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Svar pa fraga 1. Vilka behov av forenkling och 6kad flexibilitet i upphandlingar av
sociala tjanster och andra sarskilda tjanster ser referensgruppen?

Kritik riktas ofta mot upphandlingslagstiftningen. Den anses av manga utgora hinder
mot att géra goda offentliga affarer. Kritiken bygger i allt vasentligt pa
missuppfattningar. Lagstiftningen om offentlig upphandling ar i sig inget hinder mot
att gbra goda offentliga affarer. Den ger en upphandlande myndighet mycket stora
mojligheter att utforma upphandlingar och i forlangningen sina avtal pa det satt som

bast svarar mot myndighetens behov.

De upphandlande myndigheternas kompetens och arbetssatt vid genomforandet av
offentliga upphandlingar ar saledes av helt central betydelse. | detta avseende finns
det tyvarr en betydande forbattringspotential pa manga hall i landet. Har nedan ges
nagra exempel pa sadana som skulle skapa en battre situation for saval

upphandlande myndigheter som manga leverantérer som delta i upphandlingar.

Allmant kan sagas att dialog ar av stor betydelse, bade fore under och efter
genomford upphandling. Att upphandlande myndigheter har dialog med aktorer och
branschorganisationer etc. fére upphandlingar ar av sarskild stor vikt for att bedéma
utvecklingen inom sektorn och vilka krav pa exempelvis kvalitet som &r relevanta och

nodvandiga.

Kvalificeringen kan upplevas som betungande, sarskilt for mindre aktorer.

Upphandlande myndigheter behdver dock nastan aldrig kvalificera leverantorer. Det
som idag ar 11 kap. LOU — och som férmodligen kommer att bli 14 kap. och 15 kap.
— beho6ver darfér nastan aldrig tillAmpas. Det urval som bestdmmelserna syftar till att

astadkomma, gors battre genom att upphandlande myndigheter staller relevanta krav



i vad som ska bli deras avtal med en vinnande leverantér och genom att de under

kontraktstiden ser till att ha dialog och uppfdljning.

Upphandlande myndigheter maste veta vad de vill ha och uttrycka det i
upphandlingen och i férlangningen i det avtal som den ska resultera i. Upphandlande
myndigheter maste ocksa veta vilka 6vriga behov de har, dvs. vad som i det enskilda
fallet ar viktigt och vad som inte &r det betraffande t.ex. leveranstid, kvalitet, funktion
och miljo. De maste omvandla sina gjorda bedémningar till avtalsvillkor, i forsta hand

kravspecifikationen och pafoljderna.

For att underlatta for sma aktorer bor de upphandlande myndigheterna aven se éver
den administrativa bordan. Om en upphandlande myndighet inte stéller
kvalificeringskrav pa leverantorerna, finns det ingen anledning att begara in uppgifter
och dokumentation fran dem. Det sanker troskeln — bade avseende kostnader och
arbetsinsats — for att lamna anbud. Det 6kar darmed den praktiska méjligheten for

fler smaskaliga leverantorer att delta i offentliga upphandlingar.

Avtal ska om mgjligt alltid vara andamalsenliga. Detta ar viktigt bade for kunna uppna

det avtalade resultatet— och for att avtalen inte ska bli onodigt kostsamma.

Med detta sagt ar det darfor trakigt att utredningen spar pa en vanforestallning om att
lagstiftningen hindrar upphandlande myndigheter fran att gora forenklingar i
upphandlingsforfarandet. Det ar tvartom forfragningsunderlagen som ar komplicerade

och omfattande, vilket &r nagot som den upphandlande myndigheten sjalv styr dver.

Av utredningens PM framgar att upphandlande myndigheter har behov av 6kad
dialog och friare former av foérhandling. Vi vill understryka att det varken i nuvarande
lag eller kommande proposition finns nagra hinder mot 6kad dialog och forhandling.
Upphandling i form av s.k. forenklat foérfarande (nuvarande kap 15) tillater
myndigheter att forhandla, men det sker dessvarre allt for sallan. Leverantorerna till
offentlig sektor ar frustrerade 6ver bristande dialog och menar att de flesta problem
som finns kan l6sas genom en 6kad grad av dialog innan en upphandling, en aktiv
dialog (t.ex. rfi och remiss) med leverantérerna under upphandlingsperioden samt

uppféljning och utvardering av leveransen.



Vad galler fordelningsnycklar i ramavtal framgar redan av nuvarande lag att avrop
kan ske efter individens 6nskemal. Den kommande lagen 6ppnar upp for individens
val som fordelningsnyckel i an hogre grad och majliggor saledes valfrihet for

individen inom ramen for ett ramavtal.

Vad utredningen avser med "mdjlighet att genomféra anbudsférfarandet i flera steg”
ar nagot oklart. Lagen férhindrar inte dialog och det ar kanske den viktigaste
parametern i detta avseende. Man bor, tvartom mot vad sker idag, arbeta mer med
tidig dialog, forfragningsunderlag pa remiss, rfi (request for information),
marknadsanalyser och upphandlingar av innovationer, dvs. genomféra
upphandlingen i flera steg. Det finns &ven redan idag olika former av

tvastegsforfaranden, sasom exempelvis urvalsupphandling.

Fragan om ramavtalstidens langd har vidare uppméarksammats av utredningen.
Utredningen har lyft fram att det finns ett behov av att ha langre ramavtal.
Inledningsvis ska aven paminnas om att det finns mojlighet, redan i nuvarande
lagstiftning, att ha langre ramavtal &n fyra ar om det féreligger sarskilda skal. Det
maste dock framhallas att avtalets langd inte garanterar
brukarnas/patientens/elevernas behov av kontinuitet. Behovet av t.ex. hemtjanst,
utbildningsinsatser over tid eller fast vardkontakt upphor dessvarre sallan nar
ramavtalet I6per ut. Detta gor att ett ramavtal, oavsett om det [6per pa fyra eller sex
ar, inte kan tillgodose behovet av kontinuitet for brukare/elever/patienter. Det finns
dessutom ingen garanti att samma leverantor tilldelas kontrakt efter en fornyad
ramavtalsupphandling. En frdga som man bor stélla sig i detta sammanhang &r hur
detta forhallande paverkar mojligheterna for innovation och Idpande effektivisering.

Kontinuitet kan daremot tillgodoses genom LOV, vilket ar mycket viktigt att

understryka.

Vad galler uteslutningsgrunder, finns ett antal obligatoriska och fakultativa sadana i
lagen. Darutover kan upphandlande myndigheter anvanda sig av de mojligheter som
ges i avtalslagen och koplagen. | enlighet med dessa lagar kan en myndighet i
forfragningsunderlaget ange ett antal krav som man tycker ar sarskilt viktiga och om

dessa inte uppfylls vara havningsgrundande. Detta ser man dock mycket séllan.



En mycket intressant fraga ar om myndigheter ska kunna snickra ihop sitt egna
dynamiska inkopssystem med I6pande tilltrade inom ramen for
upphandlingslagstiftningen och hur det i sa fall ska se ut. | lagradsremissen med
forslag till nya upphandlingsregler anges att detta foérfarande kan anvandas vid
"aterkommande inkop av sadant som ar allmant tillgangligt pa marknaden och som
tillgodoser den upphandlande myndighetens eller enhetens behov”. Den fraga som
ar intressant att stalla ar hur en upphandlande myndighet kan sakerstélla att det
grundlaggande principerna efterlevs och hur rattsmedelslagen/direktivet ska tillampas
i praktiken pa denna typ av system. Vem lider skada och vem har taleratt att
overklaga i ett sddant system? Tyvarr har utredningen inte givit nagra svar pa detta
varken i PM:en eller pa utredningsmotet. | LOV finns daremot redan ett system for
kontinuerlig anslutning till ett valfrihetssystem och andamalsenliga rattsmedel, vilka
endast kan avse den egnha anstkan och inte &ven beslut rérande andra aktorers

tilltrade till systemet.

Nagra kommentarer till utredningens pastaende om ett 6kat behov av att kunna
godkanna och acceptera kompletterande handlingar som inte inkommit i ratt tid. For
det forsta ska det understrykas att det ar den upphandlande myndighetens eget
beslut att krava in en lang rad handlingar, ofta som bevis for kvalificering. All denna
pappersexercis kan undvikas genom att den upphandlande myndigheten sallar i
kraven som stélls p& leverantorerna, se ovan. For det andra ska framhallas att idag
(till skillnad fran 2008 da LOV skrevs) ar de flesta upphandlingsforfaranden helt
elektroniska. Anbud kan oftast inte skickas in utan att alla bilagor finns bifogade till
anbudet. Detta medfor sammantaget att behoven av att kunna komplettera
handlingar till anbud &r minimala och &r helt beroende av den upphandlande

myndighetens eget agerande.

Sammanfattningsvis kan vi konstatera att det inte finns nagra hinder som inte har en
I6sning i befintlig lagstiftning. Det ar darfor hogst oklart varfor utredningen foreslar
ytterligare paragrafer (till de knappt 1000 st. som snart ligger pa riksdagens bord).
Detta kommer knappast att underlatta varken for upphandlande myndigheter eller
leverantorer. En konsekvens av detta blir sannolikt fler dverproévningar, vilket ar
kostnadsdrivande. En rimlig forklaring torde kunna vara att utredningen eller
regeringen vill begréansa antalet valfrinetssystem enligt LOV, vilket inte kommer att

gynna de sma och idéburna foretagen (dvs. farre &n 50 anstallda). Statistik fran KKV



och UH-myndigheten visar att det ar de stora foretagen som i relation till de antal
anbud de lamnar vinner majoriteten av upphandlingarna medan de sma foéretagen

ofta lamnar anbud men mer sallan vinner.

Svar pa fraga 2. Finns det sarskilda aspekter att beakta utifran utredningens uppdrag
att starka de idéburna aktorernas roll?

Som ovan framgar ar LOV ett enklare satt for sma idéburna aktorer att kunna ta sig in
pa marknaden och vara leverantorer. | de fall dar kravlistan ar omfattande bl.a. pa
ekonomisk kapacitet och tidigare erfarenhet inom en viss tidrymd (vanligt
forekommande) forsvarar man for de sma och idéburna foretagen. | LOV-system ar
problemet manga ganger den ekonomiska ersattning som erhalls for att driva
tjansten, det forekommer dartill allt for ofta att ersattningsnivan under pagaende avtal
sanks allt eftersom. Detta gor det svart fér sma aktdrer utan stora ekonomiska

muskler att dverleva svangningarna i politiska beslut.

Svar pa fraga 3. Enligt forslaget ska upphandlande myndigheter fritt vélja
upphandlingsforfarande, vilka fordelar respektive nackdelar ser referensgruppen med
detta?

Upphandlande myndigheter kan redan idag vélja mellan férenklat foérfarande,
urvalsforfarande och selektivt férfarande (vid dynamiska inkdpssystem), dartill ar
aven bestammelserna om direktupphandling tillampliga. Utredningen har inte i PM:en
visat vilka andra forfaranden som myndigheterna har behov av men som inte kan

tillampas. Vi kan inte se nagra sadana behov.

Vi vill darutdver betona att 6kad flexibilitet och mgjligheter att tillampa ytterligare
upphandlingsférfaranden for det upphandlande myndigheterna riskerar att innebara
Okad komplexitet och bristande forutsagbarhet for leverantérerna. Detta kommer i
synnerhet att drabba smaskaliga aktorer med begransade resurser att avsatta for

anbudsgivning och kunskap om olika typer av upphandlingsférfaranden.



Svar pa fraga 4. Utredningens forslag ar avgransat till, upphandling av halso- och
sjukvardstjinster, sociala tjanster och utbildningstjinster enligt LOU. Ar detta en
rimlig avgransning?

Eftersom vi inte ser behovet av ett nytt kapitel, &n det som redan finns avseende
halso- och sjukvardstjanster, sociala tjanster och utbildningstjanster, se kap 19 i

prop/lagradsremiss samt LOV, lamnar vi fragan darhan.

Svar pa fraga 5. Synpunkter pa regleringen i 6vrigt?

Fler flexibla varianter i lag kommer sannolikt inte att ge férenklingar. Det som saknas
ar kunskap om hur myndigheterna kan anvanda sig av de mdjligheter som LOU och
LOV redan ger. Det a med andra ord forfragningsunderlagen som skapar problem
inte lagen. Genom att bl.a. i hogre utstrackning fokusera pa resultatet, och inte hur
resultatet ska astadkommas, kan innovationer och nya Iésningar utvecklas. En
resultatfokuserad upphandling/valfrinetssystem ger samtidigt mindre aktérer

mojlighet att vara leverantor till offentlig sektor.

Svar pa fraga 6 och 7. Synpunkter pa forslaget att undanta upphandlingar under
troskelvardet fran LOU, nar dessa saknar gransoverskridande intresse? Synpunkter pa
regleringen av upphandlingar under troskelvardet som har ett gransoverskridande
intresse?

Mojligheten att undanta kontrakt under sju miljoner kronor

Civilsamhallesutredningen ansag att det fér det civila samhallet organisationer finns
ett flertal svarigheter nar det géller att komma ifraga for anbudsgivning inom ramen
for ett offentligt upphandlingsférfarande. Bland annat anser utredningen att det kan
vara svart for dessa aktorer att uppfylla de krav som stélls i upphandlingar av sociala
tjanster samt att manga av dessa aktorer brister i kunskap i fraga om gallande
upphandlingsrattslig reglering samt om hur en anbudsprocess gar till. Som en losning

pa den beskrivna problematiken foreslar utredningen att upphandling av sociala



tjanster till ett varde av 700.000 euro, eller c:a sju miljoner kronor, helt ska undantas

fran upphandlingslagstiftningens bestammelser.

Forslaget innebar uppenbara och problematiska risker for minskade majligheter till
effektiv konkurrens mellan anbudsgivare pa den berérda marknaden samt 6kad risk

for korruption vid kop dessa tjanster.

Det aktuella forslaget ar ett for svenskt vidkommande helt nytt satt att hantera
upphandling av sociala tjanster. Tidigare har i vart fall de allmanna principerna om
bland annat 6ppenhet och likabehandling (jfr LOV) gallt nar det offentliga ska kdpa
denna typ av tjanster, oavsett om detta sker genom annonserade forfaranden eller
direktupphandling. Att utesluta de grundlaggande principerna upp till s& hoga varden
som ca 7 miljoner leder till ineffektivitet och risk for konkurrenssnedvridningar. Vi vill
framhalla att de patalade problemen att hantera offentliga upphandlingar inte ar unika
for idéburna organisationer. Problemen drabbar pa bred front alla leverantorer
oavsett driftsform som konkurrerar om offentliga kontrakt. Problemen I6ses inte med
att kontrakt undantas fran ett offentligt upphandlingsforfarande utan genom att
upphandlande myndigheter lar sig att utforma sina upphandlingar sa att storsta
mojliga antal anbudsgivare kan komma ifraga (se fraga 1). Huvudproblemet inom
upphandlingsomradet idag ar arbetssattet infor, under och efter en upphandling. | det
fall dar dialog och kontakter tas med féretag och branschorganisationer innan en
upphandling annonseras blir utfallet oftast mycket battre. Dels eftersom det
forebygger problem med olika ska-krav, dels genom att antalet intresserade
leverantdrer okar (de vanligaste forekommande antal anbud i en upphandling &r
endast tva enligt KKV), samt del genom att det ger kvalitativa matt for en mer
framskjuten position. Uppfoljning ar idag nagot som forekommer allt for sallan, vilket

ar ett bekymmer for seridsa foretag och aktorer.

Vi vill patala att om upphandlande myndigheter ges frihet att fritt vélja bland
leverantdrer av sociala tjanster, sa ar det inte sakert att de per automatik skulle vélja
det civila samhallets organisationer. Det presenterade forslaget fran
Civilsamhallesutredningen &r istallet agnat att forsvara for det civila samhallets
organisationer att bevaka sina intressen. Eftersom det inte finns nagon
annonseringsskyldighet kan de inte vara sakra pa att fa mojlighet att delta med
anbud. De frantas aven mojligheten att 6verprova beslut om tilldelning dar



exempelvis den upphandlande myndigheten har agerat partiskt till forman for en

annan leverantor.
Gransoverskridande intresse

Av unionsratten foljer att det inte foreligger nagon majlighet till undantag fran
upphandling av sddana sociala tjanster som har ett bestamt granséverskridande

intresse.

EU-kommissionen har i ett tolkningsmeddelande angaende kontrakt som inte, eller
endast delvis, omfattas av upphandlingsdirektiven angett att en upphandlande
myndighet, vid bedémningen om det finns ett bestamt gransdverskridande intresse,
ska beakta bland annat kontraktets foremal och varde, marknadens storlek, struktur,

handelspraxis och platsen for utférandet av tjansten.!

Enligt EU-domstolens praxis ska ett kontrakt anses ha ett bestamt
gransoverskridande intresse i de fall dar leverantérer i andra medlemsstater kan ha
intresse av att delta i upphandlingen.? EU-domstolen har vidare i ett mal avseende
direkttilldelning av en tjanstekoncession konstaterat att det ska réra sig om sarskilda
omstandigheter, som att det aktuella kontraktet ar av mycket ringa betydelse i
ekonomiskt avseende”, for att det ska anses rimligt att anta att upphandlingen skulle
sakna intresse for leverantorer i andra medlemsstater, se Coname (C-231-01),
EU:C:2005:487, p. 20.

Av den av Civilsamhallsutredningen foreslagna bestammelseni 19 kap. 1 8 2 p
NLOU framgar aven att lagen inte undantar upphandlingar av sadana sociala tjanster

som har ett bestamt gransoverskridande intresse.

Sverige har en avreglerad vard- och omsorgsmarknad med en mangfald féretag och
organisationer som erbjuder sociala tjanster. Av en rapport? frn revisionsfirman

Grant Thornton i november 2015 framgar att det inom samtliga vardomraden

1 Se kommissionens tolkningsmeddelande om gemenskapsrittens tillimplighet pa upphandlingskontrakt som inte, eller bara delvis,
omfattas av direktiven om offentlig upphandling, EUT C 179, 1.8.2006. p. 1.3 andra stycket.

2 Se bland annat EU-domstolens dom i malen kommissionen mot Italien (C-412/04) EU:C:2008:102, p. 66, kommissionen mot Irland (C-
507/03), EU:C: 2007:676, p. 30, Coname (C-231/03), EU:C:2005:487, p. 17 samt Telaustria och Telefonadress (C-324/98)
EU:C:2000:669, p. 60-61.

Se Grant Thornton, ”Den privata vdard- och omsorgsmarknaden ur ett finansiellt perspektiv’, november 2015.



existerar ett antal stérre aktorer vilka, helt eller delvis, ags av enskilda och foretag i
andra medlemsstater. Den aktuella marknadens struktur och handelspraxis

kéannetecknas saledes av ett gransoverskridande intresse.

Inom utbildningsomradet finns i Sverige t.ex. Anton B Nielsen-koncernen som ocksa
har verksamhet i Norge. Detta medfor att det finns gransoverskridande intressen

aven inom detta omrade.

Vidare ar det hogst rimligt att anta att foretag med utlandska agarintressen som idag
erbjuder sociala tjanster i Sverige kan ha intresse av att delta med anbud aven i
upphandlingar vars varde understiger sju miljoner kronor. Det &r darfor svart att finna

att det aktuella undantaget skulle vara tillampligt ens i enstaka fall.

Att mot bakgrund av detta foresla att kommunerna sjalva ska avgora nar det
foreligger gransoverskridande intresse ar ogenomtéankt eftersom det riskerar att leda

till Gverprévningar och ev. aven overtradelsedrenden mot Sverige.
Att bestamma vardet pa ett kontrakt for sociala tjanster

Vi har vidare noterat att varken Civilsamhallesutredningen eller denna utredning har
uppmarksamt problematiken med bestammandet av ett kontrakts véarde. Enligt
valfardsutredningens foreslag ska sociala tjanstekontrakt till ett varde under sju
miljoner kronor undantas lagens tillampningsomrade. Den aktuella vardegransen &r
dock sa lag att den knappast kommer att kunna rymma nagra sociala tjanster av
betydelse. Idag rader det enligt 3 kap 5 § samt 15 kap. 3 a § LOU ett forbud mot att
dela upp en upphandling i syftet att kringga lagens bestammelser. Samma bestam-

melser foreslas fortsatt galla i NLOU.*

Detta innebéar att om upphandlande myndigheter avser att uppfylla ett kontinuerligt
behov av sociala tjanster kan de inte dela upp kontrakten pa kortare tidsperioder for
att darigenom mdjliggora en tillampning av det aktuella undantaget. Det féreslagna
undantaget kommer darmed att sakna storre praktisk betydelse och ar darfor inte 16nt
att genomfora.

4 Ses. 454 ff. i regeringens lagradsremiss, ”Nya bestimmelser om upphandling”.






