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Sammanfattning

Kommissionen presenterade den 20 december 2011 forslag till nya direktiv
om offentlig upphandling som ska ersdtta det s.k. klassiska och
forsorjningsdirektivet och ett forslag till direktiv om koncessioner. Nu
foreslas att tjanstekoncessioner ska omfattas av direktivreglering. Hittills har
bara byggkoncessioner reglerats i direktiv. Reformen av lagstiftningen om
offentlig upphandling &r en av tolv prioriterade atgérder i inremarknadsakten
som antogs i april 2011.

Regeringen ser i huvudsak positivt pa forslagen till revidering av direktiven
som i manga delar ligger i linje med Sveriges svar pa den grénbok som legat
till grund for 6versynen. Regeringen ser dven positivt pad att forslaget till
direktiv om koncessioner innehéller en flexiblare reglering dn de Ovriga
direktiven.



1 Forslaget

1.1 Arendets bakgrund

Oversynen av upphandlingsdirektiven, dvs. direktiv 2004/17/EG' (det sk.
forsorjningsdirektivet) och 2004/18/EG? (det s.k. klassiska direktivet), sker
mot bakgrund av Europa 2020-strategin f6r smart och héllbar tillvdxt for
alla®, enligt vilken offentlig upphandling spelar en nyckelroll for att uppfylla
angivna mél. I Europa 2020-strategin anges sdrskilt att offentlig upphandling
ska anvéndas till att forbéttra de grundldggande villkoren for foretagens
innovationskapacitet, stddja dvergangen till en resurssnél ekonomi med ldga
koldioxidutslédpp samt forbéttra foretagsklimatet, sirskilt for innovativa sma-
och medelstora foretag. Europa 2020-strategin betonar ocksa att politiken for
offentlig upphandling maéste sidkerstdlla att offentliga medel anvénds pa
effektivast mojliga sétt och att upphandlingsmarknader i EU méste forbli
6ppna.

Kommissionen behandlade i gronboken om en modernisering av EU:s politik
for offentlig upphandling* mdjligheterna att forenkla och modernisera den
offentliga upphandlingen inom EU genom #&ndringar i upphandlings-
direktiven. Gronbokens avsikt var att uppna en rad maélséttningar, s som att
oka effektiviteten i de offentliga utgifterna och ©ka mojligheterna att
anvéinda offentlig upphandling till st6d for politiken pd andra omréden. I
gronboken oOvervdgdes ocksd bla. en utveckling av regelverket for att
forhindra och bekdmpa korruption.

Forslagen i gronboken presenterades for riksdagen i en faktapromemoria av
den 3 mars 2011.5

Kommissionen har direfter i den sk. inremarknadsakten® pekat ut en
modernisering av regelverket for offentlig upphandling som en av tolv
nyckeldtgérder for att stimulera tillvixten och stdrka fortroendet for den inre
marknaden.

! Europaparlamentets och rddets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi, transporter
och posttjanster.

2 Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor
och tjénster.

3 Grénbok frin kommissionen till Europeiska radet av den 3 mars 2010, KOM(2010)
2020 slutlig.

4 Gronbok frén kommissionen av den 27 januari 2011 om en modernisering av EU:s
politik for offentlig upphandling med sikte pd en effektivare europeisk
upphandlingsmarknad (KOM(2011) 15 slutlig).

5 Fakta-PM 2010/11:78 Gronbok om modernisering av EU:s politik for offentlig
upphandling.

¢ Kommissionens meddelande den 13 april 2011 om inremarknadsakten (KOM(2011)
0206).
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Regeringen har den 20 april 2011 ldmnat synpunkter pd kommissionens
gronbok.’

Kommissionen presenterade sina forslag om nya upphandlingsdirektiv den
20 december 2011. Det aviserade forslaget om tilltrdde till EU-marknaden
for leverantorer frén tredje ldnder, som bl.a. behandlades i gronboken ingér
inte 1 det nu aktuella paketet.

1.2 Forslagets innehall

Forslagen till direktiv som avses ersétta direktiven 2004/18/EG och
2004/17/EG har tva kompletterande méal:

- Att oka effektiviteten i offentliga utgifter for att sikra bdsta mojliga
upphandlingsresultat nér det géller att fa valuta for pengarna. Detta innebar
framfor allt att forenkla de nuvarande reglerna for offentlig upphandling och
gora dem mer flexibla. Rationaliserade och mer effektiva forfaranden ér till
fordel for alla ekonomiska aktorer och gor det lattare for sma och medelstora
foretag och anbudsgivare fran andra ldnder att delta.

- Att ge upphandlare béttre mdjligheter att anvénda offentlig upphandling till
stod for gemensamma samhilleliga mal, sdsom skyddet av miljén, hogre
resurs- och energieffektivitet, kampen mot klimatforandringar, frimjande av
innovation, sysselsdttning och social integration samt sékerstillande av bésta
tdnkbara villkor for tillhandahallande av sociala tjénster av hog kvalitet.

Forslagen innehéller fem huvudomraden; forenkling av och dkad flexibilitet
for upphandlingsreglerna, strategisk anvidndning for att méta nya utmaningar,
bittre tillgdng till marknaden for sma-, medelstora och nystartade foretag,
sunda forfaranden och forvaltning (tillsyn och vigledning). Nyheterna som
forslagen innebdr &r i stort sett desamma for bade den s.k. klassiska sektorn
och forsorjningssektorerna.

1.2.1 Forenklade och mer flexibla upphandlingsregler

Kommissionen foreslar att tillimpningsomradet fortydligas, bl.a. genom att
delar av Europeiska domstolens réttspraxis som avgrénsar tillimpnings-
omradet framst den s.k. in house-praxisen om offentligt—offentligt samarbete
fors in 1 direktiven samt genom att uppdelningen mellan A- och B-tjénster
avskaffas. Kommissionen foreslar dven vissa dndringar av de upphandlande
myndigheternas verktygslada for att underldtta e-upphandling. For
myndigheter under central nivd, som regionala och lokala myndigheter,
foreslar kommissionen forenklade regler. E-upphandling foreslds ocksé
frimjas genom att annonser och upphandlingsdokument ska goras
tillgéngliga elektroniskt. Under denna punkt foreslar kommissionen ocksa en

7 Svar p& Europeiska kommissionens gronbok om en modernisering av EU:s politik
for  offentlig upphandling med sikte pad en effektivare europeisk
upphandlingsmarknad, KOM(2011) 15 slutlig (dnr S2011/1259/RU).
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rad moderniseringar av upphandlingsforfarandet som bl.a. att atskillnaden
mellan kvalificering och utvdrdering, dvs. granskning av anbudsgivarna
respektive av anbuden, har tonats ned for att mdjliggéra provning av
anbuden fore provning av anbudsgivarna. Det foreslas bli mojligt att utesluta
leverantorer pa grundval av egen erfarenhet fran utférandet av tidigare
kontrakt. Det foreslds ocksd bli mdjligt att justera kontrakt under 16pande
kontraktsperiod.

1.2.2  Strategisk anvindning for att méta nya utmaningar

Kommissionens forslag syftar till att mojliggéra for upphandlande
myndigheter och enheter att anvénda sin kopkraft for att upphandla varor och
tjdinster som frdmjar innovation, respekt for miljon och bekdmpa
klimatfordndringarna och samtidigt forbéttra sysselsdttning, hilsa och sociala
villkor. Utvérderingskriterierna dndras si att utvdrderingskriteriet l14gsta pris
andras till lagsta kostnad, dvs. den upphandlande myndigheten eller enheten
har mojlighet att kopa det som visats innebdra den ldgsta kostnaden.
Forslagen mojliggor ddrigenom tilldelning baserad pa livscykelkostnader for
produkterna. Livscykeln rymmer alla stadier under en produkts, en tjénst
eller byggentreprenads livstid frdn ravaru- och resursanskaffning till
bortskaffande, rdjning och avslutande. I kostnaden far &dven externa
kostnader for miljon beaktas om de kan beréknas och verifieras. Alla faktorer
som dr direkt kopplade till produktionsprocessen far ingd i de tekniska
specifikationerna och i tilldelningskriterierna. Detta utesluter enligt
kommissionens forslag krav som inte ar relaterade till produktionsprocessen
som allménna krav pa att entreprendren ska visa socialt ansvar i hela sin
verksamhet. Upphandlande myndigheter far ddremot kréva att leverantdren
uppfyller vissa nationella eller multinationella miljo-, sociala- eller andra
krav som ekologisk méirkning eller som utvisar att produkten inte tillverkats
genom t.ex. barnarbete. Det foreslas att upphandlande myndigheter ska ha
mojlighet att utesluta leverantérer som bryter mot EU-réttsliga krav pa det
sociala omradet och inom arbets- och miljordtten samt en skyldighet att
utesluta om anbudet dr onormalt lagt pa grund av dvertrddelser av unionens
lagstiftning inom de nidmnda omradena. Kommissionen har efter en
utvirdering funnit att sociala tjanster och utbildningstjdnster och tjanster
inom hilso- och sjukvérden &r av ett sérskilt slag, att utforandet av dem
varierar starkt mellan medlemsstaterna och att de har begrinsat
gransoverskridande intresse. Medlemsstaterna bor ha stor frihet att
organisera valet av utforare. Forslagen innehdller dérfor sdrskilda och
enklare regler samt ett hogre troskelviarde for sociala och andra personliga
tjénster. Ett nytt upphandlingsforfarande (innovationspartnerskap) introdu-
ceras 1 syfte att frimja innovativ upphandling.
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1.2.3  Biittre tillgang till marknaden for sma-, medelstora och
nystartade foretag

Kommissionen konstaterar att sma, medelstora och nystartade foretag (SME)
har stor potential for att skapa arbetstillfillen, tillvixt och innovation. Att
underlétta deras tillgéng till upphandlingsmarknaderna kan hjilpa dem att
frigdra denna potential samtidigt som upphandlande myndigheter far tillgdng
till fler leverantorer. Kommissionen foreslar darfor bl.a. att sjdlvdeklarationer
ska kunna anvéndas som bevis vid kvalificeringen, att ett s.k. europeiskt
upphandlingspass ska kunna anvéndas som bevis pa leverantdrens kapacitet
och att upphandlande myndigheter ska tvingas dvervdga om kontrakten kan
delas upp. Vidare foreslds att en medlemsstat kan foreskriva att under-
leverantorer ska kunna krdva direktbetalning fran den upphandlande
myndigheten. Ett tak foreslas for hur stor omséttning som den upphandlande
myndigheten kan kréva att leverantéren har i férhéallande till kontraktsvérdet.

1.2.4 Sunda forfaranden

Kommissionen pekar ut upphandling som ett riskomrade for osunda
affarsmetoder som intressekonflikter, favorisering och korruption. Forslagen
innehaller déarfor ett antal skyddsatgdrder mot dessa risker i form av
javsbestdmmelser och bestimmelser om oseriost beteende. Leverantdrer
foreslas ska uteslutas om de forsoker att paverka beslutsprocessen pa ett
otillborligt sdtt eller tréiffar dverenskommelser med andra deltagare for att
manipulera resultatet av forfarandet. Detta géller dven leverantérer som inte
har skott betalning av skatter och sociala avgifter. Mojligheterna till att gora
marknadsundersdkningar fore upphandlingar fOreslds regleras for att
sakerstdlla att de leverantdrer som deltar i analyserna inte ges fordelar.

1.2.,5 Tillsyn m.m.

Enligt kommissionens forslag ska varje medlemsstat utse dels ett nationellt
tillsynsorgan, dels kunskapscentra som ska tillhandahélla professionellt stod
vid upphandlingar. Tillsynsorganet ska ha ett antal specifika uppgifter och
ska arligen till kommissionen sammanstéilla det aktuella lidget pa
upphandlingsomradet i medlemsstaten. Organet ska dven pa begéran av
kommissionen utféra vissa uppgifter som att granska pagéende enskilda
drenden. Alla slutna varu- och tjénsteavtal som uppgar till minst 1 000 000
euro och alla byggentreprenader som uppgér till minst 10 000 000 euro ska
lamnas in till tillsynsorganet som dirigenom kan granska dem och pa
begéran ldmna ut dem till enskilda. Stodstrukturer ska finnas till forfogande
for att ge juridisk och ekonomisk radgivning, vigledning och stod till
foretag, upphandlande myndigheter och enheter samt hjdlp med att forbereda
och utfora upphandlingar. Forslagen innehaller ocksa regler om utbyte av
information mellan medlemsstater via informationssystemet for den inre
marknaden (IMI).
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1.2.6 Koncessioner

Forslaget till direktiv for koncessioner syftar till att skapa réttslig klarhet pé
omradet som hittills delvis reglerats genom fordraget om Europeiska
unionens funktionssétt (EUF-fordraget) och att skapa battre tillgang till
marknaden for koncessioner. Forslaget till koncessionsdirektiv ar inte lika
omfattande som forslagen till de tvd andra direktiven. Regleringen avses
ocksd att vara mer flexibel och ligga ndrmare de grundldggande principerna i
EUF-fordraget. Forslaget ger bl.a. storre frihet att utforma kvalificerings- och
utvdrderingskriterierna och slar inte fast nigra forfaranden eller absoluta
tilldelningskriterier. Direktivets regler ska tillimpas vid koncessioner som
uppgar till minst 5 000 000 euro. For tjanstekoncessioner intrdder dock en
skyldighet att annonsera kontrakt vid 2 500 000 euro. I likhet med forslagen
till de ovriga direktiven innehdller detta forslag regler som klargdr ndr
offentligt—offentligt samarbete utesluter tillimpningen av direktivets regler
samt sérskilda och enklare regler for sociala och andra personliga tjénster. I
forslaget har fortydligats att en koncession innebér att leverantdren tagit dver
en betydande del av den ekonomiska risken i avtalet. Réittsmedlen foreslas
kunna goras tilldimpliga pa koncessioner.

1.3 Gillande svenska regler och forslagets effekt pa dessa

De upphandlingsdirektiv som kommissionens forslag avses att ersétta har
genomforts genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) och
lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster (LUF). Utdver dessa berors dven lagen
(2011:1029) om upphandling pé forsvars- och sékerhetsomrddet (LUFS) och
lagen (2008:962) om valfrihetssystem (LOV), som géller vid inforande av
s.k. valfrihetssystem inom hédlso- och sjukvarden och socialtjdnsten.
Valfrihetssystemet har av regeringen bedomts vara en tjdnstekoncession, som
hittills inte regleras i upphandlingsdirektiven. Preliminért bedoms forslagen
ha tagit hdnsyn till den typ av lagstiftning som LOV utgdér. Kommissionens
forslag till nya direktiv dr dock omfattande och genomgripande. Effekterna
kan darfor dnnu inte fullstdndigt bedomas. Om forslagen leder till nya
direktiv, kommer detta dock med stor sannolikhet att medfora dndringar av
géllande bestimmelser. Sannolikt kommer en helt ny lag eller helt nya lagar
att behovas.

1.4 Budgetira konsekvenser / Konsekvensanalys

Det gar i dagsldget inte att bedoma de budgetira konsekvenserna av
forslagen. Eftersom de viktigaste syftena med forslagen ar forenkling och
effektivisering, bor forslagen pa sikt innebdra besparingar bade for det
offentliga och for ndringslivet. Framtagandet av en framtida lagstiftning till
foljd av forslagen och upphandlingsstodjande atgérder, for att mojliggora
forslagens genomforande i praktiken kommer ocksé att behdva finansieras.
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2 Standpunkter

2.1  Prelimindr svensk standpunkt

Regeringen vilkomnar kommissionens forslag och ser positivt péd att
kommissionen ldmnat forslag till enklare regler sérskilt for sddana sociala
tjénster som har en stark koppling till brukarna. Detta &r sérskilt viktigt frén
svensk sida d4 de mojligheter for enskilda att paverka de sociala tjénster som
de anvinder visats framgéngsrikt for sdvil enskilda som for smd- och
medelstora foretag. Sverige bor dérfor védrna lagen (2008:962) om
valfrihetssystem (LOV) och liknande lagar.

Att kommissionen i sina forslag utvecklar mojligheterna och friheterna att
beakta strategiska hdnsyn som milj6- och sociala och livscykelkostnader ar
positivt liksom att upphandla innovativt och genom e-upphandling. Det &r
positivt att en sérskild satsning pa sma och medelstora foretag gors.

Forenkling ar ett av huvudsyftena med forslagen. En av de allra viktigaste
forenklingarna som kan goras, bade for de som upphandlar och for foretagen,
dr att tillaita forhandlingar med foregdende annonsering som ett huvud-
forfarande. Det skulle 6ka mdjligheterna till att gora ritt kop, minska
byrakratin samt 6ka konkurrens och innovation.

Niér det giller forslagen om tillsyn och vigledning ror det bl.a. forhallandet
mellan Sverige och EU. Tillsyn och vigledning &r viktigt. Forslagen om
tillsyn, utbildning, végledning och stdd for de som upphandlar och for
foretagen mdéste bedomas med hinsyn bl.a. till att organiseringen av
myndigheterna dr ett svenskt ansvar och till vad som behdvs for frimjandet
av den inre marknaden.

Det vore vérdefullt for tillimpningen om bestimmelserna i mdjlig och
lamplig utstrackning kan dverensstimma mellan sektorerna.

2.2 Medlemsstaternas standpunkter

Medlemsstaternas officiella stindpunkter dr dnnu inte kidnda.

2.3  Institutionernas standpunkter

Nagra yttranden fran institutionerna har &nnu inte kommit.
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2.4  Remissinstansernas standpunkter

Infor det svenska svaret pa kommissionens gronbok genomférdes ett
omfattande remissforfarande. Forslagen som kommissionen har ldmnat
ligger huvudsakligen i linje med det som ddr aviserades. Néagot nytt
remissforfarande har darfor inte bedomts nddvindigt av forslagen till
reviderade direktiv. Déremot har koncessionsdirektivet inte foregétts av
nagot liknande forfarande. Remissynpunkter &ver forslaget om
koncessionsdirektiv behdver dérfor himtas in.

3 Forslagets forutsiattningar

3.1  Riittslig grund och beslutsforfarande

I forslagen stoder sig kommissionen pa artiklarna 53.1, 62 och 114 i EUF-
fordraget. Det ordinarie beslutsforfarandet tillimpas, vilket innebér att beslut
1 ministerraddet (konkurrenskraftsradet) krdver kvalificerad majoritet och att
Europaparlamentet 4r medbeslutande.

3.2 Subsidiaritets- och proportionalitetsprincipen

Enligt subsidiaritetsprincipen som den kommer till uttryck i artikel 5 i
fordraget om Europeiska unionen ska unionen pd de omrdden dir den inte
har exklusiv befogenhet vidta en atgérd endast om och i den man som malen
for den planerade atgérden inte i tillricklig utstrickning kan uppnas av
medlemsstaterna och dérfor, pa grund av den planerade dtgéirdens omfattning
eller verkningar, béttre kan uppnés pa unionsniva.

EU har inte exklusiv befogenhet att besluta om atgérder pa upphandlings-
omradet. Atgirderna som foreslds kan dirfor bli foremal for en
subsidiaritetsprovning. Kommissionen anser att mélen med forslagen inte i
tillracklig utstrdckning kan uppnés av medlemsstaterna och att forslagen
darfor ar forenliga med subsidiaritetsprincipen.

Den offentliga upphandlingen har enligt regeringen till syfte att tillvarata
konkurrensen pa marknaden sa att skattemedlen anvédnds pa bista sétt till
nytta f6r medborgarna, den offentliga sektorn och niringslivet. Regeringen
instimmer darfor pa ett generellt plan i kommissionens beddmning att
atgérder pa upphandlingsomradet dven maste vidtas pa unionsniva och att
forslagen som sadana dr forenliga med subsidiaritetsprincipen. Enskilda
atgdrder i kommissionens forslag eller utformningen av dessa kan dock
ifragasittas med hénsyn till denna princip och kan behdva analyseras vidare.
Detta géller sdrskilt reglerna om nationella tillsynsorgan och kunskapscentra
for stdd och vigledning. Tillsyn och vigledning ar viktigt. I ett subsidiaritets-
hénseende ar regeringen dock nagot tveksam till dessa forslag som de &r
utformade.
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4 Ovrigt

4.1  Fortsatt behandling av drendet

Forhandlingsarbetet i rddsarbetsgruppen for offentlig upphandling inleddes
den 17 januari 2012 med en presentation av forslagen frén kommissionen.
Arbetet fortsdtter sedan vid ett antal tillfillen under det danska
ordforandeskapet véren 2012. Rédet avser att behandla delar av forslagen
den 20 februari och den 30 maj 2012. Av kommissionens forslag framgér att
direktiven foreslds vara genomforda senast den 30 juni 2014. Det och andra
indikationer tyder p4 att det finns en ambition att slutféra forhandlingsarbetet
for alla direktivforslagen pd betydligt kortare tid 4n vad som hittills varit
fallet pd upphandlingsomrddet; dvs. under 2012.

4.2  Fackuttryck/termer

In house ar ett begrepp som anvénds for att bendmna sammanhanget nér
kontrakt tilldelas inom den upphandlande myndighetens eller enhetens sfir
och dirfor inte behdver konkurrensutsittas genom upphandlings-
lagstiftningen. Forutséttningarna for det 4r att den juridiska enheten
kontrolleras av den upphandlande myndigheten pa ett sétt som motsvarar
kontrollen 6ver den egna forvaltningen och att den bedriver en visentlig del
av sin verksamhet med den upphandlande myndigheten, se 2 kap. 10 a §
LOU och den s.k. OFUKI-utredningens betidnkande Offentlig upphandling
frén eget foretag?! — och vissa andra fragor (SOU 2011:43). Betdnkandet har
remissbehandlats. Fragan om en permanent mdjlighet att géra undantag for
in house-kontrakt bereds for ndrvarande i Regeringskansliet.

Koncession éar kort uttryckt ett kontrakt dér ersdttningen helt eller delvis
utgdrs av en ritt for leverantdren att utnyttja foremaélet for upphandlingen
(t.ex. en anldggning eller en tjénst) eller att ta betalt for nyttjandet.
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