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Remissvar

Mojligt, tillatet och tillgangligt — forslag till enklare och flexiblare
upphandlingsregler och vissa regler om éverprovningsmal (SOU
2018:44)

Forutom detta remissvar har Foretagarna dessutom avgett ett sarskilt yttrande till utredningen. Det
sarskilda yttrandet finns i utredningen pa sida 573 - 579.

Foretagarna delar utredningens principiella utgangspunkter att den absoluta merparten av de
upphandlande myndigheterna och enheterna vill géra ratt for att fa till en sund affar samt att den
absoluta merparten av leverantorerna stravar efter en god affar. Men det gar inte heller att bortse
ifran att den offentliga marknaden inte ar fri fran vanskapskorruption, riktade upphandlingar,
oseridsa leverantérer och en hel del otilldtna direktupphandlingar. Detta ar reella problem som
maste motverkas. Det gors bast med ett andamalsenligt regelverk som bygger pa likabehandling,
Oppenhet och med en effektiv tillsyn. Ett annat och vaxande problem &r att allt farre leverantérer
medverkar i konkurrensen om de offentliga kontrakten. Upphandlingslagstiftningen vilar pa
nyttjandet av marknadens konkurrens och den fragan behéver darfor tas pa stort allvar.

Foretagarna staller sig dven positiva till regeringens initiativ till att driva regelférenkling pa
upphandlingsomradet. Den icke-direktivstyrda upphandlingen dr en omfattande del av marknaden
och bestammelserna behover ses 6ver. Foretag som vill konkurrera om offentliga kontrakt tvekar
ocksa manga ganger pa grund av regelbérdan. Men regelférenklingen sitter inte heller enbart i de
bestammelser som formuleras i lag. Manga ganger finns det i lagen goda forutsattningar for dialog,
till forhandlingar och att stélla funktionella krav men det anvands sallan. Istallet tenderar
forfragningsunderlagen att bli fyllda av avancerade kravstéllningar som dessutom ar svara att folja
upp. Férenklingen maste alltsa dven ske inom de upphandlande myndigheternas och enheternas
tillampning.



Utredningens del 1
Allmant

Utredningen har genomfort en gedigen genomgang av de bestammelser i Lag (2016:1145) om
offentlig upphandling och Lag (2016:1146) om upphandling inom forsdrjningssektorerna som reglerar
upphandlingar under EUs troskelvarden. Utredningen har kommit fram till flera stallningstaganden
som Foretagarna delar.

- Det géller bedémningen att icke-direktivstyrda upphandlingar inte bor lamnas oreglerade
(kap 4.2).

- Det gdller bedémningen att den icke-direktivstyrda upphandlingen boér vara enklare till sin
utformning och att regelverket bor utga ifran de grundlaggande principerna, dven att de
upphandlande myndigheterna och enheterna sjalva kan utforma sina forfaranden i varje
upphandling (kap 4.3).

- Det galler bedomningen att icke-direktivstyrd upphandling inte bor regleras i en eller flera
separata lagar (kap 4.4.1), utan att de istdllet arbetas in i de befintliga lagarna (kap 4.4.3).

Det ar Foretagarnas uppfattning att utredningen kommit fram till ett balanserat férslag dar
betydelsefulla delar som syftar till att sakra leverantérernas insyn i upphandlingen och darmed
majligheten att kunna konkurrera pa lika villkor dven ska fortsatta regleras. Foretagarna menar att
upphandlingens grundldaggande principer, annonseringsplikten, direktupphandlingsgranser och
dokumentationsplikt. Dartill dven tillsyn och mojligheten att fa en upphandling 6éverprévad dven i
fortsattningen ska finnas kvar i regleringen av den icke direktivstyrda upphandlingen. Det ar var
bedomning att bestammelserna ar fortsatt angelagna for att sakra den offentliga marknaden for de
mindre foretagen.

Utredningens forslag om att forfaranderegler lyfts bort fran bestimmelserna i LOU och LUF under
troskelvardena ska ses som ett satt att forenkla reglerna. Foretagarna delar utredningens forslag i
denna del. Samtidigt ar beskrivna forfaranden ocksa ett satt att vagleda upphandlande myndigheter
och enheter i hur upphandlingen ska genomféras. Om utférandet ar lika och déarmed férutsebart
innebar det en forenkling for foretagen. Man ska ha i atanke att kvaliteten pa
upphandlingsunderlagen skiljer sig mycket at mellan de myndigheter och enheter som ar bra och de
som ar mindre bra. De mindre bra behover ha en tydlig vagledning och ett bra upphandlingsstod.

Héjd direktupphandlingsgrans for sociala tjanster och andra sarskilda tjanster

Utredningens forslag om hoéjd direktupphandlingsgrans for sociala tjanster och andra sarskilda
tjanster (Bilaga XIV) innebér en kraftfull hojning till 7,1 miljoner kronor jamfért med nuvarande
nivaer pa samma tjanster. Foretagarna avstyrker forslaget. Nar det géller de tjanster som omfattas sa
avses bade vilfardstjanster, det vill sdga vard-, omsorgs- samt utbildningstjanster och 6vriga tjanster.
En beddmning ar att atminstone vard- och omsorgstjansterna ofta omfattas av stérre varden och
darfor sallan kommer att direktupphandlas dven med detta férslag. Daremot kommer den hojda
direktupphandlingsgransen fa mycket stora effekter for 6vriga tjanster som regleras i bilaga XIV.
Forutom utbildningstjansterna utgors dessa bland annat av post- och budtjanster, regummering av
dack, smedtjanster, catering- och hotelltjanster, tjanster for festival och festarrangemang samt
anordnande av massor och utstéllningar. Det finns all anledning att uppratthalla fortsatt transparenta
upphandlingar av de har tjansterna. Dessutom inkluderas dven bemanningstjanster inom dessa
tjdnster, exempelvis vardbemanning eller omsorgsbemanning inom ramen for bilagan. Effekten for
de branscherna bli troligen negativa med minskad insyn och 6kad risk for korruption som féljd.



Utover detta foreslar utredningen en justering av direktupphandlingsgransen. | LOU &r nuvarande
grans ar vid varde som understiger 586 907 kronor. Utredningens forslag ar istéllet att jamna ut nivan
till 600 000 kronor i LOU och till 1 100 000 kronor i LUF. Det ar tilltalande att ha en jamn och tydlig
niva i syfte att forenkla. Foretagarna kan darfor acceptera utredningens forslag om att justera den
generella direktupphandlingsgransen till 600 000 kr i LOU resp. 1 100 000 kr i LUF. Men gransen for
direktupphandling boér inte hojas ytterligare. Reglerna ar ett skydd for leverantoérerna och en
forsdkran om att konkurrensen pa marknaden kan sakras. Transparensen innebar samtidigt att
korruption motverkas. Det finns alltsa goda skal att inte hoja direktupphandlingsgranserna
ytterligare.

Bestamt gransoverskridande intresse (BGl)

Utredningen foreslar att begreppet “bestamt gransoéverskridande intresse” (BGI) infors i svensk
nationell ratt. Foretagarna avstyrker forslaget. BGI ar diffust och saknar tydlig forklaring i den
unionsrattsliga regleringen av offentlig upphandling, men som samtidigt ar direkt avgérande for
bedémningen av om de EU-rattsliga principerna ska tillampas. Vi stéller oss mycket tveksamma till en
modell dar krav stélls pa att upphandlande myndigheter och enheter ska bedéma om féretag i andra
EU-lander kan ténkas vara intresserade av att ldmna anbud eller ej. Det ar inte férenkling. Snarare ar
risken stor for felaktiga bedomningar. Enklare ar att ange att de grundlaggande principerna alltid ska
gélla. Det skulle innebara att inkbpsorganisationerna slipper utféra komplicerade bedémningar. Vi
staller oss dven tveksamma till utredningens skrivningar om att det ar den klagande leverantéren
som har bevisbordan for att visa att ett BGI finns.

Principerna for upphandling

Utredningen foreslar att de grundlaggande principerna enbart ska galla for annonserade icke-
direktivstyrda upphandlingarna. Foretagarna menar, precis som tidigare namnts, att enklast ar om de
grundlaggande principerna alltid galler. Att lyfta in ytterligare principer for upphandling an de redan
existerande grundlaggande principerna kommer knappast leda till férenkling. Snarare kompliceras
inkdpsorganisationernas bedémningar och kommer att leda till att foretag stangs ute. Genom att
infora en ny princip for direktupphandling 6kar detta dessutom benagenheten att fa den prévad i
domstol.

Foretagarna delar utredningens standpunkt att kostnaderna for att genomféra upphandlingen ska sta
i rimlig proportion till upphandlingens uppskattade varde. Men det maste fortfarande vara mgjligt att
gora effektiva upphandlingar utan att asidosatta grundlaggande principer som likabehandling,
transparens och proportionalitet.

Tackningskop under troskelvardet

Utredningen foreslar att tackningskop ska fa anvandas for att tillgodose ett nédvandigt behov och i
situationer da upphandlingen har éverklagats till domstol. Utredningen fortydligar dven att ett
inganget kontrakt inte ska fa ha langre 16ptid, ej heller mer omfattande dn nédvandigt. Dessutom att
direktupphandling enbart far anvandas om vardet av upphandlingen inte 6verstiger det tillampliga
troskelvardet. Féretagarna ar positiva till forslaget med de begrasningar som finns med. Féretagarna
vill samtidigt fortydliga att detta maste fungera som en tillfallig [6sning for att hantera en akut
situation och alltsa inte far fungera som en sakerhetsventil var gang en upphandling har hamnat i
domstol.



Dialog

Utredningen foreslar att en bestammelse om att dialog under pagaende upphandling ar mojligt ska
inforas i LOU. Det ar ett satt att fortydliga att dialogen dr majlig och tillaten, vilket kan tyckas som en
marklig foreteelse i en lagstiftning. Trots det vdalkomnar Foretagarna detta. Det ar kan om inte annat
fungera som en bra signal till marknaden och om mojligt leda till ppnare inkdpsprocesser.

Dialogen far — utéver forhandling — dven omfatta rattelser av fel, fortydliganden och kompletteringar
av anbud eller andra handlingar som leverantéren har gett in, vilket ar positivt.

Arbetsrattsliga villkor

Foretagarna vill fortydliga att vi inte vill ha ytterligare bestammelser motsvarande de som finns i LOU
och LUF i de direktivstyrda upphandlingarna avseende arbetsrattsliga villkor. Bestammelserna om att
arbetsrattsliga villkor i niva med kollektivavtal ska stéllas i upphandlingar nar det ar behovligt har
inneburit att upphandlingen blivit betydligt mer komplex och svargenomférbar. Tvartemot
ambitionerna att forenkla.

Foretagarna kan ocksa konstatera att detta inte heller &r nagot som har funnits med i denna
utrednings direktiv. Redan nar de arbetsrattsliga villkoren infordes i den 1 juni 2017 sa undantogs
den icke-direktivstyrda upphandlingen. Anledningen var att begransa effekten for de sma och
medelstora foretagen (Prop 2016/17:163 sida 59).



Utredningens del 2
Allmant

Forslagen i den andra delen om hur 6verprévning ska begransas ar de delar av utredningen som
innebar storst problem for foretagen. Regeringen har varit tydlig med att vilja ha skarpa forslag pa
bada delarna. Det vill sdga hur avgifterna i samband med ans6kan om éverprévningen samt hur
processkostnadsansvaret ska utformas. Overprévningsutredningen (SOU 2015:12), som kom ett par
ar tidigare, hade fatt andra forutsattningar att utreda fragorna. Den utredningen kom till slutsatsen
att vare sig avgifter eller processkostnader skulle inféras. Overprévningsutredningen lade istillet ett
annat forslag. Att om det inte finns synnerliga hinder, ska forvaltningsratten avgéra mal om
Overprévning av upphandling innan det att 90 dagar har gatt. Dessutom att upphandlingsmal ska
handlaggas skyndsamt. Utredningens forslag hade skapat battre forutsebarhet an dagens utformning
och uppskattades av bade av myndigheter och av leverantorer. Trots det breda samforstandet pa
marknaden har fragan annu inte beretts inom Regeringskansliet.

Foretagarna delar regeringens oro dver att antalet 6verprovningar inte far bli allt for manga. For
manga overprovningar leder till ineffektiva inkdpsprocesser i den offentliga sektorn. Men det finns
andra och betydligt mer effektiva vagar for att minska antalet 6verprovningar an att kostnadsbelagga
leverantérerna. Forst och framst handlar om att férbattra dialogen och relationen och det handlar
om att utveckla ett gott affirsmannaskap. Det finns flera goda exempel pa hur upphandlande
myndigheter har minskat leverantérernas benagenhet att ga till domstol, till exempel bara genom att
meddela tilldelningsbeslutet pa telefon istallet fér via mail. Det &r har man behdver borja och det
innan man skapar ett regelverk for att hindra de mest resurssvaga leverantorerna.

Ansoékningsavgift

Forslagen bygger inte pa utredningens egna forslag utan finns med redan i utredningens direktiv. Vi
ar kritiska till regeringens tillvagagangssatt eftersom det inte ger utredaren nagon egentlig mojlighet
kunna 6vervaga for och nackdelar med olika insatser.

Vad géller forslaget om ansdkningsavgift sa kommer denna framst, eller kanske enbart, att hindra de
sma foretagen med begransade resurser. Det ar alltsa fraga om féretag som kan ha goda skal att
driva ett 6verprovningsdarende men som hindras av begrdansade ekonomiska resurser. Forslaget
kommer att uppfattas som att det ar just de mindre féretagens som ska férhindras mojligheten att
kunna kritisera upphandlingar som de uppfattar som felaktiga. Féretagarna menar att detta ar fel vag
att ga och avstyrker darfor forslaget. Utover att detta ar ett hinder fér de sma féretagen att kunna
driva rimliga mal i domstol, sa ar det dven ett forslag som leder till ytterligare administrativa palagor
for domstolarna. En uttalad uppgift for utredningen har handlat om att hindra sa kallad
okynnesoverprovning. Om detta nu dr nagot som existerar kommer avgiften inte fungera som
avskrackande. | de fallen finns det troligen hégre varden pa spel.

Processkostnadsansvar

Utredningen foreslar dven ett processkostnadsansvar som innebadr att ratten far forordna att den
forlorande parten ska ersatta den vinnande partens kostnader i 6verprévningsmal. Domstolen avgor
fran fall till fall om processkostnaderna ska béaras av den forlorande parten eller ej. En bestammelse
om processkostnadsansvar kommer att drabba bade leverantorer och upphandlande myndigheter
eller enheter. Foretagarna avslar forslaget.



Det ar en dalig sak att foretaget som provar en sak i domstol riskerar att fa bara mycket omfattande
rattegangskostnader da de vill fa en fraga prévad av domstol.

Med storsta sannolikhet kommer forslaget att minska de mindre foretagens bendgenhet att fa
upphandlingar provade i domstol. Det géaller dven de upphandlingar som skulle behdva provas,
exempelvis upphandlingar dar leverantoren rattmatigt menar att de skulle tilldelas kontrakt eller
ocksa situationer som ar nya och dar det finns ett allmanintresse att fa till 6nskad praxis. Eftersom
dven upphandlande myndigheter och enheter riskerar att bara motpartens kostnader finns det risker
dven har. Som inkopare ar det illa nog att behdva hantera en 6verprévning. Att dessutom vara den
som genererat kostnader for myndigheten ar betydligt varre. Resultatet kan mycket val bli att
myndigheternas inkdpare framover valjer att ta mindre risker eftersom detta skulle kunna leda till
Overprévningar. Det skulle alltsa handla om att minska dialogen med marknaden, stélla mer formella
krav som &r objektivt svarare att ifragasatta, sdsom priset samt att inte ta steg mot en mer
innovationsvanlig upphandling.

Foretagarna menar att forslaget ar ett effektivt satt att stanga ute manga, kanske alla av de sma
foretagen fran ratten att fa offentliga upphandlingar provade. De kommer att frantas mojligheterna
att ansdka om Overprovning av en felaktigt genomford upphandling. | det bredare perspektivet
skickar detta signalen till de minsta féretagen i Sverige att offentlig upphandling egentligen inte ar till
for er.

Patrik Nilsson

Naringspolitisk chef, Foretagarna



