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Remissvar

Palett for ett starkt civilsamhalle SOU
2016:13

Foreningen Svenskt Naringsliv vill forst och framst understryka att civilsamhallet
spelar en viktig roll i det svenska samhaéllet och tillfor stora varden for manga
manniskor.

Betankandet omfattar flera olika forslag inom vitt skilda omradet till forman for det
civila samhéllet. Foreningen kommer dock i detta remissvar fokusera pa de delar som

avser offentlig upphandling och begreppet kontrakt.

Foreningen avstyrker forslagen pa upphandlingsomradet i sin helhet.

Undantag fran upphandling av sociala tjanster

Utredningen foreslar att vissa sociala kontrakt ska undantas fran offentlig
upphandling eftersom civilsamhallet har svart att delta i upphandlingar. Féreningen
vill inledningsvis patala att kritik ofta riktas 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 gora goda offentliga affarer. Den ger en upphandlande
myndighet mycket stora mojligheter att utforma upphandlingar och i forlangningen
sina avtal pa det satt som béast svarar mot myndighetens behov.
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De upphandlande myndigheternas kompetens och arbetssétt vid genomforandet av
offentliga upphandlingar &r saledes av helt central betydelse. | detta avseende finns,
tyvarr, en betydande forbattringspotential hos manga upphandlande myndigheter.
Allmant kan sagas att dialog ar av stor betydelse, bade fore under och efter
genomford upphandling. Att upphandlande myndigheter for dialog med aktorer och
branschorganisationer etc. fore upphandlingar ar av sarskild stor vikt for att bedéma
utvecklingen inom sektorn och vilka krav pa exempelvis kvalitet som ar relevanta
och nédvéndiga. Denna brist &r nagot som bade sma- och medelstora foretag samt de
idéburna organisationerna drabbas av.

Kvalificeringen kan upplevas som betungande, sérskilt for mindre aktorer.
Upphandlande myndigheter behéver dock nastan aldrig kvalificera leverantorer. Det
som idag ar 11 kap. LOU — och som férmodligen kommer att bli 14 kap. och 15 kap.
NLOU — behdver darfor néstan aldrig tillampas. Det urval som bestdammelserna
syftar till att astadkomma, gors béattre genom att upphandlande myndigheter stéller
relevanta krav i vad som ska bli deras avtal med en vinnande leverantdr och genom
att de under kontraktstiden ser till att fora dialog och ha uppféljning. Problemet med
hur upphandlande myndigheter utformar sina forfragningsunderlag drabbat saledes
civilsamhéllet men I6ses inte genom att undanta vissa kontrakt fran
upphandlingsforfarandet.

Utredningen pastar att om upphandlande myndigheter skulle ges frihet att vélja bland
leverantorer skulle civilsamhallets organisationer gynnas. Det finns dock ingen
forskning som visar detta. Istallet finns det risk att upphandlande myndigheter kdper
tjanster utan konkurrensprévning fran nagon av de storre kommersiella aktérerna pa
marknaden, eftersom dessa oftast kan tillhandahalla tjansterna med storre ekonomisk
effektivitet. Man ska, i samband harmed, ha i atanke att de flesta kommuner brottas
med dalig ekonomi samt att SKL:s ekonomer raknar med att det saknas 70 miljarder
till valfarden 2019. For att klara morgondagens utmaningar kravs hogre grad av
innovation och effektivitet i valfardstjansterna. Dessa kan uppnas genom konkurrens
och att nya aktdrer tillats att etablera sig. Utan hot om etablering av nya aktérer
minskar trycket pa befintliga aktorer att standigt forbattra sig. Regelverket som
omgardar aktorer inom vard och omsorg ar och bor vara omfattande for att sakra en
hdg kvalitet, tillgdnglighet och kostnadskontroll.

Om de civila samhallet ska kunna bevaka sina intressen och tilldelas kontrakt &r det
en forutsattning att dessa kontrakt annonseras och tilldelas enligt 6ppenhetsprincipen
och likabehandlingsprincipen. Vidare &r det viktigt att dessa organisationer ges
mojlighet att Gverprova ett partiskt agerande fran den upphandlande myndighetens
sida. Dessa grundlédggande rattigheter kan inte ges civilsamhallets aktérer om man
undantar vissa kontrakt fran den offentliga upphandlingen.
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Det ar vidare viktigt att ha i atanke att huvudsyftet med lagarna om offentlig
upphandling ar att 6ppna upp den europeiska inre marknaden for handel och
konkurrens. En 6kad handel mellan medlemsstaterna inom EU genererar tillvaxt och
fler arbetstillfallen. Lagarna syftar ocksa till att skydda leverantérerna mot de
upphandlande myndigheternas godtycke, dvs. lagarna om offentlig upphandling ska
forhindra korruption. Den 6kande risken for korruption, som finns om man undantar
sociala tjanster fran upphandlingslagens tillampningsomrade, har inte alls
uppmarksammats av utredningen. FGreningen anser att riskerna for korruption maste
belysas i en eventuell fortsatt beredningen av drendet.

Gransoverskridande intresse

Bestdammelserna i EUF-fordraget (FEUF) om de grundldggande friheterna utgor
grunden for det unionsrattsliga regelverket for offentlig upphandling. Tilldelning av
kontrakt utanfor upphandlingsdirektiven omfattas av FEUF's bestammelser, om det
finns ett bestamt gransdverskridande intresse’. Sddana kontrakt omfattas dven av
fordragets mojligheter till undantag. Ett kontrakt har ett bestamt gransoverskridande
intresse nar det ar intressant for foretag i andra medlemsstater att fa vara leverantor.
Indikationer pa att ett kontrakt har ett bestamt granséverskridande intresse &r, som
EU-domstolen slagit fast, att kontraktet ror betydande véarden i kombination med den
plats som tjansten ska utforas pa eller kontraktets tekniska aspekter. Vidare kan man
vid beddmningen beakta om det finns utlandska leverantérer pa marknaden eller om
det finns klagomal som ingivits av aktorer i andra medlemsstater.? Generaladvokaten
Kokott anforde i sitt forslag till avgorande i mélet Pressetext Nachrichtenagentur® att
vid bedémningen av om ett kontrakt har ett bestamt gransoverskridande intresse,
skulle bl.a. beaktas om flera av de potentiella leverantdrerna var internationellt
verksamma och om det forekommit att nya foretag etablerat sig pa den aktuella
marknaden. Begreppet bestamt gransoverskridande intresse &r &ven tillampligt vid
tilldelning av kontrakt under troskelvéardena. | det férenade malen SECAP och
Santorso” var det fraga om en upphandling av bygg- och anlaggningsarbeten. EU-
domstolen papekade att primarrattens bestammelser och allmanna rattsprinciper
redan tidigare faststallts tillampliga pa kontrakt som understiger det gallande
troskelvéardena under forutséttning att de har ett bestamt gransoverskridande intresse.

Av utredningens forslag till bestammelser, 19 kap. 1 § 2. NLOU, framgar inte att
lagen undantar upphandlingar som har ett bestdmt gransoverskridande intresse. Detta
ar enligt féreningens bedémning en brist.

1 C-324/98 p.60, C-231/03 p. 20, C-264/03 m fl.

2C-278/14, C-113/13, C-507/03, C-507/03, C-91/08 p. 34, C-160/08 p. 54.
3 C-454/06.

4 C-147/06 och C-1448/06.
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Sverige har en avreglerad vard- och omsorgsmarknad med ett flertal vard- och
omsorgsgivare. Vissa av dem har sitt sate i Sverige medan andra &r utlandségda. Det
finns dven svenska vard- och omsorgsforetag som har verksamhet i andra EU-lander.
Detta innebér att den svenska marknaden for vard- och omsorgstjanster kannetecknas
av ett bestdmt gransoverskridande intresse.

Foreningen drar slutsatsen att forslaget till bestimmelse inte ar tillampbar eftersom
vard- och omsorgsmarknaden i Sverige ar gransoverskridande. Féreningen avstyrker
darfor forlaget, eftersom risken &r 6verhangande att de upphandlande myndigheterna
kommer att bryta mot EU-ratten.

EU-domarna Spezzino-domen C-113/13 och CASTA C-50/14

Eftersom Spezzino-malet behandlas av utredningen vill féreningen tydliggora vissa
omstandigheter.

Malen handlar om italienska upphandlande myndigheter som genom avtal, utan
foregaende konkurrensutséttning, kdpt sjuktransport av frivilligorganisationer knutna
till ANPAS och Croce Rossa Italiana. | bada malet gor domstolen en tolkning av
direktiv 2004/18/EG.

Domstolen konstaterade att den aktuella italienska lagstiftningen motiverades av
principerna om universalitet, solidaritet, ekonomisk effektivitet och adekvans.
Domstolen anforde att det inte &r tillatet att inféra obefogade inskrankningar av de
grundlaggande friheterna men att fordragets viktigaste mal ar att skydda manniskors
liv och hélsa. Medlemsstaterna har ett utrymme for skénsméssig bedémning rorande
vilket satt malet ska uppnas pa. Domstolen papekade att det inte endast ar den
ekonomiska balansen i det sociala skyddssystemet som kan utgora ett tvingande skl
av allmanintresse, utan ocksa ett intresse av att uppratthalla en val avvagd lakar- och
sjukhusvard som ar tillganglig for alla. For att begransningen ska vara godtagbar
kravs det dock att ett visst forfarandesystem faktiskt leder till att de aktuella malen
uppfylls. Ifrdga om frivilligorganisationer kravs det, nar de anlitas, att de inte
efterstravar andra &ndamal &n de som ar avsikten med systemet. Det inskranker inte
mojligheten for organisationerna att anlita arbetstagare, men de anstéllda kan endast
anlitas i den man det kravs for att frivilligorganisationerna kan fungera korrekt. Inte
ens ett indirekt vinstsyfte, under sken av volontérarbete, kan godtas. VVolontarer kan
salunda endast fa ersattning for kostnader som faktiskt uppkommit i den
tillhandahallna verksamheten. Domstolen konstaterade saledes att det inte finns
unionsréttsliga hinder for att inratta ett system som ger foretrade for
frivilligorganisationer i offentliga upphandlingar, under forutséttning att
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organisationerna i sin verksamhet faktiskt bidrar till att uppfylla de mal avseende
solidaritet och budgetmassig effektivitet som ar syftet med det sarskilda systemet.”

Slutsatsen av Spezzino-malet m.fl. &r att man skulle kunna direkttilldela ett kontrakt
till en frivilligorganisation under forutsattning
e att frivilligorganisationen anvéander oavlonad personal och endast har anstélld
personal om det &r nddvéndigt for att klara av uppdraget,
e att frivilligorganisationen endast far ersattning for direkta och indirekta
kostnader (och ingen vinst dverhuvudtaget oavsett om den delas ut eller inte),
e att kontraktet inte uppgar till hogre belopp &n 750 000 euro, samt
« att forfarandesystemet faktiskt bidrar till forverkligandet av malet om bl.a.
ekonomisk balans och folkhélsa.

I Sverige har vi inget forfarandesystem som det italienska, dar det av grundlag
framgar att medborgare har vissa skyldigheter att bista samhallet. Nagot sadant
lagforslag har utredningen inte heller lagt fram. Utredningen har inte heller visat att
man genom att undanta vissa kontrakt fran upphandling kan na en hogre grad av
samhéllsekonomisk balans eller folkhalsa. Foreningen ifragasatter darfor hur
anvandbar Spezzino-domen m.fl. ar for svenska forhallanden och vilken végledning
den faktiskt ger.

Om det ar fraga om kontrakt inom omradet sociala tjanster och andra sarskilda
tjanster ° har medlemsstaterna mojlighet att implementera artikel 74-76 for kontrakt
som dverstiger 750 000 euro. Forfarandet kraver annonsering samt
efterannonsering. Vidare géller att de regler for tilldelning av kontrakt som omfattas
foljer principerna om 6ppenhet och likabehandling av ekonomiska aktorer.

Inforandet av reserverade kontrakt artikel 77

Det finns vidare mgjlighet att implementera artikel 77 om Reserverade kontrakt for

vissa tjanster. Bestimmelsen anger att medlemsstaterna far foreskriva att de

upphandlande myndigheterna far reservera ratten for en organisation att delta i

offentlig upphandling exklusivt for de hélso- och sjukvardstjanster, sociala tjanster

och kulturella tjanster som avses i artikel 74, som omfattas av vissa CPV-koderna.

En organisation ska uppfylla samtliga féljande villkor:

a) Dess syfte ska vara att fullgora ett offentligt uppdrag som ar kopplat till
tillhandahallande av sadana tjanster som avses i punkt 1.

b) Vinsterna ska aterinvesteras for att uppna organisationens syfte. Vid eventuell
vinstutdelning eller omfordelning bor detta ske pa grundval av deltagande.

5 BILAGA XIV, direktiv 2014/24/EU.
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c¢) Lednings- och &garstrukturen i den organisation som fullgér kontraktet ska
grundas pa personalens dgande eller deltagande, eller ska kréava aktivt deltagande
av personal, anvandare eller berorda parter.

d) Organisationen far inte ha tilldelats nagot kontrakt for den berérda tjansten av den
beroérda upphandlande myndigheten enligt denna artikel under de senaste tre aren.

e) Maximal 16ptid for kontraktet far inte Gverstiga tre ar.

Foreningens beddmning ar att en eventuell implementering av artikel 77 inte
underlattar for de idéburna foretagens etablering och existens pa svenska marknaden.
Kraven i artikeln, samt utredningens foreslag till implementeringen, ar begrénsande.
Det bor ocksa noteras att Genomfoérandeutredningen (SOU 2014:51) inte foreslagit
att direktivsbestimmelsen ska inforas i svenska lag eftersom mojligheterna att
tillampa bestdimmelsen ansetts begrénsat. Foreningen delar
Genomforandeutredningens beddmning och avstyrker darfor utredningens forslag.

Vid bedémningen av vardet av en implementering av artikel 77 ska understrykas att
kontinuitet i vard och omsorg ar den enskilt viktigaste kvalitetsindikatorn. Nackdelen
med artikel 77 &r att kontinuitet omojliggors eftersom det endast handlar om ett
kontrakt pa tre ar. Vidare &r det viktigt att framhalla att det kommer att vara svart att
hitta finansiering for nodvandiga investeringar for en organisation nar det ar fraga
om sa korta kontrakt. En annan nackdel &r att en organisation som en gang fatt ett
reserverat trearigt kontrakt darefter sannolikt forlorar all framtida offentlig
finansiering. Har myndigheten klassificerat ett avtal mellan myndigheten och
organisationen som ett kontrakt med ekonomiska villkor (jfr 2 kap. 10 § LOU), kan
organisationen efter tre ar svarligen fa ett kommunalt bidrag, utan att detta kan
komma att betraktas som en otillaten direktupphandling. Denna aspekt har
utredningen dessvarre inte belyst, inte heller vad som ar skillnaderna mellan kontrakt
enligt EU-rétten och bidrag (se bl.a. SOU 2008:15 s. 100 ff.). Utredningen har heller
inte kunnat pavisa nagra konkreta situationer dar det hade varit vardefullt med en
bestammelser i svensk lag motsvarande artikel 77.

En annan notering &r att forening saknar den ovan kursiverade texten i lagforslaget
Vid eventuell vinstutdelning eller omfordelning bor detta ske pa grundval av
deltagande. Foreningen staller sig darfor undrande till den foreslagna
implementeringen.

Berakning av vardet av ett kontrakt for sociala tjanster

Manga kontrakt inom omradet halso- och sjukvard och omsorg Gverstiger
troskelvardet pa ca 7 miljoner kr enligt den berakningsmodell som finns angiven i
artikel 5. For kontrakt under 7 miljoner géller artikel 49 och 56 om det finns ett
bestamt gransoverskridande intresse (vilket det generellt gor pa den svenska vard och
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omsorgsmarknaden). Utredning tycks ha forbisett berdkningsreglernai LOU, se 3
kap. LOU samt 15 kap. 3 a 8 (samma bestammelser finns i NLOU). Bland annat
anges att vid berakningen av direktupphandlingar ska myndigheten beakta alla kdp
av samma slag under ett rakenskapsar. Man far t.ex. inte heller dela upp ett kontrakt
for att komma under troskelvardena. Detta medfor att manga kop av vard- och
omsorgstjanster i en kommun med latthet 6verstiger troskelvardet.

LOV for enbart civilsamhallets organisationer

Utredningen skriver att om LOV skulle komma att beddmas som ett tillstands- eller
auktorisationssystem (av Valfardsutredningen) skulle man kunna tillskapa ett
valfrihetssystem for enbart civilsamhéllets organisationer.

Foreningen vill med anledning har av paminna om beaktandesats 114 i direktiv
2014/24/EV.

”’Medlemsstater och myndigheter har frihet att tillhandahélla dessa tjanster sjalva eller att organisera
sociala tjanster pa ett satt som inte medfor ingaende av offentliga kontrakt, exempelvis genom att
enbart finansiera sadana tjanster eller genom att bevilja licenser eller tillstand till alla ekonomiska
aktorer som uppfyller de villkor som den upphandlande myndigheten uppstallt i férvéag, utan nagra
gréanser eller kvoter, forutsatt att ett sddant system tryggar en tillracklig annonsering och
Overensstammer med principerna om 6ppenhet och icke-diskriminering”.

Av beaktandesatsen framgar saledes att ett LOV-system maste uppfylla principerna
om 6ppenhet och icke-diskriminering. Detta betyder att man inte kan diskriminera
leverantrer som inte tillhor civilsamhéllet.

Sammanfattande slutsatser

En ev. implementering av de foreslagna bestammelserna i NLOU, dvs. mojlighet till
direkttilldelning under troskelvérden for sociala tjanster samt implementering av
artikel 77 (reserverade kontrakt) kommer med stora sannolikhet leda till att
upphandlande myndigheter inleds i en falsk férhoppning om att de féljer EU-réttens
bestammelser. Effekten blir att myndigheterna bryter mot direktivets och fordragets
krav pd annonsering och likabehandling, vilket kan leda till fler Gverprévningar, okad
korruption och minskad ekonomisk effektivitet.

Goran Norén

Ellen Hausel Heldahl



