérer skulle man siledes kunna tinka sig en
lagstiftning dir vissa aktdrer pekas ut for att tillhandah8lla vissa sam-
hillsnyttiga tjinster for vissa i lagen angivna myndigheters rikning.
Respektive berord myndighet kan sedan bestilla sidana tjinster av
dessa aktdrer och ersitta dem i enlighet med vad lagen, eller till lagen
hérande férordning, féreskriver.

Utover dessa speciella situationer dr var uppfattning att kriteriet
for oberoende ska forstds i ljuset av Teckal-undantaget (in house-syste-
met). Generaladvokat Campos Sanchez-Bordona uttrycker det pa f6l-
jande sitt:

In house-systemet innebir att den upphandlande enheten i funktionellt
hinseende inte ingir avtal med en annan enhet. Den ingir i sjilva verket
avtal med sig sjilv, med hinsyn till den anknytning den har till den andra
enheten, vilken formellt sett utgdr en egen enhet. Det handlar egent-
ligen inte om en tilldelning av ett kontrakt utan om ett uppdrag, oavsett
vilken form detta tar sig.

5+ M3l C-220/06, Correos, ECLI:EU:C:2007:815, punkterna 53 och 54.
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Avsaknaden av ett verkligt forhdllande mellan tv4 olika parter, férklarar
varfér en upphandlande enhet inte dr skyldig att underkasta sig de
offentliga upphandlingsférfarandena nir den anvinder egna medel for
att utfora sina uppgifter, det vill siga nir den anlitar féretag som dven om
de ir egna juridiska personer, i materiellt hinseende hér samman med
den upphandlande enheten. Upphandlingsférfaranden ir bara relevanta
mellan tv3 olika sjilvstindiga enheter, eftersom de just syftar till att upp-
ritta ett sidant rittsligt (6msesidigt férpliktande) férhillande mellan dem
som krivs for att ett onerdst avtal ska kunna ingds, pd jimbordiga villkor
och utan att den ena enheten ir underordnad eller beroende av den
andra.

(v8r understrykning)®®

For svenskt vidkommande finns det 1 detta sammanhang anledning
att rikta viss kritik mot ett nyligen meddelat avgérande frdn Kam-
marritten 1 Goteborg.” Avgérandet gillde frigan huruvida en kom-
muns &rliga stdd till ett kommunalt bolag, 1 form av aktiedgartillskott
och driftsstdd, list tillsammans med vad kommunen angett 1 aktie-
dgaravtalet att bolaget ska bedriva for verksamhet, vid en genomlys-
ning kan anses utgéra ett upphandlingskontrakt.”

Enligt kammarrittens avgoérande var beslutet om ekonomiskt
tillskott frdn kommunen till det kommunala bolaget ett upphandl-
ingskontrakt. De omstindigheter som kammarritten anser tala for
detta slut dr 1) att kommunen genom sitt dgande har ett intresse av
att f3 ett behov tillgodosett, 2) att kommunen har varit huvudsaklig
initiativtagare till bolagets tillkomst, 3) att bolagets verksamhet ir
definierat i aktieigaravtalet, 4) att kommunen betalar ett drligt drifts-
bidrag som ticker vissa av kostnaderna for den aktuella verksam-
heten, 5) att bolaget bedrivs med vinstsyfte och agerar pd en 6ppen
marknad 1 syfte att tillgodose mer dn bara aktieigarnas egna behov,
samt 6) att kommunen, trots att det saknas avtalade férpliktelser eller
sanktioner hirvidlag méste antas komma att avst frin att fortsitta
betala driftsbidrag om bolaget inte skulle leva upp till de syften som
slagits fast 1 aktieigaravtalet.

5 Forslag till avgorande av generaladvokat Campos Sinchez-Bordona i mél C-567/15, LitSpecMet,
ECLL:EU:C:2017:319, punkterna 70 och 71, se fér liknade resonemang iven Campos
Sanchez-Bordonas forslag till avgérande i de forenade malen C-266/17 och C-267/17, ECLLI:EU:
C:2018:723 (EU-domstolen har dnnu inte meddelat dom).

56 Kammarritten i Goteborg, mal 295-18. Avgorandet har &verklagats till Hogsta férvaltnings-
domstolen, mal 5710-18 som dnnu inte tagit stillning till frigan om prévningstillstdnd.

57 Se Janssen, Willem A., EU public procurement law & self organisation, 2018, s. 57: "t is there-
fore impossible for a unilateral act or a notification to be a contract. When a public authority decides
to set up an independent body or to pursue to extend its operations by setting up a new
department, there is no bilateralism.”
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Vi kan konstatera att inget av dessa bedémningskriterier har
ndgot stdd 1 de rittskillor vi undersokt utan i stillet ir, delvis, base-
rad pd den kriterielista som framgdr av SOU 2013:13, och som vi
behandlar sirskilt i avsnitt 5.3 nedan. Det kan emellertid redan nu
konstateras att kammarrittens resonemang brister sitillvida att friga
inte dr om ett avtal mellan tv3 parter, utan ett ensidigt beslutat aktie-
dgaravtal och beslut om driftsbidrag. Det kan vidare konstateras att
de skyldigheter som ett bolag har 1 enlighet med ett aktieigaravtal
kinnetecknas just av att de ir ensidigt upprittade och att bolaget inte
kan anses agera oberoende 1 férhdllande till ett sddant dokument pd
s& sitt som krivs for att ett upphandlingsrittsligt kontrakt ska anses
foreligga. De argument som kammarritten anfor for att friga ir om
ett upphandlingskontrakt dr sdledes i det nirmaste att betrakta som
argument mot att ett upphandlingskontrakt foreligger.”

I detta sammanhang bér Hogsta forvaltningsdomstolens avgor-
ande 1 det s3 kallade SYSAV-milet sirskilt kommenteras.” I mélet
hade ett antal kommuner tecknat ett konsortialavtal med varandra
varigenom de dverenskommit att fullgora sina skyldigheter pd avfalls-
omridet genom det gemensamt dgda bolaget SYSAV. I méilet var
klarlagt att SYSAV inte var part i1 konsortialavtalet samt att det inte
tecknats ndgra andra uppdragsavtal mellan dgarkommunerna och
SYSAV. Trots detta fann Hogsta forvaltningsdomstolen att “inne-
borden av konsortialavtaler dr att kommunen ska kiépa tjinster av
SYSAV”.

Det finns enligt vir mening anledning att ifrdgasitta om Hogsta
forvaltningsdomstolen hade gjort motsvarande bedémning i dag.

Forst kan konstateras att lagen (1992:1528) om offentlig upphand-
ling, vilket var den lag som Hogsta forvaltningsdomstolen hade att
bedéma 1 SYSAV-mélet, inte pd ett lika tydligt sitt som nuvarande
LOU begrinsade upphandlingsbegreppet till kép som sker genom
tilldelning av kontrakt.®® Det fanns sdledes, sisom svensk lag var skri-
ven, inte ndgot tydligt stod for att upphandlingsskyldighet forutsatte

5 Som vi behandlat i1 Europarittslig tidskrift nr 3 8rging 2017, Allt ir inte upphandling som
glimmar, fér Konkurrensverket ett med Kammarritten i Géteborg liknande resonemang vid
Fér\zaltningsritten 1 Stockholm, mal 11269-17, pigdende.

5 RA 2008 ref. 26.

1992 ars LOU omfattar enligt dess 2 § upphandling som gérs av staten, kommuner, lands-
ting och andra upphandlande enheter. LOU omfattar diremot ”3tgirder som vidtas i syfte att
anskaffa varor, tjinster eller byggentreprenader genom tilldelning av kontrakt”.
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att ett avtal ska tecknas mellan den upphandlande myndigheten och
leverantéren.

Vidare hade EU-domstolen, vid tillfillet for SYSAV-maélets av-
gorande, uttalat att upphandlingsdirektivet ir tillimpliga “ndr en upp-
handlande myndighet avser att ingd ett avtal med ekonomiska villkor
med en i forhdllande till myndigheten fristiende juridisk person™'och
samtliga de m4l som nimns i1 SYSAV-mélet var sidana dir det fore-
faller vara ostridigt att leverantoren skulle intrida som part 1 avta-
let.* Men EU-domstolen hade inte, vid tillfillet for SYSAV-domens
meddelande, klargjort att upphandlingsdirektivets tillimplighet kriver
ett kontrakt med en 1 domstol dberopbar fullgérandeskyldighet for
leverantéren. S8 skedde forst 1 Helmut Miiller som meddelades knappt
tva 4r efter SYSAV-domen.” Det bor dven héllas i minnet att moj-
ligheten att ogiltigférklara direktupphandlande kontrakt skulle genom-
foras i nationell ritt forst den 20 december 2009.* Det foérhillandet
att det saknades mojlighet till effektiva rittsmedel mot tecknade direkt-
upphandlade avtal medférde att stora delar av rittspraxis snarare
riktade sig mot ett beslut att ingd avtal in mot avtalet som sidant.
Som vi utvecklat under avsnitt 3.1.3 ovan bér, enligt vir mening,
EU-domstolens uttalanden om den vida tolkningen av vad som ut-
gora ett overklagbart beslut enligt rittsmedelsdirektivet, inte tas till
intikt for att dven ge kontraktbegreppet 1 upphandlingsdirektivet en
extensiv tolkning. Det ir var forhoppning att Hogsta férvaltnings-
domstolen far tillfille att dterbesoka frigan om huruvida ett avtal
miste tecknas mellan den upphandlande myndigheten och leveran-
toren for att LOU ska vara tillimpligt. Skulle Hogsta foérvaltnings-
domstolen vid en sddan prévning finna att det inte finns ndgot sidant
krav s8 ir det vir uppfattning att Hogsta forvaltningsdomstolen ger
LOU ett vidare tillimpningsomrade in vad som foljer av sdvil upp-
handlingsdirektivet som EU-domstolens praxis.

1 M3l C-26/03, Stadt Halle, ECLI:EU:C:2005:5, punkt 47.

62 Se m3l C-107/98, Teckal, ECLLEU:C:1999:562, m3l C-20/01, Kommissionen mot Tyskland,
ECLI:EU:C:2003:220, och C-28/01, Kommissionen mot Tyskland, ECLL:EU:C:2003:220,
mél C-26/03, Stadt Halle, ECLI:EU:C:2005:5, mil C-84/03, Kommissionen mot Spanien,
ECLI:EEU:C:2005:14, mal C-458/03, Parking Brixen, ECLLI:EU:C:2005:605, samt mil
C-295/05, Tragsa, ECLI:EU:C:2007:227.

6 Se mil C-451/08, Helmut Miiller, ECLI:EU:C:2010:168, punkterna 46-48 och 59-62.

¢+ Se artikel 3 i dndringsdirektiv 2007/66/EG.
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4.5 Selektivitet

For att ett upphandlingsrittsligt kontrakt ska foreligga krivs det att
den upphandlande myndigheten har mgjlighet att vilja sin kontrakts-
motpart, dvs. att vilja vilken leverantér som ska utféra aktuellt upp-
drag. Kriteriet, som numer framgir av artikel 1.2 i upphandlings-
direktivet ("som utvalts av dessa upphandlande myndigheter”) vilar pd
en bitvis skakig grund, men f&r numer anses vara férankrad i EU-dom-
stolens praxis. I milet Scala®, som bland annat handlade om renover-
ingen av Scala-teatern, fann EU-domstolen att ett sddant val f6reldg
for den upphandlande myndigheten, trots att det enligt italiensk lag
foreldg en skyldighet fér markigaren, vilket var den upphandlande
myndighetens motpart, att genomféra anliggningsarbete pd sin fastig-
het. Enligt generaladvokat Léger var inte de gemenskapsrittsliga for-
farandereglerna for offentlig upphandling tillimpliga “annat dn ndir
de upphandlande myndigheterna dger utrymme for skonsmdssig bedim-
ning i valet av ekonomisk aktor”.*

Léger bedomde sedan att det inte forelig en sidan valmojlighet,
och forfarandet dirfor inte skulle omfattas av upphandlingsreglerna.

EU-domstolen fann dock att ett upphandlingsrittligt kontrakt
foreldg eftersom markigaren, 1 stillet for att utféra anliggningsarbetet
sjilv, kunde betala en avgift till de upphandlande myndigheterna som
di i stillet kunde upphandla en annan aktér att genomfora arbetet.
Det kan ifrigasittas om de upphandlande myndigheterna faktiskt
hade ndgot val i Scala. EU-domstolen uttalade vidare att

[.] forhallandet att de upphandlande myndigheterna inte sjilva har mo;-
lighet att vilja avtalspart kan siledes inte 1 51g rittfirdiga att [upphand-
lings]direktivet inte skulle vara tillimpligt.*”

Osikerheten som Scala medférde behandlades inte av EU-domstolen
igen forrin i Falk Pharma.®® Frigan i milet rorde ett avtalssystem om
likemedel som annonserades som ett auktorisationsférfarande. For-
utsittningen var att alla ansokande foretag som uppftyllde vissa for-
bestimda kriterier skulle godkinnas. Samtliga godkinda féretag kunde
sedan ingd identiska avtal med den upphandlande myndigheten. Det

65 M3l C-399/98, Scala, ECLLI:EU:C:2001:401.

¢ Forslag till avgdrande av generaladvokat Léger i Scala, ECLI:EU:C:2000:671, punkt 77.
7 Mal C-399/98, Scala, ECLI:EU:C:2001:401, punkt 75.

68 M4l C-410/14, Falk Pharma, ECLI:EU:C:2016:399.
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var dven mojligt att, under systemets giltighetstid, ansluta sig till
avtalet 1 efterhand.
EU-domstolen fastslog att

urvalet av anbud och dirmed av en vinnande anbudsgivare ska dirfor
anses vara ett grundliggande kriterium med avseende pd offentlig upp-
handling[...] och sdledes fér begreppet ”offentligt kontrakt”.

(vir understrykning)

EU-domstolen angav bland annat att detta framgdr redan av arti-
kel 1.2 a 1 upphandlingsdirektivet i definitionen av vad som ir upp-
handling. T mélet skulle den upphandlade myndigheten ingd avtal
med alla ekonomiska aktérer som ©nskade att leverera och som
uppfyllde vissa villkor som upphandlade myndigheten hade angett.
Samtliga ekonomiska aktérer som uppfyllde villkoren kunde dven
ansluta till avtalssystemet under hela dess giltighetstid.*” Ingen eko-
nomisk aktdr ges d& en formanligare behandling in nigon annan,
eller nigon ensamritt, eftersom samtliga ekonomiska aktérer som
vill far ing8 avtal och upphandlingsreglerna behéver d4 inte iakttas.”

Annu lingre gick EU-domstolen i sin bedomning i Tirkkonen.”
Landsbygdsverket 1 Finland hade inrittat ett system fér ridgivning
till lantbrukare. Avsikten var att varje lantbrukare skulle kunna vinda
sig till valfri ridgivare som ingick i systemet. Landsbygdsverket
annonserade ett anbudsférfarande i syfte att ingd kontrakt om rad-
givningstjinster. Alla anbudsgivare som uppfyllde vissa villkor och
klarade ett prov skulle antas.

Domstolen konstaterade, med hinvisning till Falk Pharma, att ett
system dir samtliga ekonomiska aktérer som uppfyller vissa krav
tilldelas avtal inte innebir ndgon exklusivitet till en enskild aktor,
eftersom den upphandlande myndigheten inte viljer ut ndgon aktor.
Om ingen aktdr ges ensamritt dr det dirfor inte nédvindigt att [3ta
den upphandlande myndighetens agerande omfattas av upphandlings-
direktivet.”” Mélet utgdr en utveckling Falk Pharma, sitillvida att det
tydliggér att det saknar betydelse huruvida det dr mojligt att ansluta
sig till systemet 1 efterhand och under hela systemets giltighetstid.
I Tirkkonen stingdes nimligen systemet f6r nya aktdrer i samband
med att tilldelningsbeslut meddelades.

¢ Jfr 3 kap. 2 § lag (2008:962) om valfrihetssystem.

70 M3l C-410/14, Falk Pharma, ECLI:EU:C:2016:399, punkterna 36—42.
71 M3l C-9/17, Tirkkonen, ECLI:EU:C:2018:142.

72 M3l C-9/17, Tirkkonen, ECLI:EU:C:2018:142.
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Den springande punkten ir siledes att den upphandlande myn-
digheten inte angett nigot tilldelningskriterium for att jimféra och
rangordna de godtagbara anbuden utan limnade valet av leverantor
helt till de lantbrukare som hade att begagna systemet.”

I vare sig Falk Pharma eller Tirkkonen, ir det den upphandlande
myndigheten som ir mottagare av de varor/tjinster som de ekono-
miska aktdrerna erbjuder. De avtal som de ekonomiska aktdrerna
ingdr ger dem 1 stillet en ritt att bli valda av enskilda personer, sledes
ett slags valfrihetssystem. Det bor dock understrykas att domstolen i
Tirkkonen inte uttryckligen baserade sin bedémning pd det férhéllan-
det att enskilda skulle gora valet av leverantor utan i stillet grundade
sitt resonemang kring avsaknaden av tilldelningskriterier eller ndgon
form utvirdering gjord av den upphandlande myndigheten. Ett sitt
att lisa Tirkkonen ir siledes att det saknar betydelse vem som gor
valet av leverantdr 1 en avropssituation, si linge detta val inte gors av

den upphandlande myndigheten.

4.6 Av ekonomiskt intresse

Endast ett kontrakt med ekonomiska villkor kan utgéra ett upp-
handlingsrittsligt kontrakt. For att det ska vara friga om ett avtal
med ekonomiska villkor krivs att den upphandlande myndigheten
erhdller en prestation mot vederlag. Att ett sddant ekonomiskt in-
tresse foreligger f6r den upphandlande myndigheten nir myndig-
heten blir dgare till resultatet som ir foremal for kontraktet fir anses
vara helt klart, men ett ekonomiskt intresse féreligger dven nir den
upphandlande myndigheten p3 rittslig grund garanteras tillgdng till
de nyttigheter som ir foremdl f6r kontraktet, for att anvinda dem
for offentliga indamal, och kan dven bestd i de ekonomiska férdelar
som myndigheten kan {4 vid framtida anvindning eller 6verlatelse av
nyttigheterna, som en f6ljd av dess ekonomiska bidrag eller ekono-
miska risktagande vid utférandet.”

Det ir inte endast den upphandlande myndigheten som ska ha ett
direkt ekonomiskt intresse, utan iven leverantdren miste ha ett eko-
nomiskt intresse for att ett upphandlingsrittsligt kontrakt ska anses

73 Ibid., punkt 35.

7+ Se mal C-451/08, Helmut Miiller, ECLI:EU:C:2010:168, punkterna 47-52, med vidare hin-
visning till C-399/98, Scala, ECLI:EU:C:2001:401, och C-220/05, Jean Auroux, ECLL:EU:
C:2007:31.
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foreligga. Av Scala kan skonjas att kriteriet om ekonomiska villkor
ir uppfyllt redan om den upphandlande myndigheten alls ska utféra
en motprestation med anledning av det arbete (i Scala — anligg-
ningsarbeten) som anges i ett avtal.” I Scala var motprestationen inte
en positiv forpliktelse 1 relation till leverantdren, utan det rickte att
den upphandlade myndigheten avstod frin att kriva in avgifter som
annars skulle ha erlagts av leverantéren.”

Ett annat sitt att uttrycka det dr att den upphandlande myndig-
heten miste erligga ersittning for att det ska vara friga om ett upp-
handlingskontrakt. Benefika avtal omfattas med andra ord inte. Det
finns emellertid inte nigot krav pd hur stor denna ersittning ska vara,
s& linge ndgon ersittning utgdr. Det finns exempelvis inte ndgot krav
pd att leverantdren ska gora vinst, utan att det ricker med tickning
for kostnader.” Vi vet ocksd att det inte krivs att det ir en positiv
ersittning som utgdr, utan det kan i stillet vara frga om att den upp-
handlande myndigheten avstar frin att kriva in en avgift som annars
skulle ha erlagts. Friga ir d& nirmast om kvittning, som 1 allt visent-
ligt ir detsamma som att erhdlla ersittning. Det ir nimligen fort-
farande mojligt for leverantdren att pd forhand veta vilken ersittning
den kommer att erhilla (avrikning p& skuld) och framfor allt, full-
gorandet av avrikningen ir rittligt dberopbart for leverantéren.

Detta kriterium, den rittliga 8beropbarheten, menar vi dven spelar
en avgorande roll {6r varfor ekonomiskt intresse inte ska ges den
breda betydelse som ibland &skrivs det i litteraturen.”® En leverantdr
kan exempelvis ha ett intresse av att tillhandahilla en viss vara till en
myndighet utan kostnad fér att etablera sig pi en ny marknad, for
att kunna anvinda myndigheten som referenskund eller 1 hopp om
att det ska ha en positiv dverkan pd leverantdrens varumirke, vilket i
forlingningen okar leverantdrens intikter.”” Enligt vir beddmning ir

75 C-399/98, Scala, ECLI:EU:C:2001:401, punkt 77.

76 Ibid., punkterna 80-86.

77Mal C-159/11, Azienda, ECLL:EU:C:2012:817, punkt 29, mil C-386/11, Piepenbrock,
ECLL:EU:C:2013:385, punkt 31. Se dven mal C-606/17, IBA Molecular, ECLL:EU: C:2018:843,
punkt 31 dir ersdttning ansigs ha utgitt dven om denna inte till fullo tickte leverantérens
kostnader. Se dven Caranta, Roberto, FIDE General report on Public Procurement Law:
Limitations, Opportunities and Paradoxes i The XXVI FIDE Congress in Copenhagen, 2014,
s. 90.

78 Arrowsmith, Sue, The law of Public and Utilities Procurement, volume 1, third edition, 2014,
s.394-397 och Janssen, Willem A., EU public procurement law & self organisation, 2018,
s. 65 ff., vilka diskuteras nedan.

79 Arrowsmith, Sue, The law of Public and Utilities Procurement, volume 1, third edition, 2014,
s. 395.
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denna typ av intressen inte ekonomiska i den bemirkelse som upp-
handlingsdirektivet kriver.

Janssen sitter inte pd nigot avgdrande sitt ned foten 1 om dven
nyss nimnda intressen kan anses vara ekonomiska, men menar att
skil inda talar for att de inte bor vara det. Janssen hinvisar i detta
avseende till foljande uttalande av generaladvokat Pergolas 1 BFI/
Arnhem.®

Definitionen av detta begrepp i direktivet tar, sisom jag har belyst ovan,
fasta pd tjinstens onerdsa karaktir. For att forhillandet skall kunna
definieras som en upphandling miste siledes det belopp som den upp-
handlande enheten har ritt till bestimmas abstrakt pd férhand.

Det ska i detta ssmmanhang noteras att Pergola talar om ett belopp
och att beloppet behéver vara bestimt pd férhand. Arrowsmith ir
inte heller fullstindigt 6vertygad om att ett ekonomiskt intresse
mdste inkludera ersittning frin den upphandlande myndigheten till
leverantéren, men synes mena att det finns en presumtion fér att
sddan ersittning krivs for att det ska vara friga om ett upphand-
lingskontrakt.*'

Generaladvokat Kokott ger uttryck fér liknande tankar. Precis
som 1 Scala ges dock tydliga exempel pd vad som, 1 respektive fram-
stillning avses med motprestation.*” I Kokotts férslag till avgérande
var det 1 form av konkreta bidrag och férlusttickning. I Scala gérs
liknande uttalanden om motprestationen, men sakomstindigheterna
1 milet utvisar att denna "ndgon” prestation i sjilva verket utgors av
avskrivning av skuld.

Wehlander uttrycker det pd féljande vis:

[d]et som kan visa att en offentlig finansiering objektivt sett utgér den

ckonomiska ersittningen av tjinster som en frivillig organisation dtar

sig att utfora dr att avtalet gor det mojligt for organisationen att i forvig
veta vilken ersittning den erhiller {6r sina dtaganden och dirmed kan

sikerstilla att ersittningens berikning inte utsitter den fér en ekono-
misk risk som den inte sjilv har accepterat.®

(vdr understrykning).

8 Janssen, Willem A., EU public procurement law & self organisation, 2018, s. 67.

81 Arrowsmith, Sue, The law of Public and Utilities Procurement, volume 1, third edition,
2014, s. 394-397.

82 Generaladvokat Kokotts forslag till avgérande i C-220/05, Jean Auroux, ECLL:EU: C:2006:410,
punkten 57.

$3 Wehlander, Caroline, Nir medfor en offentlig finansiering en skyldighet att folja LOU?,
Konkurrensverkets uppdragsforskningsrapport 2018:5, s. 25.
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Vi delar Wehlanders bedémning, vilken, om in inte uttryckligt,
knyter an till frigan om rittslig dberopbarhet. En ersittning, oavsett
om den endast ticker leverantdrens kostnader, eller till och med ir
innu mindre (den kan egentligen vara endast en krona), ger upphov
till en ritt att, pd grundval av avtalet, kriva fullgérelse (betalning).
Den upphandlande myndigheten har d3 dtagit sig en rittligt dberop-
bar skyldighet, vilket inte kan vara fallet vid de ovan nimnda andra
forslagen till vad som skulle kunna utgéra ett “ekonomiskt intresse”.
En leverantér som tillhandahiller en tjinst gratis, 1 férvintan av att
kunna etablera sig pd en ny marknad, och dirfér genomfor ett upp-
drag utan ersittning, torde inte med nigon framging kunna hilla den
upphandlande myndigheten ansvarig om férvintan inte infrias.**

I sammanhanget bor dven EU-domstolens avgorande 1 University
of Cambrige nimnas. Domstolen hade dir att bedéma huruvida
olika intikter hos universitetet var att betrakta som finansiering, vilket
kunde féranleda att universitetet skulle anses utgora ett offentligt
styrt organ, eller om de utgjorde ersittning for avtalsenliga dtagan-
den, och dirmed inte skulle betraktas som finansiering.”” EU-dom-
stolen fann att

[u]tbetalningar som gjorts av en eller flera upphandlande myndigheter,
antingen for forskningsarbeten inom ramen fér ett avtal om tillhanda-
hillande av tjinster eller som ersittning for andra utférda tjinster, sisom
konsultuppdrag eller organiserande av konferenser, utgér [.. ] inte
offentlig finansiering i den mening som avses 1 nimnda direktiv.*

Av domstolens avgdrande kan utlisas att det som skiljer finansiering
frdn ersittning for tjinst ir dels att det vid ersittning finns en avtals-
enlig motprestation knuten till utbetalningarna och dels att den upp-
handlande myndigheten har ett ekonomiskt intresse av att denna
motprestation fullféljs.”” Det bér dock noteras att EU-domstolen i
det nyligen meddelade avgorandet 1 IBA Molecular anvinder begrep-
pet finansiering dven nir det av domen framgdr att domstolen betrak-

8 Det bor hir noteras att dven koncessionskontrakt enligt lagen (2016:1147) om upphandling
av koncessioner kan anses innebira denna typ av osikerhet. Det ir dock en annan situation
eftersom det i sidana fall 4r utnyttjandet av just den rittighet som myndigheten tilldelar som
foérvintas ge intikter frin tredje man. Att en myndighet upptrider som referenskund till en
leverantér dr naturligtvis inte samma sak som att myndigheten tilldelar leverantéren en kon-
cession.

85 C-380/98, University of Cambridge, ECLI:EU:C:2000:529.

8 Ibid., punkt 26

87 Ibid., punkterna 23 och 24.
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tar finansieringen som knuten till en avtalad motprestation och séledes
som ersittning for en tjinst.”

I begreppet ekonomiskt intresse ligger sdledes att prestationer
mdste utbytas. Om inga prestationer utbyts, exempelvis vid samver-
kan dir vardera part stdr sina egna kostnader, och inte erhéller en mot-
prestation frén den andra parten, s har ingendera av parterna ett,
upphandlingsrittsligt relevant, ekonomiskt intresse av samverkan.

Sammanfattningsvis 1 denna del innebir sdledes kravet p ekono-
miskt intresse att den upphandlande myndigheten erhiller en pre-
station mot vederlag. Detta vederlag méste, 1 ndgon form, utgéras av
en i forvig bestimd ersittning i pengar. Aven om det finns skil som
talar emot, s3 ir dessa skil dn s linge inte fastslagna av EU-dom-
stolen och 1 brist pd sddan relevant praxis, som 1 sidana fall skulle
utvidga tillimpningsomridet f6r upphandlingsdirektivet, 1 strid med
ordalydelsen av skil 4 i detsamma, s& bor ndgon extensiv tolkning
inte goras.

4.7 Rattsligt bindande skyldigheter av dmsesidigt bindande
karaktér vars fullgérande kan aberopas i domstol

Ett avgérande kriterium f6r vad som utgér ett upphandlingspliktigt
kép dr huruvida det foreligger ett kontrakt som medfor ritesligt
bindande skyldigheter av émsesidigt bindande karaktir vars fullgor-
ande ir rittsligt beropbart.”’

De rittsligt bindande skyldigheter vi talar om ir dels att myndig-
heten ir skyldig att erligga en ekonomisk ersittning, se avsnitt 4.6
ovan, och dels att leverantoren dr skyldig att utféra den prestation
som kontraktet avser. Vid ett kop kan képaren, dvs. den som betalat
ersittning, gora gillande att den som mottagit ersittningen ir skyl-
dig att utféra de avtalade tjinsterna. Vid annan typ av utbetalning,
sdsom ett bidrag, kan en sddan skyldighet inte géras gillande. Detta
ir enligt vir mening den tydligaste skillnaden mellan ett kép och ett
bidrag eller andra former av offentlig finansiering. Foreligger for-
hillandet ir det ett kop, foreligger inte férhillandet dr det inte ett
kop. Detta betyder inte att bidragsavtal inte kan vara noga specifi-
cerade kring vad erlagda medel ska anvindas till men det finns aldrig
nigon skyldighet att faktiskt utfora dessa tjinster. Lit oss ta féljande

8 C-606/17, IBA Molecular, ECLI:EU:C:2018:843, punkt 31.
8 M3l C-451/08, Helmut Miiller, ECLL:EU:C:2010:168, punkt 63.
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exempel. En kommun ger ett lokalt féretag bidrag for att genomfora
en musikfestival. I bidragsavtalet féreskriver kommunen noga vad
det ska vara for typ av musikfestival samt vilka typer av kostnader
som ir ersittningsgilla for bidrag. Lit oss nu siga att foretaget
anvinder pengarna pd annat sitt in det féreskrivna och att festivalen
dirfor inte blir genomférd. Foretaget kan di bli dterbetalnings-
skyldigt f6r de medel som inte anvints pi det foreskrivna sittet. Det
ir diremot inte mojligt f6r kommunen att pd grundval av avtalet
kriva att foretaget fullgor avtalet genom anordnande av en musik-
festival enligt de 1 avtalet foreskrivna specifikationerna. Inte heller
kan kommunen gora foretaget skadestdndsskyldigt for de kostnader
som kommunen har haft {6r att sjilv, eller genom uppdrag till ett
annat féretag, lita anordna den tinkta festivalen. Om féretaget hade
genomfort festivalen men gjort detta pd ett icke fackmannamissigt
sitt ir det inte heller mojligt f6r kommunen att kriva skadestand for
den skada som kommunen eventuellt lidit av det bristfilliga ut-
forandet. Sidana pafoljder kriver nimligen att det i avtalet foreligger
en skyldighet att utfora de specificerade prestationerna, dvs. att friga
ir om ett kép. EU-kommissionen ger uttryck for ett motsvarande
synsitt 1 relationen till vad som kan anses vara ett bidrag:

Enbart finansiering av en verksamhet, som normalt sett innebir att de

erhdllna beloppen miste betalas tillbaka om de inte anvinds f6r de av-

sedda indamilen, omfattas diremot normalt sett inte av lagstiftningen
om offentlig upphandling.”

Den rittsliga vikten som ska liggas vid kommissionens uttalanden 1
denna del kan dock ifrdgasittas och diskuteras nedan 1 avsnitt 5.3.
Oavsett vilken vikt som liggs vid uttalandet kan dock konstateras
att det ligger nira vad unionslagstiftaren uttrycker 1 skil 4 till upp-
handlingsdirektivet:
Vidare brukar inte enbart finansieringen, sirskilt genom bidrag, av en
verksamhet, som ofta ir knuten till skyldigheten att terbetala de mot-

tagna beloppen om de inte anvinds {6r de avsedda indamélen, omfattas
av reglerna f6r offentlig upphandling.

Enligt detta synsitt dr de pafoljder som kan goéras gillande vid ett
eventuellt avtalsbrott helt avgdrande f6r om friga ir om ett kop eller
om ett bidrag. P4 samma sitt férhiller det sig med alla andra former
av villkorad finansiering. Om det saknas en avtalsstadgad och dberop-

% SEC (21010) 1545 final, s. 105.
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bar skyldighet att genomféra en sddan prestation som avses 1 upp-
handlingsreglerna ir det helt enkelt inget kop och upphandlingsreglerna
dger inte tillimpning. EU-domstolens har, dven efter Helmut Miiller,
bekriftat att en "vdsentlig del av begreppet offentligt kontrakt dr att det
uppstdr rittsligt bindande skyldigheter av émsesidigt bindande karaktir”.”!

Det ska noteras att det saknar betydelse om myndigheten i friga
ir ”siker” pd att bidragstagaren kommer att utféra den aktuella pre-
stationen eller om det till och med finns andra regelverk som siker-
stiller att prestationen kommer att genomforas. Som framgdr av ovan
citerat uttalande 1 Remondis méste det nimligen vara genom avtalet
mellan den upphandlande myndigheten och leverantéren som leveran-
toren tar sig en skyldighet att genomféra prestationen. Att en myn-
dighet finansierar en verksamhet, pd villkor om att den utfér vissa
specificerade tjinster ir nimligen inte ett k6p, iven om myndigheten
anser sig siker pd att tjinsterna de facto kommer att utféras. Mengozzi
uttrycker det pd foljande sitt 1 sitt forslag till avgérande 1 Helmut
Miiller.

Som jag pipekat ovan fir man nimligen inte glémma att ett offentligt
byggentreprenadkontrakt i alla avseenden utgér ett kontrakt, det vill
siga en rittshandling, som i de olika nationella rittsordningarna alltid,
och under alla omstindigheter, kinnetecknas av att den 4r bindande.
Som den tyska regeringen har anfért i sina yttranden krivs det att entre-
prendren ir skyldig enligt avtal att utféra den féreskrivna prestationen,
for att det ska kunna vara tal om ett offentligt byggentreprenadkontrakt.
Foljderna av den eventuella underldtenheten regleras diremot i nationell
ritt: det finns ingenting som hindrar att det, vid underldtenhet frin en
entreprendrs sida, i den nationella ritten i en stat exempelvis féreskrivs
att kontraktet ska hivas, att kontraktet ska tilldelas en annan entrepre-
ndr och en ritt {or den offentliga myndigheten att helt enkelt kriva
skadestdnd av den forsta entreprendren.”

En invindning mot detta synsitt, dvs. att det ir en absolut férutsitt-
ning f6r upphandlingsplikt att det ska foreligga en avtalad fullgér-
andeskyldighet som ir rittslig 8beropbar, ir att parterna di kan kringga
upphandlingsplikt genom att helt enkelt skriva avtalet pd ett sddant
sitt att en sddan skyldighet inte foreligger. Eftersom ett sddant for-
farande samtidigt skulle innebira att myndigheten frinfaller sin ritt
att gora fullgdrandet (och eventuellt felansvar) gillande ir vi dock

91 M3l C-51/15, Remondis, ECLI:EU:C:2016:985, punkt 43.
92 Generaladvokaten Paolo Mengozzis férslag till avgdrande i mil C-451/08, Helmut Miiller,
ECLIL:EU:C:2009:710, punkt 80.
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tveksamma till om myndigheter verkligen skulle agera pd detta sitt
annat in 1 situationer dd myndighetens faktiska avsikt ir att ge ett
bidrag till en verksamhet snarare in att kopa en vara eller tjinst. Mr
Justice Hickinbottom for ett motsvarande resonemang i det engelska
avgorandet R. v Birmingham City Council.” I mélet gjordes gillande
att en myndighet medvetet kringgdtt upphandlingsplikt genom att
silja mark som man 6nskade {8 bebyggd enligt vissa specifikationer
och i férsiljningsavtalet ange att marken endast fick bebyggas pa ett
visst sitt, men inte reglera att koparen av marken faktiskt var skyldig
att bebygga den. Det gjordes dven gillande att bdda parters avsikt var
att marken skulle bebyggas dven om det inte fanns ndgon rittslig
bindande skyldighet med detta innehdll. Hickinbottom uttalade
foljande:

Mr Holgate submitted that, since it was pointed out to the Council in
March 2006 that the First Tender Process potentially breached the pro-
curement provisions of the 2006 Regulations, they “sought to find a way
around them” (Skeleton Argument, paragraph 36). In my view, that is
not a fair way of putting it. If it had been successfully completed, the
First Tender Process would have resulted in the Council not only selling
the Community Facility, but having a developer with development obliga-
tions. On reflection, they considered that a better course would be to
sell the land divorced from those obligations: that was the purpose of
the Third Tender Process. The advantage, from the Council’s point of
view, was that the onerous provisions of the procurement provisions
would not apply to the sale of the land, and may not apply to any part
of the arrangement. The disadvantage is that they lost the imposition of
an obligation on the successful bidder to commit themselves to the
development obligations. However, these are the different sides of the
same coin: both derive from the presence or absence of contractual
obligations to perform works. Mr Holgate’s submission that, in the
Third Tender Process, *The outward separation of the sale of the land
from the other elements involved is a mere matter of form” (Skeleton
Argument, paragraph 40), is simply not correct: the difference is one of
legal substance. The Council cannot be criticised for formulating a
strategy with regard to the development of this Site that, whilst having
other downsides (including an absence of development obligations it
could enforce against a successful tendererer) avoided the onerous obliga-
tions of the Public Works Directive and 2006 Regulations. That is
particularly so as the Council’s primary objective was of a planning nature
—to develop the Site — rather than having performed the works involved
in replacing the Community Facility.

% Midlands Co-Operative Society Ltd, R (on the application of) v Tesco Stores Ltd [2012]
EWHC 620.
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Ett liknande resonemang i en snarlik situation férs av kommissionen
i ett avskrivningsbeslut avseende ett byggprojekt i Flensburg.” Kom-
missionen summerar skilen for sitt beslut pa féljande sitt:

The public utility company, a 100 % affiliate of the city of Flensburg,
had sold a piece of land to a private property developer for the construc-
tion of a building that would correspond to certain urban development
needs. Apart from a simple statement of intent, the sales contract does
not contain a legally binding obligation for the developer to realise the
envisaged building; it only stipulates a right to purchase the land for the
city of Flensburg, in case the building should not be constructed.

In the view of the Commission, such a land sale can neither be con-
sidered as a public works contract nor as a public works concession,
because the contract in question did not contain a legally binding obliga-
tion to execute works specified by the contracting authorities. The mere
right for the public authority to (re-)purchase the land in case of non-
construction 1s not, in the Commission’s view, a sufficient sanction that
could give rise to a legal obligation to execute the works.

Ett handlande kan s8ledes inte kvalificeras som ett kép med mindre
in att det finns en rittslig bindande skyldighet att fullgora presta-
tionen, och detta oaktat andra mekanismer som férvintas leda till
fullgorande av de aktuella tjinsterna.

I sammanhanget ska avslutningsvis EU-domstolens avgorande i
IBA Molecular sirskilt kommenteras.” I milet hade en upphand-
lande myndighet ingdtt ett avtal med ett likemedelsforetag for att
detta under en tredrsperiod skulle leverera ett visst likemedel till regio-
nala offentliga sjukhus. Sjukhusen ifriga skulle endast betala leve-
ranskostnaderna men enligt avtalet mellan den upphandlande myn-
digheten och likemedelsforetaget dtog sig myndigheten att betala ett
bidrag som, dtminstone delvis, tickte bolaget kostnader fér tillverk-
ningen av likemedlet.

Det kan konstateras att redan det foérhdllandet att avtalet gav
bolaget ritt att ta betalt for sina leveranskostnader av respektive sjuk-
hus medfér att friga var om ett avtal med ekonomiska villkor. Like-
medelsforetaget dtog sig dessutom att leverera de aktuella likemedlen
vilket medférde att det frin leverantdrens sida fanns en sddan full-
gorandeforpliktelse som krivs for att ett upphandlingskontrakt ska
anses foreligga.

%% Se kommissionens pressrelase Public procurement: Commision closes infringement case against
Germany concerning an urban development project in Flensburg. IP/08/867, den 5 juni 2008
(inte tillgingligt p& svenska).

95 Se mal C-606/17, IBA Molecular, ECLI:EU:C:2018:843.

457

Bilaga 3



Bilaga 3

SOU 2019:56

Det kan vidare ifrdgasittas om det bidrag som den upphandlande
myndigheten dtog sig att erligga verkligen var ett bidrag eller om det
inte ritteligen fir ses som en ersittning for likemedelsféretagets
Stagande att leverera de aktuella likemedlen. Aven om EU-domstolen
hinvisar till bidraget som en finansiering ir det tydligt att EU-dom-
stolen ser det som en ersittning som utgdr som kompensation for
de dtaganden som likemedelsforetaget gor enligt avtalet. Detta skiljer
situationen frin den som féreligger 1 ovan behandlat avgérande frin
Kammarritten 1 Goteborg dir det inte fanns nigot avtal mellan
kommunen och bolaget utan bolagets skyldighet att leverera i stillet
ansigs folja av ett aktieigaravtal.”

4.8  Avslutande kommentarer om upphandlingskontrakt
och idéburna aktorer

Vi har ovan redogjort f6r de kriterier som framgdr av lagtext och
EU-domstolens praxis for vad som utgor ett upphandlingsrittsligt
kontrakt.

Som vi behandlar i avsnitt 4.2 ovan krivs att frdga ir om ett avtal
mellan tv3, eller flera, parter. Vid bedémningen av om en viss finan-
siering ska anses utgora ett led 1 ett upphandlingspliktigt kép kan
detta f3 betydelse d& det ir fullt mojligt att tinka sig en bidrags-
finansiering av en verksamhet som inte utmynnar i nigot avtal. Aven
om det ir mojligt att rikta en talan enligt rittsmedelsdirektivet redan
dd myndigheten ensidigt beslutar att tilldela ett avtal s& forutsitter
upphandlingsdirektivet att ett skriftligt avtal rent faktiskt har till-
delats. Ett sitt att “undvika” risken for att upphandlingsdirektivet
ska bli tillimpligt pd rena finansieringssituationer ir sdledes att skota
sddan finansiering genom ensidiga beslut frin myndighetens sida.
Detta férhillande innebir inte hinder mot att myndigheten villkorar
utbetalning av medel enligt beslutet med att finansieringsmottagaren
kan visa att man anvint medlen fér vissa av myndigheten angivna
indamadl eller for vissa sirskilt angivna typer av kostnader. Det av-
gorande ir att finansieringsmottagaren inte genom ett avtal dtar sig
en skyldighet att fullgora vissa uppgifter.

Vi har vidare konstaterat, i avsnitt 4.3 ovan, att frigan méste vara
om en anskaffning, i den bemirkelsen att en upphandlande myndig-

% Kammarritten i Géteborg, mél 295-18.
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het upptrider som kopare (och inte som siljare) 1 férhdllande till sin
avtalspart. Detta innebir bl.a. att upphandlingsdirektivet inte utgor
hinder mot att en upphandlande myndighet erbjuder en idéburen
aktor stdd 1 form av egna resurser som den upphandlande myndig-
heten tillhandahiller den idéburna aktéren till en kostnad. Det kan
exempelvis finnas ett intresse for att tillhandahilla idéburna aktérer
administrativt stod till sjilvkostnadspris.

Vad avser att avtalet ska innebira att en 6verenskommelse triffas
mellan oberoende parter torde detta rekvisit s& gott som alltid vara
uppfyllt i relationen mellan en upphandlande myndighet och en idé-
buren aktdér. Som framgdr av avsnitt 4.4ovan skulle det emellertid
vara mojligt for lagstiftaren att inritta ett system dir idéburna akto-
rer dliggs en skyldighet att utféra vissa samhillsuppdrag f6r vissa 1
lagen angivna myndigheters rikning. Under férutsittning att en sidan
lagstiftning ocks3 specificerar grunderna f6r de idéburna aktdrernas
ersittning kan en sddan ordning falla utanfér upphandlingsdirekti-
vets kontraktsbegrepp, jimte skil 34 1 upphandlingsdirektivet.

Vi har vidare, 1 avsnitt 4.5 ovan, kunnat konstatera att upphand-
lingsdirektivets tillimpning foérutsitter att den upphandlande myn-
digheten utser en eller flera vinnare bland kvalificerade leverantéorer.
Som framgdr av Falk Pharma och Tirkkonen ir upphandlingsdirek-
tivet siledes inte tillimpligt nir kontrakt tilldelas samtliga kvalifice-
rande leverantdrer utan foregiende jimforelse dem emellan. Detta
Sppnar en mojlighet f6r upphandlande myndigheter att inritta system
dir alla idéburna aktérer som uppfyller vissa villkor ges finansiering.
Som framgar av Tirkkonen faller ett sddant system utanfér upphand-
lingsdirektivet 4ven om tilltride till systemet endast kan ske under
en viss begrinsad tid. I EU-domstolen hittillsvarande praxis ser vi
inget hinder mot att 1 stillet ha nigon annan begrisning, exempelvis
att myndigheten anger att man har en viss mingd pengar att dela ut.
Nir pengarna ir slut stings systemet for tilltride. S8 linge inget val
gors av myndigheten mellan olika kvalificerade aktérer ir det inte upp-
handling. S3som denna praxis fir forstds saknar det i ett sddant system
betydelse om de avtal som tecknas med vardera aktor 1 6vrigt upp-
fyller villkoren for att vara ett upphandlingsrittsligt kontrake, till-
delningen ir likvil undantagen.

Som vi har redovisat 1 avsnitt 4.6 ovan férutsitter det upphandlings-
rittliga kontraktsbegreppet dessutom att det finns ett ekonomiskt
intresse pa sdvil den upphandlande myndighetens som leverantérens
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sida. Var grinserna f6r ekonomiskt intresse gir ir inte helt klarlagt
men vi anser oss kunna konstatera att det som absolut utgdngspunkt
ska vara friga om att myndigheten 4tar sig att utge en ersittning, i
pengar, mot att myndigheten pd rittslig grund ges tillgdng till tjins-
terna, antingen for egen eller for allmidnhetens del. Vad avser Idé-
burna aktorer innebir detta exempelvis att det inte utgdr ett upp-
handlingskontrakt om en myndighet ingdr ett samarbetsavtal dir myn-
digheten, for att mojliggora f6r den idéburna aktéren att bedriva viss
verksamhet tar sig att fullgora vissa av de uppgifter som ir férenade
med denna verksamhet, sdsom exempelvis administrationsuppgifter.
Att tv3 aktdrer samverkar i ett projekt dir vardera aktdr gor var sin
del och stdr sina egna kostnader dr i normalfallet inte ett kop, och
sdledes inte heller ett upphandlingsrittligt kontrake.

Slutligen, vilket redogérs for i avsnitt 4.7 ovan, kriver den upp-
handlingsrittliga kontraktsdefinitionen att leverantéren genom avta-
let dtar sig en skyldighet att utféra en prestation samt att denna full-
gorandeskyldighet ir rittsligt dberopbar. Vad avser skiljelinjen mot
sdvil bidrag som ménga av de avtal som ingds inom ramen fér s.k.
IOP s8 ir detta rekvisit ofta helt avgdrande. Flera av de IOP-avtal vi
har tagit del av saknar helt fullgérandeskyldighet for leverantdren.”
I den mén avtalen har sanktioner ir dessa begrinsade till en méjlighet
att siga upp avtalet f6r vidare samverkan. Det ir vir uppfattning att
denna typ av avtal inte utgoér upphandlingsrittliga kontrakt.

P3 motsvarande sitt kan konstateras att det dr kinnetecknande
for en bidragssituation att det inte finns ndgon fullgérandeskyldighet
for bidragandemottagaren, utan att denne pa sin hojd blir dterbetal-
ningsskyldig f6r mottagna medel, om dessa inte anvints pd freskrivet
sitt. Denna typ av 6verenskommelser ir inte upphandlingskontrake.

Vi har ovan utférligt redogjort for vad som utgor ett kontrake
enligt upphandlingsritten. Det kan naturligtvis inom ramen f{or andra
rittsomriden finnas definitioner av sdvil kontrakt som bidrag, eller
andra finansieringsformer, som helt eller delvis kommer 1 konflikt
med redogérelsen ovan. Som vi ser det kan det upphandlingsrittsliga
kontraktsbegreppet emellertid endast definieras med utgingspunkt i

%7 Se exempelvis www.boras.se/download/18.230f128016600d586511ee8f/1537879042830/I0P-
sport%20for%20you.pdf,
www.uddevalla.se/download/18.1a383b731636f032771448/1527084891877/%C3%96verens
kommelse%200m%201d%C3%A9buret%200ffentligt %20Partnerskap %20 (med%20bilagor).
pdf, och www.socialforum.se/wp-content/uploads/2018/12/id%C3%A9buret-offentligt-
partnerskap-med-brottsofferjouren.pdf
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upphandlingsritten och sidana andra definitioner bér dirfér inte an-
vindas d48 man soker utréna huruvida upphandlingsdirektivet ir
tillimpligt pd en viss situation. Foér fullstindighetens skull kommer
vi emellertid nedan att redogora for vissa sidana definitioner som
forekommit i1 diskussionen om idéburna aktérer for att jimféra dessa
definitioner med de kriterier vi ovan skisserat.

5. NESGI och vissa bidragsdefinitioner
5.1 Inledning

Vi har i avsnitt 5 ovan angett de rekvisit vi anser méste vara uppfyllda
for att fraga ska vara om ett sddant upphandlingskontrakt som om-
fattas upphandlingsregelverket.

Under den senaste tiden har det emellertid framkommit begrepp
och definitioner som i olika utstrickning gjort ansprik pd att utgora
sjilvstindiga undantag fr&n upphandlingsdirektivet. Vi kommer i
detta avsnitt att kort beskriva dessa begrepp och definitioner och
redogora for varfér vi anser dem sakna relevans for att avgéra upp-
handlingsdirektivets tillimpningsomrade.

5.2 NESGI

Konkurrensverket har i det s3 kallade Alingsdsmalet vickt talan om
upphandlingsskadeavgift fér en otilliten direktupphandling som
Alingsds pastds ha gjort di den tilldelat ett avtal om driften av ett
vard- och omsorgsboende till Bricke Diakoni utan féregiende upp-
handling.”®

I mélet gor Alingsds gillande att det aktuella avtalet inte omfattas
av upphandlingsdirektivet di det avser en icke-ekonomisk tjinst av
allmint intresse och dirmed ir undantaget sdvil direktivet som fér-
draget. Till stod for sin instillning 8beropar Alingsis kommun skil 6
1upphandlingsdirektivet vilket anger att icke-ekonomiska tjinster av
allmint intresse inte bor omfattas av direktivs tillimpningsomride
samt till artikel 2 1 protokollet om tjinster av allmint intresse vilket
anger att EU-f6rdraget “inte pd ndgot sitt” ska paverka hur medlems-
staterna tillhandahéller, bestiller och organiserar tjinster som inte ir

%8 Forvaltningsritten i Géteborg, médl nr 7530-17.
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av ekonomisk art. Alingsds kommun 8beropar vidare ett antal ritts-
fall frain EU-domstolen och EFTA-domstolen pd omridena for stat-
ligt stéd, konkurrensritt, mervirdesskatt och fri rérlighet for tjinster.”

Till stod £6r sin instillning gér Konkurrensverket gillande att det
avtal som Alingsis kommun ingdtt med Bricke Diakoni dr ett sddant
upphandlingskontrakt som omfattas av LOU och att den omstin-
dighet att de tjinster som Bricke Diakoni i sin tur kommer att till-
handahilla de boende vid vird- och omsorgsboendet ir icke-ekono-
miska tjinster av allmint intresse inte forindrar detta forhillande.

Forvaltningsritten 1 Goteborg meddelade dom den 29 juni 2018
och fann di att avtalet mellan Alingsds kommun och Bricke Diakoni
uppfyller rekvisiten for att utgora ett upphandlingskontrakt och att
avtalet dirfor borde ha foregdtts av ett annonserat férfarande enligt
LOU. Avgoérandet ir overklagat till Kammarritten 1 Géteborg som
har meddelat prévningstillstind.'®

Vi delar Konkurrensverkets och férvaltningsrittens bedémning
att det inte finns nigot sirskilt undantag frain LOU eller upphand-
lingsdirektivet for avtal som avser icke-ekonomiska tjinster. Om ett
sddant avtal uppfyller ovan redovisade rekvisit fér vad som utgor ett
upphandlingskontrakt innehéller avtalet ekonomiska villkor och kan
siledes definitionsmissigt inte anses avse en icke-ekonomisk tjinst i
relationen mellan den upphandlande myndigheten och tjinsteleve-
rantéren. Att den tjinst som leverantoren 1 sin tur tillhandahéller
brukaren ir icke-ekonomisk férindrar inte detta férhillande. Mot
denna bakgrund ir det vdr bedémning att upphandlingsdirektivets
tillimpningsomride uteslutande regleras av upphandlingsdirektivets
bestimmelser och tillhérande praxis frdn EU-domstolen och att
frigan om ett avtal avser en icke-ekonomisk tjinst 1 allt visentligt
saknar betydelse for denna bedémning.

9 Frin EU-domstolen: mil C-263/86, Humbel, ECLI:EU:C:1988:451, mal C-218/00, Cisal,
ECLI:EU:C:2002:36, m3l C-205/03 P, FENIN, ECLI:EU:C:2006:453, mal C-109/92, Wirth,
ECLL:EU:C:1993:916, mal C-246/08, Kommissionen mot Finland, ECLI:EU:C:2009:671, m3l
C-159/91, Azienda, ECLI:EU:C:2012:817, samt C-160/91, Poucet och Pistre, ECLI:EU:
C:1993:63. Frin EFTA-domstolen: E-5/07, Private Barnehager.

100 Kammarritten i Géteborg 3556-18, provningstillstind meddelades den 21 december 2018.
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5.3 Bidragsdefinitioner

Vi har ovan uppehdllit oss vid kontraktsdefinitionen fér att av-
gora nir upphandlingsdirektivet blir tillimpligt. I SOU 2001:31,
SOU 2013:12 samt SOU 2016:13 férekommer emellertid forsok att
1 stillet definiera egenskaper hos sidana bidrag som inte utgér upp-
handlingskontrakt. SOU 2016:13 innehéller féljande summerande
lista av egenskaper. I utredningarna anges att samtliga krav inte behé-
ver vara uppfyllda men att det vid en samlad bedémning ska framgi
att det inte handlar om ersittning for ett specifikt definierat uppdrag.

1. Verksamheten drivs 1 enskild regi.

2. Den upphandlande myndigheten inte ir juridiskt ansvarig for
verksamheten.

3. Verksamheten inte ir uteslutande, eller nist intill uteslutande,
beroende av finansiering med offentliga medel.

4. Den upphandlande myndigheten inte har tagit initiativ till verk-
samheten.

5. Verksamheten bedrivs huvudsakligen i syfte att tillgodose anord-
narens eget behov av den verksamhet som bedrivs.

6. Verksamheten bedrivs utan vinstsyfte.

7. Anordnaren inte dr primirt underkastad kommunens styrning
och beslutsritt men kan std under offentligrittsligt reglerad tillsyn.

8. Anordnaren och den upphandlande myndighetens inbérdes rela-
tion inte ir reglerad genom ett avtal utan styrs i regel av en
offentligrittslig reglering, typ riktlinjer f6r att bidrag ska utgd pa
ett visst omride.

9. Anordnaren inte forutsitts genomféra sitt uppdrag mot ersitt-
ning for avtalad prestation utan far i stillet ett bidrag till egen-
finansiering, som kan vara férknippat med vissa villkor.

Det kan konstateras att vissa av dessa punkter har stod 1 de ritts-
killor som vi redogjort f6r ovan. Att en relation mellan en upphand-
lande myndighet inte ir reglerad genom avtal utan genom en offent-
ligrittslig reglering medfor enligt vad som angetts 1 avsnitt 4.2 att
det ir uteslutet att friga ir om ett upphandlingskontrakt. Aven den
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nionde punkten har st6d i EU-domstolens praxis eftersom upphand-
lingskontrakt férutsitter en viss typ av rittsligt beropbara skyldig-
het, se avsnitt 4.7, ovan.

Vad avser punkt nummer sex, att verksamheten bedrivs utan vinst-
syfte, kan konstateras att det framgdr av EU-domstolens praxis att
det saknar betydelse f6r bedomningen av vad som utgér ett upp-
handlingspliktigt kontrakt huruvida en leverantér bedriver sin verk-
samhet i vinstsyfte eller inte.'”'

Punkterna ett till fem samt sju synes ta sikte pd hur beroende
bidragstagaren ir av bidragsgivaren. Enligt kriterierna skulle en hogre
grad av beroende indikera att friga ir om kép medan en ligre grad
av beroende skulle indikera bidrag. Detta ir svirt att forstd. Det ir
naturligtvis fullt mojlige f6r nirstdende bolag att ingd sdvil kopeavtal
som bidragsavtal och det behover vil knappast pipekas att tvd av
varandra helt oberoende enheter mycket vil kan ing ett sddant kope-
avtal som omfattas av upphandlingsritten. Det kan vidare konsta-
teras att det inte finns nigon praxis fréin EU-domstolen som ger stod
fér uppfattningen att en nira relation mellan parterna pd nigot sitt
skulle vara en indikation p3 att friga ir om ett upphandlingspliktigt
avtal. Den enda praxis som rér kontraktsdefinitionen och som pé
ndgot sitt behandlar parternas relation till varandra ir frigan om det
s& kallade Teckal-undantaget dir en nira relation mellan parterna i
vissa fall kan medféra att ett avtal inte ska anses utgora ett kontrakt
i upphandlingsrittslig mening.'” Som vi berort i avsnitt 4.4 ovan kan
en mycket nira relation mellan parter till och med medfora att man
kan ifrigasitta parternas oberoende till varande 1 sddan grad att friga
inte ir om ett avtal 1 den mening som krivs for ett upphandlings-
kontrakt.

Sammantaget ir det vir bedémning att denna kriterielista ger
mycket liten vigledning kring LOU:s tillimpning pd en viss avtals-
relation och att det saknas stod for de flesta av dessa kriterier 1 f6r
upphandlingsritten relevant praxis.

101 Se C-113/13, Azienda sanitaria locale n. 5 ”Spezzino” m.fl., ECLI:EU:C:2014:2440, punk-
terna 36 och 37 samt dir angiven rittspraxis.

102 Se C-107/98, Teckal, ECLLEU:C:1999:562, och efterf6ljande praxis. Se dven kodifiering i
3 kap. 11-16 §§ LOU.
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5.4  Specifikationsgrad saknar betydelse

Kommissionen har i ett arbetsdokument foreslagit vissa kriterier f6r
att bedéma nir ett kontrakt kan omfattas av bestimmelserna om
offentlig upphandling.'” Arbetsdokument ir inte en rittskilla, utan
ir ett uttryck f6r hur kommissionen, vid tillfillet f6r dokumentets
upprittande, uppfattade rittsliget. Eftersom dokumentet dr av sum-
merande natur anger iven kommissionen 1 dess inledning att doku-
mentet inte heller ir bindande fér kommissionen sjilvt.'*

De kriterier som kommissionen foreslir, och som Konkurrens-
verket ocksd grundar sin talan piett pdgdende mél vid Forvaltnings-
ritten 1 Stockholm, fokuserar till stor del pd om det dr den upphand-
lande myndigheten eller leverantdren som tagit initiativ till avtalets
ingdende samt pd 1 vilken grad myndigheten 1 detalj har definierat de
behov som ska tillgodoses, tjinsterna sirdrag samt hur tjinsterna ska
tillhandahillas.'” Ett annat sitt att uttrycka det ir att kommissionen
ligger vikt vid om myndigheten har tagit initiativ till avtalet samt till
hur specificerat avtalet ir, 1 s3 mitto att ju mer specificerat ett avtal
ir desto mer sannolikt dr det att friga ir om ett kop.

Vi har inte lyckats hitta nigon rittskilla som ger stod for att
frigor om initiativ eller specifikationsgrad skulle vara en del av det upp-
handlingsrittsliga kontraktsbegreppet.

Vad avser vilken part som tar initiativ till en transaktion s& kan
konstateras att det, bdde vad avser kép och bidrag, férekommer att
sdvil myndigheter som leverantérer ir den initiativtagande parten.
Som exempel kan sigas att det ir mycket vanligt att myndigheter
som 6nskar dela ut medel i form av bidrag utlyser detta, exempelvis
pd den egna hemsidan, f6r att sedan l3ta olika potentiella intressenter
soka om bidraget. P4 motsvarande sitt ir det naturligtvis inte ovan-
ligt att en leverantor sjilv soker upp en upphandlande myndighet f6r
att géra denne uppmirksam pd de tjinster som leverantoren till-
handahéller. Vilken part som tagit initiativet till en transaktion siger

103 Vigledning om hur Europeiska unionens bestimmelser om statligt stéd, offentlig upphand-
ling och den inre marknaden ska tillimpas pd tjinster av allmint ekonomiskt intresse, sirskilt
sociala tjinster av allmint intresse, SEC (21010) 1545 final. Dokumentet finns 1

194 SEC (21010) 1545 final s. 19.

105 Se Forvaltningsritten i Stockholm, mdl 11269-17, se dven Konkurrensverkets tillsynsbeslut
dnr 610/2014.
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dirfor ofta vildigt lite, for att inte siga inget alls, om huruvida trans-
aktionen som sidan utgér ett kop eller ett bidrag.'®

Vad avser myndighetens specificering kan pd samma sitt kon-
stateras att manga bidrag eller anslag ir hoggradigt specificerade vad
avser vad medlen ska anvindas till, antingen 1 termer av en viss spe-
cificerad verksamhet, for ett visst specificerat projekt eller rent av
for en viss specificerad kostnad inom ramen f6r en verksamhet eller
ett projekt. Att s dr fallet blir uppenbart redan vid genomgang av de
bidragsansékningsomgingar som finns utlagda pd unionens hemsida
och som reglerar villkoren fér att f4 bidrag frdn unionen.'”” Hir fére-
kommer mycket detaljerade beskrivningar bdde vad avser de syften och
overgripande mdl som den bidragsgivande parten har med utlys-
ningen och vad avser vilka typer av projekt och kostnader som kan
komma ifriga for bidrag. P4 motsvarande sitt férhdller det sig dven
med de svenska myndigheter som erbjuder finansiering sdsom Vinnova,
Forsikringskassan eller Konkurrensverket for att bara ta nigra exem-
pel. Denna typ av finansiering har det gemensamt med en sedvanlig
upphandling att myndigheten initialt beskriver pd ett vergripande
plan vad myndigheten har f6r syfte med finansieringen (myndighetens
behov) samt vilka typer av projekt och kostnader som myndigheten
kan tinka sig att finansiera (tinkt utférande). Finansieringstagaren
inkommer sedan med en beskrivning av sin tinkta [8sning (vilket
kan jimforas med den beskrivning som kan finnas 1 ett anbud) och
denna beskrivning, eventuellt anpassad efter myndighetens synpunk-
ter, blir det slutliga avtalsinnehillet. Givet detta kan vi inte se hur
graden av specifikation, vare sig frin myndighetens eller leverantorens
sida, ger nigon vigledning kring om en viss transaktion utgor ett
upphandlingspliktigt kép eller ett bidrag.

106 Mark att sivil m3l C-399/98, Scala, ECLI:EU:C:2001:401, som m3l C-271/08, Kommissio-
nen mot Tyskland, ECLI:EU:C:2010:426, rér situationer som initierats av leverantdren. Detta
tillmits emellertid ingen betydelse vid bedémningen.

197 https://ec.europa.eu/info/funding-opportunities-topic_sv
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Statens offentliga utredningar 2019

Kronologisk férteckning

—_

. Santiagokonventionen mot 20. Starkt kompetens i vird och omsorg. S.
organhandel. S. 2

—_

. Effektivt investeringsfrimjande for
hela Sverige. UD.

. Sveriges miljé6vervakning
— dess uppgift och organisation

2. Ingen regel utan undantag — en trygg
sjukférsikring med minniskan i 22
centrum. S.

3. Effektivt, tydligt och triffsikert for en god miljoférvalining. M.
—det statliga dtagandet for framtidens 23. Styrkraft i funktionshinderspolitiken.
arbetsmarknad. A. S.

4. framFidsval ~ karridrvigledning for 24. Stirkt integritet i idrottens antidopnings-
individ och samhille. U. arbete. Ku.

5. Tid for trygghet. A. 25. Genomférande av indringar i

6. En lingsiktig, samordnad och dialog- utstationeringsdirektivet. A.

baserad styrning av hogskolan. U. 26. Organbevarande behandling for

7. Skogsbrinderna sommaren 2018. Ju.

8. Kamerabevakning i kollektivtrafiken
— ett enklare forfarande. Ju.

donation. S.

27. Rasistiska symboler. Praxisgenom-
gdng och analys. Ju.

9. Privat initiativritt — planintressentens 28. Komplementir och alternativ
medverkan vid detaljplaneliggning. N. medicin och vdrd — ny lagstiftning. S.
10. Stéd for validering eller kompetens- 29. God och nira vird. Vird i samverkan.
dtgirder 1 samband med korttidsarbete. S.
Fi. 30. Moderna tillstdndsprocesser f6r elnit. I.
11. Biojet for flyget. M. 31. F-skattesystemet — en 6versyn. Fi.

12. Nya befogenheter pa 32. Straffrittsligt skydd fér barn som
konsumentskyddsomrdet. Fi. bevittnar brott mellan nirstiende

13. Agenda 2030 och Sverige: Virldens samt mot uppmaning och annan
utmaning — virldens méjlighet. Fi. psykisk paverkan att begd sjilvmord.

14. Ett sikert statligt ID-kort Ju
—med e-legitimation. Ju. 33. Okad statlig nirvaro i Hirnésand. Fi.
15. Komplementir och alternativ medicin 34. Forbittrat skydd for totalférsvaret.
och vard - sikerhet, kunskap, dialog. S. Fo.
16. Ny kirntekniklag 35. Demokrativillkor fér bidrag till civil-

samhillet.

+ Demokrativillkor f6r bidrag till
civilsamhillet. Vigledning for hand-
liggare. Ku.

— med fortydligat ansvar. M.

17. Bebyggelse- och transportplanering
for hallbar stadsutveckling. N.

18. For flersprikighet, kunskaps-
utveckling och inkludering. Moders-
mélsundervisning och studiehand-
ledning pd modersmal. U.

36. Skattelittnad for arbetsresor.
En avstdndsbaserad och firdmedels-
neutral skattereduktion f6r lingre

19. Belastningsregisterkontroll arbetsresor. Fi.

iarbetslivet — behovet av utdkat
forfattningsstod. A.

37. Kontroller vid hégskoleprovet — ett
lagférslag om dtgirder mot fusk. U.



38.

39.

40.

41.

42.

43.

44,
45,

46.

Stora brottmal
— nya processrittsliga verktyg. Ju.

En moderniserad radio- och tv-lag
- genomf{drande av indringar
1 AV-direktivet. Ku.

Jimlikhet i méjligheter

och utfall i den svenska skolan. Fi.
Foretagare i de sociala trygghets-
systemen. N.

Digifysiskt virdval. Tillginglig
primirvird baserad pa behov

och kontinuitet. S.

Med tillit foljer bittre resultat
— tillitsbaserad styrning och ledning
1 staten. Fi.

Ett bittre premiepensionssystem. S.
Framtidens kemikaliekontroll.
Hantering av kombinationseffekter
och gruppvis bedémning av imnen. M.
Future chemical risk management.
Accounting for combination effects
and assessing chemicals in groups. M.

En ny riksbankslag.
Volym 1, 2 och 3. Fi.

47. Jobbpolarisering pi svensk

48.

49.

50.

51.

52.
53.

54

55.

56.

arbetsmarknad. Fi.

Kan utbildning f6r vuxna péverka
jobbchanser och inkomster? Fi.

En ny terroristbrottslag. Ju.

Fusk vid antagning till
hégskoleutbildning
—vad hinder sen? U.

Niringslivets roll inom totalférsvaret.
Fo.
Sverige och bankunionen. Fi.

Grundpension. S.

. Inequality and economic

performance. Fi.

Utvecklingen av intergenerationell
rorlighet i Sverige. Fi.

Idéburen vilfird. Fi.

+ Idéburet offentligt partnerskap.
Vigledning.
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Systematisk férteckning

Arbetsmarknadsdepartementet

Effektivt, tydligt och triffsikert
— det statliga dtagandet for framtidens
arbetsmarknad. [3]

Tid for trygghet. [5]

Belastningsregisterkontroll i arbetslivet
- behovet av utdkat forfattningsstdd.
(19]

Genomférande av indringar i
utstationeringsdirektivet. [25]

Finansdepartementet

Stod for validering eller kompetensdtgirder
i samband med korttidsarbete. [10]

Nya befogenheter pd
konsumentskyddsomradet. [12]

Agenda 2030 och Sverige: Virldens
utmaning — virldens mojlighet. [13]

F-skattesystemet — en dversyn. [31]
Okad statlig nirvaro i Hirnésand. [33]

Skattelittnad fér arbetsresor.
En avstindsbaserad och firdmedels-
neutral skattereduktion fér lingre
arbetsresor. [36]
Jamlikhet i mojligheter
och utfall i den svenska skolan. [40]
Med tillit féljer bittre resultat
— tillitsbaserad styrning och ledning
istaten. [43]

En ny riksbankslag. Volym 1, 2 och 3.[46]

Jobbpolarisering pé svensk arbets-
marknad. [47]

Kan utbildning fér vuxna piverka
jobbchanser och inkomster? [48]

Sverige och bankunionen. [52]

Inequality and economic
performance. [54]

Utvecklingen av intergenerationell
rorlighet i Sverige. [55]

Idéburen vilfird.
+ Idéburet partnerskap.
Vigledning. [56]

Forsvarsdepartementet
Forbittrat skydd for totalférsvaret. [34]

Niringslivets roll inom totalférsvaret. [51]

Infrastrukturdepartementet

Moderna tillstdndsprocesser for elnit. [30]

Justitiedepartementet
Skogsbrinderna sommaren 2018. [7]

Kamerabevakning i kollektivtrafiken
— ett enklare forfarande. [8]

Ett sikert statligt ID-kort
—med e-legitimation. [14]
Rasistiska symboler. Praxisgenomging
och analys. [27]

Straffritesligt skydd for barn som
bevittnar brott mellan nirstdende
samt mot uppmaning och annan
psykisk piverkan att begd sjilvmord.
32)

Stora brottmal
- nya processrittsliga verktyg. [38]

En ny terroristbrottslag. [49]

Kulturdepartementet

Stirkt integritet i idrottens antidopnings-
arbete. [24]

Demokrativillkor fér bidrag till civil-
samhillet.
+ Demokrativillkor fér bidrag till
civilsamhillet. Vigledning f6r hand-
liggare. [35]

En moderniserad radio- och tv-lag

— genomférande av indringar
1 AV-direktivet. [39]



Miljo- och energidepartementet
Biojet for flyget. [11]
Ny kirntekniklag

—med fértydligat ansvar. [16]

Sveriges miljédévervakning
— dess uppgift och organisation
f6r en god miljéférvaltning. [22]
Framtidens kemikaliekontroll.
Hantering av kombinationseffekter och
gruppvis bedomning av imnen. [45]

Future chemical risk management.
Accounting for combination effects
and assessing chemicals in groups. [45]

Néringsdepartementet

Privat initiativritt — planintressentens
medverkan vid detaljplaneliggning. [9]

Bebyggelse- och transportplanering fér
héllbar stadsutveckling. [17]

Foretagare i de sociala trygghetssystemen.
[41]

Socialdepartementet
Santiagokonventionen mot organhandel. [1]

Ingen regel utan undantag — en trygg
sjukforsikring med minniskan i
centrum. [2]

Komplementir och alternativ medicin och
vérd — sikerhet, kunskap, dialog. [15]

Stirkt kompetens i vird och omsorg. [20]
Styrkraft i funktionshinderspolitiken. [23]
Organbevarande behandling fér donation.
(26]
Komplementir och alternativ medicin
och vdrd - ny lagstiftning. [28]
God och nira vdrd. Vird i samverkan. [29]
Digifysiskt virdval. Tillginglig primirvard
baserad pd behov och kontinuitet. [42]
Ett bittre premiepensionssystem. [44]

Grundpension. [53]

Utbildningsdepartementet

Framtidsval - karriirvigledning for
individ och samhille. [4]

En langsiktig, samordnad och dialog-
baserad styrning av hégskolan. [6]

For flersprikighet, kunskapsutveck-
ling och inkludering. Modersmils-
undervisning och studiehandledning
pd modersmal. [18]

Kontroller vid hégskoleprovet —ett
lagforslag om dtgirder mot fusk. [37]

Fusk vid antagning till hégskoleutbildning
—vad hinder sen? [50]

Utrikesdepartementet

Effektivt investeringsfrimjande {6r hela
Sverige. [21]
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