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

Foretagarna ar en intresseorganisation for sma foretag. Vi representerar omkring 70 000
sma foretag runt om i Sverige.

Eftersom Foretagarna inte har tillsdnts rubricerade betinkande fran
Civilsamhaillesutredningen pa remiss (trots uttryckliga dnskemal darom), vill vi pa eget
initiativ Iamna ett remissyttrande. Vart yttrande avser de delar som ror offentlig
upphandling (kap 6).

Foretagarna anser att civilsamhillet spelar en viktig roll i det svenska sambhillet och att
det tillfor stora varden for manga manniskor. Med detta sagt ser vi dock stora problem
med forslagen som utredningen har lagt fram inom upphandlingsomradet.

Foretagarna avstyrker nimnda forslag i sin helhet. I det f6ljande redogors narmare for
vara synpunkter.

Kort bakgrund angaende utredningens forslag

Civilsamhallesutredningen anser att det for det civila samhéllets organisationer finns
manga svarigheter med forfarandet kopplat till offentlig upphandling. Utredningen anser
bl.a. att det kan vara svart for dessa aktorer att uppfylla de krav som stalls i
upphandlingar av sociala tjanster. Andra utmaningar som framhalls ar att ménga av
dessa aktorer brister i kunskap i friga om hur en anbudsprocess gar till och om
inneborden av upphandlingslagstiftningen.

Som en 16sning pa den beskrivna problematiken foreslar utredningen att upphandling av
sociala tjanster eller andra sarskilda tjanster vars varde understiger EU:s troskelviarde

(ca 7 miljoner kronor) och som inte har ett gransoverskridande intresse inte ska omfattas
av den nya lagen om offentlig upphandling. Vidare foreslés att LOU-direktivets mojlighet
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till s.k. reserverade kontrakt for vissa tjanster i offentliga upphandlingar ska inforas i
svensk lagstiftning.

Upphandlingsproblematik drabbar inte bara idéburna aktorer

Foretagarna vill inledningsvis tydligt understryka att de av utredningen patalade
problemen att hantera offentliga upphandlingar pa intet satt ar unika for idéburna
organisationer. Problemen drabbar alla leverantorer oavsett driftsform som konkurrerar
om offentliga kontrakt. I synnerhet sma foretag upplever ofta att upphandlingsprocessen
ar komplicerad och tungrodd och att kraven som stills ar svéra att uppfylla och hantera.

Detta maste givetvis atgirdas. Den viag utredningen valt ar dock inte ratt vag att ga. Det
handlar i stéllet om att forbattra de upphandlande myndigheternas arbetssétt med
kravstillande o dyl. nar de genomfor av de offentliga upphandlingarna. Mer om detta i
slutet av yttrandet.

Undanta kontrakt avseende sociala tjanster fran upphandlingsreglerna?
Utredningens forslag for att rdda bot pa de problem som identifierats ar att helt undanta
kontrakt avseende sociala tjanster och andra sarskilda tjanster fran
upphandlingslagstiftningen under EU:s troskelvirde.

Detta dr ett for svenskt vidkommande helt nytt sitt att hantera upphandling av sociala
tjanster. De allmadnna principerna om bland annat 6ppenhet och likabehandling géller i
dag fullt ut nér det offentliga ska kopa denna typ av tjanster. Detta giller oavsett om det
sker genom traditionell offentlig upphandling eller genom lagen om valfrihetssystem
(LOV) och oavsett om det sker genom annonserade forfaranden eller genom
direktupphandling. Féretagarna viarnar om dessa principer som finns till for att
garantera leverantorernas intresse av en juste och 6ppen upphandlingsprocess.

Vidare kan konstateras att om upphandlande myndigheter ges frihet att fritt valja bland
leverantorer av sociala tjanster ar det inget som sédger att de per automatik kommer vilja
det civila samhaillets organisationer, vilket utredningen forefaller tro. Utredningens
forslag riskerar istillet att forsvara for det civila samhallets organisationer att bevaka
sina intressen. Eftersom det inte finns ndgon annonseringsskyldighet i ett sdidant system
kan dessa aktorer inte vara sidkra pa att ges mojlighet att lamna anbud. De frantas dven
mojligheten att 6verprova beslut om tilldelning om déar exempelvis den upphandlande
myndigheten har agerat partiskt till f{ormén for en annan leverantor.

For att det civila samhallets organisationer — liksom andra marknadsaktorer - ska kunna
bevaka sina intressen ar det enligt Foretagarna mening en forutsattning att kontrakten
annonseras och tilldelas i ett 6ppet och likabehandlande system som beaktar de
allménna principerna.

Att som utredningen foreslar utesluta transparens, likabehandling och de 6vriga
allminna principerna upp till s hoga virden som ca 7 miljoner riskerar leda till
ineffektivitet och konkurrenssnedvridningar. Forslaget innebéar dven 6kad risk for
korruption. Foretagarna anser att dessa risker noga maste analyseras och beaktas.
Foretagarna avstyrker forslaget.

Berdkningsregler avseende vdrdet av kontrakt

Foretagarna konstaterar att utredningen i sina resonemang tycks ha forbisett
beriakningsreglerna i LOU, se 3 kap. LOU samt 15 kap. 3 a § LOU. Motsvarande
bestammelser finns i forslaget till ny svensk upphandlingslagstiftning. Av dessa
bestammelser foljer bl.a. att den upphandlande myndigheten vid berdkningen av
direktupphandlingar ska beakta alla kop av samma slag under ett rakenskapsar. Ett
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kontrakt far inte heller delas upp i syfte att komma under troskelvardena. Detta medfor
att ménga av en kommuns kontrakt avseende vard- och omsorgstjanster torde overstiga
troskelvardet 7 miljoner kronor.

Angdende kontrakt med grdnséverskridande intresse

Utredningens forslag till undantag fran upphandlingsreglerna for kontrakt avseende
sociala tjanster avser endast kontrakt som inte har s.k. bestamt gransoverskridande
intresse.

Foretagarna kan konstatera att EU-kommissionen har utgivit ett tolkningsmeddelande
angdende kontrakt som inte, eller endast delvis, omfattas av upphandlingsdirektiven. I
detta anges att en upphandlande myndighet, vid bedomningen om det finns ett bestaimt
gransoverskridande intresse, ska beakta bland annat kontraktets foremal och virde,
marknadens storlek, struktur, handelspraxis och platsen for utforandet av tjansten.:
Enligt EU-domstolens praxis ska ett kontrakt anses ha ett bestamt gransoverskridande
intresse i de fall dar leverantorer i andra medlemsstater kan ha intresse av att delta i
upphandlingen.2

Sverige har en avreglerad vard- och omsorgsmarknad med en mangfald foretag och
organisationer som erbjuder sociala tjanster. Vissa av dessa aktorer har sitt sate i Sverige
medan andra dgs av aktorer i andra ldnder. Vidare finns svenska vard- och
omsorgsforetag som har verksamhet i andra EU-lander. Detta tyder pa att den svenska
marknaden for vard- och omsorgstjanster kinnetecknas av ett bestamt
gransoverskridande intresse. Det finns didrmed stor risk att upphandlande myndigheter
kommer att bryta mot EU-ratten om de tillampar utredningens lagforslag. Foretagarna
avstyrker d&ven mot denna bakgrund forlaget.

Infora reserverade kontrakt enligt artikel 77?

Civilsamhallesutredningen foreslar vidare att EU-direktivetss artikel 77 om reserverade
kontrakt for vissa tjanster ska inforas i Sverige. Bestaimmelsen i artikel 77 innebar att de
upphandlande myndigheterna kan ges majlighet att rikta tilldelningen av kontrakt till
organisationer som uppfyller vissa forutsattningar. Ett krav ar att vinsterna
aterinvesteras for att uppna organisationens syfte. Vidare maste lednings- och
agarstrukturen i den organisation som fullgor kontraktet grundas pa personalens dgande
eller deltagande, eller ska krava aktivt deltagande av personal, anviandare eller berérda
parter. Organisationen far inte ha tilldelats ndgot kontrakt for den berérda tjansten av
den berorda upphandlande myndigheten enligt denna artikel under de senaste tre aren.
De kontrakt som kan tilldelas enligt denna bestammelse far inte 16pa pa langre tid 4n tre
ar.

Foretagarna konstaterar att kraven i artikeln kraftigt begransar dess praktiska
anvandbarhet. Foretagarna bedomer att de uppstillda kriterierna, bl.a. i friga om
organisationsform och max tre ars kontraktslangd, medfor att denna reglering endast i
ytterst begransad utstrackning kan komma i praktisk anvindning. Bestimmelsen
kommer darmed knappast underlitta de idéburna foretagens etablering och existens pa

1 Se EU-kommissionens tolkningsmeddelande om gemenskapsrittens tillamplighet pé
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 bl.a. EU-domstolens dom i méalen 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.
3 Europaparlamentets och Radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014
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svenska marknaden. Det bor dven observeras att Genomforandeutredningen4 (SOU
2014:51) bedomt att denna bestimmelse inte bor inforas i svenska lagstiftningen
eftersom mojligheterna att tillimpa bestimmelsen ansetts begransade. Foretagarna
delar Genomforandeutredningens bedomning.

En ytterligare aspekt som bor beaktas ar att en organisation som en gang fatt ett
reserverat tredrigt kontrakt darefter riskerar att forlora mojligheten till framtida offentlig
finansiering. Har en kommun i egenskap av upphandlande myndighet klassificerat ett
avtal med en organisation som ett kontrakt med ekonomiska villkor (jfr 2 kap 10 § LOU),
kan samma organisation nar de tre aren har forflutit knappast aterga till att fa
kommunalt bidrag. Detta kan i stéllet riskera att betraktas som en otillaten
direktupphandling. Skillnaderna mellan kontrakt och bidrag har dock inte belysts av
utredningen, vilket ar beklagligt och otillrackligt.

Risken ar uppenbar att den foreslagna regleringen kommer att skapa mer problem an
den kommer att 16sa. Foretagarna avstyrker utredningens forslag.

Infora LOV for enbart civilsamhiillets organisationer?
Civilsamhallesutredningen anser att det bor 6vervigas att utforma ett regelverk som ger
mojlighet att reservera valfrihetssystem for civilsamhillets organisationer. Utredningen
hénvisar till Valfardsutredningens arbete och bedomer att om den utredningen skulle
komma att anse att LOV ar ett tillstdnds- eller auktorisationssystem, skulle man kunna
tillskapa ett valfrihetssystem som enbart ar 6ppet for idéburna organisationer.

Foretagarna vill starkt avrada fran sddana tankegangar. Enligt beaktandesats 114 i EU-
direktivets maste valfrihetssystem uppfylla principerna om 6ppenhet och icke-
diskriminering. Detta innebar att det inte ar tilldtet att diskriminera leverantorer som
inte utgor en del av civilsamhallet.

Foretagarna vill aven principiellt framhalla att kvaliteten i verksamheterna maste vara
det centrala att viarna — inte aktOrernas organisationsform. Det valfrihetssystem som
utredningen ser framfor sig skulle pa ett orattmatigt sitt utestinga sma foretag som
tillhandahaller sociala tjanster — och alldeles utan hansyn till om dessa foretag
tillhandhéller lika bra, eller t.o.m. dnnu battre, kvalitet.

Upphandlingsproblematiken kan atgirdas pa annat sétt

De problem som civilsamhallets organisationer liksom i manga smé foretag moter i
samband med offentlig upphandling bor givetvis atgiardas. Att urholka
upphandlingsreglernas tillaimpningsomréde ar dock fel vig att ga. I stillet maste
upphandlande myndigheter mer aktivt arbeta for att utforma sina upphandlingar sé att
storsta mojliga antal anbudsgivare kan komma ifradga. Detta ar mojligt redan idag, utan
lagdndringar.

For att astadkomma detta behover fokus ligga pa att utveckla de upphandlande
myndigheternas kompetens och arbetssitt vid genomforandet av offentliga
upphandlingar. Det finns i detta avseende dessvarre en betydande forbattringspotential
hos ménga enskilda upphandlande myndigheter.

I det fall dar dialog fors med foretag och branschorganisationer innan en upphandling
annonseras blir utfallet oftast mycket battre. Dels eftersom det forebygger problem med

4 Genomforandeutredningens betdnkande "Nya regler om upphandling” (SOU 2014:51)
5 Europaparlamentets och Rédets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014
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olika ska-krav, dels genom att antalet intresserade leverantorer okar (det vanligast
forekommande antalet anbud i en upphandling ar endast tva, enligt Konkurrensverket).
En sddan dialog kan dven ge kvalitativa matt for en mer framskjuten position i
upphandlingen.

Utover detta efterlyses mer uppfoljning under kontraktstiden. Uppf6ljning forekommer
allt for sallan, vilket ar ett bekymmer for seriosa foretag och aktorer.

Foretagarna

Patrik Nilsson Ulrica Dyrke

Chef Analys & Opinion Upphandlingsexpert
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