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Vissa forslag till andringar i lagen om offentlig
upphandling med anledning av
Valfardsutredningens forslag

- Promemoria

Upphandlingsmyndigheten far harmed yttra sig 6ver rubricerad promemoria.

Remissvaret inleds med Upphandlingsmyndighetens allmanna synpunkter och
ddrefter kommenteras forslag som lamnats i promemorian.

Upphandlingsmyndigheten yttrar sig utifran sitt uppdrag for att utveckla och stédja

den upphandling som genomfors av upphandlande myndigheter och enheter.

1. Allmianna synpunkter

Som vi framforde i vart remissvar till huvudbetdnkandet Ordning och reda i
valfarden (SOU 2016:78) ser Upphandlingsmyndigheten positivt pa att anvdnda
det utrymme for egen reglering och 6kad handlingsfrihet som
upphandlingsdirektiven ger. Samtidigt finns det en risk att regelverket blir
svaroverskadligt och att lagtillimpningen forsvaras. Upphandlingsmyndigheten
anser att forslagen i promemorian i forsta hand bor beredas samordnat med
utredningen om flexiblare och enklare regler f6r upphandlingar under EU:s
troskelvarden samt vissa 6verprovningsfragor (dir. 2017:69).

Aven om promemorians forslag rent lagtekniskt skiljer sig till stor del mot
Vilfardsutredningens forslag tolkar Upphandlingsmyndigheten att promemorians
forslag som helhet inte skiljer sig ndmnvart i sak mot Vélfardsutredningens forslag
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nar en upphandling inte har ett bestdmt gransoverskridande intresse. Forslaget
innebdr i praktiken att den upphandlande myndigheten fritt kan valja vilken
leverantor kontraktet ska tilldelas. Med sddana forutséttningar kan férslagen om
annonsering av upphandlingar och leverantorers mojlighet att 6verpréva
upphandlingar framsté som verkningslosa ur ett konkurrensframjande perspektiv.

Upphandlingsmyndigheten anser att det i forenklingssyfte for sdvil upphandlande
myndigheter som enskilda leverantorer och marknaden som helhet bor rdda en
presumtion att ett bestdmt griansoverskridande intresse foreligger vid
upphandlingar av vélfardstjanster som understiger troskelvardet.

2. Utredningens forslag

Upphandlingsmyndigheten anser i forsta hand att forslag till nya bestimmelser om
upphandling av vilfardstjanster bor beredas samordnat med utredningen om
flexiblare och enklare regler for upphandlingar under EU:s troskelvarden samt
vissa 6verprovningsfrigor (dir. 2017:69). Om en samordnad beredning inte ar
aktuell véljer Upphandlingsmyndigheten att kommentera vissa av forslagen i
promemorian.

4.1 Upphandling av vilfirdstjanster som inte har ett bestdmt
griansoverskridande intresse

Upphandlingsmyndigheten delar promemorians bedémning att upphandlingar av
valfardstjanster som understiger troskelvardet bor omfattas av bestimmelser som
sdkerstiller 6ppenhet och rittssakerhet i storre utstriackning &n vad som foreslagits
i Valfardsutredningen. Krav pé offentliggérande av upphandlingen, information till
leverantorerna samt skyldighet att dokumentera upphandlingen dr exempel pa
lampliga krav for att uppné dessa syften.

Upphandlingsmyndigheten far hdnvisa till sitt remissvar till Valfardsutredningens
huvudbetidnkande att det bor rdda en presumtion att ett bestamt
gransoverskridande intresse foreligger vid upphandling av vilfardstjanster under
troskelvérdet. I det enskilda fallet ska dock en upphandlande myndighet ha
mojlighet att kunna pavisa att det inte finns ett bestdmt gransoverskridande
intresse. Det finns inte ndgot stéllningstagande i denna fraga i promemorian.
Frégan blir hogst relevant utifran det aktuella forslaget. Bedomningen om ett
bestdmt gransoverskridande intresse foreligger eller inte paverkar om de
grundldggande principerna om 6ppenhet, proportionalitet, icke-diskriminering,
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likabehandling och 6msesidigt erkénnande ska gélla eller inte nar upphandlingen
understiger troskelvardet.

Det nuvarande forslaget innebér att bedomningen om det finns ett bestdmt
gransoverskridande intresse eller inte 6verlats till den enskilda upphandlaren att
bedOma i varje enskilt fall. En sddan 10sning kan inte anses vara forenklande,
varken for den upphandlande myndigheten, den enskilda leverantoren eller
marknaden som helhet.

I det fall det inte finns ett bestamt gransoverskridande intresse kommer den
upphandlande myndigheten ges ett stort utrymme att utforma upphandlingen pa
ett sdtt som kan framsté som osakligt konkurrensbegransande. Det kan innebira
att risken for korruption okar, vilket kan leda till ett minskat fortroende for det
allmanna och det aktuella regelverket.

4.2 Huvudregel om annonsering vid all upphandling av
vilfardstjanster under troskelvirdet

Upphandlingsmyndigheten har ingenting att erinra mot slutsatsen i promemorian
att all upphandling av vélfardstjanster som huvudregel ska annonseras i en allméint
tillganglig elektronisk databas, oavsett om upphandlingen 6ver- eller understiger
troskelvardet och oavsett om det finns ett bestamt gransoverskridande eller inte.
Offentliggérandet av upphandlingen leder till en 6ppenhet i forfarandet och
mojliggor for leverantérer som annars inte skulle ha haft ndgon kdnnedom om
upphandlingen att delta i forfarandet. Det kan i sin tur 6ka konkurrensen och skapa
en storre méngfald av leverantorer till det offentliga.

4.5 Riattsmedel och tillsyn

Bestammelser om Gverprovning

Upphandlingsmyndigheten har ingenting att erinra mot slutsatsen i promemorian
att reglerna om rattsmedel i 20. LOU ska vara tillimpliga vid all upphandling av
valfardstjanster. En sddan reglering leder till att leverantorer ges ett effektivt
rattsligt skydd. Det torde finnas lika starka skal till ett sddant skydd vid
upphandling av valfardstjanster som vid 6vrig upphandling.

Utifrén det forslag som presenteras i promemorian ser Upphandlingsmyndigheten
dock en tydlig problematik i att de grundldggande principerna inte ska gilla for
dessa upphandlingar om de understiger troskelvardet samtidigt som de saknar ett
gransoverskridande intresse. Forslaget kommer i praktiken innebéra att
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leverantorerna i princip inte har ndgon majlighet att vinna framgéng i en
overprovningsprocess till exempel pa grund av kravstéllningen i en upphandling.
Utifradn dessa forutsattningar kan det framsta som att bestimmelserna om
rattsmedel till stor del forlorar sitt syfte.

Auvtalsspdrr och undantag fran avtalsspdrr

Upphandlingsmyndigheten har ingenting att erinra mot slutsatsen att det i ett
fortydligande syfte bor finnas uttryckliga hanvisningar i 20 kap. LOU for de
situationer bestimmelserna om avtalssparr, undantag fran avtalssparr samt
overprovning ar tillampliga.

Upphandlingsskadeavgift och tillsyn

Upphandlingsmyndigheten har ingenting att erinra mot slutsatsen att reglerna i 21
och 22 kap. LOU om upphandlingsskadeavgift respektive tillsyn ska gélla vid all
upphandling av valfardstjanster. Upphandlingsmyndigheten delar dven de motiv
som framfors i promemorian varfor dessa regler bor gélla vid all upphandling av
vélfardstjanster. Behovet av alternativa sanktioner till ogiltigforklaring av avtal
samt tillsyn torde vara lika stort vid upphandlingar av vilfardstjanster som vid
ovrig upphandling.

6 Konsekvenser

De forslag som presenterats i promemorian ligger mer i linje med de synpunkter
och kommentarer Upphandlingsmyndigheten lamnade i sitt remissvar till
Vilfardsutredningen.

Upphandlingsmyndigheten framférde dock i sitt remissvar till delbetdankandet
Ordning och reda i valfarden (SOU 2016:78) att regeloversynen av de nationella
bestdimmelserna bor goras med ett samlat grepp. Upphandlingsmyndigheten
menar darfor att forslag till nya regler vid upphandling av vilfardstjanster bor
hanteras gemensamt med utredningen om flexiblare och enklare regler for
upphandlingar under EU:s troskelvarden samt vissa 6verprovningsfragor (dir.
2017:69).

Det nuvarande forslaget innebar att olika regelsystem kommer att gélla for tjanster
som enligt direktivet klassas som tjanster av samma kategori, det vill sdga sociala
tjanster och andra sirskilda tjanster. Flera av de férslag som presenteras i
promemorian innebar i sak ingen skillnad mot de regler som idag tillampas vid
upphandling av sociala tjanster och andra sérskilda tjanster.
Upphandlingsmyndigheten menar darfor att man bor 6verviaga om det verkligen ar
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nodvandigt att infora ett sarskilt kapitel for de aktuella valfardstjansterna. Ett
alternativ ar istéllet att infora vissa sirskilda bestimmelser for dessa tjanster i ett
samlat kapitel med bestammelser av upphandlingar pé det icke direktivstyrda
omradet. En sddan 16sning torde leda till en béttre 6verskadlighet av det som redan
idag dr ett omfattande regelverk.

Generaldirektor Inger Ek har beslutat i detta drende.

Upphandlingsjuristen Mattias Ljungkvist har varit foredragande. I den slutliga

handlaggningen har ocksa chefsjuristen Anders Asplund deltagit.
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