Remissvar

2019-01-28
Regeringskansliet dnr Fi2018/02531/0U
Finansdepartementet

Yttrande — SOU 2018:44 ”Majligt, tillitet och tillgiingligt — forslag till
enklare och flexiblare upphandlingsregler och vissa regler om
overprovningsmal”

1 Inledning

Finansdepartementet har gett Sveriges Offentliga Inkdpare (SOT) mgjlighet att inkomma med
synpunkter pa rubricerat betdnkande. SOI anser att utredningen har utforts pa ett kompetent
sdtt och att den fort fragan om battre offentliga affarer framat. Det finns dock ett antal
grundldggande problem som inte l6ses av utredningens forslag. Av den anledningen vill SOI
framfora foljande synpunkter.

1.1 Allméant

Regelverket om offentlig upphandling har sedan inférandet av den forsta lagen om offentlig
upphandling 1994, blivit mer och mer omfattande. LOU har déarefter genomgatt ett antal
oversyner utifran att de bakomliggande EU-direktiven fordndrats, eller pa grund av andra
anledningar. LOU fyller en viktig roll for saval det offentliga som for privata foretag, dar de
offentliga affarerna arligen omsatter narmare 700 miljarder kronor arligen.

Ett viktigt inledande konstaterande &r att EU endast reglerar upphandlingar som &verstiger de
troskelvarden som faststdllts. For upphandlingar som understiger dessa troskelvarden

(1 365 782 kr for statliga myndigheter och 2 096 097 kr fér kommuner, landsting och bolag,
for varor och tjanster enligt LOU, 7 133 450 kr for valfardstjanster samt 52 620 561 kr for
byggentreprenader) ar det upp till varje medlemsstat att ta fram egna regler fér hanteringen,
alternativt att inte ha nagra regler. Det ar viktigt att Sverige tar tillvara pa de mojligheter detta

ger.

Sverige har sedan LOU:s introduktion valt att reglera dven upphandlingar under
troskelvéardena pa sa sétt att annonsering alltid ska ske for upphandlingar som 6verstiger
direktupphandlingsgransen, som idag dr 586 907 kr, men som tidigare har legat pa vasentligt
lagre nivaer. Samtidigt har andra ldnder, som t.ex. Danmark valt en annan véag, dar
upphandlingar under tréskelvirdena inte omfattas av en annonseringsskyldighet.

1.2 Om Sveriges offentliga inkdpare

SOI dr en medlemsorganisation vars andamal ar att aktivt verka for utveckling och
effektivisering av den offentliga upphandlingen och hela inkdpsprocessen. Detta sker bland
annat genom att stodja medlemmarnas kompetensutveckling, bilda opinion, delta i debatter
och remissyttranden. Viktiga inslag for att na féreningens mal ar engagemang och medverkan
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i lokala, regionala och nationella nitverk samt genom dialog och samverkan med berérda
myndigheter och branschorganisationer. SOI medverkar till att offentliga medel anvénds pa
ett effektivt satt. I dagsldget har SOI ungefar 1500 medlemmar som arbetar praktiskt med den
offentliga affdren.

1.3 Fortsatt professionalisering

SOI arbetar aktivt med fragor om inkopsorganisationens kompetens och professionalisering
av den offentliga affaren. SOI &r dock en organisation som bygger pa ideellt arbete och har
darfor begransade resurser att genomfora ett storre arbete dn vad som sker. SOI &r dock
beredda att stélla de resurser och den kompetens som finns till férfogande for ett arbete som
sker pa ett nationellt plan, t.ex. pa initiativ fran regeringen, for att ytterligare lyfta dessa fragor
och skapa en konkret effekthojning. Oavsett var utredningens forslag resulterar i ar ett sadant
arbete nodvandigt.

1.4 Det saknas evidens om annonseringens effekter

Det saknas egentliga utredningar som ger svar pa om annonseringsskyldigheten leder till
positiva eller negativa effekter. Leder det faktum att alla upphandlingar 6ver
direktupphandlingsgrdansen annonseras, till att det offentliga gor béttre afférer, eller till att
konkurrensen mellan foretagen forbattras? Det finns i dagslaget inte nagon fakta kring hur det
ser ut. SOI, som bestar av personer som dagligen genomfér upphandlingar, har dock en lang
och djup erfarenhet av att genomfora offentliga afféarer och att arbeta tillsammans med privata
leverantorer. SOI har genom detta arbete stod for de forslag som framgar nedan. SOI ser det
dock som viktigt att, oavsett vad utredningens forslag resulterar i, pa allvar genomféra en
studie med avseende pa effekter av att genomfora, respektive inte genomfora, offentliga
upphandlingar med annonsering.

1.5 Om utredningen

SOI vill podngtera att det i och for sig ar SOI:s uppfattning att utredningen har utforts pa ett
kompetent satt och att utredningen pa ett satt fort fragan om béttre offentliga affarer framat.
Det rdcker dock inte. Utredningens forslag innebar i allt for stor utstrdckning att man graver
dér man stdr och beféster det nuvarande systemet. Som kommer att framgd av detta remissvar
finns ett antal grundldggande problem som omfattar den offentliga affaren. Dessa problem
16ses inte av de forslag utredningen foreslar. Forenklade upphandlingar riskerar i allt
vasentligt att se likadana ut efter de foreslagna fordndringarna, som de ser ut idag.

Om lagstiftaren menar allvar med att forbattra den offentliga upphandlingen och den
offentliga affaren, dr det nodvéndigt att ga en annan vég dn vad utredningen foreslar.
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2 Grundlaggande problem/fragestallningar

2.1 Annonsering

En av de principiellt viktigaste fragorna att diskutera i samband med regelverket, ar i vilken
utstrackning en upphandlande myndighet ska annonsera de upphandlingar som genomfors.
Som konstateras saknas fakta, eller atminstone relevant fakta. Debatten préglas istéllet av att
olika organisationer har en uppfattning at det ena eller andra hallet. Nar man lyssnar pa
debatten sasom den fors av centrala organisationer far man latt uppfattningen att det ar
omdjligt att fa en réttvis eller bra konkurrens utan en 6ppen annonsering som alla kan ta del
av via en annonssite.

SOL:s uppfattning, utifran att representera dem som genomfor upphandlingarna, &r att en fri
konkurrens pa lika villkor &r grundldggande for att gora bra affarer. Det finns dock inget som
sager att en sadan konkurrens endast uppnas genom att upphandlingar annonseras. Samtidigt
ar det naturligtvis sa att en annonsering ibland &r det basta alternativet. En lagstiftning som
bestdmmer att annonsering alltid ar det bésta alternativet leder dock fel och skapar det system
vi har idag.

2.2 Overdrivet fokus pa formalia

Konkurrens &r grundlaggande for att gora bra offentliga affarer. For att gora ett professionellt
inkopsarbete &r det viktigt att bedriva ett aktivt arbete for att attrahera leverantérer att lamna
anbud som motsvarar de behov den upphandlande myndigheten har. Detta aktiva arbete
forutsatter en kunskap om och kontakt med marknaden dér bade den upphandlande
myndigheten och leverantorerna deltar. Den offentliga affaren kan dock aldrig reduceras till
att handla om att leverantorer ska sitta och vanta pa att annonser publiceras.

Vilka problem finns da med dagens system? SOI &r inte ensamma om att ha uppfattningen att
den offentliga affaren sedan manga ar har préaglats av ett alltfor stort fokus pa formalia och pa
juridik. Utvecklingen inom den offentliga affdren har under alltfér manga ar drivits av jurister
istdllet for av personer med kompetens inom affaren. De diskussioner som fors handlar framst
om regelverket och alltfor séllan om effekterna av genomférda upphandlingar. Diskussionen
har lyfts under de senaste 10 aren av ett antal aktorer, dar SOI &r en. Positiv utveckling saknas
inte, men dagens system gor att det, trots diskussioner som mer och mer handlar om afférer
och professionalisering, dnda dr svart att uppna nagon reell férandring. Innebar vad SOI sager
att det inte gar att gora bra affarer inom ramen for regelverket? Sjdlvklart inte. Regelverket i
sig staller inte upp ndgra reella hinder mot bra afférer i sig sjalvt. Problemet & med andra ord
inte lagtexten, utan hur lagtexten har kommit att tilldmpas av framst domstolar.

SOI menar, att det faktum att alla upphandlingar 6ver direktupphandlingsgransen maste
annonseras, starkt har bidragit till det fokus pa formalia och ddrmed pa antalet 6verprévningar
som sker. Fokus pa annonsering har helt enkelt lett till att fokus samtidigt har minskat pa
affaren. SOI maste dock samtidigt podngtera att konkurrensutsattningen som sadan &r en
grundldggande faktor for en god affar. Det maste dock inte ske genom annonseringar. Utifran
Upphandlingsmyndighetens statistik framgar aven att det i en femtedel av de annonserade
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upphandlingarna endast inkommer ett anbud. Det visar med all 6nskvérd tydlighet pa att
annonsering inte alltid &r den bésta metoden.

Enkelt uttryckt &r det latt for en upphandlande myndighet att konstatera att man f6ljt lagen -
man har ju annonserat. Risken &r da stor, enligt var praktiska erfarenhet, att den upphandlande
myndigheten da lockas till att ta den enkla vagen - dvs att hanvisa till att en annonsering har
skett och att konkurrensen darmed har tillvaratagits och att, i och med att konkurrensen har
tillvaratagits, den basta affdren har gjorts. Alla som deltagit i en offentlig upphandling som
upphandlare eller som leverantor, vet dock att sanningen ar mer komplex 4n sa.

Konkurrensen ér viktig, till och med grundldggande, men utan ett affarsmassigt utformat
upphandlingsunderlag spelar annonseringen som sadan ingen som helst roll. En
annonseringsskyldighet riskerar alltsa, mot bakgrund av vad som anfors ovan, att skapa ett
slags alibi. Den som annonserat sin upphandling kan alltid hdnvisa att den gatt till pa det sétt
lagstiftaren angivit - det blir dirmed per (lagstiftarens) definition bra. Om det sedan ar sa att
upphandlingen &r riktad mot en viss leverantor, ar inget som lyfts upp da det ar svart att saval
upptdacka som att klaga pa.

Den offentliga affaren behover professionaliseras ytterligare! Manga myndigheter,
kommuner, landsting och offentligt dgda bolag gor redan idag bra affarer och arbetar pa ett
professionellt sdtt med inkép och upphandling. Men det beh6vs mer. Det dr genom
professionaliseringen av den offentliga affdaren som vi kommer &t problem med att individer
koper fran “kompisar” eller att upphandlingar riktas at olika hall. Nér ett system finns, som
ser ut pa ett visst satt maste man, om man vill dndra effekterna systemet skapar, andra
systemet radikalt. SOI d&r medvetna om att det kommer att uppsta problem pa vissa hall om
kravet pa annonsering 6ver dagens direktupphandlingsgrans slopas. SOI ar dock samtidigt
overtygade om att det enda séttet att pa allvar 6ka professionaliseringen inom omradet ar att
slopa annonseringskravet for att istdllet fokusera pa den harda kédrnan - samhallsnytta for
skattemedel.

Lat oss da konstatera att det i och for sig inte finns ndgon motsattning mellan en
professionalisering och annonseringskravet. Men det &r pa det teoretiska planet. I praktiken
kommer kravet pa annonsering i alla upphandlingar att medféra fel fokus, men dven ta tid
fran inkopsorganisationen. Tid som annars hade kunnat anvéandas for att utveckla yrkesrollen
for att tillvarata konkurrensen pd andra sétt &n genom annonsering.

En offentlig organisation upptrdder i flera roller. En roll handlar om myndighetsutévning. En
annan roll uppstar i den offentliga affaren. Dessa roller skiljer sig at, men har dnda en
gemensam grund. Den offentliga organisationen forvéntas upptrdda sakligt och objektivt,
oavsett vad den goér. Anda ser vi situationer dér sé inte sker. Lét darfor reformerade regler for
upphandling under troskelvéardet, ett omrade Sverige rader 6ver sjdlva, ta sin utgangspunkt i
just en av den offentliga organisationens grundldggande fragor — 6kad samhallsnytta for
skattepengar.
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Det finns flera positiva effekter av att betrakta den offentliga upphandlingen pa det sétt SOI
gor. Genom att anvdnda ratt metod for rdtt affar, kommer transaktionskostnaderna alltid att bli
ratt i forhallande till affdrens varde och den upphandlande myndighetens behov. Det leder till
att den upphandlande myndigheten léttare kan anvdnda sina resurser till de upphandlingar
(féormodligen st6rre) som behover goras, istéllet for att stora delar av resurserna gar at till att
hantera mindre annonserade upphandlingar.

Naér fokus minskar pa formalia och annonsering, 6kar dven majligheterna att fokusera pa
nyttan for den upphandlande myndigheten. Det blir helt enkelt léttare att féra en diskussion
om verksamhetens utmaningar, da man inte behover forhalla sig till att en annonsering maste
dga rum.

Som framggdtt ovan &r det dven SOL:s erfarenhet att ett annonskrav leder till en passivitet fran
leverantérerna, ddr man véantar pa en annons, snarare an att bedriva ett aktivt dialogarbete mot
upphandlande myndighet. SOI:s erfarenhet dr dven att annonseringen skapar en kéansla hos
vissa leverantorer att den offentliga affdren ar en slags réttighet, vilket i sin tur driver
utvecklingen mot ett juridiskt hall istallet for mot verksamhetsutveckling och nytta for bade
kopare och leverantor.

3 SOl:s forslag om nya regler

3.1 Inledning

Som angivits ovan &r det viktigt med en férdndring. SOI:s forslag' har ett antal grundldggande
utgangspunkter.

e Minskad formalia for alla parter minskar transaktionskostnader fér bade upphandlande
myndighet och for leverantorerna,

e Ldigre transaktionskostnader leder till 6kad konkurrens,

e Bittre konkurrens leder till battre forutsattningar for affaren,

e Minskad formalia leder till mer tid for att utveckla affaren, fora dialog med marknaden och att
soka innovativa 16sningar,

e Farre regler innebdr att det inte ldngre &r en tdvling om det bést formulerade anbudet, utan om
den bésta affdren,

e Upphandlare och offentliga organisationer kan ta ansvar. Detaljerade regler leder inte till ett
storre ansvar utan leder snarare till ett fokus pa att inte gora fel.

3.2 Portalparagrafen

For att ta fragan framat har SOI tagit fram ett eget forslag pa lagreglering for offentlig
upphandling under troskelvardet. Forslaget bygger pa den viktiga utgangspunkt som aterfinns
i bl.a. kommunallagen. I SOI:s portalparagraf uttrycks detta enligt féljande.
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1 § Offentliga affdrer ska ske utifran den upphandlande myndighetens eller enhetens behov,
for att sdkerstélla en god ekonomisk hushéllning samt for att den upphandlande myndighetens
mal ska kunna uppnas.”

Samtidigt som lagstiftaren ger en mycket tydlig signal till savél den som gor upphandlingar
som till leverantdrerna, kan varje upphandlande myndighet anpassa tillampningen till sina
egna forutsattningar. Portalparagrafen 6ppnar dven upp for béttre férutsattningar fér dialogen
dér leverantorerna bor fa enklare att prata affarer med de upphandlande myndigheterna, d.v.s.
att prata om vad som ger en god ekonomisk hushallning, hur den upphandlande myndighetens
mal ska kunna nas, och hur leverantéren kan bidra till detta pa ett sa bra sédtt som majligt.
Aven om allt inte kommer att fungera perfekt, och &ven om vissa upphandlande myndigheter
eller for den delen leverantorer inte kommer att vara intresserade av att diskutera dessa fragor,
kommer en sdadan lagreglering att vara viktig for den langsiktiga férandring fran formalia till
affarer och fokus pd nytta som &ar nodvéandig.

En invdandning mot den portalparagraf SOI foreslar i den del den handlar om att fa 6kad
samhadllsnytta for skattemedel, skulle kunna vara att en sadan bestimmelse &r tandlés och inte
kan provas i domstol. Det stdmmer att den inte kan prévas i domstol och att den mycket vél
kan vara tandlos. Det ar dock viktigt for forstaelsen att podngtera att SOI inte lagger forslag
utifran majligheter att ga till forvaltningsratten och fa en dom pa att géra om en upphandling.
Som framgatt av SOI:s remissvar ovan, dr det SOI:s Gvertygelse att regelverket om den
offentliga upphandlingen behover revideras pa ett ingripande stt.

Det har dven framgatt att dagens regler med annonsering, per definition inte leder till goda
affarer. Istéllet &r det den grundlédggande forstaelsen for varfor vi gor offentliga
upphandlingar/affarer som behover adresseras. Det ma vara sa att en skrivning i en lagtext,
som saknar sanktioner i domstol, har ett begrdnsat juridiskt varde. Syftet med en sadan
skrivning ar dock att visa pa lagstiftarens vilja att se bortom lagen och istéllet fokusera pa
effekten. Om lagstiftaren inte sdger ndgot om syftet med lagen, kommer fokus fortsétta vara
pa formalia. Om lagstiftaren a andra sidan uttrycker tydligt varfor regelverket finns, kommer
den som tilldmpar regelverket att kunna fa ett tydligare stod for sitt arbete att gora bra afférer.

3.3 Grundlaggande principer

Det racker saklart inte med en portalparagraf pa det hér séttet. Forutom att ge stod till den som
tillampar lagen och som vill bort fran fokus pa formalia, bor den attrahera de leverantoérer som
gor affdrer som affarsman(personer) och inte genom jurister. Den dr ddarmed en grundbult i
den fordndring som pagar, och som behdver fortsdtta. Formuleringen ger &ven stod for t.ex.
Upphandlingsmyndigheten att pa allvar adressera sitt uppdrag att bidra till bra afférer.
Myndigheten har visserligen tagit fram en del stddmaterial kring affarsfragor, men fokus
ligger fortfarande mer pa juridiken &n pa andra, mer nyanserade, fragor. Ett tydligare syfte
med lagen, skulle gora det enklare for &ven UHM att bidra med stodinsatser for att utveckla
affaren.
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Som framgéar av SOLI:s forslag lyfts d&ven de grundldggande principerna som galler for
upphandling 6ver troskelvardena fram tydligt.

2 § All upphandling ska ske med beaktande av principerna om icke diskriminering,
likabehandling, 6ppenhet, proportionalitet och émsesidigt erkdnnande.”

Som SOI har sett det, vilket har bekraftats av HFD (mal 3830—17) géller de grundlaggande
principerna for alla upphandlingar oavsett varde. Den upphandlande myndigheten ska vara
transparent, stélla proportionerliga krav och behandla alla lika fran férsta kronan. HFD
bekraftar i nimnda dom att s ar fallet, men dven att man behover forhalla sig olika till vad
som 4r t.ex. transparens beroende pa om upphandlingens varde ar 200 000 kr eller om det ar 2
000 000 kr. HFD tar en pragmatisk utgangspunkt for sitt resonemang och SOI delar HFD:s
syn pa hur tillampningen av de grundlaggande principerna ska vara. HFD:s dom &r en bra
bekréftelse pa att SOI:s lagforslag fungerar i praktiken. Den innebér dven att de nationella
principer som foreslas av utredningen i deras kap 19a, blir verflodiga.

3.4 Konkurrensutsittning

SOI foreslar att det ska vara upp till den upphandlade myndigheten att vélja form for
konkurrensutsattning. I SOI:s lagforslag ar detta uttryckt enligt foljande:

3 § Upphandlingen ska ske sa att marknadsmdssiga villkor uppnas. Detta innebdr att:
e En marknadsundersokning genomfors och en leverantor tillfragas, eller
e  Minst tva leverantorer tillfragas, eller
e Annonsering sker pa den upphandlande myndighetens hemsida eller i allmént
tillgénglig databas, eller
e Ett annat sétt for att uppnd en med hénsyn till upphandlingens varde, aktuell bransch

och den upphandlande myndighetens behov, anviands som pa ett tillrackligt sétt tar
tillvara konkurrensen.”

Det innebdr att det & den upphandlande myndigheten som sjédlv bestimmer om affédren ska
annonseras, eller om den inte ska annonseras, hur man bast anvdnder konkurrensen for att
uppna det efterstravade malet. Det kan till och med vara sa att den upphandlande myndigheten
endast tillfragar en sérskild leverantor, eftersom man genom en analys av marknaden och den
upphandlande myndighetens behov kommer fram till att en viss leverantor ar den bésta. Det
kan dven vara sd att vardet dr sa pass lagt att det inte motiverar en konkurrensutsattning med
tanke pa transaktionskostnaderna. Den upphandlande myndighet som inte har ratt kompetens
inom inkopsomradet, kommer troligen att behéva genomfoéra sina upphandlingar genom
oppna annonser. Den som ddremot har en professionell inkdpare eller till och med
inkdpsorganisation kommer att kunna effektivisera sina ink6p genom att anpassa formen for
respektive inkdp, till vad som é&r bra i det enskilda fallet.
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En fraga som diskuterats ovan, och som dven kommit upp i olika debatter &r om inte SOI:s
forslag leder till att olika offentliga organisationer lockas att teckna avtal med befintlig
leverantor, utan att det egentligen ar det basta utifran vare sig behov eller konkurrenssituation,
utan istéllet for att det dr enkelt. Eller till och med for att gynna en “favorit”. Att sa kommer
att ske i vissa fall ar nog relativt enkelt att férutse. Vissa upphandlande myndigheter, eller
individer hos desamma kommer att vélja att bortse fran de positiva effekter en sund
konkurrens leder till. Utifran att arbeta praktiskt med dessa fragor, vagar SOI dock pasta att
dessa individer inte gor béttre affarer med ett krav pa annonsering. De kommer i méanga fall
utforma upphandlingen pa ett riktat sétt, eller att vilja att genomféra en riktad
direktupphandling, trots att beloppet 6verstiger direktupphandlingsgransen.

Manga av dessa affarer &dr gjorda pa ett lagligt satt enligt LOU, men innebér dnda ett stort
problem. Med det forslag utredningen har lagt, kommer ingenting att hdnda i denna del. De
affarer som genomfors pa det har sdttet idag, kommer dven att ske imorgon. Det ar helt enkelt
inte en fraga for LOU att 16sa, utan handlar om intern styrning och kontroll, samt om att fa
alla offentliga tjanstepersoner att forsta vilken roll de har och ansvaret 6ver skattemedel.
Denna bild bekréftas tyvarr fran tid till annan genom reportage i media, dér det inte sdllan
handlar om offentlig upphandling, men dér problemet sdllan dr sjdlva annonseringen, utan
istdllet andra fragor eller beteenden.

I det har sammanhanget &r det &ven vart att hanvisa till Tillitsdelegationen, som redogjort for
och arbetar med de positiva effekter som en tillitsbaserad styrning och ledning kan leda till. I
sitt betdankande SOU 2018:47, berors den s.k. védlfardssektorn, men samma principer &r enligt
SOL:s uppfattning tilldmpbara dven inom 6vriga delar av den offentliga sektorn.

Det bor dven noteras att narliggande lander, t.ex. Danmark har ett system fér upphandlingar
under troskelvdardena som bygger pa att dessa upphandlingar inte behdver annonseras. Trots
detta hamnar Danmark béttre dn Sverige i internationella undersékningar om korruption (se
till exempel Transparency Internationals index.!.

SOIs forslag utgar, som framgatt ovan, fran att vanda pa diskussionen fran formalia, till affar
och nytta. Det innebdr att medvetenheten om att inkdp skapar nytta och mervarde om de
genomfors korrekt okar. Det innebédr dven att medvetenheten om att daliga inkop, dér
konkurrensen inte nyttjas, leder till vasentligt hogre kostnader, eller samre nytta, 6kar. Det
finns idag ingen offentlig organisation som upplever att man har fér mycket pengar. Samtidigt
star alla delar av samhallet infor olika utmaningar. Utmaningar som i manga fall &r stora och
som kan handla om en aldrande befolkning, brottslighet, skola eller annat.

SOIs forslag bygger @ven pa att leverantoren har skyldigheter att aktivt ha kontakt med och
bearbeta de upphandlande myndigheter man vill gora affarer med. SOI vet, genom sin
praktiska erfarenhet, att om de leverantdrer som dr intresserade av vissa organisationer
kontaktar dessa organisationer och om de upphandlande myndigheterna genom
marknadsundersokning eller pa annat sétt, kontaktar leverantorer, kommer mojligheterna till
bra affarer att 6ka dramatiskt. Den upphandlande myndigheten kan da fokusera pa vad man
vill uppna, istéllet for att fokusera pa att sétta upp en grans fér vem som inte ska fa leverera.
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Den upphandlande myndigheten kan da lagga all energi pa sin kravspecifikation, och veta att
den som lédser underlaget och lamnar ett anbud, gor det utifran att den leverantoren vill bidra
till den goda ekonomiska hushéllningen och den upphandlande myndighetens malsattningar.
For den upphandlande myndighet som sedan ar osdker pa marknaden, eller som vill
sakerstélla att alla leverantorer far mojlighet att konkurrera, finns annonseringen alltid kvar
som ett mojligt alternativ.

SOIs medlemmar har haft majlighet att ge sin uppfattning i fragan om annonsering eller ej
genom den medlemspanel som alla medlemmar har majlighet att delta i. Resultatet visar pa att
en klar majoritet av de som svarat &r positiva till att slopa kravet pa annonsering.

En effekt som kan intraffa med SOIs forslag pa slopad annonsering é&r att det blir enklare for
sma- och medelstora foretag eller fér den idéburna sektorn att gora affarer med det offentliga.
Det blir samtidigt enklare for det offentliga att anvdnda sig av de férdelar som ibland finns
med lokalt forankrade leverantorer. Rétt utnyttjat, kommer det att vara en mojliggorare for
saval den lokala som nationella tillvéxten.

3.5 Dokumentation och val av leverantér

SOIs krav pa dokumentation, leder till att den leverantdr som 6nskar, har mojlighet att begéra
ut informationen infér kommande afférer, eller for att underséka om den upphandlande
myndigheten f6ljt (t.ex.) de grundldggande principerna.

4 § Den upphandlande myndigheten eller enheten ska dokumentera upphandlingen i
tillracklig omfattning for att kunna visa att upphandlingen uppfyller kraven i denna lag.

For kontrakt som omfattas av bilaga 2 i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling och som
overstiger 1 000 000 EUR ska den upphandlande myndigheten i den man den inte omfattas av
Arkivlagen och/eller Tryckfrihetsforordningen, atminstone under kontraktets 1optid, spara
kopior pa alla kontrakt och ge tillgang till dessa med undantag for uppgift i ett kontrakt om
affars- eller driftférhallanden i leverant6rens eller den upphandlande myndighetens rorelse
som halls hemlig och vars rojande &r dgnat att medfora skada fér ndgon av dem i
konkurrenshanseende som inte far lamnas ut. Samma sak galler for uppgift i ett kontrakt som
lamnar eller kan bidra till upplysning om en sdkerhets- eller bevakningsatgard hos den
upphandlande myndigheten, om det kan antas innebéra att syftet med atgdrden motverkas.”

Dokumentationen &r dven grundlaggande for att férebygga korruption, genom att alla
relevanta handlingar &r 6ppna och tillgdngliga.

Det dr dven viktigt att den upphandlande motiverar sitt val av leverantor och att detta &r en del
av dokumentationen. Beslutsmotiveringen ar en viktig del av att skapa ett fértroende for den

upphandlande myndigheten. I SOIs lagforslag ar detta uttryckt enligt f6ljande.

5 § Den upphandlande myndigheten ska motivera sitt beslut om val av leverantor.”
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3.6 Riktlinjer

For att sdkerstdlla att den upphandlande myndigheten agerar pa ett medvetet sétt och for att
lyfta fragan om vilka effekter och vilken nytta de offentliga affdrerna kan bidra med, vill SOI
att den upphandlande myndigheten ska ta fram riktlinjer f6r upphandlingar under
troskelvardena. Eftersom den offentliga affdaren ror stora varden, dr det SOIs uppfattning att
de riktlinjer som tas fram bor beslutas hogt upp i den upphandlande myndighetens hierarki.

”6 § Den upphandlande myndigheten ska besluta om riktlinjer fér upphandling enligt denna
lag som beskriver processen for inkdp och upphandling, dokumentation och beslutsfattande
for upphandling.

7 § Den myndighet som inte har beslutade riktlinjer enligt 6 § ska f6lja reglerna for
upphandling i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, &ven om véardet av upphandlingen
understiger det tillampliga troskelvérdet.”

Den som inte tar fram riktlinjer ska, i SOIs forslag, vara tvungen att f6lja reglerna 6ver
troskelvardena for alla upphandlingar oavsett varde. Det skapar en patryckning att ta fram
riktlinjer. Riktlinjer som sedan kan begdras ut fran leverantorshéll och som kan anvéandas for
en diskussion infor kommande affarer. Det visar ocksa att den upphandlande myndigheten tar
ansvar och att det ar enklare for medborgarna/skattebetalarna/uppdragsgivare att paverka den
upphandlande myndighetens arbete i en positiv riktning. Det skapar dven forutsattningar for
att utveckla riktlinjerna for upphandling sa att de ligger i linje med samhéllsutvecklingen i
ovrigt.

3.7 Overprévning

Som framgar av SOIs lagforslag finns dven regler om overprévning, da SOT utformat sitt
forslag som en fristdende lag. Med de bestimmelser som redogjorts for ovan ar det SOIs
overtygelse att det offentliga star béttre rustat for att gora bra afférer, som skapar nytta och
som forbéttrar savdl ekonomi som verksamhet. Med radande diskussionsklimat, dar det
narmast far uppfattas som en sanning att annonserade upphandlingar ar det enda som
sakerstdller goda afférer, ar det inte troligt att SOIs forslag resulterar i verklighet. Om sa ar
fallet &r det synd. Sverige forsitter i sddant fall mojligheten att ta nésta steg. SOI vill pdminna
om att flera andra lander har en reglering som liknar den av SOI féreslagna. Dessa lander
ligger, som i exemplet Danmark, béttre till pa korruptionsindex &n vad Sverige gor, har endast
en tiondel av Sveriges 6verprovningar och det finns inget som tyder pa att den danska
modellen leder till sémre affédrer. Férdelarna med att &ndra synséttet pa den offentliga affdren,
overstiger dirmed de potentiella nackdelarna.

Antalet 6verprovningar dr i sig inte den relevanta fragan. Utredningen har tyvarr fatt fel
forutsdttningar, vilket gor att forslagen inte kommer att leda till nagon forbéttring. Det &dr
storningarna for verksamheten och for marknaden som ar det viktiga. En 6verprovning av en
upphandling tar for lang tid och far stora konsekvenser fér verksamheten da man inte sillan
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lamslas under tiden for 6verprévningen eller atminstone hamnar i en situation dér en otillaten
direktupphandling maste ske, samtidigt som villkoren for affaren inte sdllan blir samre. Det
fokus SOI har, d.v.s. affdrer fore formalia, kommer sannolikt att leda till ett 6kat fortroende
mellan kopare och leverantorer och mindre fokus pa juridiken. Det leder i sin tur troligen till
farre 6verprovningar, vilket gor att domstolarna da kan avgora de mal som dnda kommer in,
snabbare &n idag.

Utredningens forslag om processkostnader m.m., missar darfor malet och kommer inte att
forandra fragan om Gverprovningar i positiv riktning.

4 Synpunkter pa utredningens forslag

4.1 Inledning

Som framgdtt ar det SOIs uppfattning att det ar SOIs forslag som bor genomforas. Det ar dven
SOIs uppfattning, att utredningens forslag i delar ar battre 4n dagens lagstiftning. Med det
sagt, saknas det inte fragor att kommentera eller dar det &r motiverat att ha en avvikande
uppfattning.

4.2 Berikning av troskelvarden och tillampningsomrade

Det &r positivt att utredningen endast anvander en berdkningsregel, d.v.s. den i 5 kap LOU
istéllet for som idag, dar det ar en berdkningsregel 6ver och en under troskelvardena.

Utredningen foreslar ett belopp for direktupphandling pa 600 000 kr. Som framgatt, ar SOIs
uppfattning att det inte behovs en sérskild direktupphandlingsgrans, utan att samma regler ska
gdlla for alla upphandlingar under troskelvardena. Utredningen har sjdlva uttryckt att man i
denna del har varit styrd av direktivet. Det framstar som att &ven utredningen hade valt att
hoja direktupphandlingsgrénsen om man haft méjlighet. Aven de nya reglerna om
upphandling av s.k. valfardstjanster talar i denna riktning. For denna typ av tjdnster far
direktupphandling redan idag ske till ett belopp upp till 1 991 766 kr (dven om det inte
uttrycks som “direktupphandling” utan som undantag for annonseringsskyldighet). Den
upphandlande myndighet som kan hantera direktupphandling av sddana tjanster upp till
knappt 2 miljoner kr, kan hantera direktupphandling inom vilket omrade som helst upp till
detta belopp.

Om det dnda skulle beslutas att ha kvar en direktupphandlingsgrans, ar det SOIs uppfattning
att den precis som idag ska vara rorlig for att hantera t.ex. inflation.

4.3 Fragan om val av férfarande

SOI har i och fér sig inget att invdnda mot utredningens forslag gillande en 6kad frihet att ta
fram egna upphandlingsforfaranden. Fragan ar dock hur stor praktisk betydelse detta kommer
att fa. I och med att kravet pa annonsering kvarstar, ar det en stor risk for att det kommer att
vara svart att ta fram metoder for upphandling som &r annorlunda &n idag. Det ar dven
sannolikt att den 6verprovningskultur som kommit att vaxa fram, atminstone inom vissa
branscher, gor att upphandlaren s.a.s. tar den enkla vdgen och anvénder standardforfarandet. I
och med att forslaget i grund och botten &r bra, vill SOI dock tillstyrka det, men konstaterar
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att det behover kombineras med kunskapshdjande insatser. SOI ser det dessutom som mer
eller mindre nodvéndigt att ge Upphandlingsmyndigheten eller ndgon annan aktor, i uppdrag
att ta fram en databas som samlar de nya metoder for att genomféra upphandlingar som
kommer fram, sa att var och en far tillgang till de idéer som véxer fram pa andra
upphandlande myndigheter. Detta ar en helt annan fraga dn att ge rad i juridiska fragor, men
langt viktigare. Det kréavs visserligen inget regeringsuppdrag for detta, men for att vara siaker
pa att det sker, skulle SOI se det som positivt.

4.4 Anbud i grupp och tillgang till andra foretags kapacitet

For upphandlingar under troskelvardena ser SOI det som naturligt att den upphandlande
myndigheten sjdlv far avgéra om uppdraget ska utféras av anbudsgivaren sjalv, eller om det &ar
acceptabelt att anbudsgivaren anlitar annan, eller anvander annans kapacitet. Det ska sdgas att
det i de flesta fall inte finns sadana behov, men att det bor vara upp till den upphandlande
myndigheten, framst utifran principen om proportionalitet, att stdlla upp sadana krav.

SOI baserar sitt resonemang pa att det i vissa affarer &r battre att teckna avtal med den
leverantor som sedan ska leverera, istdllet for t.ex. en konsultméklare. Skilen kan finnas i en
analys av t.ex. sdkerhet, robusthet, eller i den komplexitet som langa underleverantorskedjor
skapas utifran bl.a. ett uppféljningsperspektiv.

4.5 Dialogien upphandling

I utredningen har man valt att anvéinda ”dialog” som nytt begrepp. Syftet far antas vara att
peka pa de mojligheter som finns att féra dialog med marknaden under olika faser och till och
med under det annonserade férfarandet, det som idag sker genom férhandling. Aterigen ar
utredningens syfte bra och SOI delar uppfattningen att dialog ar bade viktigt och nédvandigt.
Aven om dialog har blivit mer och mer accepterat och anvént de senaste aren, finns det
fortfarande potential att anvdnda detta mer. SOI ser det dock som fel vdg att fora in ett nytt
begrepp i lagen. Risken dr stor att ett nytt begrepp kommer att leda till tolkningsdiskussioner
dér det, med dagens juridiskt inriktade diskussioner, riskerar att bli manga diskussioner och
dar resultatet kan bli ett annat dn det efterstravade. Utifran ett forenklingsperspektiv ar det
darfor enligt SOIs mening, béttre att behalla befintliga begrepp, sdsom “’férhandling”.

4.6 Fragan om komplettering m.m.

Fragan om fortydliganden och kompletteringar &r en av de fragor som skapar mest problem
under kvalificering och utvérdering av anbud. Att komma tillrdtta med detta vore darfor till
stor nytta for bade upphandlande myndigheter och leverantorer. Utredningens ansats och
tanke &r i och for sig god. Med utredningens forslag skapas dock en otydlighet, med nya
fragor om gransdragning. For att inte hamna i en situation dar domstolarna vidmakthaller
dagens strikta syn, beh6vs mycket tydliga uttalanden i en kommande proposition som klargor
att en icke ifylld e-postadress aldrig kan leda till uteslutning, &ven om den uttryckts som ett
krav, att en icke inlimnad produktbroschyr som redan finns i tryck inte kan leda till
uteslutning &ven om det uttryckts som ett krav att en sadan ska inges. Exemplen behover i
propositionen vara flera och SOI bidrar garna ytterligare i detta arbetet.
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Grunden for nar en komplettering eller ett fortydligande maste vara situationen da
kompletteringen pa riktigt paverkar konkurrensen. Lagstiftaren behover tydliggora detta,
samtidigt som det tydliggors att det ar den som klagar pa ett fortydligande/komplettering, som
har bevisbordan for att konkurrensen paverkats. Att enbart hédnvisa till att det &r ett krav och
att det inte ar uppfyllt ska inte racka. Genom en sadan tydlighet, kommer alla inblandade
aktorer att vinna. Alla utom den leverantér som klagar pa formaliabristen. Enligt SOIs
uppfattning ar just den leverantorens skyddsvérde i just den situationen dock synnerligen
begrénsat.

4.7 Onormalt laga anbud

SOI far konstatera att det tyvarr inom flera branscher ar vanligt forekommande med laga
priser. Priser som ofta inte har nagon forankring i verkligheten och som tillkommer efter
taktiska, och manga ganger icke-affarsméassiga 6vervaganden. Med SOIs forslag, som
kommer att leda till en béttre affarsméassighet, kommer ldga anbud att vara mycket sallsynta.
Det forslag som lamnas, ar i och for sig vél utformat. Med SOIs férslag, skulle det dock vara
mojligt for den enskilda upphandlande myndigheten att, for de branscher dér det &r relevant,
stdlla upp egna och med mer langtgaende regler kring onormalt 1aga anbud.

4.8 Foreslagna regler om direktupphandling

De av utredningen foreslagna reglerna om direktupphandling, liknar i viss man SOIs f6rslag.
SOI far dock konstatera att utredningens forslag inte innehaller de forslag SOI har om
ekonomisk hushallning m.m.

Utredningen har foreslagit en regel om tackningskop i hdandelse av en 6verprovning. SOI ser i
och for sig positivt pa detta forslag, men foreslér att tillgodose ett angeldget behov™ i
bestimmelsens forsta stycke ersitts av “’tillgodose ett behov”, d.v.s. att ordet “angeldget”
stryks. Effekten kommer annars bli att angeldget” kommer att angripas och dir man 1 vissa
fall kommer att anse att det krdvs en viss grad av objektiv angeldgenhet. Domstolarna
kommer sannolikt att anse att sa ar fallet, vilket innebéar en begransning.

Utredningens egen uppfattning dr att reglerna om tdckningskop i de flesta fall inte kommer att
kunna tillampas da utredningens tolkning &r att den genomforda (6verprovade) upphandlingen
ska rdknas in i vardet for taickningskopet. Utredningen maste i denna del ha gjort en
felbedomning. I dagens lagstiftning ska direktupphandlingar rdknas samman med andra
direktupphandlingar. Lat denna berdkningsgrund vara kvar, med f6ljden att de tackningskop
som sker, berdknas for sig sjdlva och inte sammanrdknat med den dverprovade
upphandlingen.

Vad géller de nationella principerna som foreslas av utredningen, dr de mot bakgrund av
HFDs avgorande (mal 3830-17) enligt SOIs uppfattning 6verspelade. De grundldggande
principerna géller for alla upphandlingar oavsett viarde, men ska tilldmpas i relation till
upphandlingens vérde.
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5 Avslutning

Den som vill astadkomma en férandring av ett djupt rotat beteende, maste gora en radikal
forandring. Inom omradet offentlig upphandling handlar det om att ta bort kravet pa
annonsering. En sadan forandring kommer troligen att leda till ett 6kat fokus pa affarer och
nytta for de skattemedel som anvénds for att kopa varor, tjdnster och entreprenader.

SOIs forslag forutsatter upphandlande myndigheter som dr kompetenta och vet hur man gor
affarer. Det satter fokus pa fragan om savdl kompetens som organisation. Utifran det faktum
att det offentliga képer for narmare 700 miljarder kr varje ar, dr en sddan professionalisering
nodvandig. Fragan om kompetens har diskuterats under manga ar och mycket har hant. Vi
vantar dock fortfarande pa den stora férandringen. Den forandringen kan komma i och med
antagandet av SOIs forslag.

Konkurrensen dr grundldggande for den goda affdren. Annonsering dr det ibland, men inte

alltid. Lat den professionelle inkdparen och den enskilda organisationen ta ansvar for de
skattemedel som férvaltas och utveckla affaren tillsammans med leverantérerna.

Sveriges Offentliga Inkopare

Emma Breheim

Ordférande

I www.soi.se/lag
il https://www.transparency.org/news/feature/corruption_perceptions_index_2017
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