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Yttrande ang. betinkandet Palett for ett stirkt civilsamhélle (SOU 2016:13)

Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp inom Stiftelsen Den Nya Vilfarden
och sélunda en del av det civila samhillet. Kommissionen uppmérksammar och motverkar
olika former av konkurrensbegransningar vid upphandling. Ordférande i Konkurrenskom-
missionen #r tidigare stadsjuristen i Stockholm Inger Ridderstrand-Linderoth. Ovriga
ledamdter ar tidigare hovréttsradet Per Eklund, civilekonomen Patrik Engellau, tidigare stéll-
foretradande generaldirektoren for Konkurrensverket Lennart Goranson, professorn i
handelsritt Erik Nerep, samt juristen och experten pa konkurrensfradgor Lennart Palm.

Konkurrenskommissionen har sedan den inrdttandes 1994 utrett och bedomt fler &n 700 &ren-
den avseende frigor om offentlig och annan upphandling. Konkurrenskommissionen brukar
dven ldmna yttranden i lagstiftningsfragor rérande bland annat upphandling och har inom
detta omrade nyligen yttrat sig angédende nya regler om upphandling och villkor enligt
kollektivavtal (SOU 2015:78), nya regler for 6verprovning av upphandlingsmal (SOU
2015:12) samt nya regler om upphandling (SOU 2014:51 och Ds 2014:25).

I yttrandet anges hinvisningar till lagen (2007:1091) om offentlig upphandling som LOU.
Forslaget till ny lag om offentlig upphandling anges som NLOU. Nedan kommer frimst
hénvisningar goras till forslaget till &ndringar 1 NLOU.

Konkurrenskommissionen, som avstyrker forslaget i sin helhet, vill forutom nedan angivna
papekanden dven belysa det faktum att forslaget utgor fordndringar i 4nnu inte genomford
lagstiftning. Vid tidpunkten for denna remiss har det inte ens presenterats négot slutligt
forslag till ny lag om offentlig upphandling. Det 4r mot denna bakgrund mycket svart att
overskada vilka konsekvenser nu foreslagna dndringar kommer att f& {for regelverket som
helhet.

Eftersom offentlig upphandling avser mycket stora arliga viarden ar det enligt Konkurrens-
kommissionens mening av yttersta vikt att lagstiftningen fir en konsekvent och genomténkt
utformning. Den nu aktuella lagstiftningsmetoden, att vilja genomfora dndringar 1 en &nnu
inte fardigberedd lagtext, framstér sdledes som mycket olampligt. Konkurrenskommissionen
anser darfor att aktuella forslag 1 vart fall inte bor genomforas forréin NLOU har trétt 1 kraft,
varefter eventuella foljddndringar kan dvervigas.
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Maogjligheten att undanta kontrakt under sju miljoner kronor

Utredningen anser att det for det civila samhéllets organisationer finns ett flertal svarigheter
ndr det giller att komma ifraga for anbudsgivning inom ramen for ett offentligt upphandlings-
forfarande. Bland annat anser utredningen att det kan vara svért for dessa aktorer att uppfylla
de krav som stélls 1 upphandlingar av sociala tjédnster samt att manga av dessa aktdrer brister i
kunskap i frdga om géllande upphandlingsrittslig reglering samt om hur en anbudsprocess gér
till. Som en 16sning pé den beskrivna problematiken foreslar utredningen att upphandling av
sociala tjénster till ett virde av 700.000 euro, eller c:a sju miljoner kronor, helt ska undantas
frdn upphandlingslagstiftningens bestimmelser.

Det aktuella forslaget ér ett for svenskt vidkommande helt nytt sétt att hantera upphandlingar
av sociala tjanster. Tidigare har i vart fall de allménna principerna om bland annat 6ppenhet
och likabehandling gillt nér det offentliga ska kopa denna typ av tjdnster, oavsett om detta
skett genom annonserade forfaranden eller tilliten direktupphandling.! Konkurrenskommis-
sionen anser att det aktuella forslaget riskerar kraftigt minska mojligheterna till effektiv kon-
kurrens pa den berérda marknaden samt oka risken for korruption vid kop dessa tjénster.

Konkurrenskommissionen vill dven sdrskilt rikta uppmérksamhet pa att de av utredningen
patalade problemen inte 4r unika for det civila samhéillets organisationer, utan drabbar alla
leverantdrer 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 i enlighet med lagstiftningens syfte, s att storsta
mojliga antal anbudsgivare kan komma ifriga.

Konkurrenskommissionen stéller sig vidare tveksam till utredningens slutsatser att
upphandlande myndigheter, om de ges frihet att fritt vdlja bland leverantdrer, per automatik
skulle vilja just det civila samhillets organisationer. Istédllet finns det risk att de kdper
tjdnsterna direkt fran nagon av de stora kommersiellt verksamma marknadsaktorerna.
Eftersom forslaget innebar att dessa upphandlingar tas bort frén den ritt till 6ppenhet och
insyn som annars foreskrivs, dr den foreslagna ordningen istéllet dgnad att forsvéara dessa
organisationers mojlighet att bevaka sina intressen och att dverpréva beslut om tilldelning dir
exempelvis den upphandlande myndigheten har agerat partiskt till forman for ndgon annan
leverantor.

Slutligen kan Konkurrenskommissionen konstatera att mojligheten att direktupphandla 6kade
genom hdjningen av direktupphandlingsgransen &r 2013 till den nuvarande nivan motsva-
rande 28 procent av troskelvérdet (f.n. 534.890 kronor). ? Det ér séledes mojligt att direkt-
upphandla kontraktsvéarden upp till en halv miljon kronor. Att sdsom utredningen foreslar
hérutdver, utan vidare utredning av effekterna for konkurrensen och risken for korruption, helt
undanta vissa kop av sociala tjénster fran upphandlingsbestimmelsernas tillaimpningsomrade
vore mycket oldmpligt. I vart fall bor forslaget inte genomforas innan effekterna av att inte
offentliggora upphandlingar nirmare utretts.

! Se promemorian ”"Kompletterande bestimmelser om offentlig upphandling”, Regeringskansliet, finansdepartementet, s. 30.
% Regeringen har aviserat att denna nya virdegrins ska utvirderas for att se vilka effekter den har medfort, se prop. 2013/14:133, s 21.
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Gransoverskridande intresse

Av unionsritten foljer att det inte foreligger ndgon majlighet till undantag frdn upphandling
av sadana sociala tjdnster som har ett bestimt gransoverskridande intresse.

EU-kommissionen har i ett tolkningsmeddelande angéende kontrakt som inte, eller endast
delvis, omfattas av upphandlingsdirektiven angett att en upphandlande myndighet, vid
beddmningen om det finns ett bestimt grinsoverskridande intresse, ska beakta bland annat
kontraktets foremél och vérde, marknadens storlek, struktur, handelspraxis och platsen for
utforandet av tjinsten.’

Enligt EU-domstolens praxis ska ett kontrakt anses ha ett bestimt gransdverskridande intresse
i de fall dir leverantorer i andra medlemsstater kan ha intresse av att delta i upphandlingen.’
EU-domstolen har vidare i ett mal avseende direkttilldelning av en tjinstekoncession
konstaterat att det ska rora sig om sirskilda omstindigheter, som att det aktuella kontraktet
”dr av mycket ringa betydelse i ekonomiskt avseende”, for att det ska anses rimligt att anta att
upphandlingen skulle sakna intresse for leverantorer 1 andra medlemsstater, se Coname (C-
231-01), EU:C:2005:487, p. 20.

Av den av utredningen foreslagna bestimmelsen i 19 kap. 1 § 2 p NLOU framgar dven att
lagen inte undantar upphandlingar av sddana sociala tjdnster som har ett bestimt gréns-
overskridande intresse.

Sverige har en avreglerad vardmarknad med en méngfald foretag och organisationer som
erbjuder sociala tjinster. Av en rapport’ frén revisionsfirman Grant Thornton i november
2015 framgér att det inom samtliga vardomrdaden existerar ett antal storre aktorer vilka, helt
eller delvis, dgs av enskilda och foretag i andra medlemsstater. Den aktuella marknadens
struktur och handelspraxis kénnetecknas sdledes av ett gransdverskridande intresse.

Vidare ér det hogst rimligt att anta att foretag med utléindska dgarintressen som idag erbjuder
sociala tjanster 1 Sverige kan ha intresse av att delta med anbud dven 1 upphandlingar vars
vérde understiger sju miljoner kronor.

Med detta sagt kan Konkurrenskommissionen svarligen finna att det aktuella undantaget
skulle vara tillampligt ens 1 enstaka fall.

Att bestimma viérdet pa ett kontrakt for sociala tjdnster

Konkurrenskommissionen finner ocksd anledning att uppmérksamma problematiken med
bestimmandet av ett kontrakts varde. Enligt utredningens forslag ska sociala tjanstekontrakt
till ett varde under sju miljoner kronor undantas lagens tillimpningsomréde.

Vidare kan noteras att utredningen éverhuvudtaget inte beror fragan hur kontraktsvirdet ska
berdknas i det enskilda fallet. Idag rader det jml. 3 kap 5 § samt 15 kap. 3 § LOU ett forbud
mot att dela upp en upphandling i syftet att kringga lagens bestimmelser. Samma bestdm-
melser foreslas fortsatt gilla i NLOU.®

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

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.

Se s. 454 ff. i regeringens lagradsremiss, ”"Nya bestimmelser om upphandling”.
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Om upphandlande myndighet sdlunda avser att uppfylla ett kontinuerligt behov av sociala
tjénster kan det, enligt Konkurrenskommissionens mening, inte vara lagligen mojligt att dela
upp kontrakten pa kortare tidsperioder for att ddrigenom mojliggdra en tillimpning av det
aktuella undantaget. Det foreslagna undantaget kommer dirigenom sakna sddan praktisk
betydelse som utredningen avsett. Konkurrenskommissionen avstyrker dven av detta skal
forslaget till bestimmelse 1 19 kap. 1 § 2 p NLOU.

Sarskilt om Spezzino-doktrinen

Enligt EU-domstolens dom i Spezzino” star det medlemsstaterna fritt att utforma sina natio-
nella sociala trygghetssystem sa att endast aktdrer som verkar utan vinstsyfte, vare sig direkt
eller indirekt, ska fa delta med anbud, forutsatt att detta motiveras av sociala malsittningar.
De metoder som tillimpas inom ramen for de nationella sjukvardssystemen maste dven de
facto bidra till forverkligandet av de uppstéllda sociala malsittningarna samt uppfylla de mél
betriffande social solidaritet och budgetmissig effektivitet som systemen vilar pa.®

Domstolen konstaterade att det i dessa fall krdvs att: “Frivilligorganisationer, ndr de anlitas for detta
dndamdl, inte efterstrdvar andra mdlsdttningar dn de som har angetts ovan i foregdende punkt, att deras
tidnster inte genererar nagon vinst for dem bortsett fran ersdttning for rérliga, fasta och lopande kostnader,
vilka dr nodvindiga for tillhandahallandet av tidnsterna, och att de inte genererar ndagon vinst for
organisationernas medlemmar. Aven om det dir tilldtet att anlita arbetstagare — i annat fall skulle dessa
organisationer i princip berovas mdjligheten att verka i flera sektorer ddr solidaritetsprincipen har en
naturlig plats — mdste dessa organisationer i sin verksamhet beakta de krav som den nationella lagstifiningen
stiller pa dem”, samt att

“Med hdnsyn till den allmdnna unionsrdttsliga principen om forbud mot réttsmissbruk (se, analogt, dom 3M
Italia, C-417/10, EU:C:2012:184, punkt 33) kan tillimpningen av denna lagstifining inte utstrdckas till att
tdcka frivilligorganisationers eller deras medlemmars missbruk. Frivilligorganisationer kan sdledes utova
sin verksamhet med hjdlp av anstdllda endast i den utstrdckning det behévs for att de ska fungera korrekt.
Vad giller ersdttningen for kostnader, ska det tillses att inget vinstsyfte, inte heller indirekt, efterstrivas
under sken av volontdrverksamhet, och att volontdrer endast kan fa ersdttning for kostnader som faktiskt
uppkommit i den tillhandahdllna verksamheten inom ramen for de grinser som organisationerna pd férhand
faststdllt”.

Det finns séledes redan idag en alternativ mojlighet att i enlighet med ovan refererade
Spezzino-doktrinen genomfora bestimmelser om erséttning till organisationer, sésom
kvinnojourer, for deras frivilligarbete. Konkurrenskommissionen anser att denna mojlighet
inte har utretts 1 tillricklig utstrackning, utan bor ndrmare 6vervégas istillet for den av
utredningen foreslagna l9sningen.

Inforandet av mojligheten att reservera kontrakt for vissa foretag

Utredningen foreslar vidare att bestimmelserna om reserverade kontrakt i art. 77 1 det nya
klassiska upphandlingsdirektivet (2014/24/EU) ska genomforas 1 svensk rétt. Av bestam-
melsen foljer att en upphandlande myndighet fir reservera deltagandet i en upphandling av
sociala tjdnster till att avse enbart en viss typ av leverantorer. Detta krdver dock att kontrakt
som tilldelas 1 det reserverade forfarandet inte Gverskrider tre dr samt att en leverantdr som pa
detta sétt tilldelats ett kontrakt inte péd nytt far tilldelas kontrakt av samma myndighet under
angivna period av tre ar. Detta forhdllande, att mottagarna av dessa tjénster sdlunda kontinuer-
ligt kan komma tvingas byta utforare vart tredje &r riskerar medfora problem 1 forhéllande till
bland annat kraven pa kontinuitet i varden’ och i den sociala omsorgen.

7 Se EU-domstolens dom i mél Spezzino (C-113/13) EU:C:2014:2440, sirskilt pp. 61-62.
Se dven EU-domstolens dom Casta (C-50/14) EU:C:2016:56 av vilken foljer att i friga om blandade tjanstekontrakt som innehéller bade
A- och B-tjanster ska direktivets bestdmmelser tillimpas forutsatt att A-tjansterna utgér den dominerande bestandsdelen. Direktiv
2004/18/EG utgor i dessa fall hinder mot att direkttilldela kontrakt till ett icke-vinstdrivande organ, se pp. 53-54.

®  Sebl.a.2 a§ hilso- och sjukvardslagen (1982:763).
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Konkurrenskommissionen kan inte heller se pé vilket sétt en ordning dér upphandlande myn-
digheter regelmaéssigt kan komma att behdva byta ut sina leverantorer av sociala tjanster vart
tredje ar skulle kunna gynna just de ideella organisationer som utredningen vill vérna om.

Det av utredningen presenterade lagforslaget dr vidare ofullstédndigt i forhéllande till det
bakomliggande direktivet. Av art. 77.2.b) foljer att leverantorens vinster “ska dterinvesteras
for att uppnd organisationens syfte”. Sa langt Overensstimmer utredningens lagférslag med
direktivtexten. Av samma direktivbestimmelse foljer dock dven att ”vid eventuell vinstut-
delning eller omfordelning bor detta ske pa grundval av deltagande”. Detta rekvisit ater-
kommer dock inte i det svenska lagforslaget. Enligt Konkurrenskommissionens bedémning ar
det inte mdjligt att enbart partiellt genomfora bestimmelserna om reserverade kontrakt.
Sadana leverantdrer, exempelvis kooperativ, som delar ut sin eventuella vinst pa grundval av
medlemmarnas deltagande, bor séledes inte kunna uteslutas fran mdjligheten att tilldelas
reserverade kontrakt.'?

Forslaget riskerar leda till direktivovertridelser

Av forslaget till bestimmelse i 19 kap. 1 § punkten 2 foljer att de nationella bestimmelserna i
19 kap. NLOU inte ska gélla {for sociala tjénster nér “vdrdet av sadana tjinster berdiknas
understiga det troskelvirde som gdller enligt 5 kap. ...” (var markering). Denna bestimmelse
avviker dock fran det nya klassiska upphandlingsdirektivet satillvida att direktivets bestdm-
melser ska tillimpas pa sociala tjnster "ndr vdrdet pd kontrakten uppgdr till eller overstiger”
gillande grinsvirde. Av direktivet kan sdledes, motsatsvis, utldsas att detta endast undantar
sddana sociala tjanster vars virde objektivt sett understiger gillande troskelvarden och att det
inte dr frdga om att virdet dr foremal for en subjektiv bedomning fran upphandlande
myndighets sida. Om det till grund for undantag enligt 19 kap. 1 § punkten 2 NLOU visar sig
att den upphandlande myndigheten felaktigt har bedomt virdet pd den sociala tjdnsten utgor
upphandlingen en otillaten direktupphandling. Forfarandet omfattas i sddant fall av lagens
sanktionssystem och avtalet riskerar att komma forklaras ogiltigt.

Den foreslagna regleringen riskerar saledes sta i strid med direktivets annonseringskrav
eftersom den ger en 6kad mojlighet for upphandlande myndigheter att undvika annonsering
av kontrakt for sociala tjénster.

Stockholm den 14 juni 2016

Inger Ridderstrand Linderoth
Ordforande

Pér Cronhult
foredragande

10 Seart. 77.2 i direktivet, enligt vilken samtliga i direktivets krav ska vara genomforda; jfr. dven skil 118, enligt vilken organisationer

sasom kooperativ ska kunna delta i dessa reserverade forfaranden.
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