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Remissyttrande - Vissa forslag till &ndringar i lagen om
offentlig upphandling med anledning av
Valfardsutredningens forslag

Foretagarna har getts mojlighet att yttra sig 6ver rubricerad promemoria och vill lamna
foljande kommentarer.

Allmiént

Vilfardsutredningen foreslog att upphandlingar av valfardstjanster under EU:s
troskelvirde om 750 000 Euro (ca 6 900 000 kr) och utan ett granséverskridande
intresse ska lamnas helt oreglerade. Foretagarna var starkt kritiska till detta. Vi kan
konstatera att vissa modifieringar har gjorts i forhallande till Valfardsutredningens
forslag. Foretagarna anser dock att det finns betydande problem dven med det nu
presenterade forslaget till ett nytt kapitel 19 a i lagen om offentlig upphandling (LOU).

Foretagarna ar oppna for forenklingar av regelverket for upphandling kopplat till
valfardstjanster. Det ar dock viktigt att de grundldggande principerna som innebar att
upphandlingar ska genomforas pa ett Oppet sitt dar kraven ar proportionerliga mot vad
som ska anskaffas samt att alla leverantorer behandlas pa ett likvardigt och icke-
diskriminerande satt tillampas dven i ett sddant system. Dessa principer géller enligt nu
befintligt regelverk i kapitel 19 LOU och ar av avgorande betydelse for effektiv offentlig
upphandling av valfardstjanster till nytta for det allménna.

Foretagarna har svért att se nagra egentliga mervirden med det presenterade forslaget i
forhallande till dagens system for upphandling av valfardstjanster. I stéllet befarar vi
allvarliga negativa effekter, inte minst i form av uppenbar risk for 6kat godtycke i
systemet. Promemorians forslag riskerar leda till urholkad rattssakerhet samt
ineffektivitet och konkurrenssnedvridningar. Dartill kommer 6kad risk for korruption.

Foretagarna avstyrker forslaget och anser att dessa risker noga maste analyseras och
beaktas.
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Foretagarna kan konstatera att upphandling av valfardstjanster i dag sker enligt de
nationella upphandlingsreglerna i kapitel 19 LOU. Regeringen har tillsatt Utredningen
om vissa forenklade upphandlingsregler i syfte att se 6ver hur detta regelverk kan goras
enklare och mer flexibelt (se kommittédirektiv 2017:69). Utredningen kommer att
presentera sitt resultat i juni 2018. Foretagarna forordar att resultatet fran denna
utredning invintas innan initiativ tas till eventuella regelforandringar avseende
upphandlingar avseende valfardstjanster.

Overgripande beskrivning av férslaget i promemorian

Annonsering: I promemorian foreslas att upphandlingar av valfardstjanster under EU:s
troskelvirde om 750 000 Euro (ca 6 900 000 kr) som huvudregel ska annonseras,
oavsett om det finns ett gransoverskridande intresse eller inte. Upphandlingar vars varde
understiger 28 procent av troskelvardet (ca 1 900 000 kr) ska dock inte behova
annonseras. Undantag fran annonseringsskyldigheten ska dven gilla om
forutsattningarna for forhandlat forfarande utan foregdende annonsering enligt 6 kap.
12—19 §§ LOU éar uppfyllda eller om det finns synnerliga skal.

Dokumentationskrav: Det foreslas krav pa att en upphandlande myndighet ska
dokumentera upphandlingar av valfardstjanster under troskelvardena, oavsett om det
finns ett bestamt gransoverskridande intresse eller inte. Dokumentationsskyldigheten
ska dock inte gilla om upphandlingens virde understiger 100 000 kr.

Rittsmedel och tillsyn: Det foreslds att bestimmelserna i 20 kap. LOU om avtalssparr,
overprovning och skadestind ska vara tillaimpliga vid upphandling av vilfardstjanster
under troskelviardena, oavsett om det finns ett bestimt gransoverskridande intresse eller
inte. Undantag fran avtalssparren ska dock gilla for upphandlingar som skett utan
foregdende annonsering med stod av bestimmelserna om undantag fran
annonseringsskyldigheten (dvs. bl.a. upphandlingar upp till 1 900 000 kr). Ett avtal som
har ingétts i strid med bestimmelserna om annonsering eller avtalssparr ska kunna
ogiltigforklaras av domstol.

Risk for godtycke och riittsosikerhet

Foretagarna kan konstatera att artikel 74 — 76 i EU:s upphandlingsdirektiv 2014/24 ger
medlemsstaterna ett visst utrymme for handlingsfrihet vid upphandling av
valfardstjanster. De grundldggande EU-rittsliga principerna om likabehandling och
oppenhet méste dock beaktas. Det aktuella forslaget kan inte anses leva upp till dessa
forutsattningar.

Om annonseringsplikt

Forslaget att annonsering ska ske av vardemassigt storre upphandlingar ser Foretagarna
i sig positivt pd. Annonsering ar en central forutsattning for konkurrens och transparens
i systemet.

Med detta sagt ser vi samtidigt negativt pa att vardemassigt mindre upphandlingar (upp
till ca 1 900 000 kr) foreslas undantas fran annonseringsplikten. Foretagarna befarar att
detta kan leda till annu farre anbud, vilket ar en oonskad effekt. Det finns redan i dag
problem med att alltfér fa anbud lamnas in i offentliga upphandlingar. Vidare maste
beaktas att det finns risk for mer godtycke och aven risk for korruption om man 6kar
mojligheten till direktupphandling for valfardstjanster pa detta sitt.

Om regleringsmodellen
En avgorande skillnad mot den nuvarande ordningen ar att forslaget inte omfattar de
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grundlaggande principer om bl.a. likabehandling, proportionalitet och 6ppenhet som
idag géiller vid all offentlig upphandling for att varna sunda forfaranden vid tilldelning av
offentliga kontrakt. Enligt forslaget ska detta i stidllet kompenseras genom néagra
forfaranderegler. Foretagarna vill dock tydligt varna for den foreslagna
regleringslosningen. Dels ur ett EU-rattsligt perspektiv eftersom principerna om
oppenhet och likabehandling maste beaktas i alla de upphandlingssituationer da ett
bestamt gransoverskridande intresse foreligger. Dels ur ett leverantorsperspektiv,
eftersom leverantorerna behéver kunna kénna tilltro till att de blir likabehandlade i
forhéllande till andra aktorer och dven i forvag behover fa kinnedom om hur utvardering
av anbud kommer ske pa ett objektivt satt.

Om den faktiska innebérden av forslaget

Foretagarna noterar att det uttryckligen framgar av promemorian att forslaget — dven i
friga om sddana upphandlingar som ska annonseras - innebar langtgdende
handlingsfrihet for upphandlande myndigheter. I promemorians konsekvensanalys

(s. 21) uttalas foljande: "En upphandlande myndighet kan visserligen som en foljd av
annonsen fa ett antal anbud att hantera, men da nagra andra regler for forfarandet
eller de allmdnna principerna inte foreslas gdlla for sidana upphandlingar, kommer
den upphandlande myndigheten fortsatt dnda ha stor frihet att vdlja vilken leverantor
som ska anlitas.” I forhallande till Valfirdsutredningens forslag gors i promemorian
analysen att det aktuella forslaget inte kommer minska de upphandlande
myndigheternas mgjlighet att vilja vilken leverantor som ska utfora tjansten.

Foretagarna kan mot denna bakgrund konstatera att det foreslagna
annonseringsforfarandet for vardemassigt storre upphandlingar mest framstar som en
innehallslos chimar. Forfarandet kommer inte att skapa forutsattningar for
likabehandling, objektivitet eller rattssakerhet. Ur ett leverantorsperspektiv ar ett sidant
system inte tillforlitligt. Snarare finns uppenbar risk for godtyckliga tilldelningar av
kontrakt. Detta kommer leda till rattsosdkerhet och rattsforluster for enskilda
leverantorer, minskat intresse att lamna anbud i denna typ av upphandlingar och
minskad tilltro till upphandlingssystemet som sadant. Till detta kommer att det
allménna riskerar att inte fa de leverantorer som kan erbjuda de basta valfardstjansterna
till medborgarna. En sadan utveckling vore allvarlig och oroviackande.

Om rdttsmedel och tillsyn

Foretagarna ser i sig mycket positivt pa regler om rattsmedel och tillsyn avseende
upphandling av valfardstjanster. Mojligheten att 6verprova felaktigheter i upphandlingar
ar en viktig rattssdkerhetsaspekt. I franvaron av regler som befaster relevanta EU-
rattsliga principer i det aktuella forslaget finns dock, som ovan nimnts, en uppenbar risk
for rattsosdkerhet och godtycke. Foretagarna bedomer att detta inte kommer att kunna
avhjalpas genom foreslagna rattsmedel, utan resultatet blir ett system som innebar
rattsloshet for leverantorer som forfordelats vid godtyckliga kontraktstilldelningar.
Foretagarna vill tydligt varna for ett sddant system.

Om dokumentation och information

Promemorians forslag om krav pa att limna viss information till leverant6érerna och krav
pa dokumentation av genomforandet av upphandlingen ar i sig positiva inte minst for att
skapa transparens i systemet. De ovan nimnda negativa effekterna sasom risk for 6kat
godtycke och minskad rattssikerhet for leverantorerna minskar dock inte i nagon
markbar utstriackning genom sadana atgarder.

Sammantagen bedémning
Mot denna bakgrund avstyrker Foretagarna forslaget i dess helhet.



Angiende att frimja idéburna aktorer

Foretagarna noterar att promemorian (s. 12) uttrycker vikten av ett regelverk som bidrar
till att de idéburna aktorernas sarskilda potential tas tillvara. Foretagarna kan dock
konstatera att idéburna organisationer redan i dagslaget synes ha jamforelsevis goda
forutsattningar att tilldelas kontrakt. Statistik som nyligen offentliggjorts av
Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverket! ger vid handen att nar idéburna
organisationer deltar i upphandlingar vinner de oftare kontrakt 4n andra organisationer.
Drygt sex av tio anbud som ldmnades av idéburna organisationer ar 2016 ledde till
kontrakt. Detta kan jamforas med kontrakt i drygt fyra av tio anbud for 6vriga
leverantorer. Foretagarna har mot denna bakgrund svart att se att det skulle foreligga
anledning att utforma ett regelverk med uttalat syfte att understédja just idéburna
organisationer.

Foretagarna uppfattar att promemorian behéller Valfardsutredningens forslag att infora
bestammelser om reserverade kontrakt till organisationer som uppfyller vissa
forutsattningar, bl.a. att vinsterna ska aterinvesteras. Som Foretagarna framfort i
tidigare remissvar? anser vi att de forutsattningar som anges i EU-direktivets artikel 77
dock kraftigt begransar en sddan reglerings praktiska anviandbarhet. Bestimmelsen
kommer knappast underlitta de idéburna aktorernas etablering och existens pa svenska
marknaden. Risken ar att den foreslagna regleringen kommer att skapa mer problem &n
den kommer att 10sa. Foretagarna avstyrker darfor inforandet av en sddan bestammelse.

Foretagarna ifragasitter inte att det finns idéburna organisationer som har problem att
vinna kontrakt i offentlig upphandling, men vill framhalla att det 4ven finns manga sma
foretag som upplever den typen av problem. Vi vill betona att det snarare finns en
problematik for smaskaliga aktorer — oavsett organisationsform — att nd framgang i
offentlig upphandling. Det vore mer andamalsenligt att adressera de sma foretagens och
organisationernas utmaningar i stéllet for att fokusera pa deras organisationsform.

Undermalig konsekvensanalys

Som ovan redovisats beskriver promemorians konsekvensanalys att forslaget kommer
att ge en stor frihet till upphandlande myndigheter att vilja vilken leverant6ér som ska
anlitas. Detta ar en pataglig systemforandring i forhallande till nuvarande system for
upphandling av valfardstjanster. De konsekvenser som uppstar i forhéllande till dagens
system berdrs dock inte alls i konsekvensanalysen. I stillet utgar resonemangen och
jamforelsen fran det forslag Vilfardsutredningen presenterat, vilket blir missvisande.
Foretagarna anser att konsekvensanalysen dr undermalig.

Som framkommit ovan ser Foretagarna allvarliga problem med det presenterade
forslaget. Vi bedomer att det kommer att medfora risk for godtyckliga tilldelningar av
kontrakt, 6kad risk for korruption samt minskad rattssikerhet och rattsforluster for
leverantorer. Detta kommer leda till minskat intresse att lamna anbud i upphandlingar
av valfardstjanster och minskad tilltro till upphandlingssystemet som sadant. Dartill
maste beaktas risker for konkurrenssnedvridningar och ineffektivitet i de offentliga
inkopen av vilfardstjanster. Dessa allvarliga effekter av forslaget maste noga analyseras
och beaktas.

1 Statistik om offentlig upphandling 2017 — Upphandlingsmyndighetens rapport 2017:5,
Konkurrensverkets rapport 2017:11

2 Foretagarnas remissyttrande avseende betdnkandena Ordning och reda i vilfarden (SOU
2016:78) samt Palett for ett stiarkt civilsamhille (SOU 2016:13)
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