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Ert dnr: Ku2016/00504/D

Remissyttrande — Palett for ett starkt civilsamhalle (SOU 2016:13)

1. Inledning och kort om Advokatfirman Delphi

Advokatfirman Delphi1 far harmed inkomma med remissyttrande 6ver rubricerat
betdnkande (”Betdnkandet”).

Advokatfirman Delphi agerar som juridisk radgivare for saval upphandlande
myndigheter och enheter som for leverantérer i offentliga upphandlingar och
upphandlingar inom forsorjningssektorerna. Advokatfirman Delphis klienter inom
omradet utgors av bade offentliga aktorer, sasom stat, kommun och landsting samt
deras bolag, och privata aktorer, foretradesvis foretag som har hela eller
Overvagande del av sin forsdljning riktad till den offentliga marknaden.
Advokatfirman Delphis radgivning inom upphandlingsomradet omfattar alla
tankbara upphandlingsrattsliga fragor samt fragor inom angransande rattsomraden
sasom exempelvis forvaltningsprocessratt, forvaltningsratt samt offentlighets- och
sekretessratt.

Advokatfirman Delphi har saledes stor insyn i hur upphandlingsreglerna fungerar i
praktiken.

| det foljande kommer Advokatfirman Delphi att redogéra for sin syn pa de
andringsforslag som presenteras i Betdnkandet avseende reglerna om offentlig
upphandling. Detta remissyttrande har tagits fram i samverkan mellan
upphandlingsjurister verksamma pa Advokatfirman Delphis samtliga kontor.

2.  Advokatfirman Delphis installning i ssmmanfattning

Betankandet innehaller andringsforslag avseende LOU i syfte att 6ka mojligheterna
for det civila samhallets organisationer att delta i offentlig upphandling.

! F&r mer information om Advokatfirman Delphi, se www.delphi.se.
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Betankandet foreslar bland annat att upphandlingar av sociala tjanster eller andra
sarskilda tjanster med ett varde som understiger EU:s troskelvarde (enligt
Betdnkandet 750 000 euro, vilket motsvarar 6,9 miljoner kronor i dagens
penningvdrde) och som inte har ett bestamt gransoverskridande intresse ska
undantas fran LOU:s tillampningsomrade.

Inledningsvis kan det noteras att reglerna pa upphandlingsrattens omrade befinner
sig i en forandringsprocess, dar ett forslag om ny lag for offentlig upphandling
presenterades sa sent som 28 juni 2016.7 Betankandet har saledes utformats innan
tillkomsten av regeringens slutliga lagforslag. Delphi vill darfér belysa att
konsekvenserna av Betankandets foreslagna andringar ar svara att dverblicka.

Delphi avstyrker Betankandets andringsforslag vad galler méjligheten att undanta
vissa kontrakt avseende sociala tjinster fran upphandlingsreglerna. Okade
mojligheter for myndigheter att upphandla tjanster utan formkrav innebar 6kade
risker for snedvridning av konkurrensen pa marknaden samt korruption. Syftet att
O0ka mojligheterna for det civila samhadllets organisationer att delta i offentlig
upphandling kan rentav motverkas genom att forslaget minskar aktorernas
mojligheter att bevaka sina intressen. Bade dndamalsenligheten och den praktiska
betydelsen kan ifragasattas avseende andringsforslaget.

Delphi tillstyrker Betdankandets forslag avseende majlighet att reservera kontrakt for
vissa tjanster. Reglernas begransade tillampningsomrade framkallar dock ett behov
av vagledning och stod for upphandlande myndigheter.

3.  Synpunkter avseende Betidnkandets andringsforslag
Moéjlighet att undanta kontrakt avseende sociala tjéinster frén upphandlingsreglerna
Advokatfirman Delphi avstyrker utredningens forslag.

Forslaget innebar att myndigheter kan upphandla sociala tjanster och andra
sarskilda tjanster understigande visst varde utan krav pa viss form. Forslaget utgor
for svenskt vidkommande ett helt nytt satt att hantera upphandlingar av sociala
tjdnster. En upphandling utan formkrav innebar en avsaknad av krav pa hur en
leverantor ska anlitas och vid tilldelning av kontrakt saknas krav pa annonsering.

En 6kad mojlighet for upphandlande enheter att undvika annonsering av kontrakt
for sociala tjanster riskerar att minska mojligheterna till effektiv konkurrens pa
marknaden. Vid en praktisk tillampning av forslaget finns pa inget satt nagon garanti
for att upphandlande enhet viljer en leverantor bland det civila samhéllets

? Prop. 2015/16:195.
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organisationer. Utan regler om insyn och transparens minskar leverantorers
mojlighet att bevaka sina intressen samtidigt som risken att upphandlande
myndighet agerar partiskt okar. Avsaknaden av annonsering riskerar att ha en
sarskilt negativ effekt for mindre féretag bland annat genom att de riskerar att inte
fa kdinnedom om myndigheternas anskaffningar.

Undantagets tillamplighet i praktiken kan darutéver ifrdgasattas. Bestammelsen ar
tillamplig enbart i de fall da upphandlingen inte 6verstiger troskelvardet och inte
har ett bestamt gransoverskridande intresse.

Betankandet beror inte fragan avseende hur kontraktsvardet ska berdknas i det
enskilda fallet. Av reglerna i 3 kap. och 15 kap. 3a § Lou? foljer att upphandlande
myndighet vid berdkningen av kontrakt ska beakta alla direktupphandlingar av
samma slag gjorda under ett rakenskapsar. Dartill far inte ett kontrakt delas upp i
syfte att komma under tréskelvdardena och kringga lagens bestammelser. Mot
bakgrund av detta bor en stor andel av en upphandlande enhets kontrakt for sociala
tjdnster sasom for vard ha ett varde som overstiger ca sju miljoner kronor.

Av EU-domstolens praxis foljer att ett bestamt gransoverskridande intresse
foreligger i de fall da leverantorer i andra medlemsstater kan ha ett intresse av att
delta i upphandlingen.* Den svenska vardmarknaden &r avreglerad och bestar av
saval nationella som internationella aktorer som erbjuder sociala tjanster. Det far
anses hogst troligt att vardféretag i andra medlemsstater kan ha ett intresse av att
delta i upphandlingar i Sverige aven i de fall da upphandlingarnas varde understiger
sju miljoner kronor. Mot den bakgrunden kan undantaget knappast komma att bli
tillampligt i ndgon storre utstrackning. Betdnkandets dndringsforslag kan saledes
dven antas innebdra en oOkad risk for att upphandlande enheter bryter mot EU-
ratten vid tilldmpning av undantaget.

Médjlighet att reservera kontrakt for vissa tjdnster

Advokatfirman Delphi tillstyrker utredningens férslag.

Betankandet foreslar ett genomforande av villkoren i artikel 77 i LOU-direktivet
(2014/24/EV) i svensk ratt.

Delphi tillstyrker Betdnkandets forslag om inférande av bestammelser for
reserverade kontrakt. Mot bakgrund av att undantagsbestammelsernas begransade
tilldmpningsomrade ar det daremot av vikt att upphandlande myndigheter genom

? Vilka foreslas fortsitta gélla dven i nya LOU.
* Se bl.a. EU-domstolens dom i Kommissionen mot Irland (C-507/03) EU:C:2007:676, p. 30 och
kommissionen mot Italien (C-412/04) EU:C:2008:102, p. 66.
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Upphandlingsmyndighetens forsorg ges vagledning och stod vid reglernas
tilldmpning.

Stockholm som ovan

Anna Ulfsdotter Forssell
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