PM 2009:162 RI (Dnr 001-1516/2009)

Nya rittsmedel m.m. p4 upphandlingsomradet (Ds 2009:30)

Remiss fran Finansdepartementet

Borgarradsberedningen foreslar att kommunstyrelsen beslutar f6ljande
Som svar pa remissen “Nya rittsmedel m.m. pa upphandlingsomradet (Ds
2009:30)” hénvisas till denna promemoria.

Foredragande borgarradet Sten Nordin anfor foljande.
Arendet

Finansdepartementet foreslar i en departementspromemoria nya bestimmelser i lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) och lagen (2007:1092) om upphand-
ling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (LUF). De nya for-
slagen foranleds till storsta delen av fordndringar i EG-direktiven avseende réittsme-
del for provning av offentlig upphandling (2007/66/EG av den 11 december 2007 om
andring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad géller effektivare forfa-
randen for provning av offentlig upphandling, det s kallade dndringsdirektivet). Det
overgripande syftet med dndringsdirektivet dr att komma till ritta med tvé visentliga
problem. Det forsta problemet dr att en upphandlande myndighet eller enhet skyndar
sig att teckna ett upphandlingskontrakt for att pa sa sétt stinga mdjligheten till 6ver-
provning. Det andra problemet som adresseras &r att det saknas effektiva réttsmedel
mot otillatna direktupphandlingar.

I promemorian foreslds ocksa vissa atgirder av forenklingskaraktdr samt inféran-
det av bestimmelser som foreslagits av Upphandlingsutredningen (SOU 2006:28)
och som inte tidigare lett till lagstiftning.

Beredning
Arendet har remitterats till stadsledningskontoret.
Mina synpunkter

Stockholms stad &r en stad med lang erfarenhet av upphandling av varor och tjénster.
Stadens medarbetare dr duktiga pé att upphandla verksamheter och tjanster, men det
finns alltid utrymme for ytterligare forbattringar. Darutdver finns det omraden som
stadens medarbetare inte har inflytande 6ver, sa som lagstiftning och reglering pa
nationell och europeisk niva.

Att departementspromemorian foreslér dtgirder och revideringar for att underlétta
bruket av elektronisk kommunikation vid upphandling ar vélkommet, inte minst for
Stockholms stad, som har hdga ambitioner inom IT-omrédet och vad staden kan




astadkomma i form av till exempel kortare beslutsprocesser, handlidggningstider och
upphandlingsforfaranden.

Min uppfattning &r att den departementspromemoria som detta drende behandlar,
”Ds 2009:30 Nya réattsmedel m.m. pd upphandlingsomradet” adresserar ett antal pro-
blem. Promemorian inriktar sig ocksé pé regelforenklande atgérder som ett led for att
gora upphandlingsforfaranden for myndigheter och kommuner m.m enklare, en mal-
sdttning som jag vdlkomnar, dock delar jag stadsledningskontorets uppfattning att de
foreslagna forenklingar som foreslas inte alls uppviger det 6kade rent administrativa
arbetet som staden pafors med anledning av forslagen.

Jag foreslér att borgarradsberedningen foreslar att kommunstyrelsen beslutar f6l-
jande

Som svar pa remissen “Nya rittsmedel m.m. pa upphandlingsomradet (Ds
2009:30)” hanvisas till denna promemoria.

Stockholm den 23 september 2009

STEN NORDIN

Bilaga
Nya réttsmedel m.m. pd upphandlingsomradet, sammanfattning

Borgarradsberedningen tillstyrker foredragande borgarradets forslag.

Reservation anfordes av borgarraden Roger Mogert (s) och Ann-Margarethe Livh
(v) enligt f6ljande.

Vi foreslar borgarradsberedningen foresla kommunstyrelsen besluta att
1. Borgarrddsberedningen foreslar kommunstyrelsen att delvis instdimma i foredragande
borgarradets forslag.
2. Darutover vill vi framfora foljande.

Offentlig upphandling kan rétt anvind fungera som hévstang for en héllbar utveckling. Dar-
emot ser vi en helt motsatt utveckling idag i Stockholms stad, vars exempellésa konkurrens-
utsittning och utforsiljning gor att kommunens mal blir svarare att uppfylla.

Sjalvklart ar det bra med regelforenklingar men det far inte ga ut 6ver rittssékerheten.
Den viktigaste regeldndringen vore att ta bort hinder mot sociala krav i upphandlingarna, till
exempel mojligheten att kréva etiskt producerade varor och rétten att krdva kollektivavtal.

Att de nya rittsmedel som foreslas i remissen befaras omintetgdra stadens ambition att
oka valfriheten for medborgarna och forbéttra relationerna med stadens leverantorer ar talan-
de. Den moderatledda majoriteten har konkurrensutsatt och sankt skatterna utan att tanka pa
att upphandling kraver avsevédrda administrativa resurser, till exempel for uppfoljning.

Det antecknades till forteckningen att miljopartiet limnar drendet utan eget stéll-
ningstagande.



Kommunstyrelsen

Reservation anfordes av Roger Mogert, Malte Sigemalm, Abdo Goriya och Kersti
Py Bérjeson (alla s) och Ann-Margarethe Livh (v) med hénvisning till reservationen
av (s) och (v) i borgarradsberedningen.

Det antecknades till protokollet att miljopartiet [imnar drendet utan eget stéllningsta-
gande.



ARENDET

Finansdepartementet foreslar i en departementspromemoria nya bestimmelser i lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) och lagen (2007:1092) om upphand-
ling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (LUF). De nya for-
slagen foranleds till storsta delen av fordndringar i EG-direktiven avseende réittsme-
del for provning av offentlig upphandling.

I korthet foreslér departementet foljande fordndringar:

e En avtalssparr infors vilket innebér att avtal inte far slutas forrén ett visst an-
tal dagar forlopt sedan tilldelningsbeslut meddelats i upphandlingen.

o Domstol ska kunna forklara ett upphandlingsavtal ogiltigt i vissa fall. Ogil-
tighetsforklaring kan underlétas om tvingande hénsyn till ett allmén-intresse
kréver att avtalets giltighet uppratthalls.

e En mgjlighet till forhandsannonsering for att undvika ogiltighet och andra
pafoljder infors.

e En marknadsskadeavgift kan tas ut fran den upphandlande enhe-
ten/myndigheten om vissa fel i upphandlingen begatts.

¢ Om en upphandlande myndighet eller enhet har begétt fel i en upphandling
ska domstolen inte langre besluta att upphandlingen ska rittas eller gdras om
utan endast upphéva myndighetens beslut.

o En preklusionsfrist for att 6verprova vissa beslut i upphandlingen inf6rs inte.

e Den upphandlande myndigheten eller enheten ska sjélv begéira in uppgifter
frén skatteverket mm angaende leverantorers seriositet och sddana kontroller
kan ske i anslutning till att kontrakt tecknas.

o Skriftlighetsbegreppet i lagen fortydligas till att omfatta dven ldsbar elektro-
nisk information.

o Mpgjlighet att anvénda inkOpscentraler infors.

o Lagens skadestandsregler fortydligas.

Alla ovanstaende fordndringar foreslés gilla sévil for direktivstyrda upphandlingar
som for upphandlingar under troskelvardet. Utdver dessa forandringar foreslér depar-
tementet att lagstadgade direktupphandlingsgréinser infors.

BEREDNING

Arendet har remitterats till stadsledningskontoret.

Stadsledningskontoret

Stadsledningskontorets tjinsteutldtande daterat den 12 augusti 2009 har i huvudsak
foljande lydelse.

Forandringar direkt fororsakade av fordndringar i EG-direktivet
De forandringar som finansdepartementet foreslér dr i ménga delar tvingande for
Sverige att infora. Stadsledningskontoret har inget att erinra i denna del.



Frivilliga forindringar med anledning av forindringar i EG-direktivet

Stadsledningskontoret har inget att erinra mot att en avtalssparr infors under troskelvérdet.
Avtalsspérren fér i allt visentligt ségas motsvara den 10-dagarsfrist som finns i1 dagens lag-
stiftning och didrmed inte medfora ndgon féréndring for de upphandlande myndigheterna och
enheterna.

Stadsledningskontoret stéller sig mycket tveksamt till att lagstifta om ogiltigforklaring av
avtal for icke direktivstyrda upphandlingar. Kontorets uppfattning ar att den foreslagna re-
gleringen kommer att leda till en, vid direktupphandlingar och férnyade konkurrensutsétt-
ningar, slentrianmaissig anviandning av institutet ”forhandsinsyn”. Det dr svart att se pa vilket
satt denna “forhandsinsyn” skiljer sig fran “avtalssparren”. Resultatet for den upphandlande
myndigheten dr detsamma, den méaste avvakta tio dagar med att sluta avtal for att mojliggora
overprovning.

Den risk som trots allt finns att avtal kan ogiltigférklaras av domstol riskerar att 6ka af-
firsrisken for de parter som sluter avtal med upphandlande myndigheter och enheter. Aven
om de ska kunna bli kompenserade for forluster i samband med en ogiltigforklaring kan fore-
teelsen i sig verka avskrackande pa intresset att sluta avtal med det offentliga.

Mgjligheten till ogiltigforklaring av kontrakt efter icke direktivsstyrda upphandlingar kan
ocksa sla hart mot avtal inom vard och omsorg. Dessa &r icke direktivstyrda och kdnnetecknas
av en relativt hog andel direktupphandlingar och tilldelningar fran ramavtal d& den enskilda
ofta har en stor paverkan pé den tjanst som ska utféras och vem som ska utféra den. Mgjlig-
heten att ogiltigforklara dylika avtal riskerar att pdverka omsorgskvaliteten for den drabbade
och péverka stadens mojlighet att erbjuda lagstadgad vard och omsorg. Det kan handla om ett
omhindertaget barn som efter en kort tid pa ett visst boende maste flytta och placeras hos en
annan utforare. En situation kan ocksa uppsta dir staden, med malséttningen att 6ka valfrihe-
ten for de dldre, har upphandlat driften av ett dldreboende och dér domstol efter att en entre-
prendr har tagit dver verksamheten beslutar att avtalet ska vara ogiltigt.

Om denna reglering trots allt genomfors far det antas att liknande situationer kan hanteras
via mojligheten att underlata ogiltigforklaring om det foreligger tvingande hénsyn till ett
allménintresse. Bestimmelsens karaktér av undantagsregel, och promemorians skrivning om
”exceptionella omstiandigheter” talar dock mot denna tolkning. Stadsledningskontoret forut-
satter att det ytterligare fortydligas hur situationer av denna karaktér ska hanteras.

Stadsledningskontoret stéller sig positivt till departementets forslag om att en dverprov-
ning av ett beslut i en upphandling ska leda till att beslutet upphdvs, men att domstolen inte
dérutdver ska avgora vilka atgirder den upphandlande myndigheten/enheten ska vidta.

Stadsledningskontoret avstyrker forslaget att inte infora en preklusionsfrist i den svenska
lagen. De argument som framforts av den tidigare Upphandlingsutredningen, och som refere-
ras 1 promemorian, utgér till stor del fran att en preklusionsfrist inte skulle vara i enlighet med
upphandlings- och réttsmedelsdirektiven. Denna farhaga far anses undanr6jd nu nar mojlighet
till preklusionsfrist stadgas i direktivet. De negativa konsekvenser som en preklusionsfrist
antas kunna fa for leverantorerna maste enligt kontorets mening vigas mot den upphandlande
myndighetens/enhetens intresse att fa en effektiv inkopsprocess. Kontoret anser att risken for
att processen drar ut pa tiden ar storre nér alla typer av dverprovningar kommer nér tilldel-
ningsbeslut har fattats. Det ar inte orimligt att anta att leverantdrens dnskan att dverprova
upphandlingen minskar drastiskt om leverantdren i frdga vunnit, medan en leverantér som
inte vunnit har allt att vinna pa att hitta ett fel i upphandlingen. Da allt fler leverantérer van-
der sig till kvalificerade juridiska ombud for att fa hjalp med 6verprévningar nagelfars for-
fragningsunderlagen allt mer i jakt pa nagot som kan foranleda att upphandlingen ska goéras
om. Om leverantdren faktiskt anser att forfragningsunderlaget ér i strid med lagstiftningen ar
det ett rimligt krav att detta framfors sa snart som mojligt, d.v.s. nér forfragningsunderlaget
blir offentligt. Slutligen vill stadsledningskontoret i denna del framfora de icke klagande
leverantdrernas intressen. Aven dessa torde foredra att upphandlingen inte dverprovas i sam-
band med tilldelningsbeslutet om fragan kan avgoras tidigare. Om felaktigheter i forfrag-



ningsunderlaget uppticks tidigare besparar de sig arbetet att skriva anbud i en upphandling
som sedan inte far avslutas.

Stadsledningskontoret tillstyrker forslagen om tidsfrister for dverprovning av upphandlingar
och avtal.

Stadsledningskontoret delar departementets uppfattning att en sanktionsavgift ar att fore-
dra framfor ett forkortande av avtalstiden i de fall ett avtal ska besta trots att felaktigheter har
begatts. Kontoret avstyrker dock att marknadsskadeavgift infors vid otillatna direktupphand-
lingar. I promemorian tas som exempel pa otillaten direktupphandling det fall da den upp-
handlande myndigheten/enheten fortsétter kdpa fran ett avtal som har 16pt ut och som inte har
ytterligare forlingningsmojligheter. Det kan konstateras att ju mer reglerad upphandlingspro-
cessen blir desto fler mojligheter finns att bega fel och hamna i domstol. Detta innebér ocksa
att radigheten dver upphandlingsprocessen #r starkt begrinsad. Aven med de bista ambitioner
att gora rétt ar det svart for den upphandlande myndigheten/enheten att undvika dverprov-
ningar. D4 tidsutdréikten for en dverprovning varierar stort beroende pa domstolens arbetsbe-
lastning och antalet instanser ar det svart att ta hojd for detta i en tidplan. Resultatet blir allt
som oftast att den upphandlande myndigheten/enheten befinner sig i en situation dér det gam-
la avtalet 16pt ut och en ny upphandling inte dr avslutad. Att i denna situation bli paford
marknadsskadeavgifter pa grund av otilldten direktupphandling gagnar varken leverantorer
eller upphandlande myndigheter/enheter. Som upphandlande myndighet befinner vi oss allt
oftare i situationer dir vi upplever att alla vara handlingsalternativ riskerar att bryta mot upp-
handlingslagstiftningen pa ett eller annat sétt.

Regelforenklingar

Stadsledningskontoret tillstyrker forslaget om att forenkla kontrollerna av leverantorens
lamplighet. Forslagen &r i linje med det forenklingsarbete som redan har paborjats pd manga
upphandlande myndigheter och enheter.

Kontoret stiller sig ocksa positivt till att obsoleta bestimmelser tas bort samt att mojlighet
att sluta avtal med tva ramavtalsleverantdrer 6ppnas under troskelvérdet.

Ovrigt

Stadsledningskontoret avstyrker departementets forslag om lagstadgade direktupphand-
lingsgrénser. I promemorian framfor departementet asikten att de kraftiga variationerna i
tillimpningen av uttrycket ”14gt virde” i dagens lagtext visar pé ett stort matt av godtycke vid
anvindningen av direktupphandling. Kontoret vill patala att forhallandena mycket vl kan
vara de motsatta. Variationen i tillimpningen kan vara foranledd av relevanta fradgor som hur
stora foretagen i den aktuella branschen é&r, hur stor den upphandlande myndigheten/enheten
ar, hur stor den aktuella affdren &r i férhallande till andra affarer inom branschen, om mark-
naden é&r lokal eller inte.

Det rader en uppseendevickande dalig tilltro till de upphandlande myndigheternas intresse
och férmaga att agera professionellt i upphandlingssammanhang. Med tanke pa att de flesta
offentliga aktorer kimpar med att hélla tilldelad budget sé ar det ett méarkligt antagande att
aktorerna inte skulle vara intresserade av att minska sina kostnader genom att utnyttja det
konkurrenstryck som finns. Att en upphandlande myndighet/enhet viljer att genomfora en
direktupphandling ar inte samma sak som att konkurrenstrycket inte utnyttjas och att den
upphandlande myndigheten/enheten forsoker kringga de grundldggande principerna.

For Stockholms stads del skulle ett genomforande av foreslagen direktupphandlingsgréns
innebéra att fler upphandlingar dn idag behover goras i form av en formell upphandlingspro-
cess. Detta innebér i sin tur dkade kostnader for den administrativa verksamheten som staden
inte pa nagot sitt kan se dvervigas av lagre kostnader for inkdpta varor, tjénster och byggent-
reprenader. Detta giller i synnerhet om de 6kade mojligheterna till Gverprévning, ogiltigfor-
klaring och marknadsskadeavgifter ocksa genomfors.

Avseende principerna for berdkning av kontraktets vérde sé vill stadsledningskontoret
framfora att dessa behover fortydligas ytterligare nir det géller tjénster. Inom tjdnsteomradet
ar det ofta svart att avgréinsa ett tankt kontrakt fran ett annat. Om en enhet inom staden koper



in sjukskoterskebemanning och en annan underskoterskebemanning, ar detta d& vérden som
bor réknas ihop vid bedomningen av om en formell upphandling behéver goras? Samma fraga
instéller sig vid olika typer av konsultkop. Detta ar fragor som dven idag &r relevanta, men
med okade sanktioner mot otilldtna direktupphandlingar &r det av storsta betydelse att den
upphandlande myndigheten/enheten kan avgora vad som ar tillatna respektive otillatna di-
rektupphandlingar. Det &r ocksa oklart hur lang den ténkta kontraktstiden ska vara nar dessa
berédkningar gors.

Stadsledningskontoret ar positivt till att det infors en mdjlighet till forhandlat férfarande
utan foregdende annonsering under troskelvardet. Kontoret vilkomnar ocksa ett fortydligande
av lagens skriftlighetsbegrepp samt inforandet av bestimmelser om inkdpscentraler.

Kontoret har inget att erinra mot att tidigare gillande praxis om skadestand kodifieras.

Stadsledningskontorets sammanfattande synpunkter

Stadsledningskontoret ser positivt pa departementets ambition att forenkla upphandlings-
bestimmelserna, men kan samtidigt konstatera att de forenklingar som foreslas inte pa langa
végar uppvigs av den 6kade administrativa bérda som kommunen pafors med anledning av
Ovriga forslag.

Att 1 konsekvensanalysen dra slutsatsen att forslagen kommer att minska kommunernas
kostnader till foljd av att ett 6kat antal upphandlingar kommer att konkurrensutséttas ter sig i
det ndrmaste naivt. Har vill kontoret inledningsvis podngtera att upphandlingar konkurrensut-
sdtts d&ven om det inte sker i form av en formaliserad upphandling enligt LOU. Stockholms
stad har strikta riktlinjer for direktupphandlingar. Darutéver konstaterar kontoret att stadens
ambition att 6ka valfriheten for medborgarna och forbéttra relationerna med stadens leveran-
torer riskerar att gd om intet om resurserna i stéllet till stor del ska gé till formaliserade upp-
handlingar av kép som motsvarar cirka 0,2 promille av stadens upphandlingsvolym.



