DEFINITIONSUTREDNINGEN

— SOU 2019:56 DEFINIERAR
IDEBURNA AKTORER, IDEBURET
OFFENTLIGT PARTNERSKAP OCH
UPPHANDLINGSKONTRAKT

Erik Olsson*

1. INLEDNING

Det finns en stor vilja hos regeringen att 6ka mojligheterna for offentlig sektor
att samverka med idéburna organisationer. I betinkandet Kvalitet i vilfirden
— bittre upphandling och uppf6ljning, SOU 2017:38, framhélls emellertid att
en utmaning i arbetet med att utoka ett sidant samarbete 4r att det har saknats
en tydlig definition av vad som utgor en idéburen aktor. I Kommittédirekeiv
2018:46 beslutade dirfor regeringen att ge en sirskild utredare i uppdrag att
ta fram en tydlig definition av idéburna aktorer som sedan kan ligga till grund
for olika laginitiativ och andra atgirder som syftar till att frimja dessa akto-
rer. TCO:s samhillspolitiska chef Samuel Engblom fick uppdraget som utre-
dare. Den 14 december 2020 presenterades resultatet av utredningen i SOU
2019:56, Idéburen vilfird.

Utredningen innehaller tre centrala definitioner for upphandlingsritten,
nimligen 1) en definition av vad som utgdr en Idéburen aktor, 2) en definition
av idéburet offentligt partnerskap (IOP) och 3) en definition av begreppet upp-
handlingskontrakt. Jag kommer nedan att kort redogéra for dessa definitioner

och dess betydelse for upphandlingsritten.

" Erik Olsson, advokat och deligare, advokatfirman Kahn Pedersen.
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2. IDEBUREN AKTOR

Forst och frimst innehéller utredningen foljande definition av idéburna aktorer
som bedriver offentligt finansierad verksamhet inom vilfirden.

1. En juridisk person som,

2. inte ir direke eller indirekt 4gd eller kontrollerad av staten, en kommun eller
en region,

3. har ett syfte som dr oegennyttigt,

4. bedriver eller har for avsike att bedriva offentligt finansierad vilfirdsverksam-
het, och

5. inte gor nagra virdedverforingar till annan 4n registrerade idéburna aktérer
eller till forskning.

Det forsta kriteriet syftar till att definitionen ska vara si 6ppen som méjligt och
inte vara beroende av vilken organisationsform som den idéburna aktéren har.
Det andra kriteriet syftar till att sirskilja fristiende idéburna aktérer i vilfirden
fran den verksamhet som det offentliga sjilv bedriver. Kriteriet innebir emel-
lertid inte att aktdren inte far vara féremal for offentligritslig reglering sdsom
exempelvis ir fallet med Svenska kyrkan.

Det tredje kriteriet 4r mojligen det mest intressanta eftersom det syftar att
skilja en idéburen aktor fran en kommersiell. I utredningen anges att akto-
ren ska ha altruistiska mal, vilket inte 4r fallet om verksamheten ir begrinsad
till vissa familjers, medlemmars eller andra bestimda personers ekonomiska
intressen. I sa fall dr syftet inte oegennyttigt. Organisationens oegennyttiga syfte
bor vara uttrycke i organisationens stadga, stiftelseurkund, bolagsordning eller
motsvarande.

Syftet med det fjirde kriteriet dr att sikerstilla att definitionen anvinds for
det avsedda syftet, dvs. att 6ka mojligheterna till samarbeten mellan offentlig
och idéburen sektor. Det femte kriteriet slutligen syftar till att forhindra ate
virdedverforingar sker fran en idéburen akeér till en kommersiell verksamhet
eller till nagon privatperson.

Enligt utredningen ska aktorer kunna anséka om att fa inga i ett sirskilt
register 6ver idéburna aktorer. Utredningen foreslir att de linsstyrelser som
i dag dr tillsyns- och registreringsmyndigheter for stiftelser ska skota registre-
ringen och bedéma huruvida en ansokande aktor uppfyller kriterierna. Aven
om registreringen 4r frivillig och inte heller ett krav vid exempelvis upphand-
lingar som 4r sirskilt riktade mot idéburna aktorer, kan en central registrering
pa detta sitt naturligtvis underlitta f6r en idéburen aktor att bevisa att man har
denna status. Detta far sirskild betydelse eftersom utredningen 4ven féreslar
att upphandlande myndigheter ska kunna reservera vissa kontrakt f6r idéburna
aktorer.
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Definitionsutredningen — SOU 2019:56 definierar idéburna aktirer, idéburet offentligt ...

3. IDEBURET OFFENTLIGT PARTNERSKAP

Den andra definitionen ir f6ljande definition av ett idéburet offentligt partner-

skap (IOP):

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

2. Det syftar till att uppna ett gemensamt allmidnnyttigt mal.

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

Utredningen féreslar ingen sirskild lag som innehéller definitionen av IOP.
Diremot foreslar utredningen att IOP endast far ingas under forutsittning att
det inte innebir en tilldelning av ett offentligt kontrake eller upphandling av
en koncession samt att den offentliga finansiering som ingdr i partnerskapet
ska vara forenlig med EU:s statsstodsregler. P4 si sitt anvinder utredningen
en definition av IOP som skiljer sddana partnerskap fran all typ av samverkan
dir myndigheten ocksa koper en tjinst av den idéburna akt6ren genom ett
upphandlingskontrakt.

Som en bilaga till sitt betinkande har utredningen tagit fram en sirskild
vigledning som ir tinkt att utgéra ett stod for beslutsfattare inom offentlig
sektor och idéburna organisationer som dverviger att inga ett IOP. Stédet ska
bland annat hjilpa parterna att skilja mellan ett IOP och ett upphandlingsplik-
tigt kontrakt och identifiera situationer da ett IOP skulle kunna innebira en
overtridelse av statsstodsbestimmelserna.

4. UPPHANDLINGSKONTRAKT

Detta leder oss till den tredje definitionen, nimligen en definition av vad som
utgor ett offentligt kontrake enligt upphandlingsritten. For denna definition
gav utredningen Johan Falk och undertecknad i uppdrag att skriva en rapport
vad avser begreppet offentligt kontrakt i upphandling, en rapport som i sin tur
grundande sig pé en artikel i ERT.*> Med st6d av denna rapport identifierade
utredningen f6ljande sex kumulativa kriterier fr vad som utgdr ett upphand-
lingskontrakt.

1. Det ska vara ett avtal mellan tvé eller flera parter.

2. Avtalet ska innebira att en dverenskommelse har triffats mellan berdrda par-
ter.

3. Avtalet ska réra en upphandlande myndighets anskaffning av en vara, tjinst
eller byggentreprenad.

Allt 4r inte upphandling som glimmar, Europariteslig tidskrift nr 3, 2017, s. 581.
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4. Avtalet ska innebira att den upphandlande myndigheten gor ett val av leve-
rantdr (selektivitetskravet).

5. Avtalet ska innehilla ekonomiska villkor vilket innebir att den upphand-
lande myndigheten erhéller en prestation mot vederlag och att det som
anskaffas 4r av direkt ekonomiskt intresse for den upphandlande myndig-
heten.

6. Avtalet ska innehalla rittsligt bindande skyldigheter av dmsesidigt bindande
karaker.

Utredningens syfte med att ta fram denna definition 4r att kunna sirskilja
upphandlingspliktiga kép fran andra typer av samverkan mellan offentlig och
idéburen sektor. Som utredningen papekar kan frigestillningen dven uppstd
i andra sammanhang, exempelvis vad giller skillnaden mellan ett kép och ett
aktiedgartillskott.

5. AVSLUTANDE KOMMENTAR

Upphandlingsritten priglas av begrepp som saknar helt klarlagt innehall. Detta
dr sant inte minst for den Idéburna sektorn dir begrepp som IOP och icke-eko-
nomisk tjdnst av allmint intresse anvints i olika sammanhang och med vix-
lande betydelse, om in oftast med samma syfte: att undanta ett visst avtal frin
upphandlingsskyldighet. Samtidigt kan konstateras att begreppet upphand-
lingskontrakt ocksa fran tid till annan fict en vildigt vidstricke betydelse och
till och med ansetts omfatta transaktioner som inte ens utgor avtal i traditionell
civilrittslig bemirkelse. Det 4r dirfér uppfriskande med en utredning som tar
just definitioner pa allvar och ligger ner den tid som krivs for att finga in de
upphandlingsrittsliga begreppen.

Samtidigt kan konstateras att fraigan om hur dessa begrepp ska definieras
inte ar okontroversiell och att det sikert kommer att framféras invindningar
mot utredningens definitioner i bade den ena och den andra riktningen under
remissarbetet. Alldeles oavsett var det hela till slut landar kan dock konstateras
att utredningen, pa ett sitt som tidigare saknats, lagt en ordentlig grund f6r den
fortsatta diskussionen.
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