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Pa jakt efter den goda affaren — analys och erfarenheter
av den offentliga upphandlingen (SOU 2011:73)

Foretagarna vill laimna foljande kommentarer till Socialdepartementet pa ovanstdende
delbetinkande fran Upphandlingsutredningen 2010.

Sammanfattning

Foretagarna anser att utredningsarbetet har bedrivits pa ett fortjanstfullt sitt och
valkomnar sarskilt att utredningen har haft ett stort inslag av 6ppen dialog med
olika intressenter.

Foretagarna ar Oppna for att hitta losningar for ett smidigare
overprovningssystem, men ar emot att avgiftsbeldgga éverprovning.

Foretagarna foresprakar inte hojda granser for direktupphandling. Om
utredningen andé skulle foresld hgjningar bor dessa vara mattliga och
kombineras med dtgarder som virnar intresset av transparens och konkurrens.
Foretagarna instammer i utredningens bedomning att dialogen mellan
upphandlande myndigheter/enheter och leverantorsledet méaste forbittras.
Sadan dialog &r en viktig forutsattning for att skapa 6kad medvetenhet och battre
upphandlingar.

Foretagarna ser positivt pa elektronisk upphandling, men vill betona att dven vid
elektronisk upphandling har kravstillandet stor betydelse for de sma foretagen.
Foretagarna stéller sig positiva till utredningens avsikt att utreda mgjligheterna
att infora en valfrihetslosning for enskilda brukare/medborgare inom ramen for
LOU.

Foretagarna anser att det i LOU bor inforas en bestimmelse om att en
upphandlande myndighet inte far anvianda ramavtal pa ett otillborligt sétt eller
pa ett sddant sétt att konkurrensen forhindras, begriansas eller snedvrids.
Foretagarna understryker att det for sma foretags deltagande i offentlig
upphandling ar av central betydelse att de krav som stills har koppling till och
stér i rimlig proportion till det som ska upphandlas. Kraven ska vidare vara
mojliga att folja upp.
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e Foretagarna anser att de svenska upphandlingsreglerna inte bor stélla krav pa att
utlandska arbetsgivare ska tillimpa minimiloner eller villkor som gar utover den
hada kiarna som foljer av utstationeringslagen.

e Foretagarna anser att det ar viktigt att uppmarksamma att Tillvaxtverkets studier
visar att bara 12 procent av de sma foretagen deltagit i offentlig upphandling
under de senaste 12 mdnaderna. Detta resultat visar med kraft pa behovet av att
gora offentlig upphandling mer tillgdngligt for sma foretag.

e Foretagarna anser att tillgdngligheten for smé foretag kan 6ka genom att fokusera
pa sjilva forhallningssattet vid utformandet av upphandlingarna, i form av bl.a.
relevant och proportionerligt kravstillande och rimlig storlek pa kontrakten. Vi
ar negativa till att sma foretag ska kvoteras in i offentlig upphandling. Vi ar aven
emot obligatorisk uppdelning av stora kontrakt, men ar dock 6ppna for regler om
att upphandlande myndigheter som inte delar in stora kontrakt i mindre delar
maste ange skalen for detta.

e Oberoende av vilken modell for statistikinsamlande som viljs maste statistiken
goras tillanglig for alla intresserade, inklusive privata foretag och forskare.

Generella synpunkter

Foretagarna anser att Upphandlingsutredningen 2010 (i det féljande benamnd
Upphandlingsutredningen) har bedrivit sitt arbete pa ett fortjanstfullt satt utifran sitt
breda uppdrag. Vi vilkomnar sarskilt att utredningen har haft ett stort inslag av 6ppen
dialog med olika intressenter.

Foretagarna kan konstatera att offentlig upphandling i Sverige sker till mycket
betydande vardemassiga belopp arligen. Radande uppskattningar forefaller ligga pa ett
arligt varde pa omkring 500 miljarder kronor. Offentlig upphandling ar sdledes av stor
vikt och strategisk betydelse. Vi uppskattar att utredningen i betankandet satter ljuset pa
den strategiska betydelsen av offentlig upphandling. Var erfarenhet ar att offentlig
upphandling har kommit mer i fokus under de senaste aren, vilket sannolikt atminstone
till viss del ar en f6ljd av rattsmedelsdirektivets inforlivande sommaren 2010.

Eftersom den offentliga upphandlingen i Sverige dr omfattande &r det av stor betydelse
att den offentliga upphandlingen fungerar andamaélsenligt. En grundldggande aspekt
med regelverket for offentlig upphandling — som vi pa Foretagarna stéller oss bakom —
ar att offentlig upphandling ska bidra till att gora goda inkdp med utnyttjande av
konkurrensen pa den inre marknaden. Utredningen talar om att malet for offentlig
upphandling ar att uppné den goda affaren. Foretagarna ser dock inget
motsatsforhéllande mellan dessa mél, utan anser att den goda affaren kan uppnas med
befintliga regler genom att gora goda inkop genom tillvaratagande av konkurrensen pa
marknaden.

Foretagarna anser att det nuvarande regelverket skapar en god grund for att i
upphandlingsprocessen garantera de grundlaggande EU-rattsliga principerna om
transparens, icke-diskriminering, likabehandling, proportionalitet och 6msesidigt
erkannande. Dessa grundlaggande principer ar av vital betydelse att varna i oversynen av
upphandlingsreglerna.

Foretagarnas erfarenhet ar att det krdngel som drabbar de sma foretagen vid offentlig
upphandling inte handlar om sjilva regelverket utan i allt vasentligt har sin grund i hur
upphandlingarna utformas och hur kravstéllandet ser ut. Orovickande ar att ménga sma
foretag anser att kranglet har 6kad de senaste aren. For att komma till ratta med detta ar
det bl.a. av central betydelse att de krav och avtalsvillkor som stills dr relevanta och



proportionerliga, att man delar upp stora upphandlingar i mindre delar sa langt det ar
mojligt samt att man far igang en dialog mellan upphandlande myndigheter och
leverantorsledet.

Med detta sagt kan dock dven aspekter som ar hanforliga till regelverket behova
analyseras och diskuteras.

Nedan kommenterar Foretagarna niarmare vissa centrala delar i betankandet. Vara
kommentarer foljer kronologin i betdnkandet.

Provning av upphandlingsmal i allméan forvaltningsdomstol

Upphandlingsutredningen har uppdragit at professor Jerker Holm att gora en analys av
transaktionskostnaderna vid offentlig upphandling. I fraga om transaktionskostnader i
samband med 6verprovningar konstaterar Holm att 6verprovningar leder till extraarbete
for de upphandlande myndigheterna/enheterna och aven till forseningar avseende
tillhandahallandet av vissa varor och tjanster. Han anser dven att det ar oroande att
antalet Overprovningar har okat. Holms analys landar dock i att den totala tid som
forbrukas i dessa processer dnnu ar tamligen begransad och inte svar att motivera ut ett
rattssakerhetsperspektiv (s. 414).

Foretagarna kan konstatera att det endast ar fem procent (ar 2010) av det totala antalet
annonserade upphandlingar som 6verprovas. Mot denna bakgrund anser vi inte att
overprovningsproceduren i sig kan sagas leda till mer systematiskt utbredda problem. Vi
instimmer i Holms slutsats om att den totala tid som processerna tar kan motiveras. Det
kan aven beaktas att av de upphandlingar som 6verprovas ger domstolen det klagande
foretaget ratt i ungefar en tredjedel av mélen'. Det maste saledes anses finnas fog for
overklagandena i en forhallandevis stor andel av fallen. Vi ar mot denna bakgrund emot
sidana forslag som ibland framfors i debatten om att exempelvis avgiftsbelagga
overprovning i syfte att halla nere antalet 6verprovningar. En sddan atgard skulle pa ett
orattfardigt begransa mgjligheterna for 6verprovning och skulle sarskilt drabba mindre
foretag med begriansade resurser.

Foretagarna instimmer dock i att den totala tidsatgangen for 6verklagandeprocessen och
dven dagens spretiga domstolspraxis kan vara problematisk for de berérda. For att
komma till ratta med detta handlar det, som Foretagarna ser det, om att hitta en lamplig
overklagandeordning. Vi dr 6ppna for fortsatta diskussioner om att hitta 16sningar for ett
smidigare 6verprovningssystem. Av den redogorelse som Upphandlingsutredningen i
betdnkandet har givit av den danska Klagendmnden, framstar den danska modellen dock
inte som ett effektivt alternativ. Dels innebar den avgiftsbeldggning for overklagande,
dels tar handlaggningstiden lng tid (i genomsnitt 194 dagar). Foretagarna skulle i stéllet
fororda att narmare analysera om man kan koncentrera upphandlingsmalen ytterligare,
till en eller nagra fa forvaltningsdomstolar.

Foretagarna instimmer vidare med Upphandlingsutredningen i att det kan uppsta
problematiska situationer for offentlig sektor med avtalslosa tillstand i de fall dar en
upphandling 6verklagas och domstolsprocessen drar ut pa tiden. Som utredningen
framhaller kan langvariga domstolsprocesser dven leda till problem for sma foretag, som
kan ha svért att reservera resurser och sta fast vid sina anbud under sa lang tid. Vi ser
mot denna bakgrund positivt pa att Upphandlingsutredningen vill utreda om det under
tiden fran 6verklagande fram till dess att ett slutligt beslut foreligger ar mojligt att ha

! Enligt Konkurrensverkets rapport “Siffror och fakta om offentliga upphandlingar” fick klagande
leverantor bifall till sin talan i 31 procent av upphandlingsmalen &r 2010.
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sarskilda regler. Vi vill samtidigt peka pa att det ar viktigt att tillse att ett sddant
eventuellt system inte ska kunna missbrukas.

Beloppsgrinserna for direktupphandling

Upphandlingsutredningen konstaterar att frigan om beloppsgrianserna for
direktupphandling 4r omdiskuterad. Asikter har under utredningens arbete framforts
om savil att hoja gransen som att behalla den pa nuvarande niva (dvs. 15 procent av
EU:s troskelvarden, vilket i praktiken innebér ca 287 000 kr enligt LOU och ca 577 000
kr enligt LUF). Professor Jerker Holm har pa utredningens uppdrag analyserat
transaktionskostnaderna vid direktupphandling och foreslar att man bor 6verviga att
hoja gransen till mellan 20 och 40 procent av EU:s troskelviarde. Utredningen aviserar
att man i sitt slutbetdnkande overvager att lagga forslag om en hojning av
beloppsgranserna.

Foretagarna har vialkomnat inforandet av i lag fastlagda beloppsgranser for
direktupphandling, eftersom det skapar transparens och tydlighet om vad som géller.

I frdga om beloppsgransernas storlek anser Foretagarna att det ar viktigt att ge utrymme
for konkurrens i upphandlingsforfarandena, for att frimja den goda affiren. Man maéste
beakta att hoga beloppsgranser for direktupphandling leder till att foretag som inte ar val
inarbetade pa marknaden och/eller inte har tidigare etablerade kontakter med offentlig
sektor 10per stor risk att fa begriansade majligheter att konkurrera om kontrakten.
Foretagarna foresprakar av dessa skil inte hojda granser for direktupphandling.

I sammanhanget ar det d4ven av intresse att analysera hur stor del av
upphandlingsmarknaden som faktiskt utgors av direktupphandlingar respektive
annonserade upphandlingar. Jerker Holms egna analyser ger vid handen att hela 73
procent av det totala antalet upphandlingar i dagslaget utgors av direktupphandlingar (s.
401). Detta far anses vara en patagligt stor andel redan i dagsldget. Om man ytterligare
skulle hoja beloppsgransen bor man noga analysera vad detta skulle innebara for
transparensen och konkurrensen i de offentliga inkopen.

Som ett skil for betydligt hogre beloppsgranser for direktupphandling namns i
diskussionerna att annonserade upphandlingar ar forenade med betydande
transaktionskostnader. En analys av dessa kostnader i forhéllande till olika hypotetiska
prissankningsnivaer har gjorts av Jerker Holm. Féretagarna vill i sammanhanget dock
peka pa att det dven vid direktupphandling ar forenat med transaktionskostnader i form
av arbete med exempelvis behovsanalys, kravstéllande och avtalsskrivning. Utover detta
maste dven beaktas att prisnivan vid direktupphandlingar generellt sett torde ligga hogre
an vid upphandlingar som konkurrensutsatts genom annonsering.

Foretagarna kan konstatera att bilden av vad de sma foretagen vill i frdga om
beloppsgransen for direktupphandling ar splittrad och att det finns foretradare for bade
hojd och bibehallen beloppsgrans bland de smé foretagen. Vi kan konstatera att manga
sma foretag anser att offentlig upphandling har blivit krangligare de senaste aren, vilket
kan spela in i de smé foretagens syn pa direktupphandling.

For det fall att utredningen trots allt skulle komma att féresla en hojning vill Foretagarna
framhalla att den bor bli méttlig. Foretagarna anser darutéver att man vid en eventuell
hojning bor bygga in mekanismer som varnar transparens och dirmed konkurrens dven
vid direktupphandlingar, t.ex. genom att obligatoriskt annonsera direktupphandlingar
som inte ar av helt ringa varde pa sin hemsida. Ur ett konkurrensperspektiv ar det av
central betydelse for sma foretag att fa reda pa vilka affarsmojligheter som existerar pa
den offentliga marknaden. Ett annat tankbart alternativ for att soka viarna konkurrens
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om utredningen valjer att hoja beloppsgransen ar att infora krav pa att tillfraga ett visst
antal foretag vid direktupphandling som inte ar av helt ringa varde.

Foretagarna vill betona att om utredningen overvager att lagga fram forslag om ett
forenklat system med hojda direktupphandlingsgranser ar det viktigt att gora en analys
av vilka effekter detta kan fa for konkurrens och transparens.

Dialog mellan upphandlande myndigheter och foretag

Som utredningen dven uppmairksammar anser Foretagarna att det ar viktigt med en
fungerande dialog mellan upphandlande myndigheter/enheter och leverantorer om
offentlig upphandling. Sddan dialog skapar 6kad medvetenhet om och forstaelse for
offentlig upphandling och de olika parternas roller. Genom dialog kan dven onodiga
missforstind undanrojas. Vi vill peka pa att forberedande dialog i form av
informationsmoten el dyl och dven aterkoppling efter avslutad upphandling kan vara av
sarskilt varde for sma foretag. Utover detta ar givetvis den kommunikation som
regelmaissigt ska ske inom ramen for en upphandling genom fragor och svar av central
betydelse for foretagens forstaelse for forutsattningarna for den specifika
upphandlingen.

Foretagarna kan konstatera att forutsiattningarna for att fora dialog ar olika beroende pa
om man befinner sig fore, under eller efter den offentliga upphandlingens
genomforande. Vidare maéste sjilvklart dialogen ske péa ett sddant satt att
likabehandlingsprincipen inte trads for nér. Vi vilkomnar att Upphandlingsstodet avser
publicera en vigledning rorande mojligheterna till dialog.

Vi vill aven peka pa att dialog och forhandling ar olika foreteelser som inte bor blandas
ihop. Forhandlingar inom ramen for offentlig upphandling kan ju i sig ha fordelar i form
av exempelvis 0kad flexibilitet. PA minsuskontot finns risk for mer subjektivt
beslutsfattande, varfor det ar av stor vikt att beakta likabehandlingsprincipen vid
forhandlingssituationer. Utover detta kan konstateras att forhandlingar inom ramen for
offentlig upphandling i praktiken inte alltid behover vara litta att hantera for mindre
foretag med begriansade resurser.

Elektronisk upphandling

Utredningen konstaterar i betinkandet att det finns en utbredd samsyn fran inblandade
parter kring att elektronisk upphandling ar positivt.

Foretagarna kan konstatera att elektronisk upphandling gor upphandlingsarbetet
effektivare, inte minst eftersom det skapar forusattningar for effektivare hantering for de
upphandlande myndigheterna/enheterna. Detta ar positivt. Aven for smé foretag finns
fordelar med elektronisk upphandling, bl.a. eftersom det kan vara lattare att lamna
anbud och det inte gér att sanda ivag ofullstandiga anbud i de elektroniska systemen.
Foretagarna ser darfor positivt pa en utveckling mot 6kad elektronisk upphandling.

Vi vill dock framhalla att elektronisk upphandling inte dr ndgon generallsning som per
automatik kommer att gora allt enklare for de sma foretagen. Féretagarna har i
december 2011 i en s.k. panelundersokning tillfragat sma foretag om deras erfarenheter
av att kunna lamna anbud elektroniskt i offentlig upphandling. Drygt 600 foretag
svarade och de tre vanligaste svaren ar som foljer: Cirka halften av foretagen svarade att
man inte hade nagon erfarenhet av att 1agga anbud elektroniskt. Ungefar en fjardedel av
foretagen svarade att det inte spelar nagon roll om anbudsformuléret ar elektroniskt eller
€j, utan att det ar de krav som stills som ar de som avgor om det ar enkelt eller kréngligt.
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Ombkring var attonde foretagare svarade att det ar enkelt och kostnadseffektivt att kunna
lamna anbud elektroniskt. Dessa svar utesluter givetvis inte satsningar pa elektronisk
upphandling, men visar att man dven fortsatt méaste arbeta med att forbattra
kravstillandet for att de sma foretagen pé bredare front ska uppleva att satsningarna
innebar konkreta foreklingar for deras del.

Foretagarna vill i ssmmahanget dven peka pa vikten av att de elektroniska
upphandlingssystem som tillhandahalls ar brett tillgdngliga teknikneutrala. For att sma
foretag ska kunna delta i elektronisk upphandling ar det av central betydelse att de
tekniska 16sningar som byggs upp kan kommunicera med varandra. Det &r inte
ekonomiskt eller praktiskt mojligt for ett litet enskilt foretag att investera i olika tekniska
l6sningar for att kunna delta i olika elektroniska upphandlingar.

Ramavtal

Utredningen fingar i sitt betinkande upp olika fragestillningar kopplade till
samordnade ramavtalsupphandlingar. Utredningen bl.a. att man 6vervager att foresla
ytterligare atgarder i syfte att 0ka de mindre foretagens mojligheter att delta i
upphandlingar inom den statliga ink6pssamordningen. Detta dr nagot som Foretagarna
stiller sig positivt till.

Foretagarna kan konstatera att utformningen av ramavtalsupphandlingar har stor
inverkan pa de sma foretagens mojligheter att vara med och tdvla om kontrakt med
offentlig sektor. Vi har ett utbrett och till synes vixande anvindande av samordnande
ramavtalsupphandlingar i Sverige. Samordnade ramavtalsupphandlingar rér normalt
stora kontrakt som 16per over flera ar. Av sirskild betydelse ar darvid den statliga
inkopssamordningen. Stora, samordnade ramavtal kan riskera att helt omgjliggora for
sma foretag, som av naturliga skal ofta har svart att vara med och konkurrera nar det
stills krav pa exempelvis stora volymer eller stor geografisk tackning.

Om endast ett fatal leverantorer antas vid sddana stora upphandlingar kan konkurrensen
pa marknaden vara kraftigt forsvagad efter nagra ar. I Foretagarnas rapport “Stora
upphandlingar och sma foretag” (jan 2011) redovisas att 15 procent av de sma foretagen
— eller i konkreta tal omkring 5 400 foretag - avstér fran offentlig upphandling av det
huvudsakliga skilet att att upphandlingarna ar for stora.

Foretagarna vill i ssmmanhanget betona att det av direktivet for den klassiska sektorn
och aven av férarbetena till LOU® framgar att en upphandlande myndighet inte far
anvianda ramavtal pa ett otillborligt sitt eller pa ett sddant sétt att konkurrensen
forhindras, begréansas eller snedvrids. Foretagarna anser att en uttrycklig bestimmelse
om detta bor inforas dven i lagtexten.

Foretagarnas utgangspunkt ar att man som upphandlande myndighet som huvudregel
bor genomfora egna upphandlingar. Sidana separata upphandlingar blir mer
smaskaliga, vilket i sig skapar forutsattningar for rimligt kravstillande som gor det
mojligt for sma foretag att delta. Samordnade ramavtalsupphandlingar bor anviandas
med stor restriktivitet och endast om det bedoms leda till battre slutresultat for de
berérda myndigheterna. Som utredningen redovisar pa s. 124 pekar studier fran bl.a.
Mats Bergman pa att samordnade ramavtalsupphandlingar kan medfora att den goda
affaren gar forlorad for de deltagande myndigheterna.

2 Direktiv 2004/18/EG artikel 32.2 sista stycket
® Prop. 2006/07:128, s. 172
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Samtidigt ar vi medvetna om att manga mindre upphandlande myndigheter/enheter kan
behova samordna sig med andra upphandlande myndigheter for att fa in nodvandig
upphandlingskompetens. Detta har vi forstaelse for. Foretagarna vill dock understryka
att sddan samordning inte per automatik aven bor leda till sammanslagning av
upphandlingarna i stora gemensamma ramavtal. Man bor i stéllet sa 1angt mojligt gora
det mojligt att lagga anbud pa mindre delar i dessa upphandlingar.

Foretagarna anser att en naturlig utgangspunkt vid alla storre upphandlingar bor vara
att sa langt mojligt dela upp upphandlingarna i delkontrakt, produktmassigt eller
geografiskt. Genom ett sddant tillvigagangssatt kan dven den kompetens som de manga
sma foretagen besitter tas tillvara i upphandlingarna. P4 sa sitt skapas utrymme for
mangfald, konkurrens och langsiktigt goda affarer.

Pa olika hall framfors forslag om att det ska goras obligatoriskt att dela upp stora
konktakt i mindre delar. Foretagarna forordar dock inte detta, eftersom det i den
specifika upphandlingen kan visa sig inte vara andamalsenligt. Vi stéller oss dock
positiva till regler som innebar att de upphandlande myndigheter/enheter som valjer att
inte dela upp stora kontrakt i mindre delar ska redovisa sina skil for detta.

Utover detta vill Foretagarna framhalla att vi anser att den statliga ink6pssamordningens
verksamhet inte bor finansieras genom avgiftsuttag fran leverantorerna, utan i stéllet bor
finansieras genom anslag.

Antalet ramavtalsleverantérer

I 6vrigt kan konstateras att savil utredningen som regeringen har tagit stallning for att
artikel 32.4 i det klassiska direktivet ska dndras sa att det blir tillatet att teckna ramavtal
med valfritt antal leverantorer. Foretagarna har inget att invanda mot en sddan
forandring. Vi forstar att dagens situation, dar ramavtal far tecknas med antingen en
eller minst tre leverantorer, kan skapa onodiga problem.

Ramavtalsreglerna och sociala tjanster

Utredningen 6vverviger att narmare utreda om det finns behov och mgjligheter att
infora ytterligare fortydliganden eller t.o.m. undantag fran ramavtalsbestimmelsernas
krav vid avrop av sddana tjanster, som behoriga beslutsfattare i kommuner bedomer
vara nodvandiga mot bakgrund av sociallagstiftningens krav och den enskildes behov.
Foretagarna har forstaelse for att en sidan 6versyn kan beh6va goras och har inga
invandningar emot detta.

Uppfoljning och utviardering

Upphandlingsutredningen konstaterar att det finns stora behov av 6kad vagledning och
forbattrade verktyg for att genomfora uppfoljnings- och utviarderingsarbete i friga om
upphandlade kontrakt. Foretagarna instammer till fullo i att detta vore mycket onskvart,
eftersom det tyvirr finns utbredda brister i dessa avseenden i dagslaget. Bittre
uppfoljning och utvirdering ar av viarde savil for upphandlande myndigheter/enheter
som for berorda foretag. Foretagarna vialkomnar att Upphandlingsstodet avser
presentera en vagledning i fraga om utvirdering och uppfoljning.

Valfrihetsystem inom LOU
Utredningen séger sig ha for avsikt att narmare analysera forutsattningarna for att inféra

en valfrihetslosning inom ramen for LOU avseende vissa typer av tjanster som riktas mot
enskilda brukare/medborgare. Foretagarna ar generellt positiva till valfrihetssystem
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eftersom de skapar forutsattningar for mangfald. Foretagarna ser darfor positivt pa
utredningens ambitioner att narmare analysera forutsattningarna for att infora ett
valfrihetssystem inom ramen for LOU.

Vi vill i ssmmanhanget dock peka pa att det vid avrop fran ramavtal redan finns ett visst
utrymme for att tillgodose t.ex. enskilda vard- eller omsorgstagares val (se prop.
2006/07:128, s. 175). Det bor analyseras om och i sa fall hur dessa redan befintliga
mojligheter kan tillimpas i de aktuella situationerna.

Offentlig upphandling som samhallspolitiskt styrmedel

Foretagarna kan konstatera att det redan i dag finns visst utrymme for samhéllspolitiska
mal i offentlig upphandling. Eftersom utredningen daven ska uppmarksamma de sma
foretagens situation vill vi inledningsvis uppmarksamma att ytterligare betoning pa
samhallspolitiska hansyn kan gora upphandlingsprocessen an mer komplex och
svarhanterbar for de sma foretagen.

Foretagarnas grundlaggande instillning ar att miljo- och sociala hansyn primart bor
styras av samhadllet genom lagstiftning och inte genom offentlig upphandling. Detta
eftersom generella regelverk skapar tydliga forutsattningar for berérda foretag om vad
som giller. Vi anser dock att det dven vid offentlig upphandling ska kunna stéllas miljo-
och sociala krav i de fall detta dr &ndamalsenligt.

Vi instimmer i utredningens slutsats att kommissionen bor ta fram en vigledning eller
rapport som tydliggor i vilka ssmmanhang som offentlig upphandling ar ett
samhallsekonomiskt effektivt styrmedel i arbetet for en héllbar utveckling. Pa svensk
basis kan nimnas att en uppdragsforskningsrapport fran Konkurrensverket4 beror
amnet om under vilka forutsattningar det kan vara andamalsenligt att stilla miljokrav.
Foretagarna kan vidare konstatera att Riksrevisionen nyligen i en rapport har uttalat att
regeringens styrning av miljokrav i offentlig upphandling bor forbattrass.

I all offentlig upphandling géller att de krav som stélls ska ha koppling till och st i rimlig
proportion till det som ska upphandlas. Kraven pa koppling till kontraktsféremaélet galler
alla slags krav, dven sddana krav som hanger samman med olika samhéllspolitiska maél,
sdsom miljomal och olika sociala mal. Foretagarna vill betona att utan en sddan koppling
ar risken uppenbar att de offentliga upphandlingarna blir avsevart mer svarforutsebara
och godtyckliga — vilket skulle vara till betydande nackdel f6r de sma foretagen och
darmed dven for konkurrensen. Foretagarnas studier visar att irrelevanta krav tyvarr ar
vanligt forekommande. Vara undersokningar visar dven att de irrelevanta kraven innebar
uppenbara hinder for manga smé foretago.

Det kan konstateras att det pagar en diskussion om huruvida det ar tillatet att i offentliga
upphandlingar stilla krav som ar mer langtgaende dn vad som foljer av minimi-
respektive fullharmoniserad lagstiftning inom EU. Foretagarna anser att det ar viktigt att
denna fraga klargors och uppskattar att utredningen avser analysera detta narmare.
Ytterst behovs klargoranden fran auktoritativa instanser pa EU-niva och Foretagarna
vialkomnar att sédvil utredningen som regeringen har begirt fortydliganden fran EU-
kommissionen.

* Konkurrensverket Uppdragsforskningsrapport 2009:1- Miljéhansyn i offentlig upphandling

®RiR 2011:29 - Miljokrav i offentlig upphandling — &r styrningen mot klimatmalet effektiv?

® Foretagarnas rapport “Offentlig upphandling — ndgot for smé foretag?” (juli 2011) visar att 80 % av
smaforetagen anser att det stélls irrelevanta krav vid offentlig upphandling och 41 % sager att de avstatt
fran att lagga anbud till foljd av irrelevanta krav.



Foretagarna vill dven betona att de krav som stélls vid offentlig upphandling méste ga att
folja upp och att den upphandlande myndigheten maste ha mojlighet att genomfora
sadan uppfoljning. Utredningen konstaterar dock att denna princip inte efterlevs i
praktiken (s. 227). Foretagarna anser att detta ar beklagligt och problematiskt. Krav som
anda inte kontrolleras riskerar att bara bli ett spel for gallerierna som snedvrider
spelplanen for foretagen. Sidana krav bor 6verhuvud taget inte stéllas.

Foretagarna anser, i likhet med utredningen, att det behovs satsningar pa
upphandlingsstodjande atgarder for att skapa goda forutsattningar for relevant och
proportionerligt kravstillande och Andamalsenlig uppfoljning i fraga om miljo- och
sociala krav. Foretagarna anser att ett sidant upphandlingsstod bor samlas i en
organisation, for tydlighet gentemot omvarlden och effektivt utnyttjande av resurser.

I 6vrigt noterar Foretagarna att Upphandlingsutredningen pa s. 199 framhaéller att EU:s
upphandlingsdirektiv dven fortsattningsvis endast bor reglera hur
upphandlingsforfarandet ska ga till och inte 4ven vad som ska upphandlas. Detta
vialkomnas av Foretagarna.

Foretagarna instimmer i 6vrigt med utredningen i att det skapar problem for manga
foretag att det stills olika typer av miljo och sociala krav i olika ldnder och att detta leder
till svarigheter for leverantorer att anpassa sina produkter pa ett bra siatt. Harmonisering
av de olika landernas lagstiftning ar av stor betydelse for att komma till ratta med dessa
problem.

Upphandlingsstod

Foretagarna konstaterar att Upphandlingsutredningen i olika sammanhang i
betinkandet dterkommer till behovet av upphandlingsstod. Foretagarna instimmer i
detta. Genom stodjande funktioner och vigledning kan mer andamalsenliga
upphandlingar genomforas runt om i landet. Detta leder sammantaget till att goda
affarer kan uppnas.

Foretagarna ar av uppfattningen att det statliga upphandlingsstédet bor samordnas pa
en och samma myndighet. Det gor det lattare att hitta ratt for bade upphandlande
myndigheter/enheter och leverantorer som soker upphandlingsstd. Genom en effektiv,
tydlig och kompetent stodfunktion skapas forutsattningar for rattssiakra, effektiva och vl
genomforda upphandlingar. Detta ar av stort varde for sma foretag som deltar i
offentliga upphandlingar.

Innovationsviinlig upphandling

Foretagarna anser att innovationskraft ar en viktig drivkraft for samhallets utveckling.
Genom innovationer tas nya idéer till vara vilket i forlangningen leder till nya och/eller
viaxande foretag, nya marknader och 6kad tillvaxt. Det ar darfor viktigt att offentlig
upphandling utformas si att nya innovativa I6sningar inte utestangs eller missgynnas.
Genom att satsa mer pa forberedelsearbete och marknadsundersokning infor kommande
upphandling torde man enligt Foretagarnas mening kunna komma en god bit pa viagen
for att fanga upp den utveckling som sker inom det ifrdgavarande varu- eller
tjansteomradet.

Foretagarna instimmer i utredningens bedomning att innovationsvanlig upphandling
redan i dag kan ske inom ramen for géallande upphandlingslagstiftning. Vi anser att detta
alltjamt bor vara den priméra vagen att ga for att uppmuntra innovationer i offentlig
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upphandling. Genom att anvanda funktionsbeskrivningar i stallet for detaljerade krav
kan man stimulera sadant nytankande och innovationer. Anviandandet av sddan
funktionsupphandling ar ganska begransat i dagslaget, men erbjuder en potential for
upphandlande myndigheter/enheter som vill inspirera till innovationer. Vidare kan
konstateras att systemet med konkurrenspraglad dialog kan vara ett verktyg for att ta sig
an komplexa upphandlingar inom omraden som fordrar nya l16sningar.

I mangt och mycket handlar det sannolikt om de upphandlande
myndigheternas/enheternas resurser, kunskaper och attityder till att prova alternativa
l6sningar for att uppna identifierade behov. Foretagarna kan konstatera att det kan vara
en kravande uppgift for de upphandlande myndigheterna/enheterna att genomfora
innovationsvanlig upphandling, vilket stiller krav pa sirskild kompetens. Mot denna
bakgrund staller sig Foretagarna bakom att satsningar gors pa upphandlingsstod i fraga
om innovationsvanlig upphandling.

Med anledning av utredningens skrivningarpa s. 232 ff vill Foretagarna avslutningsvis
peka pa att all innovationsvanlig upphandling inte leder fram till grona innovationer”.
Innovationsvanlig upphandling kan givetvis i ménga fall handla om att fanga upp nya,
miljoméssigt hallbara 16sningar. Dock har alla innovationsupphandlingar inte ett sidant
syfte, utan kan dven handla om utveckling och nytinkande med andra dimenioner sasom
exempelvis teknisk utveckling, utvecklandet av nya losningar pa tjansters utforande etc.
Detta bor beaktas i utredningens fortsatta arbete.

Krav pa kollektivavtal och ILO:s kirnkonventioner

Med anledning av utredningens avsnitt rorande kollektivavtal vill Foretagarna framfora
att utstationeringsdirektivet ar tillampligt i alla situationer da en arbetsgivare fran en
EES-stat utstationerar arbetstagare till Sverige — oavsett om arbetsgivaren deltar i en
offentlig upphandling eller €;j.

Foretagarna kan konstatera att den svenska utstationeringslagen inte reglerar ndgon
niva pa minimiloner. Forst om den utlindska arbetsgivaren tecknar kollektivavtal blir
séledes minimilonerna tillaimpliga. Mot denna bakgrund kan det, enligt var mening, inte
finnas ndgot utrymme att kriva av utlandska arbetsgivare som deltar i offentlig
upphandling att de ska tillimpa minimiléner innan de har tecknat kollektivavtal.

En situation dar Sverige har olika upphandlingsregler beroende pa om en utlandsk
arbetsgivare deltar eller inte ar praktiskt olamplig och inte heller 6nskvérd. De svenska
upphandlingsreglerna bor darfor inte stilla krav pa att utlindska arbetsgivare ska
tilampa minimiloner eller villkor som gér utover den hada kiarna som foljer av
utstationeringslagen.

Arbetsrdttsliga villkor och underleverantorer

Upphandlingsutredningen anser att det foljer av allman avtalsritt att huvudleverantoren
ansvarar for eventuella underleverantorer som anlitas for att fullgora ett upphandlat
kontrakt. Samtidigt giller den upphandlande myndighetens kontrakt i forhallande till
huvudleverantoren. Utredningen gor bedomningen att detta leder till att myndigheten
ska vianda sig till huvudleverantéren med eventuella klagoméal som avser brister i
underleverantorens utforande. Huvudleverantoren far i sin tur reglera forhéllandena
mellan sig och underleverantoren. Foretagarna delar utredningens bedomning.
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ILO-konvention 94

Utredningen uttalar att den inte kommer att behandla frigan om ratifikation av ILO-
konvention 94 som forbjuder social dumpning vid offentlig upphandling. Utredningen
gor bedomningen att detta ligger utanfor utredningens uppdrag. Foretagarna instimmer
med utredningens bedomning. Vi noterar aven att European Surveillance Authority
(ESA) har inlett ett 6vertradelseforfarande mot Norge for deras ratificering av ILO-
konventionen ar 1996 och med argumentationen att ratifikationen star i strid med den
grundldggande friheten att tillhandahélla tjanster och dven med
utstationeringsdirektivet.

Upphandling eller bidragsgivning

Upphandlingsutredningen sager sig ha for avsikt att forsoka klarldgga vad som skiljer
offentlig upphandling fran bidragsgivning. Detta vilkomnas av Foretagarna, som ser
positivt pa sddana rattsliga klargoranden.

Sma och medelstora foretags medverkan i offentliga upphandlingar

Foretagarna, som ar en intresseorganisation for sméa foretag, kan konstatera att sma
foretag inte deltar i offentlig upphandling i sddan utstrackning som vore majligt och
onskvart.

Vi uppskattar att Upphandlingsutredningen har forsokt ga till grunden med de smé
foretagens deltagande, bl.a. genom att uppdra at Tillvaxtverket att genomféra en studie.

Tillvaxtverket har redovisat sina resultat i rapporten ”Foretagens villkor och verklighet
2011”. Enligt denna rapport har ungefar 12 procent av smaforetagen med 0—49 anstillda
deltagit i en offentlig upphandling de senaste 12 manaderna. Studien visar dven att
motsvarande siffra for de medelstora foretagen med 50—249 anstillda ar 43 procent.

Foretagarna anser att detta resultat ar mycket viktigt och fortjanar att uppmarksammas i
Upphandlingsutredningens delbetinkande. I betdnkandet redogors, sa vitt Foretagarna
kan se, enbart for att 34 procent av de sma foretagen har lagt ett anbud under aret (s.
257). Foretagarna vill dock uppméarksamma att denna siffra inte handlar om hur stor
andel av de sma foretagen som deltar i offentlig upphandling. Denna siffra handlar i
stillet om hur manga anbud de totalt 12 procent som faktiskt deltar i offentlig
upphandling har lagt under aret. I det avseendet ar det 34 procent av sméforetagen som
har lagt ett anbud under det génga aret, vilket ju forstas kan vara av intresse att kinna
till. Den mest relevanta och intressanta siffran i ssmmanhanget ar dock, enligt var
mening, de sma foretagens deltagande totalt sett, vilket sdledes ligger pa 12 procent,
enligt Tillvaxtverkets studier. Detta bor uppmarksammas i utredningens fortsatta arbete.

Noteras kan att denna siffra ar betydligt lagre dn den undersokning som Foretagarna
presenterade i juli 20117 och som landade i att 27 procent av de smé foretagen deltar. Det
kan noteras att fragestdllningarna i vara respektive undersokningar dock inte &ar helt
identiska. Tillvaxtverkets studie fangar upp smé foretag med 0-49 anstéllda, medan var
studie baseras pa 1-49 anstillda. Vidare fangar Tillvaxtverkets rapport upp de sma
foretagens deltagande i offentlig upphandling under det senaste 12 ménaderna, medan
var studie handlar om deras deltagande mer generellt, utan tidsbegriansning. Dessa
olikheter kan forklara en del av skillnaderna i resultaten. Tillvaxtverkets studie omfattar
dock ca 20 000 svarande foretag, vilket ger den studien stor tyngd i forhallande till var
studie som omfattar omkring 1 250 foretag. Mot denna bakgrund finner Foretagarna att

’ Foretagarnas rapport “Offentlig upphandling — nagot for smé foretag?” (juli 2011)



12 (13)

Tillvaxtverkets resultat med annu storre kraft visar pa behovet av att gora offentlig
upphandling mer tillgangligt for de sma foretagen.

I debatten framfors ibland forslag om att uppstélla en viss kvot av offentlig upphandling
ska tilldelas sma foretag. Som utredningen skriver stods detta inte av Foretagarna.
Sddana modeller skulle strida mot den grundldggande principen om likabehandling och
skulle i praktiken sannolikt dven vara svara att tillimpa. Foretagarna anser i stéllet att
offentlig upphandling méste utformas pa ett sddant sitt att sma foretags deltagande
mojliggors. Det ar ett faktum att 99 procent av alla foretag i Sverige 4r sma. Sma foretag
utgor en mycket betydande del av marknaden och ar siledes betydelsefulla for
konkurrensen i de offentliga upphandlingarna.

Foretagarnas erfarenheter ar att hindret for de sma foretagens deltagande inte ligger i
upphandlingslagstiftningen i sig. Problemen for de sma foretagen uppstar i stallet vid de
faktiska utformningarna av upphandlingarna, vilket i allt vasentligt inte styrs av
regelverket. Vi noterar att detta aven styrks av Tillvaxtverkets studier. For att komma till
ratta med de sma foretagens situation vid offentlig upphandling bor man darfor fokusera
pa forhallningssattet och inte pa regelverket i sig.

Enligt Foretagarnas rapport ”Offentlig upphandling — nagot for sma foretag?” (juli 2011)
ar den framsta orsaken till att sma foretag avstar fran att delta i offentlig upphandling att
det ar krangligt och tar lang tid. Rapporten visar dven att de sma foretagen upplever att
offentlig upphandling blir allt krangligare, vilket dr orovickande. Den nist vanligaste
orsaken att smé foretag inte deltar ar enligt vara undersokningar att upphandlingarna ar
for stora.

Det krangel som de sma foretagen upplever ar i allt vasentligt kopplat till
forfragningsunderlagens krav och villkor samt den tid det tar for dem att utifran detta
utforma ett anbud. Vilka krav och villkor som uppstélls i de offentliga upphandlingarna
ar saledes av avgorande betydelse for de sma foretagen. Att det stills proportionerliga
och relevanta krav och avtalsvillkor och att upphandlingarna ar av rimlig storlek ar
centrala faktorer for att sma foretag ska kunna vara med och tdvla om kontrakten.
Utover detta ar det for mindre foretag angeldget med en rimlig administrativ hantering
och mgjligheter till dialog med den upphandlande myndigheten. En 6kad medvetenhet
och ett utvecklat forhéllningssitt vid utformandet av upphandlingarna i ovan namnda
delar bor darfor pa olika satt uppmiarksammas och uppmuntras, exempelvis genom
vagledningar och spridande av goda exempel. Rent generellt kan upphandlingarna dven
forbattras genom mer utvecklat forberedande arbete och battre uppfoljning. Den
vagledning® som Upphandlingsstodet nyligen presenterat fangar bl.a. upp dessa viktiga
aspekter for att mojliggora sma foretags deltagande vid offentlig upphandling.

Som namnts under kapitel ramavtal anser Foretagarna att det inte att det bor vara
obligatoriskt att dela upp stora kontrakt i mindre delar, eftersom det i den specifika
upphandlingen kan visa sig inte vara andamalsenligt. Vi staller oss dock positiva till
regler som innebér att de upphandlande myndigheter/enheter som véljer att inte dela
upp stora kontrakt i mindre delar ska redovisa sina skail for detta.

Foretagarna vill aven peka pa att det aven ar viktigt att 6ka kunskapen och
medvetenheten hos de sma foretagen om offentlig upphandling. Det fortjanar att
uppmaérksammas att Upphandlingsstodet pa sin webb har utformat bra vigledning
riktad till leverantorer. Som ett led i att s6ka 6ka de smé foretagens kinnedom om

8 Upphandlingsstodets vigledning ”Att underlitta for sméforetag att delta i offentlig upphandling” (dec
2011)
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offentlig upphandling har dven Foretagarna sedan en tid tillbaka grundlaggande
information m.m. om offentlig upphandling pa sin hemsida for sina medlemsforetag.

For mer information om Foretagrnas syn pa situationen for de sma foretagen vid
offentlig upphandling hanvisas till vara rapporter ”Offentlig upphandling — nagot for
sma foretag?” (juli 2011) samt ”Stora upphandlingar och sma foretag” (jan 2011).

Nationell upphandlingsstatistik

Utredningen konstaterar att det finns stora brister i befintlig statistik om offentlig
upphandling. Foretagarna instimmer i detta och anser att det ar viktigt att fa fram
forbattrad statistik inom detta omrade.

Utredningen har i delbetdnkandet presenterat ett gediget underlag for det forsatta
arbetet. Tre olika alternativ foresls for framtida statistikinsamling. Foretagarna har i
dagslaget inte tagit slutlig stallning till de presenterade alternativen, utan ser fram emot
utredningens fortsatta arbete i dessa delar. Vi vill dock framhalla att vi anser att det ar
viktigt att aven nationella offentliga upphandlingar omfattas av statistiken, eftersom de
utgor lejonparten av alla upphandlingar. Mot den bakgrunden framstar alternativ 1 inte
tillrackligt.

I 6vrigt vill Foretagarna framfora att ett framtida nytt system for statistikinsamlande bor
balansera mellan intresset av dels nyttan av statistiken, dels tidsatgang/kostnader for
sjdlva insamlandet.

Oberoende av vilken modell for statistikinsamlande som till slut kommer att valjas vill
Foretagarna peka pd att det ar viktigt att statistiken som tas fram ar tillanglig for alla

intresserade. Aven exempelvis privata foretag och forskare bor saledes fa tillging till
statistiken.

Foretagarna
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