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OTTO SWEDRUP Otto Swedrup ar doktorand i offentlig ratt pa Juridiska
institutionen, Handelshogskolan vid Goteborgs universitet. | sitt av-
handlingsprojekt undersoker Otto principen om kommunens yttersta
ansvar med fokus pa skyldigheten att sakerstalla ett socialt minimum.
Som en del i detta undersoks bland annat avtal om idéburet-offentligt

partnerskap (IOP).

KAP 6
Regelverkets betongmur - ndgra tankar
om 'behovet’ av ett mer flexibelt’ regelverk

I denna text kommer jag reflektera kring det uttalade ’behovet’
av ett mer “flexibelt’ regelverk som utreds i Vélfardsutredningens
betinkande "Ordning och reda i vélfirden” (SOU 2016:78).! Mitt
syfte 4r primdért explorativt, att undersoka och diskutera denna
ambition i dialog med den (sedan ldnge- och till synes stindigt
pagaende) rattsvetenskapliga diskussionen om privatiseringens
inverkan péd rattsutvecklingen inom offentligrattens omrade.
Jag kommer ta avstamp i vad jag tycker mig se som en radande
uppfattning inom stora delar av den idéburna sektorn, dér lagar
och regler i allmdnhet och upphandlingsregelverket i synnerhet
ses som ett hinder for idéburna organisationer att i sin fulla ka-
pacitet verka som aktor pa valfairdens omrade.” Det material jag
intresserar mig for hér utgdrs primirt av offentligt tryck och jag
kommer ta vigen via ett antal olika aktuella betinkanden som

! Se SOU 2016:78, s. 460 ff.

? Jag kommer i denna text inte att berora fragor kring idéburet-offentligt partnerskap (IOP) utan
fokusera pa diskussionen kring upphandlingsregelverket. Detta dé jag undersoker IOP som en del i
mitt avhandlingsarbete. Jag har hér valt att anvianda mig av begreppet "idéburen sektor’ och ’idéburna
organisationer’ i denna text och inte civilsamhallet. Detta da det priméra material jag intresserar mig
for, Vilfirdsutredningens betinkande "Ordning och reda i vilfirden” (SOU 2016:78) anvinder sig av
begreppen 'idéburen sektor’ och ’idéburna organisationer’ For mer om dessa begrepp, se t ex Wagner,
Antonin (2012).



behandlar fragor om idéburna organisationer pa valfirdens om-
rade for att till sist landa i Vilfiardsutredningens betinkande och
da sdrskilt de avsnitt som utreder "behovet av ett mer flexibelt
regelverk”.?

Jag har i denna text valt att ta utgdngspunkt i de socialpoli-
tiska diskussionerna om idéburna organisationer och upphand-
ling for att beskriva vad jag ser som aterkommande uttryck for
en uppfattning om upphandlingsregelverket som ’svartillgang-
ligt’ och ett ’hinder’ till att delta i upphandlingsfoérfaranden.
Att som jurist ndrma sig den socialpolitiska diskussionen om
idéburen sektors roll i samhéllet i stort- och mer specifikt som
aktor pa vilfirdens omrade Oppnar ett antal vigar mot fré-
gor av mer klassisk rittsutredande karaktar. Sarskilt vad avser
upphandlingsomréadet.* Jag tillater mig dock att hidr dgna mig
it en typ av resonerande undersékning, dir syftet inte dr att
uttala mig om rattslaget i nagon sirskild fraga utan istillet att
problematisera vad som i Vélfardsutredningens betinkande
beskrivs som ett ’behov’ av ett “flexibelt’ regelverk. Min forhopp-
ning dr att denna reflekterande text kan ge nya infallsvinklar till
diskussionen om idéburna organisationer och upphandling och
i forlaningen den stdndigt aktuella diskussionen kring idéburna
organisationers roll pa valfardens omréde.

FAMNEN FULL AV MOJLIGHETER

I januari 2016 deltog Svenska Kyrkans drkebiskop Antje Jackelén
i radioprogrammet Ekots 16rdagsintervju i P1. Bakgrunden till
programmet, och till drkebiskopens medverkan, var det stora an-
tal manniskor som under 2015 hade sokt asyl i Sverige och fragor
om hur det svenska mottagningssystemet hade formatt hantera

* Med ‘offentligt tryck’ avses har framfor allt betinkanden fran statliga offentliga utredningar (SOU) men
aven till viss del propositioner och kommittédirektiv.
* For mer om idéburna organisationer och upphandling, se t ex Sundstrand, Andrea (2016).

denna ’kris’> Att den idéburna sektorn och dess organisationer,
stora som sma, pa olika satt varit- och fortsatt var en central aktor
i mottagandet av personer pa flykt konstaterades i savil radioin-
tervjun som senare av regeringens sirskilde utredare Gudrun
Antemar. I utredningen for migrationsmottagandets betinkande
(SOU 2017:12) beskrivs den idéburna sektorns organisationer
som en tillgdng’ med Svenska kyrkan som ett exempel pa en or-
ganisation som bidrog med betydelsefulla insatser pa flera omra-
den.®

Efter en inledande diskussion kring flyktingsituationen i
stort, leder samtalet med drkebiskopen in pa fragan om den del
av bistdndspengarna i statsbudgeten som vid tiden fér intervjun
raknats av for att finansiera okade kostnader for flyktingmot-
tagandet.” I sin kritik av detta, menar drkebiskop Jackelén att ett
problem for mottagandet i en krissituation, ar det svenska sam-
hillets outnyttjade kapacitet’. En kapacitet hammad av ett stelt,
byrakratiskt regelverk som leder till att idéburna organisationer
inte kan bidra till sin fulla potential. Detta illustreras, enligt
arkebiskopen, i hur myndigheter uttrycker en vilja att gora det
“lattare for ideella organisationer att delta i upphandlingen” men
sen inte lever upp till detta. Regelverket ar for krédngligt och tycks
motverka sig sjalvt. Det "biter sig i svansen” siger drkebiskopen
och avslutar med orden: ”Vi star med famnen full av méjligheter,
men slar i regelverkets betongmur.”

® 162 877 personer sokte asyl i Sverige under 2015 (Migrationsverket, 2016). I inledningen till radiointer-
vjun noterar programledaren Ci Holmgren den diskussion som vid ett flertal tillfillen uppmérksammat
den dubbla innebérden i anvandningen av begreppet ’kris’ som benamning pa hur samhillet hanterade
flyktingsituationen 2015. Holmgren konstaterar att: "Andra, till exempel flera kyrkoledare, har papekat
att flyktingarnas egen kris dr lingt mycket storre 4n Sveriges”.

©Se SOU 2017:12, 5. 276 ff. I betdnkandet anvinds begreppet civilsamhallet.

730 % av bistindsbudgeten 2016 fick anvindas for att finansiera flyktingmottagandet. Sida gick hosten
2015 ut med ett pressmeddelande som kommenterade avrikningar fran bistandsbudgeten: https://www.
sida.se/globalassets/sida/sve/aktuellt-press/nyheter/2015/fakta_avrakningar.pdf

# Samtliga citat i texten ar hamtade fran Ekots 16rdagsintervju, den 9 januari 2016. Finns att tillga: https://
sverigesradio.se/sida/avsnitt/658263?programid=3071 Arkebiskop Antje Jackelén anvinde samma
uttryck i en intervju med Svenska Dagbladet p4 julafton 2015, dér hon svarade foljande pé en friga

pa samma dmne (kyrkans roll i mottagandet av flyktingar hosten 2015): "Det som ocksa ar ett faktum

ar att vi har ett vildigt valreglerat samhille och att vi star med famnen full av méjligheter, men med
exempelvis lagen om offentlig upphandling sa slar vi i regelverkets betongmur”. I detta citat fortydligas
kopplingen till upphandlingsregelverket.



UPPHANDLINGSREGELVERKET - EN BETONGMUR?

Arkebiskopen malar, med sitt citat, en bild av den frustration hon
mott i sin organisation under den hogst exceptionella hosten 2015
da ett stort antal méanniskor sokte skydd i Sverige. Frustrationen
riktas mot regelverket som, enligt drkebiskopen, star som hinder
mot att kyrkan fullt ut ska kunna bidra till flyktingmottagand-
et. Mottagandet av ett stort antal méanniskor som sokte asyl un-
der hosten 2015 gick rakt in i en diskussion om vilken roll idé-
burna organisationer kunde och férvéntades ta ndr det svenska
samhillet stilldes infor olika typer av utmaningar. Arkebiskop
Jackeléns citat kan ldsas som en isolerad 6gonblicksbild med
inblick i Svenska kyrkans arbete under hosten 2015. Det finns
dock grund att hdvda att drkebiskopens citat dven fangar en
askadning inom delar av idéburen sektor som dterkommande be-
skriver hur ”lagar och regler paverkar organisationers mojlighe-
ter” att bedriva den verksamhet som den enskilda organisationen
onskar.’

Uppfattningen frdn idéburet hall om ’regelverket’, lagar och
regler’ eller helt enkelt juridiken som hinder tycks, av olika anled-
ningar, bli sdrskilt tydlig i fragor som giller offentlig upphand-
ling."” Ett exempel dédr detta kommer till uttryck 4r Civilsamhal-
lesutredningens slutbetinkande (SOU 2016:13) dir utredningen
enligt direktiven bland annat ska ”ldmna forslag till hur orga-
nisationernas mojligheter att delta i offentlig upphandling kan
forbattras.”.!" Bakgrunden ér att "foretradare for civilsamhallet
beskriver en situation dér de inte kan delta pa lika villkor som
kommersiella aktorer i offentlig upphandling, och att deras si-
rart inte tas tillvara i tillracklig utstrackning.”* Utredningen be-
skriver i sitt slutbetdinkande den bredd av organisationer inom
idéburen sektor som pa ett eller annat sitt deltar i offentlig upp-

* MUCF (2016) s. 50.

10 Regleras i Lag (2016:1145) om offentlig upphandling.
1SOU 2016:13, 5. 347 fF.

280U 2016:13, 5. 347.

handling och den bredd av typen av verksamheter som bedrivs
av idéburna organisationer pa vélfirdens omrade. Utredningens
analys och slutsatser visar pa komplexiteten i fragan. Ett antal
faktorer som gor det svért for idéburna organisationer att delta
i offentlig upphandling listas, daribland vad som beskrivs som
upphandlingsregelverkets komplexitet och ’svartillganglighet’.
Utredningen konstaterar att den "kommersiella logiken och re-
gelverket riskerar att bidra till likriktning och hamma den ut-
veckling och innovationskraft som ar del i civilsamhallets mer-
virde.”.” Annorlunda uttryckt: idéburna organisationer star
med famnen full av méjligheter (innovationskraft’, 'utveckling’,

‘mervirde’ m.m.) men slar i regelverkets betongmur.

PRIVATISERINGEN OCH RATTEN

I foregéende avsnitt har jag gjort ett forsok att ndrma mig vad
som kan beskrivas som en problembeskrivning fran idéburet
perspektiv, dar regelverket ses som ett problem, ett hinder, och
att en forandring maste till for att idéburen sektor fullt ut ska
kunna delta i offentliga upphandlingar och i forlingningen ver-
ka som aktor pa valfirdens omréde. Pa temat upphandling och
idéburen sektor dr det som jurist svart att inte fastna i ett intresse
for de resonemang som beskrivits ovan. Vad ser vi om vi vinder
perspektivet? Vad ser vi om utgangspunkten for en ligesbeskriv-
ning av dmnet idéburna organisationer och upphandling, istallet
ar ’juridiken’ eller ratten?'

I det som beskrivits i foregaende avsnitt finns ett flertal bero-
ringspunkter till den réttsvetenskapliga forskning som intresse-
rat sig for fragor kring hur samhéllsutvecklingen fran 1980-talet
och framat haft inverkan pé den offentligrattsliga utvecklingen,

3SOU 2016:13, s. 355.
4 F6r mer om det inom réttsvetenskapen ofta anvinda begreppet ritten; se t ex Svensson, Eva-Maria
(2014).



ddr idén om ’privatisering’ diskuteras i olika sammanhang.”®
Hér tror jag att det ar viktigt att stanna upp och gora en snabb
inventering och sortera bland de olika fenomen och samhalleli-
ga- som rittsliga utvecklingslinjer som inryms under begreppet
‘privatisering’.'® Inom den svenska (och aven till stor del nord-
iska) rattsvetenskapliga diskussionen som pa olika sitt relaterat
till privatisering som samlande begrepp for en samhallsutveck-
ling ddr privatrittsliga subjekt (harefter privata aktorer) i storre
utstrackning hanterat olika offentliga forvaltningsuppgifter, har
forskningen fokuserat pa att undersoka i vilka avseenden ritts-
utvecklingen paverkats av en vélfardsstatlig utveckling som stré-
vat mot en mangfald (mix’) av aktorer pa utférarsidan.” Cen-
trala och aterkommande forskningsteman har rort granslandet
mellan offentlig- och civilritt, laglighets- och lamplighetsfragor
kring privata aktorers verksamhet pa vilfirdens omrade och i
vilken man denna utveckling kan tédnkas ha inverkan p& den of-
fentliga rattens utveckling.'®

Tom Madell, hovrittsrad och professor i rittsvetenskap, skri-
ver, i artikeln "Privatiseringen och den réttsvetenskapliga forsk-
ningen”, att privatiseringens “viktigaste uttrycksformer” varit
“avregleringar av offentliga monopol, 6verlimnande av offentliga
forvaltningsuppgifter till privatrattsliga subjekt samt anvindning
av avtalsrittsliga och marknadsrelaterade medel i férvaltningens
externa och interna styrnings- och kontrollverksamhet”** Madells
perspektiv har utgdrs av olika uttryck for privatisering som gar

15 Se dven SOU 1993: 71, 109 ff,, for en diskussion om den ’ideella sektorn’ och privatisering. Utredningen
om bidrag till ideella organisationer gavs (édven den) i uppdrag att "beakta méjligheten att stimulera de
frivilliga organisationernas ansvarstagande inom olika omraden..

' Det ir inte alltid latt, med ett begrepp som ’privatisering; att hélla isér vilka sporsmél som kan sigas
utmirka ett forskningsfalt och jag valjer har att lyfta fram de fragor som stillts inom ramen for rittsve-
tenskaplig forskning med koppling till offentligrittens omrade.

7 Se t ex Madell, Tom (2003) for en diskussion om privatiseringen och den rittsvetenskapliga forskning-
en. I stor del av det offentliga tryck som ligger till grund for denna text talas om behovet av 'mangfald’ i
vilfirden. Se t ex SOU 2016:78, s. 321 ff. I annan vilfardsstatlig forskning talas om samma fenomen men
under begreppet ‘mix. Se Johansson, Hakan & Panican, Alexandru (2016) s. 8.

'® Curt Riberdahl beskriver i en uppsats om juridiska aspekter pa privatisering av den primarkommunala
verksamheten 1985 att privatiseringsdiskussionen kan sigas gi tillbaka till 1920-talets Tyskland. Se
Riberdahl, Curt (1985) s. 137 ff.

19 Madell, Tom (2003) s. 585.

att folja och studera i utvecklingen pa offentligrittens omrade.?
Det forsta uttrycket, ‘avregleringar’, kan sagas rora situationer dér
det offentliga haft monopol pé en viss uppgift eller verksambhet,
och dir privata aktorer genom avregleringar ges mojlighet att
verka under konkurrensvillkor.?! Ett steg dar lagstiftningen
i sig inte langre inte tillater privata aktorer att bedriva viss typ
av verksamhet t ex genom entreprenad.”? Det andra uttrycket,
‘overlimnande’, skulle kunna ségas vara det steg som foljer det
forsta, att det offentliga utnyttjar mojligheten att kunna verlam-
na olika typer av uppgifter till privata aktorer, men dér ansva-
ret hos det offentliga kvarstar.”® Det tredje uttrycket syftar till en
okad forekomst i anvdandningen av civilrattsliga instrument pa
offentligrittens omrade, som t ex anvdndningen av olika typer
av avtal. Sa dven pa vilfirdens omrade, ddr exempel finns fran
bland annat Danmark pé hur avtal anvinds savil for att reglera
forhéllandet mellan offentlig- och privat sektor men dven mellan
offentlig sektor och enskilda individer.? De tre uttrycksformer
for privatisering Madell beskriver har 6ver tid overlappat och
ar titt ssmmankopplade. Det finns forstas andra sétt att beskri-
va innebdrden i begreppet ’privatisering’ men dessa tre uttryck
fangar vil den bredd av problem och fragestillningar som be-
handlats i rattsvetenskaplig forskning sedan 1980-talet.

Jag narmar mig dmnet for denna text, idéburna organisatio-
ner och upphandling, frin offentligrattens-, eller kanske mer
precist, valfardsrattens hall. Som forsknings- och kunskapsom-

 Tom Madell anvinder etiketten forvaltningsrétt’ i ett sitt att beskriva en rattsvetenskaplig disciplin
och ett sarskilt rattsomrade parallellt. S& gor aven Karlo Tuori i sin artikel "Har forvaltningsrétten en
framtid?”. Se Tuori, Karlo (2003) s.553.

21 Se t ex Riberdahl, Curt (1985).

22 Se SOU 1993:71, s. 241, om synen pé hur avreglering inom den offentliga sektorn ’positivt’ paverkar
“méjligheterna for att i 6kad utstrackning ta i ansprék frivilliginsatser genom organisationer och
enskilda”.

» Se t ex Hollander, Anna (2005) om rittsliga villkor for att Gverlimna utredningar inom individ och
familjeomsorgen pé entreprenad.

' Se Naundrup Olesen, Karsten (2008) om "Socialret og kontrakter”.



rade kan valfirdsritten sdgas ta intresse for den vilfardsstat-
liga regleringen och undersoka denna fran ett valfardsstatligt
perspektiv.* Asa Gunnarsson, professor i skatteritt, uttrycker
det sa att valfardsrittsliga studier pa olika satt kan synliggéra
en standigt pagdende “normativ férskjutning av vélfardsrattslig
reglering” och att kunskap “om hur rétten till form och praktik
férandras bidrar till att besvara den 6ppna fragan om valfards-
statens omstrukturering.”?s Aven hir, ir frigor om privatisering
standigt ndrvarande. Den finske rittsteoretikern Kaarlo Tuori
beskriver privatiseringsbegreppet som ‘neutralt’ i att samla de
olika fordndringar som skett pa detta omrade sedan 1980-talet.
Tuori menar att det 4r neutralt i relation till andra “alternativa
kategoriseringar av det eventuella post-vdlfardsstatliga politis-
ka och rattsliga systemet”. Har gar Tuori in i vad han bendmner
“periodiseringsdiskussionen”; hur man kan beskriva och forsta
perioden som foljt valfardsstatens glansdagar — den post-val-
fardsstatliga perioden, genom att studera vilka idéer, virden och
uttryck som kdnnetecknar perioden och den réttsutveckling som
foljt i dess spar.”” Ett av de exempel Tuori lyfter fram som kéin-
netecknande for den post-vilfirdsstatliga periodens réittsutveck-
ling dr en ”okad flexibilitet i réttslig reglering”.?® Jag dterkommer
till detta langre fram.

PRIVATISERINGEN, RATTEN OCH IDEBUREN SEKTOR

Den rittsvetenskapliga diskussion jag redogjort for ovan dgde till
stor del rum under perioden fran 1980-talet fram till tidigt 2000-

% Se t ex Gunnarsson, Asa (2010) s. 26. Se dven Madell, Tom (2003) om val av perspektiv vid studier av
réttsutvecklingen och privatiseringens inverkan.

26 Gunnarsson, Asa (2010) s. 27.

%7 Tuori vander sig dock till del mot denna diskussion da han menar att 'vélfirdsstaten’ och 'réttsstaten’
genom att delas upp for att beskriva olika, successiva perioder, har uppfattats befinna sig i motsatsstall-
ning.

28 Tuori, Kaarlo (2003) s. 555.

tal. Trots att fragor om det civila samhallet’, ’ideellt grundad
verksamhet™ och ’den ideella sektorn™' finns narvarande ar det-
ta perspektiv sillan i fokus i diskussionen.*

For att fullt ut kunna beskriva och analysera den samtida
rittsutvecklingen, menar Hakan Gustafsson, professor i allmédn
rattsldra, att hansyn maste tas till den 6kade komplexiteten pa
vilfirdens omrade dir idéburen sektor har “givits en mer fram-
trddande roll.” I sin text "Réttighetifiering — om réttigheternas
tragedi” fran 2018, beskriver Gustafsson “vissa framtrddande
drag inom den senmoderna vilfardsratten” och lagger bland
annat vikt vid att forsoka forstd réttsutvecklingen pé socialrit-
tens omrade i konstellationen “stat, marknad och civilsamhil-
le.”* T avsnittet ovan lyfte jag fram en diskussion som av Tuori
bendmndes ’periodiseringsdiskussionen’, en diskussion om hur
perioden/perioderna som foljt vad Tuori kallar “vélfardsstatens
optimistiska byggnadsperiod” biast kan forstas.** En parallell till
denna diskussion som kan goras ar till Philippe Nonet & Phi-
lip Selznicks teori om en ‘responsiv’ ritt.*> Deras teori beskriver
en ratt som inte langre var varken autonom eller repressiv, utan
istdllet svarar till samhéllsutvecklingen och dar rattsutveckling-
en till del kan forstis som “svar pa samhéllets forandringar och
krav pa nya rattsliga l6sningar”, som Hékan Gustafsson beskri-
ver det.” I ambitionen att forstd dagens utveckling pa socialrét-
tens omrade, utgar Gustafsson fran Nonet & Selznicks teori om
rittens olika ’stadier’ och beskriver det som att den responsiva
ritten under de moderna vélfardsstaternas framvaxt under 1900
talet hade ”funktionen att via statlig intervention kompensera

» Tuori, Kaarlo (2003) s. 562.

% Riberdahl, Curt (1985) s. 172.

3 Hollander, Anna (2005) s. 213.

* Ett undantag skulle vara en del fragor om organisationsritten’ som diskuterades under 1980-talet.
Se t ex Bramstang, Gunnar (1986).

3 Gustafsson, Hakan (2018) s. 69 ff.

34 Tuori, Kaarlo (2003) s. 565. Se dven Vahlne Westerhill, Lotta (2003) s. 173.

* Philippe Nonet & Philip Selznicks bok Law and Society in Transition: Toward Responsive Law, har
varit av stor betydelse for den rittssociologiska forskningen.

% Gustafsson, Hakan (2018) s. 72.



for marknadseffekter och genom intervenerande lagstiftning for-
dela vilfard.” Den vilfirdsstatliga regleringen préiglades av mal-
rationalitet, vilket pé socialrittens omrade bland annat kommit
till uttryck genom anviandningen av ramlagstiftning, eller som
Gustafsson uttrycker det “flexibla och ’6ppna’ normer”.?”

Naégot som kan konstateras av Hakan Gustafssons text ar att
oavsett om Vi intresserar oss for rattsutvecklingen pa ett mer
teoretiskt plan, i styrningen av den svenska vilfardsstaten eller
i den praktiska tillimpningen av den valfardsstatliga reglering-
en, sa behover vi se till dagens kontext dar idéburen sektor inte
enbart ar en samhallssfar att ta hdansyn till i var forstéelse av hur
samhéllet ser ut utan dven i hur vi bygger véar analys s att den
inbegriper “samspelet och styrkeférhéllanden mellan olika akto-
rer och institutioner som agerar inom offentlig, privat respektive
ideell sektor.”®

I ambitionen att forena intresset for fragor som ror idébur-
na organisationers roll pa vilfirdens omrade och de diskussio-
ner inom réttsvetenskapen som berdr privatiseringens inverkan
pa réttsutvecklingen kommer jag i det f6ljande att vinda mig
mot ett hogst avgrdnsat, men mer konkret och aktuellt exem-
pel — Vilfdardsutredningens betdnkande “Ordning och reda
i vdlfarden”. Nir jag borjade en forsta genomlisning av de oli-
ka utredningar som behandlar idéburen sektor och upphand-
ling var uttrycket ’flexibilitet’ aterkommande, och framfér allt
i Vilfardsutredningens uppdrag och betinkande. Idén om mer
flexibla regler &r som nimnts ovan, ndgot som @ven férkommer
bland annat i diskussioner kring valfardsrattens utveckling. Har
fanns en gemensam ndmnare, en link mellan de tva perspekti-
ven. Nagot som fangade mitt intresse var dels en undran kring
varfor utredningen tycktes ldgga stor vikt vid just flexibilitet som

*7 Ett satt att ge myndigheter handlingsutrymme och storre matt av frihet i tillimpning av lagstiftningen.
Ett exempel pé detta ér socialtjanstlagen.
3 Gustafsson, Hakan (2018) s. 70.

centralt virde i diskussionen kring upphandlingsregelverket och
dels hur utredningen formulerade ett "behov’ av just flexibilitet.
Det senare tinker jag dr nagot som kan ségas ge exempel pa det
Gunnarsson beskriver som “vilfardsstatens omstrukturering” da
behovet just i detta sammanhang motiveras i relation till den
overgripande fragan om privata aktorer i vélfardsstaten. Vem é&r
i behov av ett mer flexibelt regelverk — och varfor? Uppfattningen
att regelverket inte ar tillrackligt flexibelt, f6r tankarna tillbaka till
den idéburna problembeskrivningen och synen pa upphandlings-
regelverket som motsatsen till flexibelt — en betongmur.

VALFARDSUTREDNINGEN

Inledningsvis har jag lyft ett antal exempel ur offentligt tryck
for att leda vdgen fram till Vélfardsutredningens betinkande
”Ordning och reda i vélfarden” som &r det material jag primért
intresserar mig for har. Valet att just titta nirmre pa Valfards-
utredningen, och inte nagon av de andra relevanta och aktuella
utredningarna (ex. SOU 2016:13, SOU 2017:12) som namnts ovan
gor jag av den anledning att fragor om idéburna organisationer
och upphandling hir behandlas i ett storre sammanhang om pri-
vata aktorer i vélfarden. P4 detta sitt gar det att relatera till be-
roringspunkter i den réttsvetenskapliga diskussionen om privati-
sering och rittsutvecklingen pa offentligrattens omrade. Nara till
hands hade varit att undersoka Utredningen om vissa férenklade
upphandlingsreglers betankande (SOU 2018:44) som &verlam-
nades i juni 2018.* Dock dr min ambition hér inte att djupdyka
i de juridisk-tekniska fragorna kring upphandlingsregelverket,
utan istallet att stanna’ ett steg innan, i Valfirdsutredningens
betinkande med anledning av intresset av att relatera ambitio-

* En ytterligare orsak till att inte valja denna utredning ér att den for narvarande 4r ute pa remiss dar
remissvar ska Savil Vilfirdsutredningen som Civilsamhillesutredningen beskrivs som 'nérliggande’ till
Utredningen om vissa férenklade upphandlingsreglers utredning. Se Dir. 2017:69, s. 13.



nen om ett ‘flexibelt’ regelverk till privatiseringsdiskussionen
som redogjorts for ovan.

I mars 2015 gav regeringen en sérskild utredare, det tidigare
kommunalradet i Malmé Ilmar Reepalu, i uppdrag att “utreda
férutsattningarna for och foresla hur den offentliga finansiering-
en av privat utférda vélfardstjanster bor regleras.™ Beslutet att
tillsatta en sdrskild utredare togs mot bakgrund av en diskus-
sion, som i Sverige pagétt under decennier och som under 2014
ars valrorelse tagit sdrskilt stort utrymme i en politisk debatt om
“vinster i valfarden”. Denna diskussion tog sikte pa vinstuttag till
dgare av privata bolag som bedrev skattefinansierad verksamhet
pé vilfirdens omrédde. Efter en intensiv debatt och ett socialde-
mokratiskt kongressbeslut 2013, om att vinster i vélfiarden skulle
“avsevirt begrinsas”, tillsattes Vélfiardsutredningen i mars 2015.
Mot denna bakgrund kan séledes regeringens kommittédirek-
tiv (Dir 2015:22) ses som ett utredningsuppdrag att ta fram ett
regelverk som i olika avseenden stiller hogre krav pa de privata
aktorer som verkar pa vilfirdens omrade. Vid lasning av direk-
tivet till den sirskilde utredaren finns ett uppdrag som sticker
ut fran mangden. Uppdraget att undersoka “hur regelverket som
styr upphandling av bl a sociala tjanster kan forenklas och goras
mer flexibelt, samt foresla insatser for att forbattra forutsattning-
arna for den idéburna sektorn i vélfarden, inom ramen for bl a
upphandlingsrétten.”™

Jag riktar mitt intresse mot en av delarna i Vilfardsutred-
ningens betinkande Del C - ”Ett flexibelt regelverk for socialt
ansvarstagande, kvalitet och mangfald”.** Jag intresserar mig for
vad som avses med ett 'flexibelt’ regelverk i just detta samman-
hang, som ett majligt uttryck for vad jag ovan beskrivit i termer

“ Se Dir 2015:22, Ett nytt regelverk for offentlig finansiering av privat utférda vélfardstjinster.
1 Dir 2015:22, s. 2.
280U 2016:78, 5. 459 ff.

av privatiseringens inverkan péa rattsutvecklingen. Innan jag
kommer till fragan om vad som avses med ett flexibelt’ regelverk
inleder jag min ldsning av Vilfirdsutredningens betinkande
med att nairmre undersoka hur ’behovet’ av ett flexibelt regelverk
motiveras.

HUR MOTIVERAS 'BEHOVET' AV ETT 'FLEXIBELT’ REGELVERK?

I Vilfardsutredningens (héarefter utredningen) betidnkande
”Ordning och reda i vilfirden” dgnas Del C at att redovisa ut-
redningens uppdrag att "analysera och se over flera av de regel-
verk som idag anvinds nér privata aktorer anfortros att utfora
vilfardstjanster.”.** Del C bestdr av atta delavsnitt (14-21) som
behandlar en rad olika fragor med koppling till uppdraget. Av
primdrt intresse for min forsta fraga dr avsnitt 14 "Behovet av
ett flexibelt regelverk for socialt ansvarstagande, kvalitet och
mangfald” och sérskilt delavsnitt 14.2 "Behovet av ett mer flex-
ibelt regelverk for upphandling”. I de citat som foljer ar kursive-
ringarna egna.

Utredningen slar tidigt fast att det “finns flera skal till att ge
battre forutsdttningar for ett mer flexibelt upphandlingsforfa-
rande och att utveckla alternativa sétt att anfortro privata aktorer
att utfora valfardstjanster.™* Det forsta skilet som enligt utred-
ningen motiverar behovet av ett mer flexibelt regelverk f6r upp-
handling ar "att de aktorer som anfortros utfora valfardstjanster
ar inbordes vildigt olika.” Har lyfter utredningen, som forsta del
i sin problembeskrivning, fram ’aktérerna’ och gar vidare genom
att beskriva att den bredd av aktorer som deltar i upphandlings-
forfaranden stéicker sig frin “sma ideella organisationer till stora

80U 2016:78, s. 459.
80U 2016:78, s. 460.



aktiebolag som ibland dgs av riskkapitalister.” Detta resonemang
kinns igen fran Civilsamhalleutredningens betinkande som
beskrivits ovan, dock dir med avseende pé bredden inom den
idéburna sektorn. Utredningen utvecklar resonemanget kring
bredden av aktorer genom att lyfta fram det faktum att aktorerna
har “olika administrativa forutsattningar” vilket paverkar maj-
ligheten att delta i upphandlingsforfaranden.®” Det ar tydligt att
det forsta skilet i utredningens problembeskrivning, som ska
motivera behovet av ett mer flexibelt upphandlingsregelverk, tar
sikte pa forutsattningarna for den idéburna sektorns organisa-
tioner. Dels hdnvisas uttryckligen till Civilsamhallesutredning-
ens bedomning i fraigan om hur andra linders 'upphandlings-
modeller’ i hogre eller ldgre grad “sdkerstéllt samband med en
hog andel organisationer fran civilsamhallet som utforare” och
dels si avslutas resonemanget med att utredningen konstaterar
att “ett regelverk som i storre utstrackning kan anpassas till de oli-
ka aktorernas forutsattningar underlétta(r) for idéburna aktorer,
och dven for mindre aktorer, att utfora offentligt finansierade
valfardstjanster.” ¢

Om det forsta skilet som, enligt utredningen, motiverar beho-
vet av ett mer flexibelt upphandlingsregelverk kan sigas ta aktor-
sperspektivet — alltsd vem det dr som deltar i upphandlingen, tar
det andra skélet och riktar fokus pa vad det 4r som upphandlas.
Utredningen skriver:

Ett annat skal for ett mer flexibelt regelverk ar att de tjanster som
upphandlas inom vélfardsomradet skiljer sig frdn andra typer av
tjianster och varor genom att de syftar till att tillgodose enskilda
personers behov. Det stéller sarskilda krav pa bl a tillganglighet,
kvalitet och sakerhet.”

480U 2016:78, s. 460.
4 S0U 2016:78, s. 461.
780U 2016:78, s. 461.

Behovet av ett mer flexibelt regelverk fér upphandling motive-
ras saledes av tvéd skil i utredningens betankande, det ena ski-
let handlar om de aktdrer som deltar i upphandling och det an-
dra om att de tjanster som upphandlas ’skiljer sig’ fran vad som
upphandlas i 6vrigt. Detta resonemang kan sagas ge uttryck for
EU-rdttens influens pa upphandlingsrattens omrade. Upphand-
lingsdirektivens logik att skilja ut vissa typer av tjanster far ge-
nomslag dven hir, dir vad som refereras till som "sociala tjanster
och andra sédrskilda tjanster” (dven omnamnt som valfardstjans-
ter) star i fokus for utredningens redovisning. Utredningen slar
fast som sin beddmning att Sverige bor ta vara pa det EU-rittsli-
ga utrymme som finns for att skapa ett mer flexibelt regelverk for
vilfardstjanster.™®

VAD AVSES MED ETT 'FLEXIBELT' REGELVERK?

Mot bakgrund av denna beskrivning av hur ’behovet’ av ett flexi-
belt regelverk motiveras géir jag vidare for att hitta svar pa fragan
om vad som avses med just ett flexibelt regelverk. Min forutfat-
tade mening ar att flexibilitetsbegreppet ar tacksamt att anvinda
dé det kan betyda mycket och lite pd en och samma géng.

Via avsnitt som utreder bland annat ”intréddes- eller tillvaxt-
hinder for idéburna aktorer inom valfardssektorn” (som tar sikte
pé fragor om kapitalforsorjning for idéburna organisationer) och
en till mestadels deskriptiv genomgéng av den "EU-réttsliga reg-
leringen av upphandling av sociala tjanster” landar utredningen
i att redovisa och ldmna forslag till hur upphandlingsregelverket
kan forenklas och goras mer flexibelt” i delavsnitt 17.* Efter en
genomgang av forslag till forandringar i *férenklingssyfte’ gar

#SOU 2016:78, s. 485 ff.
“SOU 2016:78, 5. 501 ff.



utredningen in pé fragan om hur regelverket for upphandling
av sociala tjanster kan goras mer flexibelt. De dndringar som tas
upp som exempel pa forenkling av regelverket handlar till stor
del om de maojligheter till férdndring av regelverket som tagits
upp av Upphandlingsutredningen.® Hir ndmns bland annat
“ut6kade mojligheter till direktupphandling”, bestimmelser om
att upphandlande myndigheter ska dvervaga att dela upp storre
kontrakt i separata delar” som mojligheter till att “anvinda sig
av konkurrenspriglad dialog” som enligt Valfiardsutredningen
“kan vara sdrskilt virdefulla f6r saval smé och medelstora foretag
som for idéburna aktorer.”' Vad som sammanfattar de forslag
som redovisas inom ramen for utredningens betdnkande ar att
de tar sikte pa att underldtta medverkan for ’smé och medelstora
foretag’ och idéburna organisationer.

Fragan om ’flexibilitet’ tas upp i direkt relation till de forslag
som finns presenterade avseende férenkling. Dessa tva ambitio-
ner bor séledes forstés i relation till varandra, nagot som blir tyd-
ligt i utredningens forsta kommentar kring hur regelverket kan
goras mer flexibelt:

Fragan ar d& hur regelverket for sociala tjanster och andra sarskilda
tjanster ytterligare kan forenklas och goras mer flexibelt. Det kan i
detta sammanhang konstateras att vad som betraktas som en forenk-
ling kan skilja sig at mellan olika aktorer. For upphandlande myndig-
heter kan en forenkling innebéra storre utrymme for bedomning i det
enskilda fallet, medan det for andra aktorer tvartom kan innebadra mer
detaljerade regleringar. Det kan ockséa finnas en motsattning mellan
maélsattningen att gora regelverket enklare och att gora det mer
flexibelt, beroende pa vilken aktor som avses. Regler som innebar en
okad flexibilitet for upphandlande myndigheter kan uppfattas som
forsvérande for leverantorer och leda till en minskad forutsagbarhet.’

% Se bla SOU 2013:12.
1 SOU 2016:78, 5. 502 f.
280U 2016:78, 5. 503.

Vi kan konstatera att vad som avses med flexibilitet beror pa vil-
ken aktor som far fragan. Utredningen beskriver att synen fran
upphandlande myndigheter, om vad som avses med behov av ett
mer flexibelt regelverk, har att gora med majligheten att "kunna
anpassa upphandlingen efter den aktuella situationen.” Ett mer
flexibelt regelverk for upphandling av sociala tjanster skulle allt-
sd, frain myndighetsperspektiv, vara ett regelverk som gav “moj-
lighet att beakta de sirskilda behov som finns, sdrskilt vid upp-
handling av valfardstjinster, och dven underlitta for exempelvis
mindre aktorer att delta i upphandlingarna.” Ett antal konkre-
ta onskemal lyfts fram dér bland annat dndringar som skulle
innebédra okade mojligheter till "lingre ramavtalstider’, “storre
mojlighet till komplettering av anbud och méjlighet att genom-
fora ett anbudsforfarande i flera steg” dr 6nskvérda fran myndig-
hetshall. Avslutningsvis laggs en reservation in fran myndighets-
hall, att “en stor flexibilitet ocksa innebdr ett stort ansvar for de
upphandlade myndigheterna, da storre krav stélls pa dessa och
en Okad risk for 6verprévningar skulle uppsta.”>?

Det idéburna perspektiv som lyfts fram i utredningens betan-
kande avseende behovet av ett mer flexibelt regelverk dr kortfat-
tat och formuleras kring att regelverket inte ger utrymme for “de
sarskilda mervirden och kvaliteter” som de idéburna organisa-
tionerna kan erbjuda. Konkret s& omndmns ’strikta underlag’ och
stark priskonkurrens fran vinstsyftande foretag” som exempel
pé problem i upphandlingsregelverket. Utredningen drar dven
paralleller till Civilsamhallesutredningens forslag pa atgarder for
att "underlatta f6r idéburen sektor att delta i offentliga upphand-
lingar” som bland annat foreslar att Upphandlingsmyndigheten
bor ges i uppdrag att “sdrskilt beakta de mervarden som civilsam-

80U 2016:78, 5. 504.



hillets organisationer erbjuder och att utarbeta en vigledning till
upphandlande myndigheter for att underlatta for civilsamhallets
organisationer att delta i offentliga upphandlingar.>* Forslaget att
ge Upphandlingsmyndigheten i uppdrag att exempelvis beakta
idéburna organisationers mervirde i upphandlingsforfarandet
gar utover den beskrivna problematiken med att det skulle vara
regelverket i sig som inte ar tillrackligt flexibelt. Utredningen
beskriver svarigheterna for idéburna aktorer’ att delta i offentli-
ga upphandlingar och skilen till detta genom att konstatera att
svarigheterna inte beror pé lagstiftningen “utan av hur upphand-
lande myndigheter tillimpar reglerna’”>® Detta konstaterande
f6ljs upp i det avsnitt dar frigan om att Sverige bor ta vara pa det
EU-rittsliga utrymme som finns att beakta vid upphandling av
vilfardstjanster. Har skriver utredningen:

Manga av de problem som upplevs med offentliga upphandlingar
beror som framgéatt mer pa den praktiska tillampningen av bestam-
melserna, an pa bestammelserna i sig, och det finns sakerligen i
ménga fall mojligheter att anvanda nuvarande regelsystem pa mer
andamalsenliga satt. Det har emellertid ocksa framkommit att det
finns behov av en okad flexibilitet i regelverket, bl a for att mojliggora
nya vagar for att fa fram basta mojliga anbud. Detta galler sarskilt vid
upphandling av véalfardstjanster, dar behoven delvis skiljer sig fran
upphandling inom andra omréden. Utredningen delar darfor reger-
ingens uppfattning att regleringen av upphandling av véalfardstjanster
bor utformas sé att de upphandlande myndigheterna ges en storre
flexibilitet, for att kunna anpassa forfarandet efter de sarskilda behov
som finns for dessa tjanster.*

Utredningen tar vigen genom att beskriva den ’praktiska tillimp-
ningen’ av regelverket som det stora problemet, sa dven vad géller
idéburna aktorer. En 6kad flexibilitet i regelverket, alltsd att ut-
nyttja det EU-réttsliga utrymme som ges for att beakta "behovet

380U 2016:78, s. 505. Se dven SOU 2016:13, s. 361 ff.
% S0OU 2016:78, s. 505.
% SOU 2016:78, s. 506.

av att garantera viktiga egenskaper avseende dessa tjanster” (vil-
fardstjanster), menar utredningen skulle leda till att myndigheter-
na fick storre flexibilitet att mdjliggora “"nya végar for att fa fram
bésta mojliga anbud.”

For att sammanfatta; svaret pd vad som avses med just ett
flexibelt” regelverk spretar saledes, men kan i sammanhanget
sdgas fungera som en hov som fingar in en rad olika typer av
upplevda problem kring upphandlingsforfarandet som sadant
fran de olika inblandade aktorerna, dar slutsatsen som utred-
ningen nar fram till 4r att problemet som behéver atgardas ar
den praktiska tillimpningen, och att flexibiliteten behéver ges
myndigheter, for att pa detta satt kunna underlitta en tillimp-
ning ddr mindre aktorer, ddribland idéburna, i hogre utstrick-
ning kan delta i offentliga upphandlingar. Det far konstateras att
det idéburna perspektivet, trots att det dr kortfattat skrivet, anda
ges ett stort utrymme och pa olika sitt genomsyrar beskrivning-
en av vad som avses med flexibilitet.

SLUTORD

Vilfirdsutredningens betinkande "Ordning och reda i vélfarden”
redovisade delar i uppdraget som det féljde enligt de ursprungli-
ga direktiven. I maj 2017 redovisades de aterstiende uppdragen
i Vilfardsutredningens slutbetdnkande “Kvalitet i vélfirden —
battre upphandling och uppfoljning” (SOU 2017:38). Regeringen
overldmnade i mars 2018 en proposition till riksdagen som fore-
slog ett antal lagdndringar med anledning av forslagen i bland



annat Valfiardsutredningens betinkande "Ordning och reda i
valfarden””” Riksdagen bif6ll delvis propositionens forslag och
bland de férslag som bifélls fanns, av sdrskilt intresse for idébu-
ren sektor, dndrade regler for upphandling av sé kallade “sociala
tjanster och andra sirskilda tjanster” (dven bendmnda valfards-
tjanster) vars varde inte dverstiger det EU-rittsliga troskelvardet
om 750 000 euro.>®

Lagdndringarna moéttes av positiva reaktioner fran represen-
tanter inom idéburen sektor, som beskrev det som att éndringarna
“banar vig for idéburen vilfard™ och att detta var “ett viktigt
beslut for idéburnas roll i valfarden.” De positiva reaktionerna
fran idéburet hall foranleder, den i detta sammanhang kanske
uppenbara, frigan: innebdr detta att betongmuren har fallit?

Om vi vander oss ater till rattsvetenskapen och de tankar och
diskussioner om privatiseringen, riatten och idéburen sektor dar
vi mellanlandade ovan, si kan det avgridnsade exemplet med
Vilfardsutredningen och de efterféljande lagindringarna inom
upphandlingsritten belysas pa ett flertal olika satt med hjalp av
de teorier som forsoker beskriva och forsta rittsutvecklingen i
den post-vilfardsstatliga perioden. Givet om ambitionen &r att
analysera “sakernas tillstand” (alltsé vélfardsstatens omstruktu-
rering), lagandringarna som uttryck for privatisering eller kin-
netecknande idéer och virden for att beskriva just den period vi
lever i nu eller om vi intresserar oss for rattsutvecklingen pa vél-
fardsrittens omrade sa gar det inte att bortse fran idéburen sek-
tor i var forstaelse. Jag har genom min lasning av Valfardsutred-
ningens betdnkande sttt pa ett antal intressanta uttryck for hur
jag tanker att den rattsvetenskapliga privatiseringsdiskussionen
skulle kunna panyttfodas, exempelvis genom att djupare studera

%7 Se prop. 2017/18:158, s. 35.

% Se Finansutskottets betinkande 2017/18:FiU43, s.1.

% Se https://www.dagenssamhalle.se/debatt/lagandring-banar-vag-ideburen-valfard-22557.

 Se t ex https://www.socialforum.se/article/forum-om-valfardsfragan-nu-kan-kommuner-tillfraga-ide-
burna-forst/

en utveckling mot lagstiftning som inom vélfarden ger storre flex-
ibilitet for savdl myndigheter som andra aktorer att agera utifran
sina egna olika forutsittningar.®'

Har tycks aktorsperspektivet, oavsett om det handlar om
vinstdrivande foretag, myndigheter eller idéburna organisatio-
ner, vara ledande. Mitt intryck ar att de diskussioner som fors
om ‘flexibilitet’ i framf6r allt Vélfardsutredningens betdnkan-
de visar pa en dragkamp, ett demokratiskt nollsummespel, dir
de olika aktorerna onskar mer flexibilitet men ar medvetna
om att detta kommer till ett pris. Sett fran ett valfardsrittsligt
perspektiv kommer flexibilitet aldrig gratis - nagot som kommer
till uttryck i betdinkandet; stor flexibilitet innebar ocksa ett stort
ansvar’, framfoér upphandlande myndigheter, och minskad for-
utsebarhet for leverantdrerna” menar ett antal vinstsyftande fo-
retag.® Och da har jag i denna text inte lyft ett ord kring perspek-
tivet av de individuella sociala rattigheter som vélfdrden har att
forverkliga.

Hakan Gustafsson avslutar sitt resonemang om socialréttens
utveckling i ljuset av en samhéllsbild dédr idéburen sektor tar en
mer framtradande roll, med att vinda blicken mot framtiden och
ser frdgor om legitimitet vara av stor betydelse. Han beskriver
hur de olika samhaillssektorerna (offentlig, privat och idéburen)
har olika legitimitetsgrunder’ dir det offentliga kan sédgas bygga
pa politisk legitimitet, det privata pa ekonomisk effektivitet och
idéburen sektor pa social legitimitet och tillit mellan (frivillig)
organisationerna>® Fragor om legitimitet, tror jag, kommer
fa betydelse i hur diskussionen om idéburna organisationer pa
valfardens omrade utvecklas framéver och i férlingningen, hur
rittsutvecklingen svarar mot denna. Om de nya lagdndringarna

°1SOU 2016:78, s. 461.
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% Gustafsson, Hakan (2018) s. 77.



pé upphandlingsomradet nu “banar vig for idéburen valfird”
eller inte aterstar att se. Om “regelverkets betongmur”, fran ett
idéburet perspektiv, har fallit eller star kvar dr jag inte ratt person
att svara pa. Jag kan bara konstatera, med hjalp av Gustafssons
ord, att framtiden ar "tdmligen 6ppen har.”®*

 Gustafsson, Hakan (2018) s. 77.
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ANTOLOGIN Upphandlad sammanstaller ett antal perspektiv pa
offentlig upphandling av framfér allt ideell vard och omsorg utifran
aktuell och existerande forskning. Méalsattningen ar att bidra till och
utveckla den allméanna debatten om hur den svenska vélfarden ar

och bor vara organiserad.

| boken positioneras offentlig upphandling i relation till andra former
och alternativ for att skapa, uppratthalla och forbéattra valfarden -
inklusive langvariga relationer och partnerskap. Detta vacker ett antal
fragor om offentlig upphandlings specifika forutsattningar, mekanismer

och resultat.

Vilka andra former anvands i Sverige och i andra lander? Hur paverkar
offentlig upphandling innovation, kvalitet och resultat? Till vilken grad

moter offentlig upphandling den lokala varden och omsorgens praktik?

| atta kapitel diskuterar elva forskare fran olika discipliner och lander
dessa fragor utifran ett antal perspektiv. Gemensamt stravar de efter att
besvara, utveckla och reflektera kring frdgor om offentlig upphandling

av privat och ideell vard och omsorg.

Boken riktar sig till politiker, praktiker, akademiker och studenter som
ar intresserade av former for att utveckla den svenska valfarden och de

ideella organisationernas bidrag till denna utveckling.

Boken ar framtagen pa initiativ av Bracke diakoni.



