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Forord

Konkurrensverket har uppmarksammat att det finns problem med
att tillampa upphandlingslagstiftningen vad galler méjligheten att
utesluta anbudsgivare som upplevs som oseridsa fran deltagande i
offentliga upphandlingar. Vi har darfér undersokt vad dessa pro-
blem bestar i och vad som kan goras at dem. Malet for atgarder mot
osund konkurrens i offentliga upphandlingar &r att uppna konkur-
rens pa lika villkor, vl fungerande marknader och ytterst att vi ska
fa storsta mojliga samhaéllsnytta for vara skattemedel.

I rapporten beskriver vi olika former av osund konkurrens och ger
var syn pa hur upphandlande myndigheterna kan motverka sadana
foreteelser i offentliga upphandlingar. Denna rapport riktar sig dér-
for framst till upphandlande myndigheter. Rapporten innehaller ett
flertal forslag som riktar sig till regeringen, andra myndigheter och
upphandlande myndigheter/enheter.

Konkurrensverket tackar de myndigheter och organisationer som
pa olika sétt varit behjdlpliga under arbetet med denna rapport. Vi
vill sarskilt tacka de personer som vi intervjuade under arbetet, de
upphandlare som svarade pa var enkat samt Sveriges offentliga
inkOpare som skickade ut enkaten till sina medlemmar.

Stockholm juli 2013

Dan Sjoblom
Generaldirektor
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Begrepp och forkortningar
I rapporten anvands f6ljande begrepp och forkortningar:

Kommissionen — med detta begrepp avses i denna rapport
Europeiska kommissionen om inte annat framgar av samman-
hanget.

LOU - lagen (2007:1091) om offentlig upphandling. Nar vi i denna
rapport talar om bestimmelser i LOU avser vi dven motsvarande
bestammelser i de andra upphandlingslagarna.

LUF - lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten,
energi, transporter och posttjanster.

LUFS - lagen (2011:1029) om upphandling pa forsvars- och
sdakerhetsomradet.

LOV -lagen (2008:962) om valfrihetssystem.

Upphandlande myndighet - med myndighet avses i denna rapport
bade upphandlande myndigheter enligt LOU och LUFS och
upphandlande enheter enligt LUF.

Offentlig upphandling — dtgarder som en myndighet vidtar for att
teckna ett kontrakt eller ramavtal om kop av varor, tjanster eller
byggentreprenader.

Forsorjningssektorerna — verksamheter som omfattas av LUF.
Troskelviarden — beloppsgranser som faststdlls av kommissionen.

Upphandlingar som omfattas av EU:s upphandlingsdirektiv och
som Overstiger troskelvardena ska annonseras i TED.



Direktupphandlingsgransen — 284 631 kronor under ar 2013 (inom
forsorjningssektorerna 569 262 kronor). Avtal vars viarde under-
stiger direktupphandlingsgransen kan ingas genom direktupp-
handling.

Otillaten direktupphandling — avtal som ingas med en leverantor
utan annonserad konkurrensutsattning enligt upphandlingslagarna
trots att avtalet skulle ha foregatts av ett annonserat forfarande.

Upphandlingsdirektiven — EU:s direktiv om offentlig upphandling
(2004/18/EG), dven kallat det “klassiska direktivet”; direktivet om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och post-
tjanster (2004/17/EG), dven kallat ”f6rsorjningsdirektivet”, samt
direktivet om tilldelning av vissa kontrakt for byggentreprenader,
varor och tjanster av upphandlande myndigheter och enheter pa
forsvars- och sakerhetsomradet (2009/81/EG).

Upphandlingsstédet — Nationella upphandlingsstodet vid
Kammarkollegiet, det organ som ger stod och viagledning kring
upphandlingsprocessen.



Inledning

Bakgrund

Konkurrensverket har uppmarksammat att den offentliga upp-
handlingen kan utgora ett riskomrade for olika former av osund
konkurrens. Detta géller bland annat anviandandet av svart arbets-
kraft och andra lagovertradelser som konkurrensmedel. Vidare har
vi noterat att den offentliga upphandlingen framstar som ett risk-
omrade for korruption. Vi har sjdlva konstaterat att offentliga upp-
handlingar ar ett riskomrade for anbudskarteller. Den gemen-
samma namnaren fOr dessa foreteelser ar att de utgor olika former
av Overtradelser som ger konkurrensfordelar i upphandlingar och
utgor hinder mot en effektiv konkurrens och offentlig upphandling.

Det primadra syftet med denna rapport ar att undersoka dessa pro-
blem och presentera motatgarder. Vi har fokuserat pa hur reglerna
om uteslutande av leverantorer och forkastande av onormalt laga
anbud kan tillimpas. Rapporten har daremot inte syftat till nagon
egen undersokning av forekomsten av de foreteelser vi beskriver.

I denna rapport avses med begreppet osund konkurrens situationer
dar leverantorer anvander olika former av overtradelser for att
skaffa sig konkurrensférdelar.
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Sammanfattning

Konkurrensverket finner det oroande att offentliga upphandlingar
ofta beskrivs som ett problemomrade vad galler alla de foreteelser
vi undersdkt. Aven om orsakerna kan vara flera och kunskapslaget
lamnar en del att 6nska finns det darfor anledning for upphand-
lande myndigheter att forbattra arbetet mot osund konkurrens.

Konkurrensverket anser att de unionsrattsliga bestimmelser som
sarskilt syftar till att uppratthalla en sund konkurrens ger medlems-
landerna relativt stor frihet vid genomférandet i nationell lagstift-
ning. Det ar viktigt att upphandlande myndigheter anvander dessa
mojligheter nér sa dr pakallat, och Konkurrensverket ger i denna
rapport sin syn pa bland annat tillampningen av reglerna om ute-
slutning av leverantorer samt forkastande av onormalt ldga anbud.
Men upphandlingsreglerna samspelar ocksa med andra regelverk,
till exempel utstationeringsreglerna. Det pagaende forandrings-
arbetet vad galler forutsattningarna for utlandska foretag att be-
driva naringsverksamhet i Sverige har darfor betydelse d@ven for
offentliga upphandlingar.

Gemensamt for de foreteelser vi undersokt ar att det ofta ar svart att
i efterhand utreda och lagfora overtradelserna. De &r svara att
upptacka, bevisldaget kan vara daligt och utredningarna ar ofta
komplicerade och tar lang tid. Det blir dirmed annu viktigare att
genom ett effektivt forebyggande arbete motverka att aktorer som
anviander osunda konkurrensmetoder 6ver huvud taget ingar avtal
med upphandlande myndigheter.

En annan slutsats ar att myndighetssamverkan och utbyte med
andra berdrda parter ar viktigt for att forbattra det forebyggande
arbetet. Saval Konkurrensverket som andra aktorer bor darfor prio-
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ritera informationsinsatser och andra atgéarder for att motverka
osund konkurrens i offentlig upphandling.

Okade atgarder mot osund konkurrens kan antas medféra ett mer-
arbete for upphandlande myndigheter. Det ar darfor gladjande att
sa manga upphandlare i var enkit angett att de upplever ett starkt
stod for sddant arbete d&ven om det sker pa bekostnad av mindre
formanliga avtal eller merarbete i upphandlingsprocessen. Dess-
utom kan vi rapporten konstatera att manga av de atgarder som
upphandlande myndigheter kan vidta for att motverka osund kon-
kurrens dven kan forbdttra upphandlingar pa andra satt. Det galler
till exempel béttre avtalsuppfdljning, battre regelefterlevnad av i
synnerhet annonseringsplikten samt vikten av en mer strategisk syn
pa offentliga upphandlingar.

Slutligen forhaller det sig sa att olika former av osund konkurrens
inte bara leder till skadeverkningar i form av samre konkurrens pa
de aktuella marknaderna. Det dr ocksa allt vanligare att en myndig-
hets hantering av sina inkép paverkar hur allmanheten ser pa myn-
digheten. Det &r ett problem i sig om naringslivet och medborgare
far uppfattningen att leverantorer som fuskar med skatter och av-
gifter ofta far offentliga avtal, eller att myndigheters upphandlingar
aterkommande praglas av svagerpolitik och sker i strid med LOU.
En sadan bild av offentlig forvaltning riskerar att skada tilltron till
myndigheternas formaga att hantera skattemedel och utfora sina
uppdrag. Ytterst blir det en fraga om tillit till vdra demokratiska
institutioner. Det ar alltsa viktigt att offentliga upphandlingar inte
bara leder till goda affdrer for det offentliga. Allmanheten maste
ocksa ha ett hogt fortroende for den offentliga upphandlingen.
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Slutsatser och forslag

De slutsatser och forslag som presenteras i denna rapport riktar sig
till flera olika aktorer.

Regeringen

Bor i syfte att astadkomma en battre konkurrensneutralitet
och forenkla for utlindska anbudsgivare utreda en anmal-
ningsskyldighet for utlandska foretag som avser bedriva
ndringsverksamhet i Sverige.

Bor utreda om anvandandet av ett intyg om oberoende
anbudsgivning kan vara ett verksamt medel mot anbuds-
karteller och andra former av lagovertradelser.

Bor ge ndgon statlig myndighet eller aktor i uppdrag att
samordna samhallets insatser mot korruption.

Bor gora informationsinsatser mot osund konkurrens till en
prioriterad uppgift for ett framtida forstarkt upphandlings-
stod.

Tillsyns- och expertmyndigheter

Bor prioritera det forebyggande arbetet mot osund
konkurrens i offentliga upphandlingar.

Bor underldtta for upphandlande myndigheter att kon-
trollera om anbudsgivare gjort sig skyldig till overtradelser
av olika regelverk samt delta i erfarenhetsutbyten och lik-
nande for att 6ka kunskaperna i dessa regelverk.



13

Upphandlande myndigheter

e Bor i sina upphandlingar beakta betydelsen av att hur dessa
genomfors i allt storre utstrackning paverkar medborgarnas
syn pa hur myndigheterna fullgor sina uppdrag.

e Bor beakta att den offentliga upphandlingen ar ett risk-
omrade for olika former av osund konkurrens.

e Bor komplettera de kontroller av anbudsgivare som ofta
gors vid anbudsgivning med en 6kad uppmarksamhet pa
osunda inslag i anbudsgivningen.

e Bor vidta atgarder for att forbattra avtalsuppfoljning.

e Bor kontrollera sina leverantdrer under avtalstiden och vidta
atgarder vid avtalsbrott och 6vertradelser av lagstiftning.

e Bor sé langt det dar mojligt utstracka sina kontroller till
underleverantdrer.

e Bor utesluta leverantorer och forkasta onormalt laga anbud
nar sa ar pakallat for att uppratthalla en sund konkurrens i
sina upphandlingar.

e Bor forbattra sitt arbete mot korruption i offentlig upphand-
ling, sarskilt vad galler direktupphandlingar.

e Bor forbattra sina kunskaper i hur man férebygger och
identifierar tecken pa anbudskarteller i offentliga upphand-
lingar samt vidta atgarder mot leverantorer som deltagit i
sadana konkurrensbegransande samarbeten.
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Ovriga aktorer

e Arbetsgivareorganisationer och fackférbund bor i samarbete
med Arbetsmiljoverket och andra myndigheter forbattra
arbetet med att anmala kollektivsavtalsvillkor till Arbets-
miljoverket.

¢ De allménna forvaltningsdomstolarna bor i 6verprovnings-
mal om forkastande av ett onormalt lagt anbud lagga bevis-
bordan for att ett anbud ar seriost pa anbudsgivaren och inte
pa den upphandlande myndigheten.

Arbetets genomférande
Detta arbete bygger pa fyra olika sorters underlag.

e Vihar intervjuat foretrddare for i upphandlingsfragor
sarskilt insatta aktorer fOr att ta del av deras erfarenheter,
kunskap och forslag kring den aktuella problematiken.
Resultatet av intervjuerna redovisas inte i denna rapport,
utan har framst tjanat till att orientera oss i olika uppfatt-
ningar om problematiken.

e Vi har under januari-februari 2013 genomfort en enkat
bland upphandlare for att f& deras synpunkter pa
tillampningen av upphandlingslagstiftningen. Enkéten
skickades ut till de upphandlande myndigheter som under
2011 publicerat fem eller fler annonser om upphandling i
Sverige. Sveriges offentliga inkopare skickade ocksa ut
enkaten till sina medlemmar och det gick dven att besvara
enkdten genom en lank pa var hemsida. Det var inte
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obligatoriskt att besvara samtliga fragor i enkdten och de
flesta fragorna besvarades av ca 250 upphandlare.

e Vidare har vi tagit del av rapporter, artiklar och offentligt
tryck for att sdtta oss in i problematiken och bygga vidare pa
andra aktorers kunskap och erfarenheter.

e Slutligen bygger rapporten pa Konkurrensverkets egen
erfarenhet som forvaltningsmyndighet for konkurrensfragor
och den offentliga upphandlingen.

Under arbetet har vi ocksa deltagit i seminarier och erfarenhets-
utbyten med myndigheter och andra aktorer som ror fragor
konkurrens pa lika villkor.
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Summary

The Swedish Competition Authority finds it concerning that public
procurement is often described as a problem area in terms of unfair
competition. Although this may have several causes and the level of
awareness leaves something to be desired, there is reason for
contracting authorities to improve their work against unfair
competition.

The Swedish Competition Authority considers that the provisions
of the European procurement directives specifically aimed at
maintaining fair competition accord the Member States a relatively
wide margin of appreciation for implementation in their national
legislation. It is important that contracting authorities use these
provisions when necessary, and in this report the Swedish
Competition Authority assesses, inter alia, the application of the
rules on exclusion of tenderers and the rejection of abnormally low
tenders. But procurement rules interact with other bodies of law,
such as the rules for posted workers. The ongoing changing of
conditions for foreign companies conducting economic activities in
Sweden is therefore also relevant to public procurement.

Common to the practices we examined is that it is often difficult to
investigate and take action against violations once they have
occurred. These violations are often difficult to identify, securing
evidence is challenging and investigations are often complicated
and time consuming. This makes it even more important to
effectively prevent tenderers from using unfair business practices
when entering into contracts with contracting authorities.

Another conclusion is that inter-agency cooperation and exchanges
with other stakeholders are essential in order to prevent violations.
The Swedish Competition Authority as well as others should
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therefore prioritize information efforts and other measures to
discourage unfair competition in public procurement.

Increasing measures against unfair competition is likely to add to
the administrative burden of contracting authorities. It is therefore
encouraging that so many officials of contracting authorities in our
survey indicated that they experience strong support from their
management for such measures, even when this is at the expense of
less advantageous contracts or increases the administrative burden
in procurement procedures. But we can also report that many of the
measures which the contracting authorities can take to prevent
unfair competition can also improve public procurement in other
ways. Examples include improved contract monitoring, better
compliance with the obligation to publish contract notices and a
more strategic approach to procurement.

Finally, it is the case that various forms of unfair competition not
only harm competition in the relevant markets. It is also
increasingly the case that an authority's procurement activities
affect its reputation. It is a problem in itself if businesses and
citizens form the opinion that tenderers who do not fulfill
obligations relating to the payment of taxes or social security
contributions are often awarded public contracts, that authorities’
awards of contracts are repeatedly characterized by nepotism or
that contracts are awarded without observing procurement law.
Such an image of public administration risks damaging the trust in
authorities’ ability to manage taxpayers’ money and carry out their
assigned tasks. Ultimately, it becomes a matter of trust in our
democratic institutions. It is therefore important that public
procurement not only leads to economically advantageous
acquisitions for the government. The public must also have a high
confidence in public procurement.
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1  Oserids anbudsgivning

Konkurrensverket anser att upphandlande myndigheter har ett
sarskilt ansvar att sa langt det ar majligt forhindra att avtal ingas
med leverantorer som konkurrerar genom lagovertradelser. Detta
galler sarskilt i de situationer dar lagovertradelsen i sig kan anses
bidra till att leverantoren tilldelas avtalet. Konkurrensverkets upp-
fattning ar att upphandlande myndigheter inte generellt anses
sakna vilja att motverka osund konkurrens i offentlig upphandling.
Det finns ddaremot anledning att understryka att upphandlande
myndigheter, genom sina upphandlingar, har en central roll i att
forebygga osund anbudsgivning och klargora hur upphandlings-
reglerna kan tillaimpas for att motverka att leverantorer anvander
sig av lagovertradelser for att utfora det uppdrag som upphand-
lingen syftar till.

I detta kapitel beskriver vi inledningsvis de problem vi identifierat
vad galler leverantorer som anvénder lagovertradelser som konkur-
rensmedel. Darefter tar vi upp tva omstandigheter som kan kom-
plicera tillampningen av upphandlingsreglerna i detta avseende:
utlandska foretag och underleverantorer. Avslutningsvis utvecklar
vi var syn pa tillampningen av bestimmelserna om uteslutning av
leverantorer samt mdojligheten att forkasta onormalt laga anbud.
Dessa bestimmelser i upphandlingslagstiftningen ar sarskilt viktiga
for upphandlande myndigheters mojligheter att motverka osund
anbudsgivning.
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Vad vi menar med "oserids anbudsgivning”

Med ”osund anbudsgivning” menar vi 6vertradelser av lagar och
avtal av leverantorer som ger konkurrensfordelar i offentliga upp-
handlingar. Det kan galla lagar och regler som galler generellt vid
ndringsverksamhet eller specifikt for den typ av uppdrag som upp-
handlingen avser.

1.1 Svartarbete ar det storsta problemet

Inte 6verraskande framstar svartarbete som den form av lagover-
tradelse som medfor storst konkurrensproblem. I en rapport 2010
bedomde till exempel Ekobrottsmyndigheten att den vanligaste
formen av ekonomisk brottslighet ar hanteringen av svart arbets-
kraft, och byggbranschen ar hardast drabbad.!

Men andra typer av brott begas ofta som ett led i eller en konse-
kvens av svartarbetet.? Exempel pa sddana brott dr penningtvatt,
bokforingsbrott, missbruk av 1onegarantin® eller bruk av forfalskade
handlingar.* Det ar allts& har fraga om brott som blir en ndédvandig
foljd av svartarbetet. Ofta uppkommer kopplingar mellan olika
brottsutredningar och det finns ofta ett 6kat internationellt inslag.>
Detta 6kar komplexiteten i Skatteverkets och Ekobrottsmyndig-
hetens utredningar men medfor ocksa svarigheter att lagfora de
som begatt brotten och att fa in obetalda skatter.

1 EBM, Rapport om den ekonomiska brottsligheten (2010) s. 9.

2 EBM, Ekobrottsmyndighetensunderrittelsebild 2012 — extern version (2012) s. 16; Bra, Fina fasader
med fixade fakturor — Kriminella entreprenader i byggbranschen (2007:18) s. 37-42.

3 Skatteverket, Pd ritt vig framit? — Delrapport tongivande aktdrer 2009-2011 (2011), s. 37.
4 Skatteverket (2011) s. 34.
5 Skatteverket (2011) s. 6f.
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Omfattningen av svartarbetet i Sverige

Omfattningen av svartarbete i Sverige ar 6verlag svart att faststalla,
eftersom det ligger i sjdlva svartarbetets natur att undanhalla kun-
skapen fran myndigheterna. Skatteverket berdaknade ar 2006 skatte-
felet till 115-120 miljarder kronor eller ca 5 procent av Sveriges
bruttonationalprodukt. Svartarbetet bedomdes sta for ungefar halva
det totala skattefelet — 66 miljarder kronor. Skatteverket har defi-
nierat svartarbete till i princip alla dolda arbetsinkomster, det vill
sdga de inkomster som foretagen undanhéller eller redovisar pa
andra satt an som lonekostnader.®

Detta kan stallas i relation mot att det totala vardet av offentligt
upphandlade varor, tjanster och byggentreprenader ar 2006
bedémdes vara 15,5-18,5 procent av BNP.”

Svartarbete och offentlig upphandling

Det dr oroande att offentliga upphandlingar anses sarskilt for-
knippade med problem med svartarbete i forum och sammanhang
dar konkurrens pa lika och sunda villkor diskuteras. Den snedvrid-
ning av konkurrensen som svartarbete medfor beskrivs ocksa ater-
kommande som en av de storsta skadeverkningarna av svartarbete.
Daremot saknas statistik eller utredningar av i vilken utstrackning
svartarbetet avser fullgorandet av offentliga kontrakt. Den tillgang-
liga statistiken visar inte i vilken utstrackning kunden ar offentlig
eller privat.

¢ Skatteverket, Svartkdp och svartjobb i Sverige (2006).

7 Bergman, Mats (2008) Offentlig upphandling och offentliga inkdp — Omfattning och
sammansittning, s. 4.
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Det bor understrykas att orsaken till kritiken inte nédvandigtvis
behover vara att upphandlande myndigheter ar mindre framgangs-
rika @n privata bestallare att forhindra anvandandet av svart arbets-
kraft nar uppdrag utfors. Statistik som visar att sa ar fallet saknas.
Mojligen har konkurrenter och fackférbund — men ocksa med-
borgare — hogre forvantningar pa myndigheter an pa det privata
naringslivet att atgarder vidtas for att motverka svart arbetskraft
ndr avtalade uppdrag utfors. Slutligen bor det noteras att upp-
handlande myndigheter ar stora bestéllare inom branscher som ofta
betraktas som sarskilt drabbade av svartarbete.® En stor del av alla
annonserade upphandlingar sker inom dessa branscher.” Allt detta
kan bidra till att myndigheter uppfattas som mindre nograknade
bestallare.

Till den del upphandlande myndigheter anda ar samre &n privata
bestallare pa att motverka svartarbete kan detta eventuellt till viss
del bero pé att myndigheters verksamhet ska praglas av saklighet
och opartiskhet. Myndigheter ar skyldiga att folja ett detaljerat
regelverk nér de ska inga avtal med leverantorer. Offentliga upp-
handlare kan i mindre utstrackning &n bestallare som inte omfattas
av upphandlingslagstiftningen forlita sig pa sin “magkansla” om en
leverantdr. Upphandlare kan till skillnad fran privata inkopare inte
heller forlita sig pa sitt kontaktnit eller andra aktorers uppfatt-
ningar som grund for att utesluta en viss leverantor. Detta dr en
foljd av det regelverk som omgardar upphandlande myndigheters
avtalsingdende och giller inte bara mdjligheterna att valja bort en
leverantdr som man upplever som oserios. Det ar darfor viktigt att
upphandlarna ar val insatta i tecken pa osund anbudsgivning.

8 Enligt statistik fran Sveriges Byggindustrier gjordes ungefér hélften av anldggnings-
investeringarna och 40 procent av lokalinvesteringarna ar 2010 av offentliga bestéllare.
Sveriges Byggindustrier, Fakta om byggandet 2011 (2011) s. 10-12.

9 Konkurrensverket, Siffror och fakta om offentlig upphandling — Statistik om upphandlingar som
genomforts under 2011 (2012:6) s. 20.
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Upphandlare maste ocksa kanna till de regler i upphandlingslag-
stiftningen som ger upphandlande myndigheter majligheter att
motverka osund anbudsgivning. Upphandlingsstodjande myndig-
heter maste ocksa folja utvecklingen och kontinuerligt stodja och
vagleda de upphandlande myndigheterna i dessa fragor.

Problembranscher
I rapporter, analyser och artiklar om svartarbete lyfts nagra
branscher fram som sarskilt utsatta. De branscher som utmarker sig
vad géller problem med svart arbetskraft ar

e bygg- och anlaggningsbranschen,!

e stadtjanster,!!

e bemanningsforetag,'> och

e transport- och flyttjanster.'s
Andra branscher med stora problem ar restaurangbranschen, taxi-
ndringen och detaljhandeln.’* Men i dessa branscher genomfors inte
offentliga upphandlingar i ndgon storre omfattning och myndig-

heter framstar inte som stora bestéllare. Vidare sker standiga for-
andringar: om svartarbete effektivt motverkas inom en bransch sa

10 Se till exempel EBM (2012) s. 18; Bra (2007:18); Bra (2007:21); Bra (2011:7) s. 43; LO, Handbok
for ordning och reda pd arbetsmarknaden (2012) s. 30; Almega, Svart och vitt — Hur uppticker jag ett
oseridst foretag (2008) s. 5.

11 Se till exempel Almega, Branschrapport 2012 — Fakta och utveckling for stid- och
serviceentreprenadbranschen (2012); EBM, Rapport om den ekonomiska brottsligheten (2007) s. 25.

12 Se till exempel LO (2012) s. 30.
13 Se till exempel Trafikutskottets betdnkande 2012/13:TU16, Yrkestrafik- och taxifragor.
14 Bra, Storskaliga skattebrott (2011:7) s. 43.
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flyttar de oseridsa aktorerna ofta till en annan bransch. Upprak-
ningen stammer relativt val 6verens med de svar som upphandlare
sjdlva har lamnat vad galler erfarenheter av onormalt 1ga anbud i
offentlig upphandling.

Men Konkurrensverket vill framhadlla de problem som uppstar om
hela branscher lyfts fram som drabbade av svartarbete och annat
fusk. Forutom att kunskaperna far beskrivas som daliga och att
verkligheten kan vara en annan sa &r det sjdlvfallet inte sa att alla
foretag i dessa branscher fuskar. Problemet kan delvis beskrivas
som en allmadnningens tragedi: foretag som ar verksamma i
branscher med utbrett svartarbete eller annat fusk tvingas ofta valja
att sjdlva fuska eller gd miste om uppdrag. Vi talar darfor hellre om
oseriosa metoder an om oseridsa aktorer.

Ekonomiska kontroller &r inte ensamt effektiva

Vid offentliga upphandlingar kan den upphandlande myndigheten
kontrollera att anbudsgivaren har fullgjort sina skyldigheter vad
galler betalning av skatter och sociala avgifter genom att begara
intyg fran behoriga myndigheter.'> Detta gors genom att myndig-
heten begér en sé kallad SKV 4820-blankett fran Skatteverket och
Kronofogdemyndigheten avseende anbudsgivaren. Av blanketten
framgar bland annat om anbudsgivaren ar registrerad som arbets-
givare, restford for skulder avseende skatter och avgifter och god-
kand for F-skatt. Ofta kraver ocksa den upphandlande myndig-
heten ett visst lagsta kreditvarderingsbetyg eller annan utredning
som utvisar att anbudsgivaren har tillracklig ekonomisk stabilitet.

I var enkét svarade 94 procent av upphandlarna att de regelmassigt
begar uppgifter fran Skatteverket vad géller anbudsgivare registre-

15 Se 10 kap. 2 § punkten 5 samt 3 och 4 §§ LOU.
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rade i Sverige. 39 procent uppgav att de dven regelmassigt genom-
forde sadana kontroller under avtalstiden (alltsa efter avslutad
upphandling), medan 40 procent bara gjorde detta under avtals-
tiden om det finns sarskild anledning. En fjardedel svarade att de
nagon gang hade uteslutit en anbudsgivare pa grund av bristande
betalning av skatter och sociala avgifter.

Men det bor understrykas att ett foretag inte kan garanteras vara
seriost enbart baserat pa ett hogt betyg fran ett kreditvarderings-
institut eller att Skatteverket eller Kronofogdemyndigheten inte har
anmarkningar pa foretaget. Oseriosa foretag har stora majligheter
att vid sddana ekonomiska kontroller framsta som flackfria eller till
och med foredomliga. Foretag som inte betalat skatter och social-
avgifter i ratt utstrackning kan darmed ofta uppvisa en betryg-
gande ekonomisk stabilitet.!® Att forlita sig pa den typen av prov-
ningar ar darfor inte tillrackligt utan maste kompletteras med andra
atgarder.

Tecken pa oegentligheter

Tecken pa skattebrott kan vara misstankt laga priser, underentre-
prendrer som ofta byts ut, att fakturor kommer fran olika bolag och
att den som faktiskt foretrdder bolaget man ingatt avtal med inte ar
den legale foretradaren.'” Men Ekobrottsmyndigheten har konsta-
terat att de kriminella aktorerna dndrar och forfinar sina upplagg i
takt med att myndigheterna utfor forsvarande atgarder.'® Konkur-
rensverket vill darfor understryka att det ar viktigt att upphand-
lande myndigheter haller sig uppdaterade. Upphandlande myn-
digheter som onskar veta mer kan kontakta Skatteverket som

16 Almega, Svart och vitt — Hur upptiicker jag ett oseriost foretag? (2008) s. 11.
17 Bra (2011:7) s. 157.
18 EBM (2012) s. 17.
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hjélper myndigheter att anlita leverantorer och entreprendrer som
gOr ratt for sig.

1.2 Andra overtradelser som konkurrensmedel

Aven om svartarbete framstar som det stdrsta problemet i offentliga
upphandlingar s& skapar dven andra typer av 6vertradelser pro-
blem for konkurrensneutraliteten, utdver de andra skadeverkningar
som sadana 6vertradelser kan medfora. Det géller till exempel
overtradelser av arbetsmiljolagstiftningen, brott mot olika regelverk
som &r specifika for olika verksamheter samt avtalsbrott.

Brott mot arbetsmiljoregler

Arbetsmiljoverket konstaterade i en rapport ar 2012 att med ett okat
antal entreprenader och langa entreprenadkedjor i kombination
med det svartillampade regelverket pa upphandlingsomradet risk-
erar arbetsmiljdansvaret att bli otydligt.”” Andra utredningar har
kommit till samma slutsatser.?’ Vidare uppgav endast 13 procent av
upphandlarna i Konkurrensverkets enkat att de regelmassigt staller
krav pa att anbudsgivare ska redogora for sitt arbetsmiljoarbete
enligt arbetsmiljolagstiftningen.

Till skillnad fran betalning av skatter och sociala avgifter rader
knappast nagon tvekan om i vilka situationer de svenska reglerna
ar tillampliga. Problemen ror snarare om och hur upphandlande

19 Arbetsmiljoverket, Forstudie kring det fortsatta arbetet med utlindska foretag och arbetstagare
(2012)

20 Se till exempel Arbetarrorelsens tankesmedja, Verkligheten pi spdret — Rapport om villkoren for
anstdllda och resendrer i Stockholms tunnelbana (2012); Ahlberg, Kerstin & Bruun, Niklas (2010)
Upphandling och arbete i EU, SIEPS rapport 2010:3, s. 141-145.



26

myndigheter ska forsdkra sig om att arbetstagare som utfor upp-
handlade uppdrag ska far den arbetsmiljo som de lagligen har ratt
till. Ett ytterligare problem &r att en del utstationerade arbetstagare
inte sjdlva vagar eller vill krdva den arbetsmiljo de lagligen har ratt
till: manga utstationerade arbetstagare vill helt enkelt kunna arbeta
sa mycket som mgjligt under den tid de ar stationerade i Sverige.?!

Upphandlande myndigheter kan i forfragningsunderlaget upplysa
om vilka organ som kan lamna information om de bestaimmelser
om beskattning, miljoskydd, arbetarskydd och arbetsvillkor som
kommer att gdlla vid de tjanster eller byggentreprenader som ska
omfattas av kontraktet (6 kap. 12 § LOU). Om den upphandlande
myndigheten stéller sddana krav maste alla anbudsgivare bekrafta
att hansyn har tagits till bestammelserna om sadana villkor vid
utformningen av anbudet. Enligt Konkurrensverkets uppfattning
kan bland annat information enligt 6 kap. 12 § LOU i forfragnings-
underlaget i ndgon utstrackning forebygga onormalt laga anbud
enligt 12 kap. 3 § LOU eftersom anbudsgivare maste ta del av de
villkor om arbetarskydd som galler i upphandlingen.

Hela 58 procent av upphandlarna i var enkat svarade att de aldrig
har tillaimpat denna bestammelse. Endast 10 procent svarade att de
regelmassigt tillampade bestammelsen. 9 procent svarade att de
inte kande till att bestimmelsen finns eller vilken funktion den ar
avsedd att fylla. Endast 10 procent hade inte upplevt nagot behov
av att tillampa bestimmelsen i sina upphandlingar. Enkatutfallet
kan tolkas som att det finns majlighet att forbdttra anvandandet av
denna bestimmelse i offentliga upphandlingar.

2l Arbetsmiljoverket (2012) s. 10; LO; Niir arbetskraftskostnaderna pressar priset — en genomlysning
av offentliga investeringar i infrastruktur (2010) s. 23.
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Overtradelser av speciallagstiftning

Fullgorandet av de flesta typer av upphandlade avtal omfattas av
en rad lagar och regler som ar specifika for olika typer av verksam-
heter. Det kan till exempel gélla regler for yrkestrafik, hantering av
miljofarligt avfall eller hilso- och sjukvard. Upphandlande myn-
digheter som &r vél fortrogna med dessa regelverks teori och prak-
tik har ofta storre mojligheter att forutse och motverka olika typer
av genvagar och fusk. Upphandlande myndigheter som far kanne-
dom om att en anbudsgivare har brutit mot sddana regelverk bor
overvaga om anbudsgivaren ska utelutas fran upphandlingen.

Det ar ocksa viktigt att myndigheter haller sig uppdaterade kring
utvecklingen inom olika branscher genom till exempel kontakter
med andra upphandlare, myndigheter och branschorganisationer.
Hela tiden uppkommer nya satt att kringga saddana regelverk och
undga tillsyn och kontroller. Det ar viktigt att de expert- och
tillsynsmyndigheter som ansvarar for dessa regelverk kontinuerligt
utbyter kunskaper och erfarenheter med upphandlande myndig-
heter.

Avtalsbrott och vikten av avtalsuppfdljning

En ytterligare form av osund anbudsgivning &dr ndr anbudsgivare
utformar och prissatter anbud utifran att de inte avser uppfylla alla
forpliktelser enligt villkoren i det aktuella avtalet. Har ror det sig
sdllan om lagovertradelser utan om civilrattsliga avtalsbrott.

Det ar av stor vikt att upphandlande myndigheter skriver tydliga

avtal som innehaller sanktioner vid avtalsbrott. Sanktionerna bér

ocksa vara avpassade till arten och graden av olika avtalsbrott: att
endast forbehalla sig ratten att hdva avtalet oavsett pa vilket satt
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leverantoren bryter mot detta dr sdllan andamalsenligt eller pro-
portionerligt. Den pagaende kommunallagsutredningen ska bland
annat utreda hur kontroll och insyn i kommunala entreprenader
kan forbattras.?

Avtalen maste ocksa foljas upp. Genom avtalsuppfoljning verkar
den upphandlande myndigheten for att sdkerstalla att ataganden i
ett kontrakt foljs. Bristande avtalsuppfoljning kan 6ka riskerna for
oserids anbudsgivning.? I den enkat till upphandlare som
upphandlingsutredningen genomférde uppgav endast en fjardedel
av de upphandlande myndigheterna att upphandlingskontrakten
regelbundet f6ljs upp.?* Det kan sattas i relation till var egen enkit,
dar tre fjardedelar av upphandlarna helt instdmde i pastaendet
"[jlag tror att 6kad uppfoljning av upphandlande avtal skulle minska
risken for osund konkurrens, dirfor att anbudsgivare i mindre
utstrickning skulle rakna med att man inte behover uppfylla samtliga sina
skyldigheter enligt avtalet nir man utformar sitt anbud.”

22 Dir. 2012:105 En kommunallag for framtiden.

2 Se till exempel Upphandlingsutredningen 2010, Goda affiirer — en strategi for hdllbar offentlig
upphandling, SOU 2013:12, s. 155f.

24 50U 2013:12 s. 155f.
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1.3 Komplicerande faktorer

Konkurrensverket konstaterar att tvd omstandigheter ofta om-
namns som komplicerande faktorer vad galler mojligheterna att
motverka olika former av oserids anbudsgivning: anvandandet av
utlindsk arbetskraft och underleverantorer.?s

Utlandsk arbetskraft

Sarskilt inom vissa branscher upplevs det vara ett problem att vissa
foretag kan kringga regler for beskattning och betalning av sociala
avgifter genom att anvanda utlandsk arbetskraft. Detta galler sar-
skilt utstationeringsreglerna. I studier som gjorts har konstaterats
att sa mycket som 45 procent av arbetskraften i stora infrastruktur-
projekt kan vara skatt- och/eller socialavgiftsskyldiga i andra lander
an Sverige.?

Konkurrensverket erfar att det inte i forsta hand ar skillnaderna i
l6neniva mellan svensk och utlandsk arbetskraft som upplevs som
problematiska fran konkurrenssynpunkt. Problemet ar snarare
mojligheten for vissa leverantorer att lata bli att betala skatter och
sociala avgifter i Sverige, eller over huvud taget.?” Med andra ord
kanske en utlandsk arbetsgivare betalar l6ner i niva med svenska
kollektivavtal, men skaffar sig danda konkurrensfordelar genom att
inte betala lika mycket i skatt eller sociala avgifter som svenska
konkurrenter. Det dr ocksa tveksamt om det gar att strikt skilja
mellan “svenska” och “utlandska” foretag: Skatteverket har till

%5 Arbetsmiljoverket (2012); LO (2010).
26 LO (2010).
2 LO, Vinnare och forlorare — Om konkurrens med arbetskraftskostnader inom EU (2013) s. 22.
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exempel vid en granskning av oseridsa utlandsregistrerade foretag i
Sverige konstaterat att de ofta dgs direkt eller indirekt av svenska
medborgare.?

Ett sarskilt problem &r att Skatteverket har svart att f& information
om vilka utlandska foretag som bedriver naringsverksamhet i
Sverige och darfor inte kan utreda i vilken utstrackning de ar skatt-
skyldiga har.?

Reglerna om utstationering av arbetstagare

En utstationerad arbetstagare ar en person som skickas till ett annat
land av sin arbetsgivare for att arbeta dar. Utstationerade arbets-
tagare garanteras ett visst skydd genom EU:s utstationerings-
direktiv®, som har genomforts i svensk ratt genom lagen (1999:678)
om utstationering av arbetstagare.

I utstationeringslagen faststdlls de minimivillkor som maste upp-
fyllas i vardlandet for de utstationerade arbetstagarna. Arbets-
tagarna har saledes rétt att erhalla minst de minimivillkor som fore-
skrivs i utstationeringslagen, och Sverige ar skyldigt att uppfylla
villkoren. Krav pa att en anbudsgivare ska tillimpa dessa minimi-
villkor for att delta i en upphandling kan férhindra osund konkur-
rens. Men Konkurrensverket konstaterar att det ar tveksamt om det
ar forenligt med upphandlingsdirektiven att i offentliga upphand-
lingar stélla krav pa arbetsvillkor som 6verstiger minimivillkoren

28 Skatteverket (2011) s. 30.
2 Skatteverket (2011) s. 30 och 33.

30 Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om
utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjanster och lagen
(1996:678) om utstationering av arbetstagare.
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enligt utstationeringslagen. Nagon dndring i detta avseende finns
inte i forslagen till nya upphandlingsdirektiv.

Utstationeringen under utredning

Det pagar for narvarande ett omfattande 6versyns- och
forandringsarbete gillande villkoren for utlindska arbetstagare i
Sverige. Detta galler pa saval europeisk niva som i Sverige, bade
vad galler utstationeringsreglerna som andra regelverk.

e Pa europeisk niva har kommissionen tagit fram ett forslag
till tillampningsdirektiv vad galler utstationeringsdirek-
tivet.®? Forslaget syftar till att skapa en enhetligare tillamp-
ning av utstationeringsdirektivet och motverka att det miss-
brukas.

¢ Den 1januari 2013 tradde lagen (2012:854) om uthyrning av
arbetstagare i kraft. Lagen genomfor EU:s sa kallade
bemanningsdirektiv och innebar bland annat att beman-
ningsforetag ska forsakra arbetstagare minst de grund-
laggande arbets- och anstéllningsvillkor som skulle ha gallt
om han eller hon hade anstallts direkt av kundforetaget for
att utféra samma arbete.®

¢ Riksdagen har nyligen beslutat att arbetsgivare som
utstationerar arbetstagare i Sverige ska vara skyldiga att

31 Se till exempel beaktandesats 41a i kommissionens forslag till nytt direktiv om offentlig
upphandling.

32 Kommissionens forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om genomférande av
direktiv 96/71/EG om utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahallande av
tjanster, KOM (2012) 131 slutlig. Se 4ven Regeringskansliets faktapromemoria
2011/12:FPM135.

3 SOU 2011:5; prop. 2011/12:178; bet. 2012/13:AUS5; rskr. 2012/13:53.
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anmala utstationeringen samt en kontaktperson till Arbets-
miljoverket.>* Kontaktpersonen ska bland annat vara beho-
rig att ta emot delgivningar for arbetsgivarens rakning och
kunna tillhandahélla handlingar som visar att kraven i
utstationeringslagen ar uppfyllda. Om en arbetsgivare inte
anmaler utstationeringen eller inte anmaler en kontakt-
person ska en sanktionsavgift tas ut.

I sammanhanget bor aven ndmnas att regeringen nyligen
lamnat ett lagforslag om atgarder mot arbetsgivare som
anstéller tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i
Sverige.®

Vidare pagar en utredning som kartldgger och utvarderar
utstationeringssituationen i Sverige. Utredningen ska bland
annat utvardera Arbetsmiljoverkets uppgift att tillhanda-
halla information och arbetstagarorganisationernas skyldig-
het att lamna in kollektivavtalsvillkor till Arbetsmiljoverket.
[ utredningen 6vervags ocksa vilka lagandringar som kravs
for att varna den svenska modellen i ett internationellt per-
spektiv. Utredningen ska redovisas senast den 31 december
2014.%

I upphandlingsutredningen konstateras att mojligheterna att stalla
krav i upphandlingar pa samma niva som kollektivavtalsvillkor
behover klargoras.” Utredningen har darfor foreslagit att arbetet
med att ta fram kriterier avseende sociala hansyn forbattras.

3 Se prop. 2012/13:71; bet. 2012/13:AU9.

3 Prop. 2012/13:125.

% Dir. 2012:92 Utstationering pd svensk arbetsmarknad.
750U 2013:12, s. 490.

3 S0U 2013:12, s. 492f.
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Den utredare som ska foresla hur bestimmelserna i de nya
upphandlingsdirektiven ska genomforas i svensk ratt ska dessutom
beakta vad riksdagen tillkdnnagett angaende krav pa villkor enligt
svenska kollektivavtal vid offentliga upphandlingar.*

Den kanske viktigaste regeln i utstationeringslagen ar skyldigheten
for Sverige att tillforsdkra minimilon for utstationerade arbets-
tagare. Men systemet som bygger pa att arbetsmarknadens parter
anmaler minimilon och andra kollektivavtalsvillkor till Arbets-
miljoverket fungerar daligt, och sddana villkor har endast anmailts
inom ett fatal branscher. Om arbetsmarknadens parter i hogre
utstrackning meddelar sddana villkor till Arbetsmiljoverket sa
skulle upphandlande myndigheter ldttare kunna stdlla krav pa
bland annat minimilon i upphandlingar.

Regeringen boér utreda en anmalningsskyldighet for
utlandska foretag

Konkurrensverket har uppfattat att ett sarskilt problem f6r konkur-
rensneutraliteten ar att det i Sverige inte finns nagon skyldighet for
utlandska foretag som avser bedriva naringsverksamhet har att
anmala detta till behoriga myndigheter.** Konkurrensverket ser det
darfor som angeldget att regeringen utreder en saddan skyldighet.
Konkurrensverket anser i och for sig att betungande sarreglering av
utldndska anbudsgivare skulle kunna innebéra ett handelshinder
som Okar regelbordan och komplexiteten i regelverket. Det ar dock
viktigt att alla anbudsgivare pa den inre marknaden erbjuds sa lika
forutsattningar som mdojligt. Om foretag som deltar i upphand-
lingar far uppfattningen att det gar att pressa priserna genom att

3 Dir. 2012:96 Genomforande av EU:s direktiv om offentlig upphandling, upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och posttjinster samt tilldelning av koncessioner, samt bet.
2010/11:AUS.

40 Se till exempel LO (2013) s. 11; Skatteverket (2011), s. 30 och 33.
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kringga reglerna for utstationering av arbetstagare eller pa annat
satt anvanda utlandsk arbetskraft for att lata bli att betala skatter
och sociala avgifter eller fuska med andra regler skadar detta till-
tron till upphandlande myndigheters vilja och formaga att uppratt-
halla en sund konkurrens i sina upphandlingar. I férlangningen kan
detta, sarskilt i vissa branscher, leda till en utbredd misstdanksamhet
mot utlandska foretag och arbetstagare och mot de fria rorlighet-
erna pa den inre marknaden.

Anmalningsskyldigheten bor utformas sa att upphandlande myn-
digheter kan uppstalla som krav i upphandlingar att leverantorer
och underleverantorer har fullgjort sin anmalningsskyldighet vid
tidpunkt for utférandet av det uppdrag som upphandlingen syftar
till. Det ar viktigt att en sddan anmalningsskyldighet utformas pa
ett sadant satt att den kan fullgoras enkelt och snabbt och inte forut-
sdtter nagra storre kostnader eller resursnedldggelse fran foretagens
sida. Vidare bor den utformas pa sa vis att utlindska foretag inte
behover erhdlla flera olika godkdnnanden och registreringar i sepa-
rata forfaranden for att fa bedriva naringsverksamhet i Sverige.
Aven andra myndigheter dn Skatteverket bor fa tillgang till detta
register for att mojliggora tillsyn av till exempel arbetsmiljoregler.
Utredningen bor omfatta konsekvenserna av att underlata anmal-
ning som till exempel vite eller en sanktionsavgift. I sammanhanget
ar det mycket viktigt att utreda hur anmalningsskyldighet ska
samverka med den nyligen inférda anmalningsplikten enligt
utstationeringsreglerna samt reglerna for godkannande for F-skatt.
Anmalningsskyldigheten skulle ocksa kunna en fylla en funktion ur
statistiksynpunkt.

Malet bor vara en anmaélningsskyldighet som i sa stor utstrackning
som det ar mojligt behandlar svenska och utlandska leverantorer pa
ett likartat satt. Enligt Konkurrensverkets uppfattning borde en
sadan anmalningsskyldighet kunna 6ka utlandska leverantorers
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intresse for att delta i upphandlingar i Sverige, genom att tydlig-
gora vilka krav och regler som galler for att bedriva naringsverk-
samhet har.

Underleverantorer

Av de uppgifter och erfarenheter Konkurrensverket tagit del av
framgar att misstankar om anvandning av svart arbetskraft manga
ganger galler en underleverantdr snarare an sjalva anbudsgivaren.*!
Branschsaneringsutredningen uttalade till exempel redan 1997 att
svarta arbeten som utfors direkt till bestallaren &r ett jamforelsevis
mindre problem.*

Detta medfor bland annat att den upphandlande myndigheten kan
behova utstracka sin kontroll av leverantoren dven till underleve-
rantorer for att effektivt forebygga att svart arbetskraft anvands for
att utfora uppdrag for myndigheten. En utdkad kontroll av under-
leverantorer kan naturligtvis antas medfora merkostnader for saval
anbudsgivare som upphandlande myndigheter. Det &r darfor vik-
tigt att dessa utfors pa ett sadant satt att de inte avskracker leve-
rantorer fran att delta i upphandlingar eller onddigtvis komplicerar
och fordyrar upphandlingsprocessen. Samtidigt kan upphandlande
myndigheter spara tid och pengar pa att minska anvandandet av
osunda inslag i sina upphandlingar. Till detta ska ldggas den sam-
héllsekonomiska vinsten av battre fungerande marknader.

4 Se LO (2010); Branschsaneringsutredningen, Branschsanering — och andra metoder mot ekobrott,
SOU 1997:111, s. 359.

250U 1997:111, s. 361.
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Upphandlingsreglerna om underleverantérer

En anbudsgivare har ratt att aberopa andra foretags ekonomiska,
tekniska och yrkesmassiga kapacitet.** Men anbudsgivaren maste
kunna styrka att den faktiskt har méjlighet att utnyttja den kapa-
citet som aberopas under den period som omfattas av kontraktet.
En upphandlande myndighet far enligt 6 kap. 11 § LOU begéra att
anbudsgivaren i anbudet anger hur stor del av kontraktet som kan
komma att ldggas ut pa tredje part och vilka underleverantdrer som
foreslas. I var enkat var det bara drygt en fjardedel (28 procent) av
upphandlarna som svarade att de var osakra pa vilka krav som kan
stdllas pa anbudsgivarens underleverantorer vad galler uteslut-
ningsgrunderna.

Konkurrensverket ser inget hinder mot att en upphandlande myn-
digheten avtalsrattsligt forbehaller sig rétten att godkédnna nya
underleverantdrer for det fall leverantoren vill byta ut eller anvanda
nagon ytterligare underleverantdr under avtalstiden. Men om en
upphandlande myndighet tillater att en leverantor byter ut en
underleverantor under avtalstiden sa kan det utgora en sa vasentlig
andring av det upphandlade kontraktet att den upphandlande
myndigheten tilldelar ett nytt upphandlingspliktigt avtal. Om
anvandningen av en viss underleverantor har varit en avgorande
omstandighet vid tilldelningen av det aktuella avtalet kan det alltsa
medfora att myndigheten maste genomfora en ny annonserad upp-
handling enligt LOU.#

4 Se 11 kap. 12 § LOU och 11 kap. 5 § LUF.
4 Se C-91/08 Wall punkten 39.



37

Entreprenadansvar for bestéllare

Regeringen har foreslagit att ett sa kallat entreprenadansvar infors
for uppdragsgivare respektive underentreprendrer till arbetsgivare
som har anstallt personer som inte har ratt att vistas i Sverige. * I
framtiden kan alltsa leverantorer under vissa forhallanden bli
ansvariga for ersattning till arbetstagare fran tredje land (utanfor
EU) som anstélls av underentreprendrer. Skyldigheten galler entre-
prenader i alla branscher, men omfattar inte bestallare i huvud-
entreprenadavtal. Riksdagen har antagit regeringens forslag och de
nya reglerna borjar galla den 1 augusti 2013. Vidare ska enligt
kommissionens forslag till tillampningsdirektiv for utstationerings-
direktivet medlemslanderna inom byggsektorn kunna gora en
huvudentreprendr solidariskt ansvarig med den utstationerande
arbetsgivaren for de utstationerade arbetstagarnas loner samt de
skatter och sociala avgifter som uppstar.t Konkurrensverket erfar
att inforandet av ett entreprenadansvar ofta lyfts fram som ett satt
att effektivt motverka osund konkurrens.# Ett sddant ansvar kan
lampligen utredas i samband med genomférandet av tillaimpnings-
direktivet avseende utstationeringsdirektivet i svensk rétt.

1.4  Att férebygga osund anbudsgivning

Det finns ingen enskild atgard som garanterar sund konkurrens i
offentliga upphandlingar. Vilka atgarder som ar verksamma vari-
erar over tid och mellan olika branscher men beror ocksa pa hur
den aktuella upphandlingen ar utformad.

4 Prop. 2012/13:125, bet. 2012/13:SfU8, rskr. 2012/13:274.

46 Se kommissionens forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om genomférande av
direktiv 96/71/EG om utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahallande av
tjanster, KOM (2012) 131 slutlig samt faktapromemoria 2011/12:FPM135.

47 Se till exempel LO (2013) s. 11; Arbetsmiljoverket (2012) s. 22-23; Skatteverket (2011) s. 33.
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Det ar viktigt att forebygga Overtradelser

Gemensamt for de foreteelser som undersokts i denna rapport ar att
det ofta dr svart att i efterhand utreda och lagfora en leverantor som
anvant osunda metoder for att erhalla offentliga kontrakt. Vid eko-
nomisk brottslighet ar utredningarna ofta komplicerade, tar lang tid
och kraver omfattande resurser. Brottsforebyggande radet uttalade
till exempel i en rapport att nar bolagen ar konkursmassiga, bok-
foringen saknas och en malvakt utan insyn i verksamheten &r
ensam bolagsforetrddare har spéren till den kriminella verksam-
heten kallnat.*

Konkurrensverkets uppfattning ar att det blir desto viktigare att
samhallet inte forlitar sig enbart pa Skatteverket och Ekobrotts-
myndigheten for att framgangsrikt motverka svartarbete. I offent-
liga upphandlingar ar det darfor viktigt att offentliga myndigheter
forsoker undvika att ingad avtal med leverantdrer som anvander
lagovertradelser som konkurrensmedel.

Ett 0kat fokus pa olika typer av osunda inslag i offentliga upp-
handlingar kan medfdra ytterligare arbete och krav pa ofta redan
hért pressade upphandlare. Fordelarna av sddant merarbete inne-
bar endast indirekta fordelar for upphandlingsorganisationen
genom till exempel 6kade skatteintdkter eller goodwill. Det ar déar-
for gladjande att tva tredjedelar av upphandlarna i Konkurrensver-
kets enkat helt instimde i pastadendet att de upplever ett starkt stod
fran ledningen inom sin nuvarande organisation att motverka
osunda inslag sasom karteller och svartarbete i upphandlingar dven
om det sker pa bekostnad av fér dem mindre formanliga avtal eller
merarbete i upphandlingsprocessen.

48 Bra (2011:7) s. 174.
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Behov av utvecklad myndighetssamverkan

Konkurrensverket anser att det finns ett behov av forbattrad sam-
verkan mellan olika myndigheter for motverka att foretag anvander
lagovertradelser som konkurrensmedel. Ansvaret for att forebygga
ekonomisk brottslighet delas mellan olika aktorer. Idag ansvarar
Ekobrottsmyndigheten for myndighetssamverkan mot grov orga-
niserad ekobrottslighet. Aven andra myndigheter, som till exempel
Arbetsmiljoverket, har identifierat problem med regelovertradelser
inom sitt verksamhetsomrade inom offentliga upphandlingar. Vad
géller offentliga upphandlingar d&r Konkurrensverket framfor allt
tillsynsmyndighet, medan upphandlingsstodet ger vagledning och
stod i upphandlingsprocessen. Skatteverket arbetar forebyggande
mot svartarbete inom offentliga upphandlingar. Riksrevisionen och
Ekonomistyrningsverket styr och granskar pa olika satt myndig-
heters anvandning av skattemedel. Det finns dessutom fler dn tusen
upphandlande myndigheter som ar skyldiga att tillampa upphand-
lingslagstiftningen. Dartill kommer naturligtvis en lang rad
bransch- och intresseorganisationer samt fackférbund som aktivt
bekampar svartarbete.

Med héansyn till det stora antalet aktorer finns ett stort behov av
samarbete och kunskapsoverforing vad galler atgarder mot svart-
arbete. Detta gdller kanske sarskilt eftersom det framstar som
angelaget att arbetet inriktas pa forebyggande atgarder, eftersom
brottsutredningar kring svartarbete ofta dr mycket komplicerade.
Ekobrottsmyndigheten anser till exempel att det finns ett 6kat
behov av nationell samordning och internationellt samarbete for att
forhindra och begransa ekonomisk brottslighet som ar kopplad till
organiserad brottslighet.* Brottsforebyggande radet har konstaterat
att skattebrottslingar utnyttjar myndighetsgranser och att myndig-

¥ EBM (2010) s. 12.
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heter maste samarbeta for att i ett tidigt skede identifiera och stoppa
nyckelpersoner och bolag. Brottsforebyggande radet anser ocksa att
uppdragsgivarna bade kan upptacka och forsvara skattebrott.>
Arbetsmiljoverket har konstaterat ett behov av 6kad samverkan
med andra aktorer pd omradet kring férhallandena for utlandska
foretag och arbetstagare.’!

Samtidigt ar det nodvandigt att uppna en balans mellan de kon-
troller som upphandlande myndigheter kan gora vid upphand-
lingar och den tillsyn som andra myndigheter utovar 6ver de regel-
verk som reglerar utforandet av uppdrag till det offentliga. Upp-
handlande myndigheter har sillan de resurser eller den tid som
kravs for att sjalva utreda misstankt svartarbete och andra regel-
overtradelser i enskilda upphandlingar. Nar myndigheter staller
krav pa efterlevnad av olika regelverk kan det uppsta oklarheter i
forfragningsunderlaget vad galler hur kraven ska tolkas eller foljas
upp i forhallande till tvingande lagstiftning. Vidare har regeringen i
direktiven till den pagadende kommunallagsutredningen uttalat att
det finns en ibland otydlig gransdragning mellan vad som ar kom-
munalt ansvar for uppfoljning och kontroll och vad som ingar i det
statliga tillsynsansvaret. Utredningen ska darfor analysera hur
gransdragningen mellan det kommunala ansvaret och det ansvar
statliga tillsynsmyndigheter har for verksamhet som utfors i privat
regi kan tydliggoras.®

Mot denna bakgrund menar Konkurrensverket att en lamplig
avvagning dr att de upphandlande myndigheterna informerar om
vilka lagar och regler som kan vara tillimpliga pa utférandet av det
uppdrag som upphandlingen galler. Upphandlande myndigheter

50 Bra (2011:7) s. 15.
51 Arbetsmiljéverket (2012), s. 20.
52 Dir. 2012:105, s. 7.
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bor ocksa samarbeta med tillsynsmyndigheter for att kontrollera
leverantorernas regelefterlevnad bade vid avtalstecknande och
lopande under avtalstiden, samt forlita sig pa dessa tillsynsmyn-
digheters bedomningar av enskilda regeldvertradelser. Vidare bor
de upphandlande myndigheterna i sina avtalsvillkor forbehalla sig
ratten att vidta avtalsrattsliga atgarder om reglerna som galler for
utférandet av uppdraget 6vertrads.

Konkurrensverket anser slutligen att regeringen i samband med
inrattandet av ett forstarkt upphandlingsstod bor tydliggora att
information och atgarder mot osund anbudsgivning ska vara en
prioriterad uppgift. Dessa insatser bor ske i samverkan med
berorda myndigheter och branschorganisationer.

Sociala krav i offentlig upphandling

Upphandlingsutredningen har kartlagt och analyserat erfarenhet-
erna av att anvanda offentlig upphandling som medel for att verka
for samhéllspolitiska mal som avser sociala hansyn.*
Konkurrensverket forutsatter att ett genomtankt anvandande av
sociala krav i offentlig upphandling kan motverka risken for oserits
anbudsgivning. Mot bakgrund av upphandlingsutredningens upp-
drag pa detta omrade har dock Konkurrensverket i denna rapport
valt att inte utreda pa vilka satt sddana krav kan anvandas for att
motverka oserios anbudsgivning.

53 Dir. 2010:86 Utvdrdering av upphandlingsregelverket och dversyn av upphandlingsstatistiken samt
SOU 2013:12.
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1.5 Uteslutning av anbudsgivare

En anbudsgivare kan utestangas fran en upphandling av i princip
tva olika anledningar:

¢ uteslutning av anbudsgivaren eller
o forkastande av anbudet.

I vissa situationer kan en upphandlande myndighet vara skyldig att
utesluta en anbudsgivare, men det finns ocksd omstandigheter som
ger myndigheten en mdjlighet att utesluta anbudsgivaren.

Bestammelserna om uteslutning av anbudsgivare finns i 10 kap.

1 och 2 §§ LOU. Forsta paragrafen anger omstandigheter som ska
leda till uteslutning (obligatorisk uteslutning), medan andra para-
grafen innehaller frivilliga uteslutningsgrunder (fakultativ uteslut-
ning). De obligatoriska uteslutningsgrunderna anses ha betydelse
ur ett storre europeiskt ekonomiskt perspektiv. Uteslutnings-
grunderna galler for upphandlingar bade under och 6ver troskel-
vardena samt for upphandling av B-tjanster.

Den upphandlande myndigheten behover inte ange i forfragnings-
underlaget att den avser tillimpa de obligatoriska uteslutnings-
grunderna. Daremot maste de en upphandlande myndighet i for-
fragningsunderlaget ange om den avser tillampa de fakultativa
uteslutningsgrunderna i enlighet med principen om transparens.
Det ar darmed av vikt att upphandlande myndigheter anger och
motiverar i forfragningsunderlaget vad man i upphandlingen avser
att fasta sarskild vikt vid. P4 sa satt kan den upphandlande myn-
digheten ldttare motivera ett senare stallningstagande. Dessutom
okar leverantorens medvetande om specifika 6vertradelser.
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De obligatoriska uteslutningsgrunderna

En upphandlande myndighet ska enligt 10 kap. 1 § LOU utesluta en
anbudsgivare fran att delta i en offentlig upphandling om den far
kdannedom om att anbudsgivaren dr domd for vissa angivna brott.
Dessa uteslutningsgrunder saknar motsvarighet i den dldre upp-
handlingslagstiftningen och uteslutning pa denna grund har sa-
ledes bara varit obligatorisk vad galler upphandlingar som pabor-
jats efter den 1 januari 2008. Av svaren pa var enkat framgar att 89
procent av upphandlarna aldrig har uteslutit nagon leverantor pa
denna grund.

Brott som ska medfdra uteslutning

De brott som ska medfora att leverantoren utesluts fran en
upphandling ar:

e deltagande i en kriminell organisation

e Dbestickning

e bedrégeri

e penningtvatt.
En svarighet vid tillampningen av denna bestammelse ar att de
brott som raknas upp inte helt motsvaras av den svenska straff-
rattsliga lagstiftningen.> Det finns ingen formell koppling till
brottsbalken. Istéllet avser brottslighet vissa rattsakter som anges i

artikel 45 i direktiv 2004/18. Det stélls saledes ganska hoga krav pa
den upphandlande myndigheten att utreda om den ar skyldig att

5 Se sarskilt prop. 2006/2007:128 s. 227-236 for en ingaende redogorelse av skillnaderna
mellan de unionsrattsliga rattsakterna och svensk lagstiftning i detta avseende.
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utesluta leverantoren i ett enskilt fall.> Eftersom en juridisk person
enligt svensk ratt inte kan domas till ansvar for brott kan uteslut-
ning pa denna grund i princip endast bli aktuellt om en foretradare
for leverantoren har domts for sadan brottslighet (las mer om fore-
trddarebegreppet nedan).

Utredning boér endast ske vid grundad anledning till misstanke

En ytterligare fraga vid tillampningen av denna bestammelse &r
vilka atgdarder en upphandlande myndighet bor och kan vidta for
att fa kinnedom om brott som ska medfora uteslutning. En
upphandlande myndighet ar inte skyldig att i varje enskilt fall
undersoka om leverantoren eller dess foretrddare har gjort sig
skyldig till brott som ska medfora uteslutning fran att delta i
upphandlingen. Det ar ocksa olampligt att anbudsgivare rutin-
madssigt avkravs utredningar som visar att det inte finns grund for
uteslutning (till exempel utdrag ur belastningsregistret). I for-
arbetena till LOU uttalade regeringen foljande:

Enligt regeringens mening bor det sdledes finnas en skyldighet for den upphandlande myndigheten
att skaffa sig underlag for ett eventuellt uteslutningsbeslut endast ndr det forekommer grundad
anledning att anta att uteslutningsgrundande brott foreligger. Pd vilket siitt den upphandlande
myndigheten har kommit att nd fram till en sidan grundad anledning saknar betydelse. Den kan
ha uppnitts t.ex. till foljd av uppgifter som liimmats i massmedia eller av andra leverantdrer.5°

Om det finns grundad anledning anta att en leverantor ska ute-
slutas med stod denna bestammelse, far den upphandlande myn-
digheten enligt 10 kap. 1 § tredje stycket begara att leverantoren
visar att det inte finns ndgon grund for uteslutning. Ett beslut om
uteslutning pa denna grund kan baseras pa utredning som leve-

% Falk, Jan-Erik (2011) Lag om offentlig upphandling — en kommentar, s. 322.
5% Prop. 2006/07:128 s. 237-240.
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rantdren presenterat, som en upphandlande myndighet sjilv tagit
fram eller som framkommit pa annat satt.>”

Mojlighet att underlata uteslutning vid sarskilda skal

Om det finns sarskilda skal far en upphandlande myndighet enligt
10 kap. 1 § fjarde stycket avsta fran att utesluta en leverantor som
domts for brottslighet. Enligt forarbetena bor hansyn tas i bedom-
ningen till den brottsliga garningens svarighetsgrad och den tid
som forflutit sedan brottet begicks.>® Proportionalitetsprincipen ska
ocksa beaktas. Eventuella atgarder som leverantoren har vidtagit
sedan brottet begicks kan enligt Konkurrensverkets uppfattning
vagas in, lds mer om sa kallad self-cleaning nedan. Sarskilda skl
kan ocksa finnas om det dr nodvandigt att vidta atgarder som kra-
ver den domde leverantorens medverkan.>

De frivilliga uteslutningsgrunderna

De frivilliga uteslutningsgrunderna i 10 kap. 2 § LOU ger medlems-
stater mojlighet att ta storre nationella hansyn vid uteslutningar. En
upphandlande myndighet ska godta utdrag ur officiellt register
eller intyg fran behorig myndighet som bevis pa att det inte finns
grund for att utesluta en leverantér. Om den upphandlande myn-
digheten vill kontrollera att en anbudsgivare har fullgjort sina
aligganden avseende socialforsakringsavgifter eller skatt i Sverige

57 Prop. 2006/07:128 s. 238.
58 Prop. 2006/07:128 s. 236f.
% Prop. 2006/07:128 s. 237.
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ska myndigheten sjdlv inhdmta uppgifter om detta fran Skatte-
verket och Kronofogdemyndigheten.®

Enligt 10 kap. 2 § LOU far upphandlande myndigheter utesluta
leverantorer fran upphandling som:

e arikonkurs eller likvidation, ar under tvangsforvaltning
eller ar foremal for ackord eller tillsvidare har stallt in sina
betalningar eller dr underkastad naringsforbud,

e ar foremal for ansdkan om konkurs, tvangslikvidation,
tvangsforvaltning, ackord eller annat liknande forfarande,

e genom lagakraftvunnen dom dr domd for brott avseende
yrkesutovningen,

e har gjort sig skyldig till allvarliga fel i yrkesutdvningen och
den upphandlande myndigheten kan visa detta,

¢ inte har fullgjort sina dligganden avseende social-
forsakringsavgifter eller skatt i det egna landet eller i det
land dér upphandlingen sker,*! eller

e indagot vasentligt hanseende har latit bli att limna begdrda
upplysningar eller lamnat felaktiga upplysningar som
begarts med stod av bestaimmelserna i 10 eller 11 kap.

6 Se 10 kap. 4 § LOU och prop. 2009/10:180 s. 275-278.

¢ Om den upphandlande myndigheten vill kontrollera att en anbudsgivare har fullgjort sina
aligganden avseende socialférsakringsavgifter eller skatt i Sverige ska myndigheten sjalv
inhdmta uppgifter om detta fran Skatteverket och Kronofogdemyndigheten. Se 10 kap. 4 §
LOU och prop. 2009/10:180 s. 275-278.
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Den upphandlande myndigheten far begédra att leverantoren visar
att det inte finns grund for uteslutning enligt denna paragraf. Detta
galler dock inte nédr det géller uteslutning pa grund av allvarligt fel i
yrkesutovningen dar det i stallet &r myndigheten som har bevis-
bordan.

Sarskilt om allvarligt fel i yrkesutdvningen

Enligt 10 kap. 2 § forsta stycket 4 LOU far en leverantor uteslutas
om leverantoren har gjort sig skyldig till ett allvarligt fel i yrkes-
utdvningen och den upphandlande myndigheten kan visa detta.
Denna uteslutningsgrunde kompletterar ovriga uteslutnings-
grunder vad galler olika former av 6vertrddelser som antingen inte
ar straffbelagda i Sverige eller dar det vid tidpunkten for provning
av anbudsgivaren dnnu inte finns ndgon lagakraftvunnen dom
avseende Overtradelsen. En ytterligare skillnad ar att vad galler de
ovriga uteslutningsgrunderna finns det ofta en myndighet som kan
ge upplysningar om sddana omstandigheter som visar om det finns
grund att utesluta anbudsgivaren. Nagon kodifiering har inte skett i
de svenska upphandlingslagarna och frdgan om vad som kan anses
utgora allvarligt fel i yrkesutdvningen har darmed 6verlamnats till
rattstillampningen.

Enligt Konkurrensverkets uppfattning ar det denna uteslutnings-
grund som vallar storst problem i den praktiska tillampningen.

I detta avsnitt avser darfor Konkurrensverket redogora for nagra
olika typer av 6vertrdadelser som kan utgora allvarliga fel i yrkes-
utovningen. Det bor understrykas att den upphandlande myndig-
heten i varje enskilt fall maste gora en bedomning av om felet dels
har begatts i yrkesutdvningen; dels ar tillrackligt allvarligt for att
motivera uteslutning i det enskilda fallet. Av svensk rattspraxis
framgar att med hansyn till de konsekvenser tillimpningen av
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bestammelsen far for en anbudsgivare bor den tillimpas restrik-
tivt.62

Overtradelser av regler for naringsverksamhets bedrivande

Det finns flera regelverk som reglerar hur olika typer av juridiska
personer ska organisera och kontrollera sin verksamhet. Som
exempel kan ndmnas bokforingslagen (1999:1078), aktiebolagslagen
(2005:551) samt lagen (1986:436) om naringsforbud. Bestdimmelser
som kan vara aktuella ar bland annat de krav som riaknas upp i

4 kap. 1 § bokforingslagen, skyldigheten att uppratta kontroll-
balansrakning enligt 25 kap. 13 § aktiebolagslagen samt over-
tradelse av naringsforbud enligt 25 § lagen om naringsforbud. En
ytterligare form av 6vertradelse som i framtiden kan medftra
uteslutning ar om leverantoren har anstallt en utlainning som vistas
olagligt i Sverige.®

Overtrédelser av dessa bestimmelser kan enligt Konkurrensverkets
uppfattning normalt anses utgora fel begangna i yrkesutovningen.
Déaremot maste den upphandlande myndigheten i varje enskilt fall
prova om felet ar tillrackligt allvarligt for att medfora uteslutning i
den aktuella upphandlingen. I den utstrackning 6vertradelserna
kan medfora straffansvar enligt brottsbalken eller speciallagstift-
ning® kan i stdllet uteslutning pa grund av brott i yrkesutévningen
aktualiseras.

62 Jfr Kammarratten i Goteborgs dom i mal nr 4442-09.
6 Se artikel 7.1 i direktiv 2009/52 och prop. 2012/13:125 s. 56-59.
64 Se till exempel 30 kap. aktiebolagslagen.
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Overtradelser av speciallagstiftning

Olika typer av naringsverksamhet omfattas ofta av sarskilda lagar
och regler. Som exempel kan ndmnas yrkestrafiklagen (2012:210),
hilso- och sjukvardslagen (1982:763) och miljbalken. Overtradelser
av sadana regler kan i manga fall anses ha skett i yrkesutévningen
eftersom regelverken avser just naringsverksamhet.

Vid bedémningen av om felet ar tillrackligt allvarligt for att moti-
vera uteslutning maste upphandlande myndigheter stilla felet i
relation till den verksamhet som bedrivits. I praxis har bland annat
uttalats att komplexiteten av vard av vuxna missbrukare maste
beaktas vid bedomningen om en leverantdr gjort sig skyldig till
allvarligt fel i yrkesutovningen.® I ett annat mal géllande for-
medling av tolktjanster for landstinget fann kammarratten att felen
maste bedomas med beaktande av verksamhetens karaktar och
omfattning. Kammarratten ansag att felen i sig skulle kunna ses
som allvarliga, men mot bakgrund av att felen bara férekommit i
nagra fa procent av samtliga utférda uppdrag forelag inte grund for
uteslutning.®

Tidigare avtalsbrott

EU-domstolen har uttalat att begreppet allvarligt fel i yrkes-
utovningen kan preciseras och fortydligas i den nationella ratten.
Av avgoranden fran bade EU-domstolen®” och svenska domstolar®
framgar ocksa att tidigare avtalsbrott av anbudsgivare kan utgora
ett sddana allvarliga fel i yrkesutovningen som kan medfora ute-

¢ Kammarrétten i Goteborgs dom i mal nr 4442-09.
% Kammarrétten i Jonkdpings dom i mal nr 2022-12.
67 C-465/11 Forposta.

% Se bl.a. Kammarrétten i Goteborgs dom i mal nr 2090-11.
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slutning. Att ett kontrakt eller en del av kontrakt genomférs fel-
aktigt, ungefarligt eller bristfalligt kan eventuellt visa att leveran-
toren har en bristande yrkeskompetens, men innebér inte per auto-
matik att ett allvarligt fel har begatts.

En forutsattning for att avtalsbrott ska anses utgora ett allvarligt fel
ar ofta att den upphandlande myndigheten har reklamerat och
vidtagit atgarder mot leverantdren med anledning av avtalsbrottet.
I upphandlingsutredningens slutbetankande poangteras vikten av
att patala brister direkt till leverantoren sa att atgarder kan vidtas
samt att dessa brister dokumenteras.® I sammanhanget kan dven
ndmnas vikten av att upphandlande myndigheter foljer upp sina
avtal for att motverka osund konkurrens, en uppfattning som daven
delas av 75 procent av upphandlarna i Konkurrensverkets enkit.

Daremot kravs inte att den upphandlande myndigheten gatt sa
langt som till att hdva det tidigare avtalet for att myndigheten ska
kunna gora gallande att leverantoren gjort sig skyldigt till allvarligt
fel i yrkesutovningen. Det kan finnas manga anledningar till att en
avtalspart véljer att inte hdva ett avtal trots att man anser att det
finns grund for detta.

Det aligger som namnts den upphandlande myndigheten att kunna
visa att en leverantor gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesut-
ovningen. Det dr darfor av vikt att myndigheten staller tydliga for-
pliktelser i avtalen och dokumenterar avvikelser som visar att leve-
rantoren inte fullgjort sina skyldigheter enligt tidigare upphand-
lande kontrakt. Till exempel har domstolarna tagit hiansyn till att
det inte klart framgatt av avtalet vad som kravdes av leverantoren i

6 SOU 2013:12 s. 166 £.
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alla avseenden och att vissa avvikelser darmed inte kunde laggas
leverantdren till last.”

Konkurrensverket anser att det inte endast ar tidigare avtalsbrott i
en avtalsrelation med den upphandlande myndigheten som kan
medfora uteslutning enligt denna grund. Av naturliga skal ar det
dock enklare att fa vetskap om och kunna bevisa sddana avtalsbrott.
Den upphandlande myndigheten ar sannolikt ocksa battre insatt i
overtradelsens natur och allvarlighet om den sjalv ar den avtalspart
som gjort gdllande det tidigare avtalsbrottet.

Arbetsrattsliga regler och avtal

Konkurrensverket anser att d4ven brott mot arbetsmiljoregler och
anstallningsavtal kan utgora fel i yrkesutovningen. I princip kan
aven tidigare brott mot kollektivavtal utgora grund for uteslutning.
Detta synsatt som kommer ocksa till uttryck i forslagen till nya
upphandlingsdirektiv.” Brott mot utstationeringslagen kan ocksa
betraktas som ett fel i yrkesutdvningen. Om en leverantor inte
tillimpat bestimmelserna i 5 § utstationeringslagen for anstall-
ningsforhallandet under tidigare uppdrag sa kan det allts& anses
utgora ett allvarligt fel i yrkesutdvningen. Aven brott mot diskri-
mineringslagen (2008:567) kan i vissa fall utgora grund for uteslut-
ning.”

70 Kammarrétten i Jonkdpings dom i mal nr 2022-12.
71 Se beaktandesats 41a i Kommissionens forslag till nytt direktiv om offentlig upphandling.

72 Se beaktandesats 43 i direktiv 2004/18.
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Kartellsamverkan

Konkurrensverket anser att deltagande i en tidigare kartell kan
utgora grund for uteslutning pa grund av allvarligt fel i yrkesut-
ovningen.” Se mera om detta i kapitlet om anbudskarteller.

Tidsaspekten vid uteslutning

En central frdga vid bedomningen av en leverantor som har gjort
sig skyldig till ett brott eller allvarligt fel i yrkesutdvningen ar hur
langt efter brottet eller felet som leverantéren kan uteslutas. I Kon-
kurrensverkets enkét svarade 55 procent av upphandlarna att det ar
oklart hur langt efter domen eller felet som detta kan utgora grund
for uteslutning av anbudsgivaren.

I RA 2010 ref. 79 har bland annat frigan om méjligheterna att ute-
sluta en leverantdr med anledning av ekonomisk brottslighet pro-
vats. I fallet uteslots leverantoren pa grund av att en entreprenad-
chef i bolaget var domd for ekonomisk brottslighet (bland annat
bokforingsbrott, grovt skattebrott, brukande av falsk urkund,
bestickning, forsvarande av skattekontroll och vallande till miljo-
forstoring). I malet hade ca fem ar forflutit fran att det sista brottet
begatts till dess tiden f6r anbud gick ut. Ritten ansag att det med
hénsyn till brottens svarighetsgrad, karaktar och tillvigagangssatt
och till den tid som forflutit sedan brotten begicks att det inte stred
mot proportionalitetsprincipen att vid tidpunkten for anbudstidens
utgang utesluta bolaget fran tilldelning av kontrakt.

I ett annat mal har faststallts att en foretradare for ett bolag som
domts for bestickning inte skulle fa till foljd att leverantoren skulle

73 Se till exempel Forvaltningsrétten i Uppsalas dom i mal nr 5916-12.
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uteslutas fran aktuell upphandling. Domen mot féretradaren med-
delades i december 2006 och brotten begicks under forsta kvartalet
2002.7

Fragan om hur lang tid som kan eller far forflyta mellan begangna
brott, lagakraftvunnen dom och uteslutning maste saledes avgoras
fran fall till fall. Tidsaspekten bor ses mot bakgrund av att det kan
forflyta ganska lang tid mellan det att brottets begatts och att det
lagfors. Dessutom maste domen i brottmalet vinna laga kraft innan
den kan laggas till grund for uteslutning.

I kommissionens forslag till nya upphandlingsdirektiv har bland
annat angetts att medlemslanderna ska faststélla den langsta
tilldtna uteslutningsperioden. Gillande de obligatoriska
uteslutningsgrunderna far det inte forflyta mer an fem ar fran
lagakraftvunnen dom till uteslutning. For de frivilliga
uteslutningsgrunderna galler maximalt tre ar.”

Self-cleaning

Med ”self-cleaning” avses olika atgarder som en leverantor vidtagit
i syfte att forhindra upprepning av tidigare brott eller allvarliga fel,
till exempel organisatoriska atgarder och utbildning.

Konkurrensverket anser att det redan nu ar mgjligt att vaga in de
atgarder som en anbudsgivare vidtagit med anledning av en tidi-
gare Overtrddelse eller avtalsbrott vid bedomningen av om ute-

slutning ska ske. Sddana atgarder kan utgora sarskilda skal enligt

74 Se Kammarratten i Stockholms dom i mal nr 7153-12. Se dven betraffande tidsaspekten
Kammarrétten i Stockholms dom i mal nr 3767-09.

75 Kommissionens forslag till nya direktiv om offentlig upphandling, artikel 55.4a.
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10 kap. 1 § LOU och végas in vid proportionalitetsbedomningen
enligt 10 kap. 2 § LOU.

Foretradarbegreppet

Reglerna i 10 kap. 1-2 §§ LOU tar framst sikte pa overtradelser med
mera av leverantoren. Inte bara enskilda naringsidkare omfattas av
bestimmelsen utan dven juridiska personer. Som namnts ovan kan
aven olika overtradelser av fysiska personer som ar foretradare for
anbudsgivaren medfora uteslutning. Av direktivet framgar att i
enlighet med lagstiftningen i den medlemstat dar leveranttren ar
etablerad ska kontroll av tidigare brottslighet vid behov dven galla
foretagschefer och andra personer som dr behoriga att “foretrada,
fatta beslut om eller kontrollera” leverantdren.”

Ar leverantoren en juridisk person ska leverantdren uteslutas om en
foretradare for den juridiska personen domts for brott enligt 10 kap.
1§ LOU. Upphandlande myndigheter far ocksa utesluta foretradare
for juridisk person som genom lagakraftvunnen dom ar domd for
brott avseende yrkesutdvningen eller gjort sig skyldig till allvarligt
fel i yrkesutovningen. Men LOU specificerar inte vem som anses
vara foretrddare for en juridisk person.

I forarbeten till LOU har angetts att en lamplig avgransning for en
leverantors personkrets ar foretradarbegreppet.”” Detta ar ett
begrepp som forekommer i 12 kap. 6 och 6a §§ skattebetalnings-
lagen (1997:483) som reglerade betalningsskyldigheten for fore-
tradare for juridiska personer nar det galler skatter.” I forarbetena

76 Se artikel 45:1 sista stycket i direktiv 2004/18.
77 Prop. 2006/07:128 s. 226.
78 Skattebetalningslagen dr numer upphavd och ersatt av skatteférfarandelagen (2011:1244).
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till skatteférfarandelagen anges bland annat att foretradarbegreppet
inte ar definierat i lag.” I den praktiska tillampningen férekommer
bade “legal foretradare” och ”faktisk foretradare”. Men i samtliga
fall handlar det om en person som har haft ett officiellt uppdrag,
agarintresse eller har ett dominerande inflytande 6ver den juridiska
personen.

Legal foretradare

I forarbetena till LOU har angetts att med legal foretradare avses
framst sddana befattningshavare som raknas upp i 4 § lagen om
ndringsforbud.®® Har naringsverksamhet bedrivits av en juridisk
person far enligt denna bestammelse naringsférbud meddelas
under vissa forutsattningar i fraga om:

¢ Kommaditbolag: komplementar.

¢ Annat handelsbolag: bolagsman.

e Aktiebolag och forsakringsforetag: ledamot och suppleant i
styrelsen samt verkstallande direktor och vice verkstallande

direktor.

¢ Bankaktiebolag, sparbank och ekonomisk forening: ledamot
och suppleant i styrelsen.

e Europeisk ekonomisk intressegruppering med sdte i Sverige:
foretagsledare.

7 Prop. 2010/11:165 s. 511.
8 Prop. 2006/07:128 s. 388.
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e Europabolag och europakooperativ med sate i Sverige:
ledamot och suppleant i forvaltnings-, lednings- eller
tillsynsorgan samt verkstallande direktor och vice verk-
stallande direktor.

Skatteverket anser att frigan om vem som éar fOretradare far
bedomas utifran objektivt konstaterbara omstandigheter.5!

Aktiebolag

Enligt 8 kap. 35 och 36 §§ aktiebolagslagen (2005:551), ABL, ar ett
aktiebolags styrelse och verkstallande direktor legala stallfore-
tradare fOr aktiebolaget. I forarbetena till ABL uttalas bl.a. att en sty-
relse inte genom delegation, utfirdande av fullmakter eller pa annat
satt kan avborda sig det yttersta ansvaret for bolagets organisation
och forvaltning eller skyldigheten att sorja for en god medels-
forvaltning.®?

Enkla bolag och handelsbolag

Enligt 2 kap. 17 § lagen (1980:1102) om enkla bolag och handels-
bolag, HBL, foretrader var och en av bolagsmannen bolaget om inte
nagot annat avtalats eller om bolaget ar under likvidation. For att
ett handelsbolag ska anses foreligga kravs registrering i handels-

bolagsregistret. Bolagsmannen i ett handelsbolag svarar solidariskt
for bolagets forpliktelser, 2 kap. 20 § HBL.

81 Se Skatteverkets Handledning for foretridaransvar, SKV 443.
82 Prop. 2004/05:85 s. 310.
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Ekonomiska féreningar

Ekonomiska foreningar regleras i lagen (1987:667) om ekonomiska
foreningar, EFL. En ekonomisk forening bildas av minst tre med-
lemmar och blir en juridisk person forst nar den registreras i for-
eningsregistret hos Bolagsverket. Foretradare for den ekonomiska
foreningen ar styrelsen och i forekommande fall verkstallande
direktdr, 6 kap. 6 § EFL. Av 2 kap. 4 § EFL framgar att fram till
registreringen svarar de som beslutat eller deltagit i atgarden
solidariskt for atagna forpliktelser.

Stiftelser

Stiftelser regleras i stiftelselagen (1994:1220). Styrelsen eller forval-
taren foretrader en stiftelse. Uppgifter om foretradare kan inhdmtas
fran Skatteverket eller fran lansstyrelserna.

Ideella féreningar

Vad galler ideella foreningar saknas lagreglering avseende vem som
foretrader foreningen. Av ett rattsfall framgar bland annat att
foretradaransvar i princip kan goras géllande mot styrelsen i en
ideell forening.®> Om hela styrelsen eller endast vissa medlemmar
ska goras ansvariga far visas i det enskilda fallet, det vill saga vilket
inflytande och insyn de enskilda styrelseledamotena haft.

Faktiska foretradare

Utover denna krets av legala foretradare kan det finnas andra per-
soner som kan anses som faktiska foretradare for juridiska perso-
ner. Avgorande dr om foretradaren har betydande intresse, genom

8 NJA 1994 s. 170.
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exempelvis eget eller ndrstdende aktie- eller andelsinnehav, eller ett
bestimmande inflytande 6ver den juridiska personen. Bestam-
mande inflytande kan foreligga om foretradaren genom fullmakt
har ratt att bestimma 6ver den juridiska personens medel. Den som
har satt en bulvan eller malvakt i sitt stélle har i regel ett bestam-
mande inflytande och kan bedémas vara foretrddare. Aven en
foretradare for moderbolag kan bedémas som faktiskt foretradare i
ett dotterbolag. Foretradare i upphandlingssammanhang ar de
personer som vid tiden f6r anbudsgivningen foretrdder leveran-
toren.®

I RA 2010 ref. 79 uteslots en foretradare som varken var styrelse-
ledamot, styrelsesuppleant, VD eller vice VD for det aktiebolag som
hade uteslutits. Men han bedomdes vara foretrddare mot bakgrund
av att han tillsammans med sin hustru agde 100 procent av aktierna
i det moderbolag som i sin tur dgde foretaget som hade lamnat
anbud. Domstolen konstaterade att frdgan om vem som ar faktisk
foretradare for en juridisk person far avgoras utifran objektiva om-
standigheter i det enskilda fallet.

Enligt en kammarrattsdom kan en leverantor uteslutas dven om
ingen av leverantOrens foretrddare personligen har gjort sig skyldig
till allvarliga fel i yrkesutdvningen. Det ar tillrackligt om foretrad-
aren kan lastas for dessa fel. Ett fel som gors av enskilda befatt-
ningshavare i verksamheten kan emellertid inte belasta foretrad-
arna om det inte kan hanforas till dem. Brister i rutiner och i syste-
matiskt kvalitetsarbete dr sddant som kan laggas ledningen for en
verksambhet till last eftersom ledningen har ett overgripande
ansvar.®

8 Prop. 2006/07:128 s. 388.

85 Se Kammarratten i Stockholms dom i mal nr 1406-09.
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1.6 Onormalt laga anbud

En leverantdr som anvander svart arbetskraft, fuskar pa andra satt
med olika regelverk eller avser att strunta i delar av sina forpliktel-
ser enligt det avtal som upphandlingen ska resultera i kan ofta
lamna anbud med priser som framstar som férmanliga.®

Enligt 12 kap. 3 § LOU far en upphandlande myndighet forkasta ett
anbud om den finner att priset ar onormalt lagt. Men innan den
upphandlande myndigheten far forkasta ett anbud pa denna grund
maste den folja det forfarande som &r foreskrivet i den angivna
paragrafen. Syftet med bestimmelsen ar att skydda upphandlande
myndigheter sa att de kan forkasta anbud som inte dr seridsa. Men
anbudsgivarna ska inte riskera att fa sina anbud forkastade utan att
forst ha fatt tillfalle att forklara relevanta delar av anbuden.

Det bor understrykas att upphandlande myndigheter kan forkasta
onormalt laga anbud, men inte ar tvungna till det. En upphand-
lande myndighet som viljer att inte forkasta ett onormalt lagt
anbud gor sig saledes inte skyldig till en 6vertrddelse av LOU. Men
om myndigheten vid tillampningen av det aktuella avtalet frangar
de aktuella avtalsvillkoren kan det innebara att myndigheten 6ver-
tradder upphandlingsreglerna. Férandringarna av avtalet kan nam-
ligen vara sa vasentliga att avtalet maste bli foremal for en ny
annonserad konkurrensutsattning enligt upphandlingslagarna.
Syftet med detta kapitel ar att redogora for hur denna bestimmelse
kan tillimpas av upphandlande myndigheter.

8 Konkurrensverket har lamnat ett expertyttrande till Férvaltningsratten i Géteborg mal nr
13295-12, 13381-12, 13385-12 samt 13429-12 dar verket ger sin syn pa vissa aspekter av
tillimpningen av bestimmelserna om onormalt ldga anbud. Detta avsnitt utvecklar de
stallningstaganden Konkurrensverket gjort i utlatandet. Se dnr 83/2013, Byggfram Entreprenad
AB mfl. ./. Goteborgs Stads Upphandlings AB angdende dverprovning enligt lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling.



60

Vad vi menar med "onormalt lagt anbud”

Det saknas en definition i LOU och i direktivet om vad som utgor
ett onormalt lagt anbud. Konkurrensverket avser med begreppet
“onormalt ldgt anbud” i detta avsnitt ett anbud som far forkastas av
den upphandlande myndigheten med stéd av 12 kap. 3 § LOU.
Med andra ord menar vi med ”onormalt gt anbud” ett anbud,
som den upphandlande myndigheten har grund att forkasta nar
myndigheten har tillampat forfarandet som beskrivs i bestimmel-
sen. Ett anbud med “misstankt 1agt” eller “avvikande lagt” pris
eller liknande &r alltsa inte detsamma som ett onormalt lagt anbud i
LOU:s mening.

Upphandlares erfarenheter av onormalt laga anbud

I Konkurrensverkets enkiat ombads upphandlare att berdatta om
erfarenheter av tillimpningen av bestaimmelserna om onormalt laga
anbud. Upphandlare med erfarenhet av onormalt ldga anbud for-
delades efter branscher enligt tabell 1.1. Det var mdjligt att ange
flera svarsalternativ samt lamna fritextsvar. Enkatutfallet sager
inget om orsakerna till varfér upphandlare uppfattade anbuds-
priserna som onormalt ldga, om upphandlarens bedomning var
riktig eller hur enskilda anbud ska bedémas. Daremot kan det
innebara att det i dessa typer av upphandlingar generellt kan finnas
anledning for upphandlare att ifrdgasétta anbudspriser som de
beddmer som misstankt laga. En slutsats som kan dras av fritext-
svaren dr att upphandlare hade uppmarksammat laga anbudspriser
inom manga olika branscher.®” En annan ar att tva kategorier av
upphandlingar utmarkte sig bland fritextsvaren: mer kvalificerade
konsulttjanster och varuupphandlingar med stora varukorgar.

871 fritextsvaren beskrev upphandlarna sammanlagt 95 olika erfarenheter, varav manga kan
hénforas till unika branscher.
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Tabell 1.1 Erfarenheter av onormalt l1dga anbud - enkétutfall

Typ av upphandling® Procent
Bygg- och entreprenad 41 %
Stad 39 %
Transport- och flyttjanster 15%
Bemanningstjanster 14 %
IT-konsulttjanster 12 %
Kontorsmateriel 8%
Vard- och omsorg 4%
Tvéatteritjanster 2%

Kaélla: Konkurrensverket och Sweco 2013.

Den rattsliga regleringen
Direktiven

Direktivbestimmelsen som i svensk lagstiftning genomforts genom
12 kap. 3 § LOU om onormalt laga anbud aterfinns i artikel 55 i
direktiv 2004/18. Bestaimmelsen har sin motsvarighet i de dldre
upphandlingsdirektiven.® Ordalydelsen i de dldre direktivbestam-
melserna skilde sig nagot mellan direktiven. Konkurrensverket ser
ingen skillnad i sak mellan de dldre upphandlingsdirektiven jam-

8 Manga av fritextsvaren angav véldigt generella typer av upphandlingar som ”varu-
upphandlingar” eller “konsultupphandlingar.” Dessa svar har inte atergivits har eftersom de
inte avser specifika branscher. Ovriga fritextsvar utgjorde en procent eller mindre av det
totala antalet svar.

8 Direktiv 93/36/EEG artikel 27 (varor); direktiv 92/50/EEG artikel 37 (tjanster) samt direktiv
93/37/EEG artikel 30 (byggentreprenader).
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fort med 2004 ars upphandlingsdirektiv i nagon av de delar som ar
relevant for den rattspraxis som redovisas nedan.

Utrymmet foér nationell reglering

Saval direktivens avfattning som EU-domstolens rattspraxis visar
att medlemsstaterna fatt ett betydande utrymme att genomféra
direktivbestimmelsen om forkastande av onormalt laga anbud i
nationella lagstiftningar. Utrymmet for nationella hansyn vid
genomforandet av den aktuella direktivbestimmelsen géller under
forutsattning att sddan tillimpning inte strider mot bestaimmelserna
eller de grundlaggande principerna i upphandlingsdirektiven.
Detta utrymme tillkommer i férsta hand medlemsstaterna for regle-
ring pa nationell niva och i andra hand de upphandlande myndig-
heterna sjdlva. I de av EU-domstolens rattsfall dar den nationella
tillampningen av den aktuella direktivbestimmelsen provats ar det
genomgaende de upphandlande myndigheternas férfarande vid
forkastandet som har provats.

Genomforandet i LOU

Det finns en skillnad mellan utformningen av bestimmelsen i LOU
och i direktivet. I direktivet ar endast reglerat hur den upphand-
lande myndigheten ska ga till vaga innan ett anbud forkastas pa
grund av onormalt lagt pris. I LOU ar dven uttryckligen reglerat att
anbud faktiskt far forkastas pa denna grund. Nagon skillnad i sak
ar knappast avsedd.

Forfarandet vid forkastande av onormalt laga anbud

EU-domstolen har i sin praxis varit tydlig med att upphandlande
myndigheter omsorgsfullt maste undersoka orsaken till det laga
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anbudet genom att ge anbudsgivaren tillfalle att forklara sitt anbud,
inkomma med eventuell bevisning och férsvara sig mot myndig-
hetens prelimindra bedomning av forklaringen.

Tillampningen av bestammelsen sker i fem steg:

1. Den upphandlande myndigheten ska identifiera misstankt
laga anbud.

2. Den berérda anbudsgivaren ska ges tillfdlle att visa att
anbudet ar seriost.

3. Den upphandlande myndigheten ska bedoma relevansen av
anbudsgivarens forklaringar.

4. Den upphandlande myndigheten ska ge anbudsgivaren till-
falle att yttra sig 6ver myndighetens skal for att eventuellt
forkasta anbudet.

5. Den upphandlande myndigheten ska fatta ett beslut om att
godta eller forkasta anbudet.

Identifiering av anbud med misstankt laga priser

Begreppet onormalt laga anbud definieras inte i upphandlings-
direktiven och det ankommer saledes pa medlemsstaterna att gora
denna bedomning.” Inte heller har begreppet definierats narmare i
LOU eller i svensk rattspraxis. Det ankommer darfor pa de upp-
handlande myndigheterna att avgora nér ett anbud i en upphand-
ling ar att betrakta som misstankt lagt. Det ar inte tillatet att pa for-

% Se de forenade malen C-285/99 och C-286/99 Lombardini och Mantovani punkt 67.
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hand uppstilla ett matematiskt kriterium i upphandlingar under
vilka anbud inte kommer godtas eftersom det skulle strida mot
kravet pa ett kontradiktoriskt (tvainstans) forfarande som faststalls i
artikeln. De upphandlande myndigheterna maste namligen i varje
enskilt fall beddma om anbudsgivares forklaringar ska godtas, och
det vore inte mgjligt om myndigheten redan innan forklaringarna
lamnas har bestamt att anbud ska forkastas.”!

Bedomningen ska goras i forhallande till foremalet for
upphandlingen

Redan av direktivets ordalydelse foljer att bedomningen av om
anbudspriserna ska anses onormalt laga ska goras “i forhéallande till
varorna, byggentreprenaden eller tjansterna”. Regeringen har i for-
arbetena till LOU papekat att det ar klart att priset maste bedomas i
forhallande till det som upphandlas och att det darfor inte 4r nod-
vandigt att ange detta forhallande i paragrafen.” En annan sak ar
att prisnivan pa andra anbud i upphandlingar av samma slag kan
ge ledningen for en marknadsmassig bedomning av vad som ar en
“normal” prisniva i den aktuella upphandlingen. Men Konkurrens-
verkets rekommenderar stor forsiktighet vid en relativ bedomning
av vad som ar ett misstankt lagt anbudspris. Detta galler sarskilt
vad galler branscher som praglas av stark prispress och dar inslag
av osund konkurrens genom svartarbete och liknande bedoms van-
liga. Det ar darfor mycket viktigt att upphandlande myndigheter
har kunskap om vad som kan anses utgdra normala priser i olika
branscher. Av en rapport fran Brottsforebyggande radet framgar till
exempel att

91 C-285/99 och C-286/99 Lombardini och Mantovani punkterna 68-73.
92 Prop. 2006/07:128 s. 407.
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(...) isynnerhet anstillda inom kommun och stat som arbetar med offentlig upphandling kan
sakna tillricklig kunskap for att gora uppskattningar om vad ett byggnadsarbete egentligen ska
kosta. Om sidan kunskap déiremot finns borde upphandlaren bli misstiinksam nér anbuden ligger

pé en sidan nivd att de forutsiitter svart arbetskraft>

Det bor understrykas att priset pa till synes likadana varor eller
tjanster kan skilja sig mellan olika upphandlingar eftersom vill-
koren i upphandlingarna ar olika. Till exempel kan olika saker inga
i ett timpris for utférande av en tjanst, och det kan finnas skillnader
i vilka kostnader eller utligg som leverantdren far debitera utover
timpriset nar tjansten utfors. Sddana skillnader i hur avtalet utfor-
mas kan medfdra att priserna inte kan jamforas mellan olika upp-
handlingar.

Vagledning fér bedémningen

Hur kan da en upphandlande myndighet ga till vaga for att utreda
om ett anbudspris i en upphandling ska betraktas som misstankt
lagt? Konkurrensverket anser att bland annat f6ljande omstandig-
heter kan ge vdgledning for bedomningen:

e Uppgifter fran branschorganisationer eller fackférbund om
till exempel genomsnittlig timkostnad for utférande av det
arbete som omfattas av upphandlingen.

e Prisbilden i jamforbara upphandlingar som den upphand-
lande myndigheten sjélv eller andra upphandlande myn-
digheter har genomfort. Observera att villkoren inte far
skilja sig at pa ett satt som kan paverka prisbilden.

% Bra (2011:7) s. 51.
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e Prisbilden i den aktuella upphandlingen. Prisbilden maste
dock bedomas med forsiktighet och i forhallande till fore-
malet for upphandlingen.

Aven den upphandlande myndighetens erfarenheter fran tidigare
upphandlade avtal kan paverka bedomningen. Om prisnivan i tidi-
gare upphandlingar har bidragit till problem med 6verfakturering
och uteblivna leveranser kan det tala for att prisbilden i den tidigare
upphandlingen var onormal. Om myndigheten kan visa att tidigare
upphandlingar resulterat i avtalade priser som tidigare leverantor
under avtalstiden forsokt forhandla upp, sa kan myndigheten ha
godtagbara skal att ifrdgasatta anbudspriser som ligger i niva med
priserna i den tidigare upphandlingen.

Myndigheten bor ha bevisbordan for att priset ar misstankt lagt

Konkurrensverkets anser att den upphandlande myndigheten bor
ha bevisbordan for att omstandigheterna ar sddana att anbudspriset
i sig dr sa pass lagt att det darmed finns grund att ifragasatta dess
seriositet. Detta bland annat d& myndigheten har insyn i vilka
anbudspriser som lamnats i myndighetens upphandling. Men
myndigheten har ocksa ménga ganger mdajlighet att utreda hur
prissattningen sett ut i andra motsvarande eller liknande upphand-
lingar, eller hur pris- och kostnadsbilden generellt ser ut pa mark-
naden. Om myndigheten har bevisbordan for att anbudspriset som
sadant ar sa misstankt lagt att det finns grund att ifragaséatta dess
seriositet, medfor det ocksa ett skydd for anbudsgivare mot
grundlosa och godtyckliga pastaenden om att anbud skulle vara
misstankt laga.
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Att begara forklaringar fran anbudsgivare

I12 kap. 3 § LOU dér foreskrivet att anbudet far forkastas forst sedan
myndigheten skriftligen har begart en forklaring till det laga an-
budet och inte fatt ett tillfredsstédllande svar. Den upphandlande
myndigheten ska dessutom ge anbudsgivaren tillfille att yttra sig
over myndighetens skél for att forkasta anbudet med beaktande av
de lamnade forklaringarna. En anbudsgivare ska alltsa vara siaker
pa att anbudet inte forkastas pa denna grund utan att forst ha fatt
mojlighet att forklara sitt anbud. Detta galler oavsett med vilken
grad av visshet den upphandlande myndigheten anser att anbudet
ar misstankt lagt.** Skyldigheten att begara forklaringar galler nam-
ligen @ven i de fall den upphandlande myndigheten anser att det &r
uppenbart att anbudet ar sa 1lagt att det ska forkastas.*

Viktigt att folja det foreskrivna forfarandet

Flera av de mal fran EU-domstolen som géller tillampningen av
denna bestimmelse har gallt sjdlva tillvagagangssattet for att
begara forklaringar av anbudsgivare. En sammanfattande slutsats
ar det ar avgorande att den upphandlande myndigheten f6ljer den i
bestammelsen foreskrivna ordningen nar myndigheten provar om
anbud ska forkastas eller inte. Upphandlande myndigheter kan
saledes inte pa forhand (till exempel i forfragningsunderlaget eller i
nationella regler) automatiskt forkasta anbud med priser som ar
lagre an en viss absolut eller relativ niva.”® Den upphandlande
myndigheten far inte heller férkasta anbud med priser som &r for

% Se 103/88 Fratelli Costanzo punkt 26.
% Se C-76/81 Transporoute punkterna 16-18.

% Se 103/88 Fratelli Costanzo punkt 19-20 samt de férenande malen C-285/99 och C-286/99
Lambordini och Mantovani.
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laga till f6ljd av att en relativ utvarderingsmodell har tillampats.”
Den upphandlande myndigheten kan inte heller krava att anbuds-
givare redan i samband med ingivandet av sjdlva anbudet
motiverar laga anbudspriser och darefter forkastar anbudet utan att
forfarandet tillampas.

En forfragan fran den upphandlande myndigheten bor vara sa kon-
kret och precis som omstandigheterna medger. Enligt EU-dom-
stolens réttspraxis bor den upphandlande myndigheten “(...) tydligt
formulera den begiran som riktas till de berdrda anbudssokandena for att
dessa ska fid mojlighet att pd ett fullstindigt och dndamadlsenligt sitt
rattfirdiga varfor deras anbud dr allvarligt menade.”” Exakt vad den
upphandlande myndighetens forfragan kan eller bor avse i varje
enskilt fall ar svart att saga. Det beror bland annat pa hur den
aktuella upphandlingen har utformats och vad i det aktuella
anbudet som vécker fradgor. Men anbudet kan inte pa grund av
forhallanden som den upphandlande myndigheten inte har begéart
forklaringar till.

Konkurrensverket noterar i sammanhanget att &ven om den upp-
handlande myndigheten enligt 6 kap. 12 § LOU har krévt att an-
budsgivaren bekraftar att den har tagit del av vissa bestimmelser
som dr tillimpliga pa utférandet av uppdraget, sa innebar det inte
att forfragan inte kan avse hur anbudsgivaren avser folja kraven i
bestammelserna (se 6 kap. 12 § tredje stycket LOU).

97 Se Kammarratten i Stockholms dom i mal nr 1299-13.

% Se de forenande malen C-285/99 och C-286/99 Lambordini och Mantovani punkt 58. Notera
dock att domstolen inte stéllde sig avvisande till nationell lagstiftning som féreskrev att
anbudsgivare var skyldiga att lamna forklaringar till sitt anbud for det fall detta understeg en
viss prisniva redan i samband med anbudets ingivande. Detta fick dock inte ersétta det
kontradiktoriska férfarandet. Se punkterna 60-66 i domen.

9 C- 599/10 SAG punkten 31.
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Konkurrensverket noterar vidare att f& upphandlare anser att risken
for att anbudsgivare skulle ta illa upp av att fa sitt anbudspris
ifragasatt paverkar bendgenhet att ifrdgasatta anbud.!®

En forklaring ska vara skriftlig

Av bestimmelsen framgar att en anbudsgivare ska ges majlighet att
skriftligen forklara sitt anbud innan detta forkastas.

Det kan handa att anbudsgivaren vill forklara sitt anbud pa annat
satt, t.ex. genom ett mote med den upphandlande myndigheten.
Men den upphandlande myndigheten bér komma ihag att muntliga
forklaringar kan strida mot transparens- och likabehandlingsprin-
ciperna. Nagon ratt for anbudsgivaren att traffa den upphandlande
myndigheten under pagdende anbudsgivning for att forklara sitt
anbud finns knappast.

Tidsfrist for att avge forklaringar

Nar en upphandlande myndighet ber en anbudsgivare forklara sitt
anbud uppkommer fragan hur lang tid anbudsgivaren ska fa att
inkomma med efterfragade forklaringar. LOU innehaller ingen
bestamd tid och av réttspraxis kan endast utldsas att anbudsgivaren
ska fa en “rimlig tidsfrist”!%! att lamna sina forklaringar. Tidsfristen
bor framst bestaimmas mot bakgrund av upphandlingsféremalets
art och omfattning. Vidare bor tidsfristen kunna paverkas av hur

100 T Konkurrensverkets enkat stélldes fragan fick upphandlare ta stéllning till pastaendet
"Jag tror att den omstindigheten att vi kanske kommer att ha en avtalsrelation med anbudsgivaren
efter upphandlingen kan bidra till att man avstdr fran att utreda om anbudsgivarens anbud ska
forkastas som onormalt lgt eftersom anbudsgivaren kan ta illa upp.” Endast 6 procent av de
svarande instimde helt i pastaendet. 18 procent instimde delvis medan 78 procent instimde
inte alls.

101 Se 76/81 Transporoute punkten 18.
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precisa och lattbesvarade fragor som den upphandlande myndig-
heten staller till anbudsgivaren.

En ytterligare omstandighet som bor kunna paverka langden pa
tidsfristen ar om den upphandlande myndigheten redan i forfrag-
ningsunderlaget gett potentiella anbudsgivare vagledning om vilka
prisnivaer myndigheten betraktar som misstankt laga. Om den
upphandlande myndigheten har upplyst om att timpriser i upp-
handlingen ifrdgasdtts om de understiger vissa angivna nivéer sa
kan myndigheten normalt utga ifran att anbudsgivaren har for-
berett forklaringar av dessa delar redan ndr anbudet tas fram.

Bevisbdrdan for att forfarandet har tillampats

Konkurrensverket anser att det &r den upphandlande myndigheten
som har bevisbordan for att anbudsgivaren har fatt tillfalle att for-
klara sitt anbud innan beslut om forkastande péa grund av onormalt
lagt anbud fattas. Det ar darfor viktigt att myndighetens atgarder i
denna del noggrant dokumenteras.

Beddmning av avgivna forklaringar

Det bor papekas att det ofta finns godtagbara skal till laga anbuds-
priser. Ett anbud med lagt pris behover inte férkastas bara pa grund
av att inga andra anbudsgivare vill eller kan utnyttja samma kon-
kurrensfordel i den aktuella upphandlingen. Om den upphand-
lande myndigheten inte accepterar sddana priser betyder det att
den upphandlande myndigheten helt enkelt betalar mer dn nod-
vandigt for varan, tjansten eller byggentreprenaden. Om sadana
anbud forkastas kan det strida mot den huvudregel som innebaér att
det anbud som ar ekonomiskt fordelaktigast respektive har lagst
pris ska antas i upphandlingen.
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12 kap. 3 § LOU innehaéller en lista med exempel pa forklaringar
som kan motivera att anbudet inte forkastas trots ett lagt anbuds-
pris. Men dven andra forklaringar kan utgora skal till att inte anbu-
det forkastas. Upphandlande myndigheter far inte heller bestimma
att vissa forklaringar inte kan godtas.!®

Kostnadsfordelar pa grund av annat hemland

Att en anbudsgivare kan erbjuda sarskilt laga anbudspriser pa
grund av kostnadsfordelar i hemlandet ar inte ett godkant skal till
att ett anbud forkastas.!®® Det forutsatter att kostnadsfordelarna inte
uppnatts genom brott mot skatteregler eller att reglerna for utsta-
tionering av arbetstagare fran andra medlemslander har kringgatts.
Den upphandlande myndigheten kan kontrollera att anbudsgivaren
har fullgjort sina skyldigheter vad géller skatter och sociala avgifter
bide i hemlandet och i Sverige.!%

Stordriftsfordelar

En omstdandighet som kan medfora att en anbudsgivare kan lamna
laga anbudspriser ar att anbudsgivaren kan utnyttja stordrifts-
fordelar. EU-domstolen har uttryckligen namnt stordriftsfordelar
som en omstandighet som kan motivera att ett onormalt lagt an-
budspris inte forkastas.!®® Om anbudsgivaren motiverar ett lagt
anbudspris med stordriftsfordelar kan rimligheten i ett sddant pa-
stdende undersokas. Till exempel kan det aktuella kontraktets stor-
lek jamforas med anbudsgivarens totala omsattning. Om den upp-
handlande myndigheten med stdd av 7 kap. 11 § LOU begart att

102 Se C-285/99 och C-286/99 Lambordini och Mantovani punkten 85.
103 Se till exempel Arrowsmith, Sue (2005) The Law of Public and Utilities Procurement, s. 532.
104 Se 10 kap. 2 § punkten 5 och C-74/09 WISAG, sarskilt punkterna 40-41.

105 Se EU-domstolens dom i de forenade malen C-147/06 och C-148/06 SECAP och Santorso
punkt 26.
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anbudsgivarna anger hur stor del av kontraktet som kan komma att
laggas ut pa underleverantorer, samt vilka dessa &r, kan sddana
uppgifter ocksa vdgas in i bedomningen.

Anbudsgivare som vill in pd nya marknader

Det ar en naturlig del av det ekonomiska livet att foretag startas,
vaxer, forandrar sin verksamhet och férsoker etablera sig pa nya
marknader. Foretag som vill ge sig in pa nya marknader erbjuder
ofta formanligare villkor &n vad som anvands i normala vinst-
kalkyler for att skaffa sig erfarenhet och bygga upp ett varumarke
inom den nya branschen.%

Det ar tillatet for anbudsgivare att pressa sina vinstmarginaler —
eller till och med ga med forlust — som ett led i en medveten strategi
for att vinna marknadsandelar.’?” Detta utgor sdledes inte grund att
forkasta anbudet. Daremot kan sadana forfaranden strida mot
andra regelverk, som till exempel konkurrenslagens forbud mot
missbruk av dominerande stillning. Men om leverantéren med-
delar att den avser ta sig in pa en ny marknad genom att under en
tid ga med lag vinst eller till och med forlust, sa bor den upphand-
lande myndigheten undersoka rimligheten i pastdendet med han-
syn till leverantorens forklaringar och ingiven bevisning. Konkur-
rensverket anser att upphandlande myndigheter inte ar skyldiga att
acceptera sddana forklaringar om dessa inte stods av annan utred-
ning. Aven leverantdrens storlek och finansiella styrka kan vara av
betydelse for bedomningen. Till exempel kan leverantorens nyckel-
tal bedomas i syfte att utreda om leverantdren har den ekonomiska

106 En genomgang av olika strategier finns i Konkurrensverket uppdragsforskningsrapport
2011:1, sérskilt avsnitt 2.3.1. Se dven Skovgaard QDlykke, Grith (2010) Abnormally Low Tenders —
With an Emphasis on Public Tenderers, sérskilt s. 112-114.

107 Se de forenade mélen 147/06 och 148/06 SECAP och Santorso, punkt 26.
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uthallighet som kravs for att fullgéra uppdraget och samtidigt gora
en forlust.

Tillfallig 6verkapacitet eller konjunkturnedgang

En ytterligare orsak till att anbudsgivare kan vara benédgna att
erbjuda mycket laga anbudspriser d&r om anbudsgivaren har 6ver-
kapacitet. Overkapaciteten kan bero p& omstindigheter inom det
specifika foretaget eller den aktuella marknaden och kan gélla nar
anbudet formuleras eller ocksa forvantas uppsta nar uppdraget ska
genomforas. Anbudsgivaren kan da vara mer intresserad av att
fullgora ett uppdrag under daliga ekonomiska villkor an att fristalla
personal eller skdra ner pa verksamheten pa andra satt, sarskilt om
anbudsgivaren tror att 6verkapaciteten ar tillfallig. Detta utgor sal-
lan skal att forkasta anbudet, men den upphandlande myndigheten
bor kunna krava att anbudsgivaren styrker pastaendet med en
utredning.

Upphandlares erfarenheter

I var enkat stdllde vi en frdga om vilka typer av svar som upp-
handlare fick nar de ifrdgasatte anbud med misstankt laga anbuds-
priser. De svarsalternativ vi angav motsvarade punkterna 1-3 och 5
i den exemplifierande listan i 12 kap. 3 § andra stycket LOU.
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Tabell 1.2 Erfarenhet av svar pa fragor om anbudspriser — enkitutfall

Forklaring Aldrig Har hant vid Hander
hant nagot tillfalle aterkommande

Anbudsgivaren kan utnyttja sarskilt

kostnadseffektiva metoder,

innovativa l6sningar eller ovanligt 36 % 56 % 8%
gynnsamma forhallanden for att

fullgdra kontraktet.

Anbudsgivaren raknar medvetet
med liten eller ingen vinst i syfte
att erhalla erfarenhet och/eller

e 30 % 60 % 10 %
referenser, t.ex. darfor att
anbudsgivaren ar ny pa den
aktuella marknaden.
Anbudsgivaren erhéaller nagon
form av offentligt stdd vilket gor att 84 % 15 % 04

man kan erbjuda sarskilt
formanliga priser.

Kaélla: Konkurrensverket och Sweco 2013.

I fritextsvaren namndes bland annat att leverantorer ibland ingar
avtal med daliga villkor infor en lagkonjunktur hellre &n att tappa
marknadsandelar eller tvingas till uppsagningar. Det forekom dven
problem med leverantorer som erhaller statsstod, utnyttjade
anbudsutvarderingsmodeller eller saljer “vid sidan av” det
upphandlade ramavtalet.

Orsaker till onormalt laga anbud

Om vi i stéllet gar over till att diskutera orsaker som ger den upp-
handlande myndigheten rétt att forkasta onormalt laga anbud gar
det att skilja pa olika orsaker till sadana anbud. Om den upphand-
lande myndigheten kan identifiera vilken av dessa orsaker man tror
ligger bakom ett misstankt lagt anbudspris i den aktuella upphand-
lingen underlattar det formuleringen av de fragor man staller till
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anbudsgivare. Manga ganger torde provningen om ett anbud féar
forkastas utgoras av en prognos avseende risken for att anbudsgi-
varen inte kan eller vill leverera enligt villkoren i upphandlingen.
Manga av de omstandigheter som medfor onormalt ldga anbuds-
priser kan hanforas till nagon av foljande kategorier:

1. Anbudsgivaren har misstagit sig om forutsattningarna for
anbudsgivning.

2. Anbudsgivaren har inte for avsikt att leverera till erbjudna
villkor.

3. Anbudsgivaren avser inte att fullgora sina skyldigheter mot
det allmédnna under avtalstiden.

4. Anbudsgivaren erhaller statsstod.
Anbudsgivaren har missforstatt forutsattningarna for anbudsgivning

En mojlig forklaring till ett onormalt lagt anbud kan vara att
anbudsgivaren har misstagit sig om villkoren i upphandlingen och
av denna anledning lamnat ett for lagt anbudspris.’® Anbuds-
givaren kanske av misstag har underlatit att ta hojd for kostnaden
for att uppfylla en viss del av uppdraget eller har missforstatt om-
fattningen av uppdraget eller de krav som stalls enligt avtalet. Det
kan dven bero pa raknefel vid berdkningen av anbudspriset eller
annat slarv.

108 Se till exempel Forvaltningsratten i Stockholms dom den 5 mars 2010 i mal nr 21478-10.
Av utredningen i malet framgick att leverantren hade en annan uppfattning &n den
upphandlande myndigheten avseende om avropande myndigheter fritt kunde vélja den
debiteringsform som skulle tillimpas pa de uppdrag som kunde avropas fran det aktuella
ramavtalet.
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I undantagsfall kan den upphandlande myndigheten tillata att
anbudsgivaren rattar en uppenbar felskrivning eller felrakning eller
nagot annat uppenbart fel i anbudet med stod av 9 kap. 7 § respek-
tive 15 kap. 12 § LOU.

Om misstaget istéllet kan hanforas till forfragningsunderlaget ar
saken en annan. Forfradgningsunderlaget ska vara sa klart, precist
och otvetydigt utformat att det &r mdojligt for alla rimligt infor-
merade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare att forsta detta och
tolka det pa samma sitt.!” Om anbudsgivarens misstag har orsa-
kats av att forfragningsunderlaget har varit otydligt dr detta inte
grund for uteslutning. Men det kan daremot ifragasattas om den
upphandlande myndigheten genomf6r upphandlingen pa ett satt
som Overensstaimmer med principerna om oppenhet och likabe-
handling. I dessa fall har anbudsgivaren i manga génger ocksa gett
in ett sa kallat orent anbud.

Anbudsgivaren avser inte att leverera till erbjudna villkor

En annan omstandighet som kan innebéra att den upphandlande
myndigheten har ratt att forkasta anbudet ar om anbudsgivaren
inte avser fullgdra uppdraget enligt villkoren i avtalet. Anbuds-
givaren raknar saledes med att inte behova fullgéra samtliga delar
av det avtal som upphandlingen syftar till. Anbudsgivaren har
kanske erfarenhet av att den upphandlande myndigheten inte f6ljer
upp avtalet och inte heller vidtar atgarder vid avtalsbrott. Anbuds-
givaren raknar alltsa med att inte fullgora samtliga delar av det
avtal som upphandlingen syftar till. Anbudsgivaren raknar med
besparingar till foljd av detta och kan darfor erbjuda ett lagt pris i
upphandlingen.

109 Se t.ex. C-368/10 Max Havelaar och déri angiven rattspraxis.
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¢ Ien konsultupphandling kanske anbudsgivaren avser att
tillhandahalla mindre erfarna och kompetenta konsulter an
de som angetts i anbudet.

e Ien varuupphandling kanske forméanligt prissatta och
utvarderade produkter ersatts med sadana som ar dyrare
for den upphandlande myndigheten vid avrop.

¢ Ienentreprenadupphandling kanske anbudsgivaren
medvetet lagger ett for lagt anbudspris och raknar med att
overdebitera antalet timmar nédr uppdraget genomfors, eller
ta upp dessa arbeten som s kallade ”ATA” - dndringar och
tillaggsarbeten.

Anbudsgivaren kanske raknar med att den upphandlande myndig-
heten hellre justerar avtalsvillkoren till anbudsgivarens under
avtalstiden fordel an vidtar atgarder pa grund av avtalsbrott, till
exempel genom att hdava avtalet. Men i Konkurrensverkets enkat
uppgav 88 procent av upphandlarna att de aldrig hade omfor-
handlat avtal till leverantorens fordel, till exempel genom att héja
ersattningar eller avtala bort krav eller sanktioner.!* Men anbuds-
givaren kan ocksa sjdlv ha beraknat anbudet 6verdrivet optimist-
iskt. D4 kan anbudsgivaren naturligtvis vara omedveten om att de
ekonomiska kalkyler som ligger bakom anbudet inte kommer att
hélla. Konkurrensverket vill i ssmmanhanget understryka att
vasentliga fordandringar av upphandlade avtal kan medfora att
parterna kan anses inga ett nytt avtal, som i sin tur maste konkur-
rensutsattas i enlighet med bestammelserna i upphandlingslag-
stiftningen.

110 Se aven prop. 2006/07: 128 s. 351.
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Det basta sattet att undvika sddana prissattningar ar sannolikt att i
forfragningsunderlaget klargora vad som galler for att anbuds-
givaren ska ha ratt att erbjuda andra varor och tjanster an de som
prissatts i anbudet. Myndigheten bor ocksa avtala om sanktioner
ifall avtalet inte f6ljs, samt kontrollera bade under och efter avtals-
tiden att leverantorer faktiskt levererar erbjuden kvalitet till det pris
som angetts i anbudet. I Konkurrensverkets enkat instamde

hela 75 procent av upphandlarna helt i pastaendet “Jag tror att 6kad
uppfoljning av upphandlande avtal skulle minska risken for osund
konkurrens, dirfor att anbudsgivare i mindre utstrickning skulle rikna
med att man inte behover uppfylla samtliga sina skyldigheter enligt avtalet
ndr man utformar sitt anbud” .

Anbudsgivaren avser inte félja de lagar och regler som galler
for uppdraget

Om anbudsgivaren underlater att betala skatter och sociala avgifter
medfor det att anbudsgivarens kostnader for att fullgora uppdraget
minskar. Det kan medfora att anbudsgivaren kan lagga ett lagre
anbud an sina konkurrenter. Men dven brott mot till exempel
arbetsmiljoregler och miljolagstiftning kan medfora att anbuds-
givarens kostnader for att utféra uppdraget minskar.

Konkurrensverket anser att anbud vars prissattning kan forklaras
med Overtrdadelser av olika regelverk kan forkastas med stod av
bestammelsen. Men det ar inte sjalvklart, eftersom bestammelsen
inte forutser en situation dar anbudsgivaren inte kommer att kunna
fullgora uppdraget.'! En leverantor som inte uppfyller sina
skyldigheter vad géller beskattning, miljoskydd, arbetarskydd och
arbetsvillkor kan visserligen erbjuda lagre priser utan att det paver-
kar majligheten att fullgora det aktuella avtalet, men Konkurrens-

111 Se till exempel Arrowsmith (2005) s. 535-536.
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verket anser att upphandlande myndigheter inte ska behova inga
avtal med anbudsgivare som avser att bryta mot dessa regler for att
kunna fullgéra uppdraget enligt 6verenskomna villkor. Det ar ofta
svart for myndigheten att utreda om sa ar fallet.

I Konkurrensverkets enkat fick upphandlare ta stallning till pasta-
endet “Jag misstinker att vissa av vira anbudsgivare har kunnat erbjuda
laga priser dirfor att de misskoter betalning av skatter eller sociala avgifter
eller inte lever upp till arbetsmiljoregler eller liknande.” Endast 6 procent
instimde helt i pastaendet, 26 procent instimde delvis och hela 69
procent instimde inte alls. Av olika skal gar det inte att direkt
jamfora med erfarenheter av sddana problem i offentliga
upphandlingar fran andra myndigheter, fackforbund och bransch-
organisationer (se detta kapitels inledning). Men mot bakgrund av
den omfattande kritiken mot offentliga upphandlingar som beskri-
vits i borjan av detta kapitel kanske problemet ar storre an vad
upphandlare dr medvetna om."?

Anbudsgivare som erhaller statsstdd

I Konkurrensverkets enkat var det f upphandlare som hade erfa-
renhet av att anbudsgivare forklarat sitt laga anbudspris med att
anbudsgivaren erhaller ndgon form av offentligt stod. I fritext-
svaren i enkédten men ocksa vid kontakter med upphandlande
myndigheter och leverantorer framkommer en osakerhet om vad
som géller vid bedomningen av anbud som tillkommit med hjilp
av olika former av statsstod.

112 En mojlig forklaring till skillnaden var att den fraga vi stillde avsag anbudsgivares
agerande, medan oseridsa ageranden kanske oftare dr hanforliga till underleverantorer.
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Liksom EU:s upphandlingsdirektiv utgor statsstodsreglerna en del
av regelverket kring den inre marknaden.!® Vad som avses med
statsstod framgar av artikel 107 EUF. Statligt stod omfattar till
exempel bidrag, formanliga rantor och lan, upplatande av mark
eller byggnader till villkor som inte &r marknadsmassiga samt olika
former av skatteldttnader eller nedsattning av avgifter.!* Huvud-
principen &r att allt sddant stod &r forbjudet om det snedvrider
konkurrensen. Vidare ska kommissionen underrattas fore utbetal-
ning av statsstod for att kunna ta stillning till om stodet dr lagligt
eller inte.

Utgangspunkten for den upphandlingsrattsliga regleringen ar att
den upphandlande myndigheten inte ska behva acceptera ett
anbud som utformats med hjalp av olagligt statsstod.!’> Provningen
av om stodet &r forenligt med den inre marknaden ska i dessa fall
ha gjorts vid givandet av stodet. Daremot kan en upphandlande
myndighet krdva att anbudsgivaren visar att stodet ar forenligt med
den inre marknaden. Enskilda fall av statsstod kan ndmligen god-
kdnnas av kommissionen, men det finns ocksa flera undantag i EU:s
sa kallade gruppundantagsforordning!'® inklusive ett undantag for
stod som understiger ett visst belopp. Alla enskilda fall av stod fran
en stat till en leverantdr maste séledes ha stod i ett undantag for att
vara tillatna.

Den 1 juli 2013 infordes en ny lag i Sverige om tillimpningen av
EU:s statsstodsregler. I lagen regleras stodgivares och stodmot-
tagares skyldigheter nar statsstod har lamnats i strid med stats-

113 Artiklarna 107-109 i Férdraget om den Europeiska unionens funktionssétt (EUF).
114 Prop. 2006/07:128 s. 408.
115 Prop. 2006/07:128 s. 408.

116 Kommissionens férordning (EG) nr 800/2008 av den 6 augusti 2008 genom vilken vissa
kategorier av stod forklaras forenliga med den gemensamma marknaden enligt artiklarna 87
och 88 i fordraget.
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stodsreglerna. Bland annat infors en skyldighet for stodgivaren att
aterkrava statsstodet om detta lamnats i strid med statsstods-
reglerna.’” Ytterligare information om statsstdd kan fas fran
Naringsdepartementet, enheten for marknad och konkurrens.

Beddmning av anbudsgivarens forklaringar

Konkurrensverket anser att direktivbestimmelsen ger upphand-
lande myndigheter stor frihet att avgora om en anbudsgivares
forklaringar till sitt anbud ska anses tillrackliga for att anbudet ska
utvarderas eller trots forklaringarna ska forkastas. EU-domstolen
har till exempel uttalat att direktivbestammelsen uttryckligen ger
den upphandlande myndigheten ratt att avgora om forklaringarna
ar godtagbara."® En liknande uppfattning kommer ocksa till uttryck
i en vigledning fran kommissionen."® Upphandlande myndigheter
behover inte heller acceptera att anbudsgivare generellt hdanvisar till
olika forklaringar som skal till det laga anbudspriset.'?

Bedomningen av om ett anbud ska forkastas kan paverkas av hur
forfragningsunderlaget har utformats. Den upphandlande myndig-

117 Lag om tillimpning av Europeiska unionens statsstodsregler; prop. 2012/2013:84; bet.
2012/13:NU19; rskr: 2012/13:249.

118 Se C-76/81 Transporoute punkten 17.

119 “(_..) although the contracting authority has the express right to determine whether the
justifications provided by a tenderer are unacceptable, it may not prejudge the issue by
rejecting the offer out of hand and without asking the tenderer to justify it.” Commission,
Guide to the Community Rules on Public Supply Contracts, Directive 93/36/EEC, “6.3.1
Abnormally low tenders” s. 55.

120 Se till exempel tribunalens avgorande T-4/01. Ratten anférde bland annat att sokanden
trots rddets precisa uppmaningar nojt sig med att pa ett allmént satt bekréfta priserna i sitt
anbud, utan att ligga fram tillstymmelse till relevant bevis for att visa de enskilda prisernas
tillforlitlighet. Domstolen fann bland annat mot den bakgrunden att den upphandlande
myndigheten pa ett korrekt sétt iakttagit det foreskrivna forfarandet vid férkastande av
onormalt laga anbud.
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heten kan redan i forfragningsunderlaget uttrycka sin uppfattning
om vilka prisnivaer som anses vara lagsta rimliga for “normalt”
laga anbud. Det bor i manga fall underlatta vid bedomningen av
om ett anbud i upphandlingen bor ifragasattas och slutligen for-
kastas. Om detta ar mgjligt eller lampligt beror mycket pa hur den
aktuella upphandlingen har utformats och vad som upphand]as.

Aven utformningen av det aktuella avtalet kan paverka bedom-
ningen. Om ett avtal saknar leveransskyldighet for leverantorerna
eller innebar debitering timme utan att det ar enkelt att kontrollera
hur det fakturerade antalet timmar 6verensstimmer med den fak-
tiska nerlagda arbetstiden, sa 6kar atminstone teoretiskt risken for
att anbudsgivaren kompenserar ett lagt anbudspris med 6verdebi-
tering eller uteblivna svar pa avrop. Om avtalet ar utformat pa detta
satt 0kar darmed den upphandlande myndighetens behov av att
kunna forkasta sddana anbud, eftersom myndigheten under avtals-
tiden har mindre mojligheter att kontrollera att anbudsgivarna fak-
tiskt levererar enligt 6verenskomna villkor. Det géller ocksa om
mojligheterna till uppfoljning och kontroll av erhallna leveranser
framstar som begransade, till exempel pa grund av uppdragets
natur.

Anbudsgivaren bor ha bevisbérdan for att anbudet ar seriést

Konkurrensverket anser att anbudsgivaren bor ha bevisbordan for
att ett lagt anbud ar seriost.’?! Konkurrensverket har dven ansett att
hénsyn till sekretessen for affairshemligheter rérande foretagets
kostnadsstrukturer, prissattningsstrategier eller liknande inte
medfor att bevisbordan inte bor placeras hos anbudsgivaren. Det
bor dock papekas att svenska domstolar har ansett att det

121 Konkurrensverket har utforligt utvecklat detta argument i punkterna 38-67 i
expertyttrande dnr 83/2013.
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ankommer pa den upphandlande myndigheten att visa att
anbudsgivaren inte pa ett tillfredsstédllande satt kunnat forklara sitt
laga anbud.

Utover att allmanna principer for placering av bevisborda talar for
att det bor vara leverantoren som ska visa att anbudet &r seriost kan
en jamforelse goras med placeringen av bevisbordan vid tillamp-
ningen av uteslutningsgrunderna i 10 kap. 1-2 §§ LOU. Vad galler
uteslutning framgar av lagtexten att den upphandlande myndig-
heten (med undantag for uteslutning pa grund av allvarligt fel i
yrkesutovningen) kan begara att leverantoren visar att det inte finns
nagon grund for uteslutning. Ur anbudsgivarens synvinkel kan
manga ganger konsekvenserna av att fa sitt anbud forkastat vara
desamma som att bli utesluten ur ett anbudsforfarande. Att bli
utesluten kanske till och med kan uppfattas som mer ingripande:
Omstandigheter som kan medfora uteslutning tar sikte pa anbuds-
givaren och inte pa ett enskilt anbud. Uteslutning kan ur anbuds-
givarens synvinkel darfor uppfattas som en ”“svartlistning” eller ge
anbudsgivaren daligt ryckte. Upphandlande myndigheter som
overvager att utesluta en anbudsgivare ska i och for sig i varje
enskild upphandling bedoma om omstandigheterna ar sadana att
uteslutning bor ske. Stallningstagandet i en upphandling har alltsa
inte direkt betydelse for framtida upphandlingar. Ur anbudsgiva-
rens synvinkel kan det att bli utesluten ur en upphandling d&nda
skapa osdkerhet om anbudsgivaren har nagon majlighet att fram-
gangsrikt delta i framtida upphandlingar, sarskilt sidana som
genomfors av samma upphandlande myndighet.

En skillnad mellan uteslutning av anbudsgivare och forkastande av
onormalt laga anbud ar att uteslutning i princip kan ske oberoende
av leverantdrens atgarder under upphandlingen. Utformningen av
enskilda anbud &dr ddaremot nagot som anbudsgivare kan paverka.
Sammanfattningsvis anser Konkurrensverket att det inte finns
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anledning att stdlla hogre krav pa den upphandlande myndigheten
vad géller fullgérandet av utredningen vid férkastande av onormalt
laga anbud &n vid uteslutning av anbudsgivare. Detta talar for att
bevisbordan for att ett anbud ar seriost bor vila pa anbudsgivaren.

Yttrande over skalen for forkastande

112 kap. 3 § tredje stycket LOU ér foreskrivet att den upphandlande
myndigheten ska ge anbudsgivaren tillfdlle att yttra sig 6ver myn-
dighetens skal for att forkasta anbudet. Detta ar en precisering i
LOU jamfort med direktivet, som foreskriver att den upphandlande
myndigheten i samrdd med anbudsgivaren ska granska anbudet
med beaktande av forklaringarna.’? Om myndigheten bedomer att
anbudet ska forkastas, trots anbudsgivarens forklaringar, méste
myndigheten informera anbudsgivaren om detta fore tilldelnings-
beslutet.

Anbudsgivarens svar kan ge upphov till ytterligare fragor om
anbudets tillforlitlighet. Konkurrensverket ser inget hinder mot att
myndigheten i sa fall stéller ytterligare fragor kring anbudet till
anbudsgivaren. Direktivets avfattning — ”i samrad med anbuds-
givaren” — och viss rattspraxis talar for denna tolkning.'?®

Protokollféring

Avslutningsvis paminner Konkurrensverket om att skalen till att ett
anbud som forkastats darfor att det beddmts vara onormalt lagt ska

122 Se direktiv 2004/18 artikel 55.2. Se aven de forenade malen C-285/99 och C-286/99
Lombardini och Mantovani punkt 55 och 57 vilka kan tolkas som att &ven EU-domstolen
forutsétter att den upphandlande myndigheten upplyser anbudsgivaren om att den avser
forkasta anbudet trots de avgivna forklaringarna.

123 Se tribunalens avgorande i T-4/01, sérskilt punkten 77.
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framga av upphandlingsprotokollet.’?* Dessutom ska kommission-
en meddelas om ett anbud har forkastats pa grund av otillatet stats-
stod.1?

124 LOU 12 § 1 punkten och direktiv 2004/18 artikel 43.d.
125 Se artikel 57(3) i direktiv 2004/17 och artikel 55(3) i direktiv 2004/18.
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2  Korruption i offentlig upphandling

Under de senaste aren har risker for och fall av korruption i
offentliga upphandlingar uppmarksammats i media i form av olika
korruptionsskandaler. Samtidigt har flera rapporter som behandlar
korruptionsrisker i Sverige publicerats. Konkurrensverket har mot
denna bakgrund ansett det angelédget att undersoka vilka
korruptionsriskerna kan vara inom offentliga upphandlingar och
hur de kan hanteras.

I detta kapitel gar vi inledningsvis igenom olika definitioner av
korruption samt ett urval av material om korruptionens utbredning
i Sverige. Darefter behandlar vi offentliga upphandlingar som risk-
omrade. I ndsta avsnitt gar vi igenom hur upphandlingsreglerna
motverkar korruption. Sedan diskuterar vi tre sarskilda korrup-
tionsrisker och vad som kan goras at dem: svagerpolitik och van-
skapskorruption, anstalldas bisysslor och anvdndandet av konsul-
ter. Avslutningsvis presenterar vi ytterligare forslag till atgarder.

Korruption som begrepp

En anledning till varfor riskerna for korruption i Sverige har upp-
marksammats pa senare tid kan vara en forandring i synen pa hur
korruption ska definieras.'? Med andra ord — vilka foreteelser och
beteende anser vi utgora korruption? Om man anvander en snav

(ofta straffrattslig) definition visar knappast forskning att korrup-

126 Detta betyder i sin tur givetvis att den litteratur som diskuterar korruption rymmer olika
perspektiv beroende pa vilken definition av begreppet som anvants.
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tionen har okat eller ar sarskilt utbredd i Sverige.’”” Om man dar-
emot anvédnder en vidare definition som bland annat inkluderar
olika typer av svagerpolitik och vanskapskorruption blir bilden en
annan.

Konkurrensverket har i utarbetandet av denna rapport anvant en
vid och medvetet oprecis definition: ”Otillborlig paverkan pa upp-
handlingsprocessen”. Vi anser att foreteelser som jav men ocksa
andra brister i likabehandlingen av leverantorer kan vara lika skad-
liga som mutor for tilltron till den offentliga upphandlingen.

Figur1 Olika typer korruption

2. Otilldtna gavor

1. Penningmutor .
och representation

3. Svagerpolitik och

4. Annan otillborlig vinskapskorruption

paverkan och bristande
likabehandling

Kalla: Konkurrensverket

127 Se till exempel Statskontoret, Kdpta relationer — Om korruption i det kommunala Sverige
(2012:20), s. 11 och Sandgren, Claes, Inget tyder pa att Sverige blivit ett mer korrupt land,
Dagens nyheter 2011-10-10.
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I figur 1 ar det framst agerande som faller under “1” och ”2” som
traditionellt betraktats som korruption i Sverige. Handlingar som
taller under ”3” ar mer sdllan brottsliga men kan utgora jav.
Ageranden som faller under “4” kan strida mot likabehandlings-
principen i upphandlingsreglerna.

Korruptionens utbredning i Sverige

Konkurrensverkets undersokning har inte syftat till ndgon egen
analys av omfattningen eller utvecklingen vad galler korruption,
varken allmént sett eller i relation till offentliga upphandlingar.

Vi forlitar oss i stallet pa forskning och rapporter som har samman-
stéllts pa senare ar om korruptionen i Sverige.

Korruption som foreteelse ar svar att mata av flera skal. Det ar alltsa
fullt mojligt att den faktiska utbredningen av korruption i Sverige
och andra ldnder ar en annan &n vad som framgar av de under-
sokningar vi utgatt fran i denna rapport.

Det finns flera studier som tyder pa att korruptionen i Sverige kan
vara betydligt mer utbredd an vad vi tidigare har utgatt fran.2s
Av studierna och andra kallor framgar alltséa att den tidigare ljusa
bilden av korruptionens utbredning i Sverige maste nyanseras.
Det finns sannolikt flera anledningar till detta:

e Synen pa begreppet korruption har andrats.

e Internationella index ger en missvisande bild.

e Marknadsmodeller anvands i hogre utstrackning inom
offentlig forvaltning.

128 Se bl.a. Linnéuniversitet, Survey, redovisad i Expertgruppen for studier i offentlig
ekonomis (ESO) rapport, Allmin nytta eller egen vinning? En ESO-rapport om korruption pi
svenska, 2013:2; Special Eurobarometer 374, Corruption Report (2012); International Survey
Programme (ISSP) 2006 redovisad i ESO (2013:2).
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Korruption & mer an mutor

En omstdndighet som vi tror dr av stor betydelse dr, som vi namnt
ovan, hur begreppet korruption definieras i olika studier och under-
sokningar. Om begreppet ges en snav innebérd kommer problemet
att uppfattas som mindre. Om en bredare definition anvands
kommer korruptionens utbredning sannolikt att visa sig storre.

I olika svenska undersokningar och matningar konstateras att
antalet fall av anmalningar om mutbrott inte har 6kat och att
svenskar i liten utstrackning uppger att de erbjudits eller betalat
mutor. Statistik fran Bra visar till exempel att antalet anmalningar
av tagande och givande av muta sjonk under aren 2009-2012. De
undersokningar vi har tagit del av visar alltsa en markant skillnad i
synen pa korruptionens utbredning i Sverige, beroende pa om vi
avser mutbrott (litet och knappast viaxande problem) eller
korruption i en vidare mening (storre och troligen ett vixande
problem).

Internationella index ger inte en rattvisande bild

I manga sammanhang har vi i Sverige hanvisat till index och
jamforande studier som placerar Sverige pa en ledande plats
internationellt.”” Men det finns flera omstandigheter som tyder pa
att denna typ av index inte ger en rattvisande bild av problemets
utbredning i Sverige, eftersom dessa index mater olika forhallanden
av betydelse for motstandskraften mot korruption pa statlig,
nationell, niva. Det ar av sdrskild betydelse for Sverige, eftersom vi
har en utpraglat decentraliserad stat dar manga samhallsuppgifter
hanteras pa kommunal niva. Vidare ar sddana index ofta inriktade
pa att beskriva forekomsten av mutor i olika lander. Detta medfor

129 Varav det mest kdnda troligen ar Transparency Internationals Corruption Perceptions Index
(CPI).
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att manga internationella index kanske i mindre utstrackning an
vad géller andra lander ger en korrekt bild av korruptionsriskerna i
Sverige.’® Som en forskare uttryckte det: “Bilden av Sverige som ett
réttssikert och korruptionsbefriat paradis forindras alltsd radikalt néir vi
skrapar pd ytan och konsulterar ett mer sverigespecifikt material.”'!

Marknadsmodeller i offentlig sektor

Ett forhallande som uppmarksammats i forskning om korruption ar
konsekvensen av infoérandet av olika forvaltningsmodeller som
hamtar inspiration frdn marknadsekonomin.’®> Bendamningen pa
sddana forvaltningsmodeller varierar mellan olika forfattare, aka-
demiska discipliner och ideologier. Detta galler kanske i &n hogre
grad uppfattningarna om deras for- och nackdelar. Konkurrens-
verket ngjer sig i detta sammanhang med att konstatera att offentlig
upphandling ar en sddan foérvaltningsmodell.

Daremot dr det mer tveksamt om det dr dessa forvaltningsmodeller
som sddana som medfor 6kade risker for korruption, eller om det
snarare handlar om en bristande anpassning av befintliga kontroll-
system till nya situationer.'®® Det finns forskare som anser att kom-
muner som tidigt inforde sddana forvaltningsmodeller ocksa visar
en medvetenhet om risker for korruption och i storre utstrackning
arbetar forebyggande mot korruption.’ Behovet av att anpassa den
interna kontrollen efter forandrade forvaltningsmodeller har bland
annat uppmarksammats av Transparency International Sverige,

130 Se vidare ESO (2013:2) s. 29-30; Statskontoret (2012:20) s. 37-38.
131 Erlingsson — Linde (2011) s. 10.

132 Loxbo, Karl (2010) s. 37-58; Erlingssson — Linde (2011) s. 12. Se &ven ESO (2013:2)
s. 140-142.

133 Erlingsson — Linde (2011) s. 13; Transparency International Sverige, Korruption i kommuner
och landsting (2012) s. 12.

13¢ Loxbo, Karl, (2010) s. 37-58, ESO (2013:2) s. 105.
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som har foreslagit att kommuner bor vara skyldiga att genomfora
konsekvensanalyser avseende korruption i samband med omfat-
tande forandringar som ror privata inslag i verksamheten.!%

En aspekt vid inférandet av dessa modeller dr att upphandlande
myndigheter i hogre grad behover se 6ver hur verksamheten ska
kontrolleras och f6ljas upp. Vikten av uppfdljning av upphandlade
avtal dr ocksa nagot som pa senare tid ofta har diskuterats i sam-
band med offentliga upphandlingar.’3

2.1 Offentliga upphandlingar som riskomrade

Konkurrensverket konstaterar att offentliga upphandlingar fram-
star som sarskilt utsatta for risk for korruption. Till exempel har
OECD konstaterat att offentliga upphandlingar &dr en av de offent-
liga aktiviteter som ar mest utsatt for bedrageri och korruption.’?”
Sverige ar inget undantag, och under de senaste aren har ett antal
rapporter och undersokningar sammanstéllts om korruptions-
situationen i Sverige. I rapporterna aterkommer offentliga upp-
handlingar som ett sarskilt riskomrade.!

135 Transparency International Sverige, Korruption i kommuner och landsting (2012) s. 34.

136 Se t.ex. Upphandlingsutredningen 2010, Goda affiirer — en strategi for hallbar offentlig
upphandling, SOU 2013:12, s. 155f.

137 OECD, OECD principles for Integrity in public procurement (2009). Se &ven United Nations,
United Nations Convention against Corruption: implementing procurement-related aspects (2008).

138 Se bland annat ESO, Hederlighetens pris. En ESO-rapport om korruption (1999), s. 112;
Brottsforebyggande radet (Bra), Korruptionens struktur i Sverige: "Den korrupte upphandlaren”
och andra fall om mutor, bestickning och maktmissbruk (2007:21); Bra Karteller och korruption.
Otilliten pdverkan mot offentlig upphandling (2010:9); Statskontoret (2012:20); Riksrevisionen,
Skydd mot korruption i statlig verksamhet (2006:8); Riksrevisionen, Statliga myndigheters skydd
mot korruption (2013:2); Transparency International Sverige, Korruption i kommuner och
landsting, (2012); Transparency International Sverige, Etik och korruption i samhiillsbyggnads-
sektorn (2012).
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Ar 2012 publicerade Statskontoret en rapport om korruption
i kommuner och landsting som visar att medvetenheten om
korruption har 6kat i den kommunala sektorn.'® I rapporten
namns ocksa kopplingen mellan korruption och avsteg fran
LOU. ™40

Riksrevisionen konstaterade i en rapport nyligen att de
statliga myndigheternas skydd mot korruption ar otillrack-
ligt. I rapporten naimnde 73 procent av de tillfrdgade myn-
digheterna upphandling och inkdp som ett riskomrade for
korruption.'#!

I en undersokning ar 2011 tillfrdgades EU-medborgare om
deras uppfattning om korruption inom olika samhallsverk-
samheter.'*> Hela 51 procent av de tillfrdgade svenskarna
ansag att korruptionen var utbredd bland tjansteméan som
tilldelade offentliga kontrakt. Detta var simre dn genom-
snittet i EU (47 procent). Offentliga upphandlingar var den
av de sex angivna aktiviteterna som svenskarna ansag mest
korrupt. Resultatet hade dessutom férsamrats bland svenska
svarande jamfort med ndr samma fraga stélldes ar 2009,
medan det hade forbéttrats inom EU under samma tid.

Brottsforebyggande radet har undersokt drenden vid
Riksenheten mot korruption mellan aren 2003-2005.

139 Statskontoret (2012:20) s. 17-22.
140 Statskontoret (2012:20) s. 45, 50, 74.
141 Riksrevisionen (2013:2) s. 32.

142 Special EU-barometer 374. Fragan som de svarande fick ta stéllning till var "Tror du att
givande och tagande av mutor, och missbruk av offentlig stillning for egen vinning dr utbrett?” inom
sex olika verksamheter.
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Offentlig upphandling identifierades som ett av de ater-
kommande omradena for utredning.!+

Orsaker till offentliga upphandlingars utsatthet

Om vi utgar ifran att offentliga upphandlingar ar ett riskomrade for
korruption finns anledning att stélla fragan varfor. Det anses finnas
flera orsaker till att offentliga upphandlingar ar utsatta:

e Offentliga upphandlingar omfattar stora ekonomiska
varden och kan darfor utgora en av de mest sarbara verk-
samheterna avseende risken for oegentligheter och kor-
ruption inom offentlig forvaltning.!4

e Offentliga upphandlingar innebar manga kontakter mellan
foretradare for leverantdrer och de myndighetsforetradare
som kan styra tilldelningen av offentliga medel genom
bland annat tilldelning av offentliga kontrakt.

¢ Kontrollsystem och regelverk har inte anpassats till ett sam-
hélle dar det offentliga fullgor en allt storre del av sina ata-
ganden genom upphandlingar snarare &n i egen regi.'>

Sérskilda riskomraden
Utover att den offentliga upphandlingen generellt beskrivs som ett

riskomrade for korruption har ofta riskerna ansetts sarskilt stora
inom vissa kategorier av upphandlande myndigheter.

143 Bra (2007:21) s. 139.

144 Erlingsson — Linde (2011) s. 12; OECD (2009), s. 9; Transparency International, Handbook
for Curbing Corruption in Public Procurement (2006) s. 7.

145 Loxbo, Karl (2010) s. 43.
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Kommunala upphandlingar

Flera av de rapporter och undersokningar som ligger till grund for
denna rapport behandlar sarskilt korruptionsriskerna i vara kom-
muner.!¥ Daremot dr det mera tveksamt om det ocksa innebar att
den kommunala sektorn dr mer riskutsatt an annan verksamhet. Det
har helt enkelt varit forskningens utgangspunkt att undersoka kor-
ruption pa kommunal niva, inte att jimfora den med korruptionen
pa statlig niva. An mer tveksamt ar det om forekomsten av korrup-
tion relativt sett dr vanligare i kommuner &n pd andra hall. Till
exempel har antalet anmélningar till Riksenheten mot korruption
avseende anstdllda i kommunal sektor de senaste aren varit relativt
konstant.!4

Konkurrensverket ser flera skal till att kommunala upphandlingar
kan vara mer riskutsatta &n andra upphandlingar. Bland annat
finns det oftare en geografisk narhet mellan upphandlare och leve-
rantdrer inom kommunerna i Sverige. Det kan darmed finnas storre
intresse av att gynna det lokala naringslivet i allméanhet, eller
vanner och slaktingar i synnerhet, genom tilldelning av avtal
eftersom det finns fler personliga relationer mellan kommunala
tjansteman och leverantdrer.!4

Men framfor allt utfors en stor andel av den svenska offentliga
verksamheten pa kommunal niva jamfort med andra lander.!#
Vi har konstaterat att offentliga upphandlingar i sig &r ett risk-
omrade, och en stor del av offentliga upphandlingar sker i

146 Se bland annat Transparency International, Korruption i kommuner och landsting (2012);
Andersson, Staffan (2002) Corruption in Sweden: exploring danger zones and change, s. 238-239;
Statskontoret (2012:20); Erlingssson, Gissur 6 och Linde, Jonas (2011) s. 12.

147 Statskontoret (2012:20) s. 11.
148 Bra (2010:9) s. 23, 49.

149 Transparency International Sverige, Korruption i kommuner och landsting (2012) s. 11.
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kommunal sektor. Darfor ar det viktigt att vara kommuner vidtar
atgarder fOr att motverka otillborlig paverkan pa den offentliga
upphandlingsprocessen.

Kommunala bolag

I ndgra undersokningar lyfts de kommunala bolagen fram som sar-
skilt riskfyllda. Den kanske framsta anledningen till detta har
bedomts vara att insynen i denna verksamhet i praktiken fungerar
samre dn i den 6vriga kommunala forvaltningen.'> I nagra fall har
man ocksa understrukit betydelsen av att manga kommunala bolag
verkar i branscher som framstar som sarskilt riskutsatta.!>! Sam-
tidigt finns det tecken pa att anstdllda i kommunala bolag dr mindre
riskmedvetna &n andra anstallda.’®> Darfor ar det rimligt att anta att
riskerna for korruption ar storst inom kommunala bolag.

Olika risker under olika faser av en upphandling

De olika faserna av en upphandling ar forknippade med olika sor-
ters risker for otillborlig paverkan. Riskerna for otillborlig paverkan
pa den offentliga upphandlingen verkar vara storre under de faser
av upphandlingsprocessen som inte omfattas av upphandlings-
reglerna, det vill saga den handlaggning som foregar och foljer pa
sjdlva upphandlingsforfarandet. Detta galler sarskilt sddana upp-
handlingar som inte annonseras oavsett om direkttilldelning ar
tilldten eller inte. En genomgang av dessa risker finns i upphand-
lingsstodets vagledning Att forebygga korruption i offentlig upphand-

150 Statskontoret (2012:20) s. 13; Transparency International Sverige, Korruption i kommuner och
landsting s. 16; ESO (2013:2) s. 149f. For en forndmlig genomgang av reglerna for insyn i
kommunala bolag se Offentlig upphandling frin eget foretag? — och vissa andra fragor, SOU
2011:43 s. 563-566.

151 Statskontoret (2012:20).

152 Statskontoret (2012:20) s. 11-13, 17-18.
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ling. Det finns dven andra vagledningar som gar igenom olika risker
under en upphandling och hur de effektivt kan motverkas.!

2.2 Upphandlingsreglerna och korruption

En battre efterlevnad av reglerna for offentliga upphandlingar lyfts
i manga rapporter fram som ett viktigt sétt att bekdampa korruption
inom offentlig upphandling.’® Darfor finns anledning att titta nar-
mare pa hur upphandlingsreglerna motverkar korruption.

Hur upphandlingsreglerna motverkar korruption

De huvudsakliga syftena med EU:s upphandlingsdirektiv ar att
Oppna upp upphandlingsmarknader {6r konkurrens och motverka
att myndigheter favoriserar inhemska leverantorer vid tilldelning
av kontrakt. Samtidigt fyller reglerna en viktig roll for att motverka
korruption och andra former av otillborlig favorisering och
paverkan pa flera satt:'%

e Annonseringsskyldigheten.
e Vissa sdrskilda forfaranderegler.
o Effektiva rattsmedel.

e Uteslutning av leverantorer som domts for brott.

153 Se till exempel OECD (2009); United Nations (2008); Transparency International (2006).

154 Statskontoret (2012:20) s. 45; Transparency International Sverige Strategi for perioden 2013
- 2015, 2013. Hamtad 2013-05-20 fran http://www.transparency-se.org/TI-Sverige-Strategi-
2013-2015.pdf.

155 Se till exempel Commission Staff Working Paper, Evaluation Report, Impact and Effectiveness of
EU Public Procurement Legislation, part 1, SEC(2011)853 final, s. 151.
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Annonseringsskyldigheten

Den viktigaste regeln i upphandlingslagarna ar annonserings-
skyldigheten for offentliga kontrakt. Genom annonsering uppmark-
sammas leverantorer pa att en upphandlande myndighet avser inga
ett avtal och att det darmed finns en affarsmojlighet som de och
deras konkurrenter har majlighet att tivla om. Offentliggorande av
avsikten att inga offentliga kontrakt har ocksa beskrivits som ett av
de viktigaste sédtten att motverka korruption i den offentliga upp-
handlingen.!>

Vissa sarskilda férfaranderegler

Som exempel pa andra forfaranderegler av betydelse for att fore-
bygga korruption ar bland annat att féretradare for den upphand-
lande myndigheten inte far ta del av innehallet i anbuden férran
anbudstiden 16pt ut, att minst tva personer ska narvara nar anbu-
den 6ppnas samt att en anbudsgivare kan begara att en av handels-
kammare utsedd person ska ndrvara vid 6ppnandet.

Effektiva rattsmedel

Genom reglerna om overprovning kan leverantdrer som anser att
de lidit skada av 6vertradelser av upphandlingslagstiftningen fa
sina invandningar provade i domstol. Detta innebar att en upp-
handlande myndighet, och sdrskilt de personer som varit deltagit i
upphandlingen, maste rakna med att fa handlaggningen granskad
av en utomstaende instans. Detta gor det svarare att vdga in andra
an rent objektiva hdansyn vid tilldelningen av avtal.

15 Transparency International (2006).
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Uteslutning av leveranttrer

Ett ytterligare satt pa vilket upphandlingsreglerna motverkar kor-
ruption dr reglerna om uteslutning av leverantorer som domts for
brott eller pa annat sétt visat bristande regelfdljsamhet. Enligt

10 kap. 1 § LOU ar den upphandlande myndigheten skyldig att ute-
sluta leverantorer vars foretrddare har domts for vissa typer av
mutbrott. Den framsta effekten av denna bestammelse ar férmod-
ligen inte att en leverantor vars foretradare har gjort sig skyldiga till
mutbrott utesluts fran en enstaka upphandling. Istéllet dr det risken
att uteslutas fran framtida upphandlingar — teoretiskt sett i samtliga
EU-lander — som bor ha en avhallande effekt pa leverantdrer som
overviager att anvanda mutor som konkurrensmedel.

Otillatna direktupphandlingar och korruption

Huvudregeln vid offentlig upphandling ar att avtalet ska foregas av
annonserad konkurrensutsattning enligt reglerna i LOU. I nagra
sdrskilda situationer far den upphandlande myndigheten i stallet
anvanda direktupphandling som inte forutsatter annonsering.
Detta galler bland annat vid upphandlingar vars varde understiger
direktupphandlingsgransen eller om det av tekniska skal endast
finns en leverantdr som kan tillhandahalla det som ska upphandlas.

Transparens i upphandlingsprocessen anses allméant vara det basta
sattet att forebygga korruption.’” Vid direktupphandling ar graden
av insyn normalt lagre dn vid annonserad upphandling eller saknas
helt. Inte heller finns samma mojlighet till 6verprovning av dom-
stol, och direktupphandlingar genomfors normalt av langt fler

157 Bra (2010:09) s. 36, Transparency International Sverige, Etik och korruption i
samhillsbyggnadssektorn (2012) s. 20.
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personer inom myndigheten dn annonserade upphandlingar. Dar-
for ar det mycket viktigt att upphandlande myndigheter annonse-
rar sina upphandlingar och generellt har bra rutiner f6r uppfoljning
och kontroll.’*® En strikt tillampning av undantagen fran annonse-
ringsskyldigheten bor darfor ur korruptionssynvinkel vara en prio-
riterad uppgift for myndigheter som utovar tillsyn 6ver upphand-
lingsreglerna. Brott mot annonseringsskyldigheten betecknas av
EU-domstolen som den allvarligaste formen av overtrddelse av
upphandlingslagstiftningen. Detta gdller bade nar myndigheter
medvetet struntar i att annonsera sina upphandlingar (av till exem-
pel resursbrist) eller vid aberopande av nagot av undantagen fran
annonseringsskyldigheten trots att situationen inte tillater detta.

Otillatna direktupphandlingar och upphandlingsskadeavgift

Det dr en prioriterad uppgift for Konkurrensverket att i sin tillsyn
fokusera pa otilldtna direktupphandlingar. Konkurrensverket kan i
allmén forvaltningsdomstol ansdka om att en upphandlande
myndighetet som genomfort en otillaten direktupphandling ska
tvingas betala en sanktionsavgift (upphandlingsskadeavgift) som
kan uppga till tio miljoner kronor.'” Ansvaret for att upphandlings-
reglerna foljs vid tilldelning av upphandlingspliktiga avtal ar strikt.
Om en upphandlande myndighet direkttilldelar en leverantor ett
avtal i strid med upphandlingsreglerna saknar det ur sanktions-
synpunkt betydelse om de personer som deltagit i handlaggningen
av avtalet har agerat forsumligt, i strid med interna regler eller
paverkats pa ett otillborligt sétt av en leverantdr. Aven i ett sadant
fall kan en upphandlande myndighet tvingas betala en
upphandlingsskadeavgift pa grund av otillaten direktupphandling.
Det saknar ocksa betydelse om den upphandlande myndighetens

158 OECD (2009) s. 9-10.
15 Se 17 kap. LOU.
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ledning kénde till eller borde ha kéant till den aktuella 6vertradelsen.
Detta understryker vikten av att upphandlande myndigheter
genomgaende utovar intern kontroll och vidtar alla nédvandiga
atgarder for att upphandlingsreglerna ska foljas av myndigheten.!¢
En sddan intern styrning och kontroll fyller en viktig funktion for
att forebygga korruption i den offentliga upphandlingen.

Korruptionsrisker vid hojd direktupphandlingsgrans

Inom den offentliga upphandlingen har en diskussion forts under
flera &r om behovet av att forandra den beloppsgrans under vilken
direktupphandling ar tillaten. Den nyligen avslutade upphand-
lingsutredningen foreslar att gransen for direktupphandling ska
hdjas till 600 000 kronor.!e! Kritiker menar emellertid att detta kan
oka risken for korruption.'¢2

Konkurrensverket har tillstyrkt utredningens forslag.'®* Det bor
dock podngteras att en hojd direktupphandlingsgrans kan 6ka risk-
erna for otillborlig paverkan pa offentliga upphandlingar. Om
direktupphandlingsgransen hojs maste darfor andra atgarder mot
korruption vidtas pa nationell niva och av de upphandlande myn-
digheterna. Upphandlingsutredningen har foreslagit att direktupp-
handlingar som 6verstiger 100 000 kronor skulle kunna omfattas av

160 Bestaimmelser om intern styrning och kontroll f6r myndigheter finns bland annat i
6 kap. 7 § kommunallagen samt férordningen (2007:603) om intern styrning och kontroll.

161 SOU 2013:12 s. 600.

162 Se till exempel Transparency International Sveriges remissyttrande avseende
upphandlingsutredningens delbetdnkande SOU 2011: 73.

163 Konkurrensverkets yttrande 6ver upphandlingsutredningens slutbetankande,
dnr 185/2013.
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en sarskild dokumentationsplikt. ' Detta kan sdgas ligga i linje
med ett forslag om sa kallad “expenditure tracking”.1¢>

Konkurrensverket har i sitt tillsynsarbete uppmarksammat att det
ofta saknas samlad kunskap inom myndigheter om vilka kop av
varor och tjdnster som dr av samma slag. Vidare &r det enligt Kon-
kurrensverket angeldget att klargora tillimpningen av de sdrskilda
bestammelser om berakning av vardet av upphandlande avtal som
finns i upphandlingslagstiftningen.’® Manga ganger ska namligen
vardet av olika inkop raknas samman vid bedomningen av vardet
av en aktuell upphandling.'” Sddana brister dr dven ett aterkom-
mande konstaterande i olika revisionsrapporter som avser myndig-
heters rutiner och regelefterlevnad vid ink&p. Till exempel har
Riksrevisionen kritiserat att statliga myndigheter inte foljer upp om
deras direktupphandlingar 6verstiger direktupphandlings-
gransen.'®® Av denna anledning ar det viktigt att upphandlande
myndigheter dokumenterar sina inkop pa ett sddant sitt att det gar
att bedoma om vardet av flera inkop ska raknas samman. Till viss
del kan dven denna problematik atgardes genom battre rutiner och
avtalsuppfoljning.

Regelefterlevnad ur ett medborgarperspektiv

Det bor ocksa understrykas att negativa uppfattningar om
offentliga instutitioner och tjansteméans motstandskraft mot
korruption i sig ar ett problem. Om offentliga institutioner uppfattas
som alltmer korrupta sa skadas tilltron till det demokratiska

164 SOU 2013:12 s. 278-279.

165 ESO (2013:2) s. 146-148.

166 Se 3 kap. samt 15 kap. 3 a § LOU.

167 Se 3 kap. 5, 9, 10, 12, och 13 §§ samt 15 kap. 3 a § tredje stycket LOU.
168 Riksrevisionen, Riksrevisorernas drliga rapport 2012 (2012) s. 23-24.
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systemet, oavsett om uppfattningen ar vdlgrundad eller inte.!®
Tva forskare uttryckte det pa foljande satt:

Oausett om den faktiska korruptionen har okat eller inte, dr det centrala hur folk uppfattar
problemets omfiing och huruvida gemene man tror att korruption dr ett samhillsproblem som blir
allt mer utbrett. Det ligger nimligen till pd foljande siitt: Folk som uppfattar politiker och/eller
offentliga tjinstemdn som korrupta eller partiska, tenderar ocksd att ha mindre tillit till politiska
institutioner och det politiska systemet i allménhet. Om man tror att de personer som dr tillsatta for
att pd ett opartiskt sitt implementera politiska beslut fattade av det politiska systemet agerar just
partiskt, inverkar detta pi tilliten till hela det demokratiska systemet.”70

Enligt Konkurrensverkets erfarenhet har granskningen av offentliga
upphandlingar 6kat bland bade medborgare och journalister.

I granskningarna tenderar upphandlingar som gors utan konkur-
rensutsattning enligt LOU att anklagas for korruption. Detta galler
oavsett om den enskilda upphandlingen strider mot upphandlings-
reglerna eller inte. En slutsats ar att myndigheter som misskoter
sina offentliga upphandlingar och genomfor inkop i strid med upp-
handlingsreglerna riskerar att fa sitt fortroende bland medborgarna
skadat. I en nyligen publicerad rapport beskrivs detta pa foljande
satt:

Utdver den direkta besparingen, finns lingsiktiga vinster av opartisk, konkurrensutsatt
upphandling, som péaverkar bide ekonomins och demokratins funktionssitt. Om foretag uppfattar
att det sikraste sittet att fi uppdrag av kommunen dr att ha réitta kontakter snarare in att ha mest
prisvirda produkter och tdnster, kommer de att jobba mer med att skaffa sig de riitta kontakterna
och mindre med att forbittra sina produkter och tidnster. Pd ling sikt dir dessa vinster sannolikt de
stirsta vinsterna av konkurrensutsatt upphandling. [...] For Sveriges del finns siledes risken att
foretag och medborgare i Sverige har uppfattat kommunala tjiinstemins och politikers tendens att
runda LOU, och att detta bidrar till bilden av en byrikrati som inte fungerar opartiskt. Detta i
sérskilt problematiskt di det tycks ha konsekvenser for medborgarnas fortroende for demokratin
[...]171

169 ESO (2013:2) s. 12, 112-113, 118.
170 Erlingsson — Linde (2011) s. 15.
171 ESO (2013:2) s. 142.



103

Upphandlarens viktiga roll

Om den offentliga upphandlingen utgor ett riskomrade for kor-
ruption dr det naturligt att &ven uppfatta rollen som upphandlare
som en sarskilt utsatt funktion avseende riskerna for otillborlig
paverkan. Upphandlare framstar emellertid generellt av flera
anledningar som relativt motstandskraftiga mot olika former av
otillborlig paverkan. For det forsta har de ofta kunskaper om regel-
verket som genom sitt fokus pa transparens och likabehandling
verkar forsvarande pa majligheterna att gynna en sarskild leveran-
tor.!”2 Vidare arbetar de ofta i projektteam eller grupper med delat
ansvar dar enskilda medarbetare har svarare att paverka tilldel-
ningen av enskilda avtal. Dessutom handldgger upphandlare oftare
annonserade upphandlingar dn olika former av direktupphand-
lingar.

Upphandlare om korruptionsrisker

I Konkurrensverkets enkdt har upphandlare bedomt risken for
otillborlig paverkan under olika faser och situationer under upp-
handlingsprocessen. Beddmningen gjordes pa skalan ”liten risk —
viss risk — storre risk”. Nedan listas de olika situationerna i den
ordning upphandlarna ansag att det forelag ”storre risk”.

172 Kammarkollegiet, Upphandlingsstddet, Att forebygga korruption i offentlig upphandling,
(2011:11) s. 5; Bra (2010:09) s. 35.
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Tabell 2.1

Placering

10

11

Uppfattningar om korruptionsrisker — enkatutfall

Situation

Slékt- eller vanskapsband mellan anstéllda och
anbudsgivare.

Anvandandet av konsulter som bitrader den upphandlande
myndigheten i upphandlingen.

Anstélldas bisysslor.

Att anstéllda vid den upphandlande myndigheten tidigare
har varit anstéllda hos nagon av anbudsgivarna.

Under avtalstiden, till exempel genom paverkan pa
avropsberéttigade i linjeorganisationen eller infor
referenstagning fér andra uppdrag.

Att anstéllda betraktar ndgon anbudsgivare som potentiell
framtida arbetsgivare.

Vid férhandlingar med anbudsgivare.

Vid valet av om en ny upphandling ska annonseras eller om
anskaffningsbehovet ska losas pa annat satt t.ex. genom
férlangning av befintliga avtal eller genom
direktupphandling.

Under annonseringstiden, till exempel genom att anstalld
lamnar ut sekretessbelagd information till ndgon
anbudsgivare.

Under forstudie/planeringsprocess och vid utarbetande av
forfragningsunderlag.

Vid anbudsutvarderingen.

Kélla: Konkurrensverket och Sweco 2013.

Andel svar
”storre risk”

29 %

21 %

20 %

19 %

19 %

18 %

14 %

13%

12 %

11 %

8%

I fritextsvaren som lamnades av upphandlarna framholls sarskilt
behovet av utbildning inom organisationen: problem med bestallare
i organisationen som inte har kunskap om risker samt behovet och
inférandet av tydliga riktlinjer.
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2.3 Jav i offentlig upphandling

Det finns inga sarskilda bestimmelser om jav i den offentliga upp-
handlingen. Bestimmelser som reglerar jav for offentligt anstallda
finns i forvaltningslagen och i kommunallagen.'”? Av bestammel-
serna framgar att en handlaggare inte ska handlagga arenden om
det finns nadgot som kan skada fortroendet for handlaggarens opar-
tisk.

Jav kan foreligga om det drende som tjanstemannen handlagger
angar tjanstemannen sjilv eller dennes nirstdende eller om det i
finns ndgon sérskild omstandighet som &r dgnad att rubba fortro-
endet till tjinstemannens opartiskhet. Fragan om jav kan bli aktuell
i offentlig upphandling i flera olika situationer:

e Slakt- eller vanskapsband mellan anstdllda vid den
upphandlande myndigheten och leverantorer kan, sarskilt
pa mindre orter, vara vanligt forekommande, och ar inte i
sig otillatet eller i normalfallet ett problem.

¢ Upphandlare, bestillare eller andra anstdllda som pa grund
av avtalsrelationen utvecklar en vanskapsrelation till
anstéllda hos en leverantor.

¢ Tidigare anstallda hos den upphandlande myndigheten som
borjar arbeta hos en leverantor till myndigheten.

¢ Upphandlande myndigheter som anstaller en person som
tidigare arbetade hos en nuvarande eller framtida potentiell
leverantor.

173 Jav regleras i 11 och 12 §§ forvaltningslagen (1986:223) och 6 kap. 24-27 §§ kommunallagen
(1991:900).
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Konkurrensverket vill understryka vikten av att upphandlande
myndigheter pa olika satt uppmarksammar risker for jav och
skyndsamt utreder fall dar jav kan misstankas. Vid provningen av
javsinvandningar bor myndigheterna forsdkra sig om att myndig-
heten har en viss marginal till vad som ar jav i rattslig mening. Det
ar ett problem i sig ifall utomstdende uppfattar myndighetens fore-
traddare som partisk och detta galler oavsett om en noggrann utred-
ning leder till bedomningen att det inte foreligger jav i det aktuella
fallet. Vad galler offentliga upphandlingar kan sddana misstankar
foranleda anbudsgivare att ansoka om 6verprovning dven om det
ar klart att det inte foreligger jav i strikt réttslig mening. Vi har i
denna rapport valt att sirskilt belysa de tre situationer dar upp-
handlare sjdlva bedomde att det foreligger storre risk for otillborlig
paverkan pa den offentliga upphandlingen: vinskapskorruption och
svigerpolitik, bisysslor och anvindandet av konsulter.

Svagerpolitik och vanskapsband

Det har pa senare tid i forskning om korruption lyfts fram att olika
former av favorisering och vanskapskorruption ar ett betydligt
storre problem i Sverige dn vad som hitintills uppmarksammats.
Utover de kallor som namndes inledningsvis i detta kapitel kan
tillaggas att i var egen enkat beskrev upphandlare slakt- och van-
skapsband som den storsta risken for korruption i offentlig upp-
handling. Sammantaget svarade 70 procent av upphandlarna att det
fanns ”viss” eller “stor” risk for detta. Enligt var uppfattning leder
dessa och andra kaillor till samma slutsats: mutor framstar som en
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relativt ovanlig form av otillborlig paverkan i Sverige medan van-
skapskorruption och svagerpolitik tyvarr inte verkar vara det.'”*

Vianskapskorruption &r en typ av otillborlig paverkan som det av
olika anledningar dr mycket svart att motverka. Inte minst darfor
att det ofta ar svart for bade arbetsgivare och utomstaende som till
exempel leverantorer att kdnna till olika slikt- och vanskapsband
mellan féretrddarna for en upphandlande myndighet och en leve-
rantor. Det ar ocksa méanga ganger svart att avgora vilken inverkan
sadana band kan ha pa de anstalldas opartiskhet. Vidare kan den
lojalitet och vanskap som utvecklas mellan foretradarna for en
upphandlande myndighet och en leverantor underlatta avtals-
relationen och darfér manga ganger upplevas som nagot positivt.

Bisysslor

Begreppet bisyssla omfattar all verksamhet som den enskilde
arbetstagaren bedriver, avlonad eller oavlonad, vid sidan om den
anstalldes arbete, och som inte kan anses ligga inom privatlivets
sfar. En etablerad arbetsréttslig princip &r att arbetstagaren fritt
forfogar over sin fritid. Det finns emellertid tre typer av bisysslor
som kan vara otillatna; konkurrensbisysslor, arbetshindrande bisysslor
samt fortroendeskadliga bisysslor.'”> I denna rapport behandlar vi
endast reglerna om fortroendeskadliga bisysslor.

174 Till exempel bedomde Sakerhetspolisen i en hotbildsanalys 2012 att otillaten paverkan i
form av korruption utgor ett relativt omfattande problem. I huvudsak ror det sig om
vanskapskorruption och att indikation pa ekonomisk ersattning endast finns i ett fatal
drenden. Det bor papekas att analysen inte rorde offentlig upphandling. Sdkerhetspolisen,
Nationell hotbild, Den grova organiserade brottslighetens otillitna paverkan pd viktiga samhiills-
funktioner (2012).

175 For en utforlig genomgang av reglerna om bisysslor se Arbetsgivarverket, Bisysslor (2012).
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Regler om foértroendeskadlig bisyssla

Enligt 7 § lagen (1994:260) om offentlig anstallning, LOA, far en
arbetstagare inte ha nagon anstéllning, nagot uppdrag eller utdva
nagon verksamhet som kan rubba fortroendet for arbetstagarens
eller ndgon annan arbetstagares opartiskhet i arbetet eller skada
arbetsgivarens anseende. Reglerna i LOA syftar till att bibehalla
fortroendet for den offentliga verksamheten. Bestimmelser om det
offentligas saklighet och opartiskhet finns dven i 1 kap. 9 § reger-
ingsformen och i 11-12 §§ forvaltningslagen. Genom en lagandring
ar 2001 galler bestimmelserna om bisysslor @ven anstéllda i kom-
muner, landsting och kommunalférbund.

Bisysslans omfattning och beskaffenhet samt arbetstagarens typ av
arbetsuppgifter ska vara av betydelse for om en bisyssla ska anses
som otillaten. Bisysslor som ofta ligger i riskzonen for att bedomas
som fortroendeskadliga dr anstéllningar och uppdrag, daribland
styrelseuppdrag i privata foretag.”® Sarskild forsiktighet bor iakttas
ndr tjanstemannen genom sin anstéllning har arbetsuppgifter som
innefattar bland annat upphandling eller férvaltning av egendom.

I sddana fall bor endast en lag grad av risk for fortroendeskada
accepteras. En samlad bedomning ska goras av samtliga omstandig-
heter som kan ha betydelse for att bevara allménhetens fortroende.
Aven risken for jav och skada for fértroendet for myndigheten ska
beaktas.

176 Bisyssleutredningen, Offentligt anstilldas bisysslor, SOU 2000:80.
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Regeringen har i ett beslut uttryckt detta pa foljande sétt:

For att en bisyssla ska anses otilldten enligt LOA dir det inte nddvindigt att fortroendet hos
allmiéinheten verkligen rubbas. Inte heller behdver det ha intriffat nigot speciellt som dr fgnat att
sitta allmiénhetens tilltro pd spel. Det riicker att fortroendet kan skadas pd grund av bisysslans
blotta existens.1””

Forfarandet vid provning av bisysslor

Enligt LOA ska arbetsgivaren informera de anstillda om vilka
bisysslor som inte ar tillatna. Huvudregeln ar att anstallda pa for-
fragan fran arbetsgivaren ska uppge och anmala sina bisysslor. Om
arbetsgivaren gor bedomningen att bisysslan ar otillaten ska denne
besluta att arbetstagaren ska upphora med bisysslan. Beslutet ska
vara skriftligt och ska motiveras.

Litet utrymme for bisysslor

Konkurrensverket anser att arbetstagare som har mojlighet att
paverka inkdpsprocessen endast bor ha begransade majligheter att
bedriva bisysslor vid sidan av den ordinarie anstéallningen. Regel-
verket giller inte bara for upphandlare eller 6vriga beslutsfattare.
En arbetstagare kan exempelvis ha tillgang till uppgifter som inte ar
allmant kdnda och som kan vara av kommersiellt intresse. Arbets-
tagaren kan dven pa andra satt paverka en inkdpsprocess, exempel-
vis indirekt genom att definiera verksamhetens behov och pa sa satt
styra uppdrag/inkdp mot en viss leverantor.

Konkurrensverket anser att det ar av stor vikt att offentliga arbets-
givare har rutiner och riktlinjer f6r hur regelbunden kontroll och
uppfoljning ska genomforas.

177 Regeringsbeslut den 18 november 1982 ang. generaldirektors bisyssla som ledamot i
styrelsen for ett enskilt foretag.
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Konsulter, jav och likabehandling

Ett sarskilt riskomrade for otillborlig paverkan vid offentliga upp-
handlingar ar anvandandet av externa konsulter vid bade forstu-
dier och under sjdlva upphandlingsfasen.!” Anvandandet av
konsulter var det som av upphandlarna sjdlva bedomdes medfora
nast storst risker for otillborlig paverkan pa upphandlingsprocessen
i Konkurrensverkets enkét. Naturligtvis ska dven avtal om sddana
konsulttjanster normalt upphandlas.

Konsulter kan anlitas for olika andamal i samtliga faser av upp-
handlingsprocessen: som tekniska experter, for marknadsanalyser,
for utarbetande eller kvalitetssakring av forfragningsunderlag eller
tekniska specifikationer, som sakkunniga vid anbudsutvérderingen
eller som resurskonsulter om den upphandlande myndighetens
egna upphandlare inte hinner med den aktuella upphandlingen, f6r
att namna nagra vanliga fall. Aven advokater som bistar den upp-
handlande myndigheten i olika faser av upphandlingsprocessen
kan sdgas utgora konsulter.”

178 Se t.ex. Priess, Hans-Joachim (2002), s. 153-171; Transparency International (2006) s. 32-34;
Riksrevisionen, Skydd mot mutor — Banverket, granskningsrapport 2005:30; The World Bank,
Guidelines - Selection and Employment of Consultants (2011) s. 4-7.

179 Advokatbyraverksamhet dr emellertid siarreglerad genom Advokatsamfundets
vagledande regler om god advokatsed som stéller relativt hoga krav ifraga om
intressekonflikter.
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Konsulter utgor ofta ett nddvandigt komplement till myndighetens
egen kompetens vad galler saval forstudier som vid formuleringen
av forfragningsunderlag och vid utvarderingen av anbuden. Men
anvandandet av konsulter riskerar ocksa att paverka upphandlings-
processens integritet negativt pa flera satt:

¢ Konsulter kan ha affarsférbindelser med potentiella anbuds-
givare som de ser fordelar med att gynna genom att anpassa
utformingen av forfragningsunderlaget, lacka information
om den kommande upphandlingen eller paverka utvarder-
ingen. Olika former av kopplingar mellan konsulter och
leverantorer kan vara mycket svdra for den upphandlande
myndigheten att bedoma effekterna av eller 6ver huvud
kanna till.

e Ettsdrfall &r nar en konsult som genomfort en forstudie vill
delta i den efterfoljande upphandlingen. Konsulten erhéller i
detta fall ofta konkurrensfordelar framfér andra anbuds-
givare, men kan ocksa ha ett direkt intresse av att utforma
kravspecifikationen och dvriga forutsattningar i upphand-
lingen sa att de gynnar det egna foretaget eller missgynnar
konkurrenter.

e Konsulter kan ocksa kédnna sig friare i forhallande till upp-
handlingslagstiftningen och andra forfaranderegler dan
myndighetens egna anstallda, till exempel vad galler
stallningstaganden till om forutsattningarna for direkt-
upphandling foreligger eller nar kravspecifikationer
upprattas, samtidigt som konsultens beddmningar kan
komma att paverka upphandlingen i samma utstrackning
som myndighetens egna anstéllda.
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Upphandlingsreglerna om konsulter

Varken upphandlingsdirektiven eller LOU reglerar specifikt hur en
upphandlande myndighet kan eller far hantera problemen med
konsultjav. Men i attonde beaktandesatsen i ingressen till direktiv
2004/18 star det:

Innan ett upphandlingsforfarande inleds fir den upphandlande myndigheten genom en "teknisk
dialog” soka eller godta rid som kan anvindas nir specifikationerna utarbetas, dock under
forutsittning att sadana rad inte leder till hinder for konkurrensen.

Med andra ord kan det bryta mot LOU om konsulter anvands for
forstudier eller liknande, om detta hindrar konkurrensen i den
upphandling i vilken studien &r ett forberedande led. Daremot ger
vare sig GPA (Varldshandelsorganisationens avtal om offentlig
upphandling), upphandlingsdirektiven eller LOU narmare besked
om nér anvindning av konsulter kan utgora ett brott mot lika-
behandlingsprincipen.

Men utkasten till nya upphandlingsdirektiv reglerar uttryckligen
anvandandet av konsulter. Bland annat har upphandlande myn-
digheter ratt att anvanda konsulter for forstudier under férutsatt-
ning att deras rdd inte snedvrider konkurrensen eller bryter mot
principerna om icke-diskriminering och insyn.!8

Om en konsult som deltagit i det férberedande arbetet infor en
upphandling ocksa deltar som anbudsgivare pabjuder direktiv-
utkastet att upphandlande myndigheter ska vidta lampliga
atgarder for att se till att konkurrensen inte snedvrids till f6ljd av att
konsulten lamnar anbud. Konkurrensverket anser att de delar av de
nya forslagen som rér majligheterna till dialog infor en

180 Artikel 39 i kommissionens férslag till nytt upphandlingsdirektiv.
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upphandling samt konsultjav narmast utgor en kodifiering av vad
som redan anses galla i dessa situationer.!s!

Sarskilt om konsulter som anbudsgivare

Om den upphandlande myndigheten har anvant konsulttjanster for
att utfora en forstudie kan det darmed intraffa att konsulten vill
vara anbudsgivare i den efterfoljande upphandlingen. I detta
avsnitt forsoker Konkurrensverket ge hjalp att bedoma néar det bor
anses forenligt med likabehandlingsprincipen att konsulten tillats
delta i den efterfoljande upphandlingen.

EU-domstolens avgdrande i Fabricom

EU-domstolen har i en dom ar 2005 tagit stallning till om det i
nationell lagstiftning ar maojligt att helt utesluta anbudsgivare som
deltagit i forstudier och liknande infor en upphandling fran att
delta i den upphandling som forstudien syftar till (C-21/03 och C-
34/03 Fabricom). Forbudet géllde dven vissa till leverantoren nar-
stdende anbudsgivare. Domstolen konstaterade att omstandighet-
erna kan motivera att en anbudsgivare som utfort sddana forstudier
sdarbehandlas i forhdllande till andra anbudsgivare. En undantags-
16s regel som det var fraga om i malet tillater emellertid inte att en
anbudsgivare visar att denne inte erhaller nagon otillborlig fordel i
den aktuella upphandlingen. En sddan regel gar darmed utover vad
som kréavs for att garantera likabehandling av anbudsgivare och
strider darfor mot upphandlingsdirektiven.

Domen bekréftar att upphandlingsdirektiven ger den upphand-
lande myndigheten mdjlighet att utesluta anbudsgivare, som del-
tagit i forstudier, fran den upphandling som forstudien syftar till.

181 Upphandlingsutredningen har kommit till samma slutsats, se SOU 2013:12 s. 244.
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Om det foreligger grund for uteslutning maste emellertid provas i
varje enskild upphandling. Anbudsgivaren maste i dessa fall ges
mojlighet att argumentera for att den inte erhaller ndgon otillborlig
konkurrensfordel i upphandlingen. Denna princip uttrycks ocksa i
forslaget till nya upphandlingsdirektiv. I de nya direktiven ska
anbudssokande eller anbudsgivare, innan de utesluts, fa mojlighet
att bevisa att deras deltagande i férberedelserna av upphandlingen
inte kan leda till att konkurrensen snedvrids.!®2

Narmare om likabehandling av konsulter

Konkurrensverket anser att foljande omstandigheter kan vara av
betydelse vid bedomningen av om en konsult som deltagit i en for-
studie bor tillatas delta i den efterf6ljande upphandlingen. Det bor
dock understrykas att en bedomning maste goras i varje enskilt fall.
Utgangspunkten vid denna beddmning bor vara att endast en kon-
sult som genom sitt konsultuppdrag erhallit en otillborlig konkur-
rensfordel ska uteslutas fran den efterfoljande upphandlingen.

Konkurrensférdel genom tidig information

En anbudsgivare som utfort en forstudie far ofta en konkurrens-
fordel genom att fa kunskap om forutsattningarna for anbudsgiv-
ning fore ovriga anbudsgivare. Denna situation kan delvis jamforas
med en befintlig leverantor som genom ett pagaende avtalsfor-
héllande med den upphandlande myndigheten har kannedom om
forutsattningarna for anbudsgivning som nar ovriga anbudsgivare
forst nédr en annons eller ett forfragningsunderlag publiceras. Men
det ar Konkurrensverkets uppfattning att det sallan ar tillrackligt
for att konsulten ska utelutas fran upphandlingen.

182 Kommissionens forslag till nytt upphandlingsdirektiv, artikel 39a.
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I vissa fall kan dock sjdlva tidpunkten for erhallande av kunskaper
om forutsattningar i upphandlingen vara avgorande for majlig-
heten att framgangsrikt delta i en upphandling. I sddana fall kan en
konsult som medverkat i en forstudie komma i ett s& gynnsamt lage
att det i praktiken ar svart for ndgon annan att utforma ett konkur-
renskraftigt anbud.!® Detta kan vara fallet om genomférandet av
det uppdrag som upphandlingen syftar till bradskar och myndig-
heten darfor anvander kortast mdojliga tidsfrister for anbudsgivning,
samtidigt som anbuden kraver ett omfattande arbete fran leveran-
torerna. Detta talar for att konsulten i sddana har fall bor uteslutas
fran den efterfoljande upphandlingen.

Omfattningen av forstudien

Om forstudien till 6vervagande del har syftat till att utreda eller
inventera de faktiska forutsattningarna for upphandlingen erhaller
konsulten en konkurrensférdel genom sina kunskaper om dessa
forutsattningar. Konsulten far bland annat kainnedom om
forutsattningarna fore andra anbudsgivare och behover inte lagga
samma resurser pa att sitta sig in i upphandlingen. Men
Konkurrensverket anser att det sillan finns skal att utesluta
konsulten fran den efterféljande upphandlingen om resultatet av
forstudien blir tillgangligt for samtliga potentiella anbudsgivare i sa
god tid att de far mojlighet att utarbeta konkurrenskraftiga anbud.

En sarskild omstandighet som kan ha betydelse vid beddmningen
ar vilka insikter konsulten far om den upphandlande myndighetens

183 Se till exempel Kammarratten i Sundsvalls dom i mal nr 2458-11. I domen konstaterade
ratten att det i och for sig kunde forutséttas att det skulle gatt snabbare for den leverantor
som varit behjalplig med utformande av forfragningsunderlaget att utarbeta sitt anbud i
upphandlingen, men att det i det aktuella fallet inte visats att dvriga leverantorer hade haft
for kort tid pa sig att forbereda sina anbud. Se dven Forvaltningsrétten i Stockholms dom i
mal nr 21159-12 dér ratten bl.a. beaktat tidsaspekten for utarbetande av anbud i
upphandlingen.



116

ekonomiska ramar for den efterféljande upphandlingen. Det ar
naturligtvis viktigt att samtliga anbudsgivare har tillgang till
samma information vid utformningen av sina anbud eftersom det
kan styra prissattningen av anbud.

Utformningen av den efterféljande upphandlingen

Aven utformningen av den efterféljande upphandlingen kan
paverka bedomningen. Om férstudien resulterar i en utforlig tek-
nisk kravspecifikation infor den efterféljande upphandlingen kan
det inte uteslutas att konsulten har utformat denna pa ett for kon-
sulten formanligt satt. Om a andra sidan upphandlingen genomfors
som en funktionsupphandling, tilldter alternativa utféranden eller i
ovrigt ger anbudsgivare stora mojligheter att foresla egna 16sningar
minskar risken att konsulten erhaller otillborliga konkurrensfor-
delar.

Den upphandlande myndighetens formaga att bedoma de speci-
fikationer och 6vriga forslag som konsulten lagger fram végs in i
bedomningen. Om myndigheten till exempel saknar kompetens
eller avsikt att sjalvstandigt prova om de av konsulten foreslagna
specifikationerna uppfyller kraven i 6 kap. LOU kan det tala for att
konsulten bor uteslutas fran den efterféljande upphandlingen.

Naturligtvis ska en leverantdr som tillhandahallit konsulttjanster
och dérefter deltar i den efterféljande upphandlingen aldrig tillatas
paverka bedomningen av enskilda — konkurrerande — anbud eller
anbudsgivare, till exempel genom att under anbudsutvarderingen
tillfragas om en viss foreslagen teknisk 10sning uppfyller kraven i
upphandlingen.
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Klargor konsultens forutsattningar for att delta i upphandlingen

Om den upphandlande myndigheten anser att genomfoérandet av
ett konsultuppdrag kan paverka konsultens forutsattningar att
delta i den efterf6ljande upphandlingen bor konsulten fa veta det
innan konsultuppdraget paborjas. Potentiella konsulter ges darmed
en majlighet att i princip vélja om man vill utfora konsulttjansten
eller delta i den efterféljande upphandlingen. Om det ar en lamplig
atgard maste naturligtvis avgoras fran fall till fall, och det gar
knappast att redan infor tilldelningen av konsultuppdraget neka
leverantoren av konsulttjanster fran att delta i den efterfoljande
upphandlingen. Det handlar istéllet om att klargora for konsulten
att denne troligen inte kan tillatas delta i den efterféljande upp-
handlingen, eftersom den upphandlande myndigheten anser att
konsultuppdragets natur innebéar brott mot likabehandlings-
principen. Om konsultuppdraget ska upphandlas kan detta lamp-
ligen klargoras i forfragningsunderlaget infor denna upphandling.

Dokumentation av konsultuppdragets omfattning och innehall

Eftersom den upphandlande myndigheten kan beh6éva uppvisa
bevisning kring konsultuppdragets effekter pa likabehandlingen av
anbudsgivarna ar det viktigt att myndigheten noggrant dokumen-
terar konsultens arbete ur ett likabehandlingsperspektiv. Denna
dokumentation bor bland annat omfatta:

¢ Omfattningen av uppdraget till konsulten.
e Vilket arbete som faktiskt utfordes.

¢ Kontakter och informationsutbyte mellan konsulten och den
upphandlande myndigheten.
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e Vilken information om den kommande upphandlingen som
konsulten har erhallit, sarskilt vad géller de ekonomiska
ramarna for upphandlingen.'s

Ur transparenssynpunkt ar det naturligtvis viktigt att denna
information ocksa kommer potentiella anbudsgivare till del, till
exempel genom att redovisas som bilaga till forfragningsunder-
laget. Enligt forslaget till nya upphandlingsdirektiv ska ocksa andra
leverantorer “informeras om utbytet av relevanta upplysningar
inom ramen for eller till f6ljd av att en anbudssékande eller en
anbudsgivare har varit involverad i férberedelserna av upphand-
lingsforfarandet.” 18>

Allméant om bevisbdrdan vid bedémning av konsultjav

En ytterligare fraga dr vem som har att visa att likabehandlings-
principen upprétthalls genom att en konsult tillats delta i den efter-
foljande upphandlingen. Situationen kan i princip vara en av fol-
jande:

¢ Den upphandlande myndigheten anser att konsulten inte
kan delta i den efterfoljande upphandlingen och utesluter
konsulten fran anbudsforfarandet. Konsulten begir 6ver-
provning av stallningstagandet och argumenterar for att det
ar forenligt med likabehandlingsprincipen att tillata att
denne deltar i upphandlingen.

184 Se bland annat Kammarréatten i Stockholms dom i mal nr 6986-09. Se aven SOU 2013:12 s.
238-240 om direktivforslaget i denna del.

18> Kommissionens forslag till nytt upphandlingsdirektiv, artikel 39a.
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e Den upphandlande myndigheten tillater en konsult att delta
i den efterfoljande upphandlingen. En annan anbudsgivare
ansoker om overprovning och menar att konsultens del-
tagande i upphandlingen inte &r forenligt med lika-
behandlingsprincipen.

I det sistndmnda fallet ska domstolen ge konsulten mdjlighet att
intrada som part i dverprovningsprocessen.

EU-domstolen och bevisbdrdans placering

EU-domstolens uttalanden i Fabricom kan tolkas som att domstolen
tar stallning for att det dr konsulten som har bevisboérdan for att det
ar forenligt med likabehandlingsprincipen att i den enskilda upyp-
handlingen tilldta att konsulten deltar som anbudsgivare i den
efterfoljande upphandlingen.'®¢ Enligt Konkurrensverkets uppfatt-
ning har emellertid inte EU-domstolen uttalat sig om var bevis-
bordan ligger i denna situation. I stallet bor domen tolkas som att
nationell lagstiftning maste tilldta att bedomningar gors i enskilda
fall och inte kategoriskt utesluta leverantorer som medverkat i
forstudier. Bland annat talar principen om medlemsstaternas pro-
cessuella autonomi for denna tolkning.'¥” EU-domstolen far dess-
utom allmaént sett betraktas som skeptisk till nationell lagstiftning
som inte tillater att bedomningar gors i enskilda fall av forutsatt-
ningarna for att utesluta leverantorer eller forkasta anbud i upp-
handlingar som omfattas av upphandlingsdirektiven.'s?

186 Se sarskilt punkten 36 i domen.

187 Det kan tilldggas att reaktionerna pa kommissionens gronbok om modernisering av EU:s
upphandlingsdirektiv kan sammanfattas som att intressenterna inte dnskade enhetliga EU-
regler pa detta omrade, se kommissionens Green Paper on the modernisation of EU public
procurement policy Towards a more efficient European Procurement Market, Synthesis of replies,
2001, s. 17-18.

188 Se till exempel 103/88 Fratelli Costanzo och C-76/81 Transporoute.
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Domstolens uttalande bor @ven tolkas mot bakgrund av att det i
malet var ett konsultforetag som vackt talan i den nationella dom-
stolen och begart att den aktuella nationella bestimmelsen ogiltig-
forklarades.

Bevisbodrdans placering enligt svensk ratt

I flera kammarréttsavgoranden forutsatts att det strider mot lika-
behandlingsprincipen om en anbudsgivare som genomfort en for-
studie ocksa tillats delta i den efterfoljande upphandlingen.!® Enligt
dessa domar ankommer det darfér pa den upphandlande myndig-
heten eller pa den konsult som medverkat i en forstudie — beroende
pa situationen — att visa att det inte strider mot likabehandlings-
principen att tillata att konsulten deltar i den efterféljande upp-
handlingen.

Konkurrensverket anser att fragan om bevisbordans placering
framst bor avgoras med utgangspunkt i vilken part som har bast
mojligheter att sakra bevisning kring fragan om konsultens tidigare
medverkan i upphandlingen medfor att konsulten kan tillatas delta
i den efterfoljande upphandlingen. Konkurrensverket anser att det
inte ar sjdlvklart att bevisbordan placeras pa den leverantor, som i
ett overprovningsmal hdavdar att en konkurrent som medverkat i en
forstudie har erhallit sadana konkurrensfordelar att konkurrentens
deltagande i den efterfoljande upphandlingen strider mot lika-
behandlingsprincipen. En utomstaende leverantor har sannolikt
samre utgangsldge an bade den upphandlande myndigheten och
konsulten att anfora bevis kring fragan om konsultens medverkan.
Ett skal ar att sadan argumentation i manga fall forutsatter inga-

18 Se band annat Kammarrétten i Jénkdpings dom i mal nr 3184 -3186-1995 och
Kammarrétten i Stockholms dom i mal nr 6986-09.
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ende kannedom om omstandigheterna kring avtalet samt utféran-
det och resultatet av forstudien.

Andra atgarder mot konsultjav

I detta avsnitt beskriver vi ndgra ytterligare atgarder mot konsultjav
i offentlig upphandling.

Minskad anvandning av extern kompetens

Ett satt att komma tillrdtta med de risker som beskrivs i detta
avsnitt ar att myndigheterna okar sin egen upphandlingskompetens
i stdllet for att anvanda konsulter. Trafikverket har till exempel
under senare tid erbjudit manga tidigare konsulter anstallning vid
myndigheten.!®

Konkurrensverket konstaterar att det knappast ar mojligt — eller ens
onskvart — att upphandlade myndigheter helt slutar forlita sig pa
extern kompetens i upphandlingssammanhang. Upphandlande
myndigheter bor darfor kontinuerligt kartlagga och analysera sitt
behov av konsulter. Om kompetensen och resurserna for myndig-
heternas upphandlingsfunktioner 6kar sa borde behovet av externa
konsulter minska och darmed dven de risker for otillborlig paver-
kan som anvandandet av konsulter medf&r.!!

Dialog och "Requests for information” infér upphandlingar
Ett annat satt att forebygga konsultjav kan vara att den upphand-

lande myndigheten utreder forutsattningarna for att upphand-
lingen genomfdrs utan att anlita konsulter. Detta kan ske genom att

190 Riksrevisionen (2013:2).
191 Se bland annat SOU 2013:12 s. 197f.
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myndigheten genom dialog med branschorganisationer eller
potentiella leverantorer utreder effekterna av vissa typer av krav.
Ett lampligt tillvagagangssatt kan vara att synpunkter inhdmtas
genom publicering sa kallade “Requests for information”, dar
myndigheten antingen fragar potentiella anbudsgivare om deras
syn pa effekterna av att vissa krav stalls eller pa andra sétt inhamtar
synpunkter pa hur den aktuella upphandlingen bor genomforas.'2

Inkbépssamverkan och specialisering

Ett annat sitt att minska risken for konsultjav ar att myndigheter
samverkar genom inkdpscentraler och samordnade upphandlingar.
Pa sa satt kan den egna kompetensen om specifika upphandlings-
marknader stdrkas.!® Det kan i sin tur minska behovet av extern
kompetens, samtidigt som myndighetens mojligheter att vardera
och ifragasdtta konsulters slutsatser 6kar. Det bor samtidigt fram-
héllas att samordnade upphandlingar kan forsvara for smaforetag
att erhalla offentliga kontrakt om upphandlingarna gors alltfor
stora. Upphandlande myndigheter méaste noggrant overvaga hur
upphandlingsverksamheten ska organiseras och bland annat beakta
behovet av specialisering for att 6ka kvaliteten i offentliga upp-
handlingar.

2.4  Andra atgarder mot korruption
Myndigheter kan motverka korruption genom en rad olika atgar-

der. Vad galler den offentliga upphandlingen vill vi sarskilt lyfta
fram foljande atgarder.

192 Se bland annat SOU 2013:12 s. 242 om vikten av satsa tid och resurser i inledningen av en
upphandling.

193 Se till exempel SOU 2013:12 s. 169.
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Battre nationell samverkan

Konkurrensverket anser att det behdvs 6kad nationell samverkan i
fragor kring korruption. Denna uppfattning delas av andra myn-
digheter som kommit till samma slutsats. Till exempel har Stats-
kontoret foreslagit att regeringen bor sdkerstalla att den kommu-
nala sektorn arbetar mot korruption. Statskontoret har foreslagit att
regeringen sluter en 6verenskommelse med Sveriges kommuner
och landsting s& att kommuner och landsting far stod i arbetet med
att skapa ett skydd mot korruption.!** Riksrevisionen har avseende
statliga myndigheters skydd mot korruption foreslagit att
regeringen bor dverviaga att ge ett departement ansvaret att folja
upp hur statlig forvaltning beaktar korruptionsfragor.'®> Det kan
dven namnas att i en undersokning ar 2011 ansag svenskarna
generellt att arbetet mot korruption framfor allt dr en fraga for
regeringen snarare an fOr rattsvasendet.’

Konkurrensverket konstaterar att forutsattningarna for att fram-
gangsrikt bedriva ett nationellt arbete mot korruption maste ta
hénsyn till det svenska systemet med bade sjélvstandiga statliga
forvaltningsmyndigheter och ett langtgdende kommunalt sjalv-
styre. Samtidigt bor nagon statlig myndighet eller institution ges ett
tydligt uppdrag att samordna samhallets forebyggande atgarder
mot korruption genom att bland annat verka for att kunskap fran
korruptionsforskningen omsatts i praktiska verktyg for myndig-
heter och andra offentliga organisationer. Det ar ocksa viktigt att

194 Statskontoret (2012:20) s. 20 och 213.

195 Riksrevisionen (2013:2) s. 64. I rapporten konstateras ocksa att flera myndigheter efterlyser
ett samarbete om korruption for att ldra av varandra och fa ett battre skydd mot korruption,
s. 56.

19 Special Eurobarometer 374. De svarande fick ta stéllning till vilka bland sju institutioners
ansvar det dr att forebygga och bekdmpa korruption. 78 procent av de svenska svarande
ansag att detta ar ett ansvar for regeringen (“national government”).
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detta arbete inte begransas till att omfatta atgarder mot mutbrott
och andra straffrattsligt sanktionerade former av korruption.

Regeringen har nyligen gett tillkdnna sin avsikt att ge Ekonomi-
styrningsverket i uppdrag att utveckla former {or erfarenhetsutbyte
mellan myndigheterna om atgarder mot korruption.'”” Regeringen
har ansett det viktigt att arbetet mot korruption i offentlig forvalt-
ning utgar fran en bred definition av vad som &r korrupt beteende.
Vidare har regeringen i detta sammanhang uttalat att den kommer
att dgna fortsatt uppmarksamhet at upphandlingsomradet.
Tjansteman i statliga och kommunala myndigheter med ansvar for
upphandling befinner sig i en utsatt position. Det finns ett fortsatt
behov av forbattringar inom upphandlingsomradet, vilket kan
astadkommas med hjélp av bland annat upphandlingsstodjande
atgarder.!” Konkurrensverket konstaterar att de beskrivna atgar-
derna ligger i linje med Konkurrensverkets forslag i denna del.

Gor skyddet mot korruption till en ledningsfraga

Bade offentliga upphandlingar och korruptionsférebyggande arbete
bor vara strategiska ledningsfragor. Upphandlingsutredningen'*
har understrukit att kompetensen och statusen hos upphandlare
maste hdjas inom organisationerna for att belysa upphandlarnas
strategiska roll. Det ar inte forvanande att organisationsledningens
instéallning och upptradande spelar en stor roll for vilka normer och
vilken kultur som rader inom organisationen.?

197 Regeringens skrivelse 2012/13:167 Riksrevisionens rapport om statliga myndigheters skydd mot
korruption.

198 Skrivelse 2012/13:167 s. 7.
199 SOU 2013:12, kapitel 3.

200 Transparency International Sverige Korruption i kommuner och landsting (2012), s. 21-22.
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Att implementera ett arbete mot korruption i en upphandlande
myndighet dr en ledningsfraga som bor genomsyra hela organisa-
tionens verksambhet. I flera av fritextsvaren i var enkdt naimnde
upphandlare att arbete mot korruption bor utga fran ledningen och
att informationen ska na ut till hela organisationen. Ledningen
maste ocksa foregd med ett gott exempel.

Interna riktlinjer och utbildning

Tva viktiga korruptionsforebyggande atgarder ar att hoja
kunskapsnivan om de risker som finns och tydliggora var gran-
serna gar i relationer med leverantorer. Behovet av riktlinjer har
patalats i olika rapporter.?’! I dessa understryks behovet av att dessa
ar relevanta for den aktuella verksamheten men ocksa att riktlinj-
erna dr forankrade pa ledningsniva och halls levande. Behovet av
tydliga riktlinjer och utbildning var ett dterkommande tema i
fritextsvaren i var enkat.

Utformning av riktlinjer

Hur korruptionsforebyggande riktlinjer utformas i den enskilda
organisationen avgors bdst av organisationen sjdlv. Daremot ar det
viktigt att sarskilt upphandling och leverantorskontakter beaktas i
sddana dokument. Konkurrensverkets anser att ar det viktigt att
riktlinjerna ar konkreta, integrerade, kinda och levande.

Konkreta

Riktlinjerna bor vara verksamhetsanpassade och klargora vad som
ar lampligt och olampligt avseende gavor och representation sdsom

201 ESO (2013:2) s. 148; Statskontoret (2012:20) s. 233; Bra (2007:21) s. 130-132; Transparency
International (2006) s. 63.
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deltagande i médssor. Vidare bor de klargora att forutsattningarna
for ett etiskt forhallande mellan anstéllda och leverantorer kan vara
situationsberoende. Som exempel kan namnas att det i Institutet
mot mutors Naringslivskod ar foreskrivet att det ar helt otillatet att
erbjuda formaner till anstéllda i offentliga organ som beslutar i
pagaende arenden om offentlig upphandling rérande foretaget.

Konkreta stéallningstagande 6kar de anstélldas forstaelse for risk-
erna i deras arbete men lagger samtidigt ansvaret i storre utstrack-
ning pa ledningen att ta stdllning till hur de anstdllda férvantas bete
sig. Sadana stallningstaganden kan i sin tur utgora ett stod i utsatta
situationer for de anstallda som kan hanvisa till riktlinjerna vid
kontakter med leverantdrer.

Integrerade

Riktlinjerna bor ingé i introduktionsutbildningar kring angran-
sande fragor som bisysslor, offentlighet- och sekretess samt arbets-
miljo. De kan inga som en del av myndighetens viardegrundsarbete
och pa sa satt ges utrymme i myndigheten. Vidare kan det i arbets-
ordningar eller andra styrdokument anges vem som ansvarar for att
ta stallning till de anstdlldas bisysslor, samt vem i organisationen
som ska godkanna inbjudningar att delta i evenemang. Riksrevis-
ionen har till exempel rekommenderat att (de statliga) myndig-
hetsledningarna bor sdkerstalla att korruptionsrelaterade fragor
inkluderas i myndighetens arbete med etik och vardegrund.?’

Kanda

Det ar viktigt att de interna riktlinjerna sprids i hela organisationen.
Nyanstallda ska informeras om riktlinjerna. Men dven externa akto-

202 Riksrevisionen (2013:2) s. 64.
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rer kan upplysas om riktlinjerna till exempel genom publicering pa
myndighetens hemsida eller genom att myndigheten informerar
om dem vid moten med leverantorer.2® En fordel med sadan extern
upplysning ar att leverantorer kan avhalla sig fran att erbjuda gavor
och inbjudningar som strider mot riktlinjerna. En annan fordel ar
att de anstdllda i mindre utstrackning sjalva behover ta stallning till
om en inbjudan kan accepteras eller inte.

Levande

Riktlinjerna bor héllas uppdaterade och det bor klart framga vem
som ansvarar for det. Det bor till exempel uttryckligen vara fore-
skrivet att uppdateringar ska ske aterkommande med vissa angivna
intervaller samt vid sarskilda tillfallen, till exempel vid férand-
ringar av inkOpsrutiner.

Stod vid framtagande av riktlinjer

Myndigheter kan ta hjéalp av en rad olika dokument nar de arbetar
med att fram riktlinjer f6r mutor och jav.

¢ Upphandlingsstodet har publicerat en vagledning om hur
upphandlande myndigheter kan férebygga korruption i
offentlig upphandling.2

203 Ett exempel pa detta som Riksrevisionen lyft fram i sin granskning av statliga
myndigheters skydd mot korruption ar hur Trafikverket utdver sin uppférandekod avseende
mutor, jav och korruption dven har infort en policy mot att ta emot gavor. Infor jul och pask
har Trafikverket formedlat detta externt och skrivit brev till sina leverantdrer om att de
uppmanar sina leverantorer till att inte ge nagra gavor till anstéllda vid Trafikverket. Statliga
myndigheters skydd mot korruption, (2013:2) s. 43.

204 Kammarkollegiet, Upphandlingsstddet (2011:11).
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e Sveriges kommuner och landsting (SKL) har gett ut en vag-
ledning for anstallda i kommuner och landsting om mutor
och jav.2%

¢ Institutet mot mutor har tagit fram den sa kallade
ndringslivskoden for dessa fragor i naringslivet.2%

Konkurrensverket anser ocksa att ett 6kat arbete med att doku-
mentera anstédlldas bisysslor i detta sammanhang kan gora att risk-
erna for jav och intressekonflikter minskas.

Internkontroll och revision

Den kommunala revisionen har varit foremal fér omfattande dis-
kussion och utredning och det har kommit flera forslag pa hur den
bor férandras.?” Kdrnan i denna kritik ar revisionens bristande
oberoende i forhallande till de personer och den verksamhet den &r
satt att granska. Men aven vad géller revisionen av statliga myn-
digheter har det forekommit kritik. Riksrevisionen har fort fram att
det kravs ett forebyggande arbete mot korruption i statliga myn-
digheter och att revision inte kan upptacka alla fall av korruption.
Istdllet behovs flera olika komponenter for att arbeta mot korrup-
tion sasom riskanalyser, forebyggande atgarder, system for rap-
portering och hantering av misstankar. Riksrevisionen har fore-
slagit att regeringen bor Overvéga ett tydligt krav pa alla myndig-

205 Sveriges kommuner och landsting (SKL), Om mutor och jiv — vigledning for anstillda i
kommuner, landsting och regioner reviderad 2012-09-01.

206 Institutet mot mutor, Kod om gavor, beloningar och andra formaner i néaringslivet,
”Naringslivskoden” (2012).

207 ESO (2013:2) s. 15; Transparency International Sverige Korruption i kommuner och landsting
(2012), s. 26-27; ESO, Revisionen reviderad - en rapport om en kommunal angeligenhet (2010:6);
Statskontoret, En mer oberoende kommunal revision (2008:4).



129

heter att vardera risker for korruption och oegentligheter i sitt risk-
arbete som bor ligga till grund for vilka atgarder som myndigheten
sedan vidtar. Konkurrensverket instaimmer i Riksrevisionens slut-
sats och understryker dartill vikten av att just riskerna i myndighet-
ernas upphandling varderas.?

Statskontoret har konstaterat att den interna kontrollen omfattar
granskning i efterhand och séllan omfattar riskerna for korrup-
tion.2® Aven Riksrevisionen har kommit till en liknande slutsats.21°
Om revisionen inriktats pa att granska att organisationen har fun-
gerande riktlinjer och rutiner som ocksa f6ljs i praktiken kan den
dadremot forebygga korruption.?!! Revisionen synes ocksa pa senare
ar allt oftare komma att granska att olika organisationer efterlever
saval lagar som interna rutiner for upphandling.?’>2 Om organisa-
tionen tar till sig den kritik som framkommer i sddana granskningar
kan revisionen forebygga korruption.

Hellre kontroll i forvag an revision i efterhand

Viktigare for att saval forebygga som upptéacka korruption (liksom
andra former av oegentligheter) &r att ha en fungerande kontroll av
saval bestdllningar och avrop som attestering av fakturor. Riksre-
visionen har till exempel uttalat att endast personer som har erhallit
utbildning avseende LOU bor ha bestallarbehorigheter.2's Statskon-
toret har foreslagit att regeringen bor ta initiativ till att fortydliga
kommunallagen sa att det dannu tydligare framgar att kommuner
och landsting ska sakerstalla att deras verksamheter bedrivs enligt

208 Riksrevisionen (2013:2) s. 64.

209 Statskontoret (2012:20) s. 18-19, 187-188.

210 Riksrevisionen (2013:2) s. 27.

211 Statskontoret (2012:20) s. 208.

212 Se till exempel Riksrevisionen, Riksrevisorernas drliga rapport 2011 (2011).

213 Riksrevisionen (2012) s. 24.
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gallande ratt.2* I fritextsvaren i var enkat framkom att flera upp-
handlare upplever att styrning och kontroll ar eftersatt.

En ytterligare omstandighet som bor framhallas vad galler offent-
liga upphandlingar ar diskussionen om 6verprovningar och dess
konsekvenser. Manga upphandlande myndigheter upplever att
overprovningen pa flera satt padverkar upphandlingsprocessen
negativt.?’® Konkurrensverket anser att en battre intern kontroll av
efterlevnaden av upphandlingslagstiftningen inom upphandlande
myndigheter skulle férebygga méanga fall av 6verprovning. Konse-
kvensen av bristande internkontroll av generell regelefterlevnad
ersdtts av kontroll genom domstolar och tillsynsmyndigheter av
enskilda overtradelser.

Nagra viktiga kontrollfunktioner

Exakt vilka rutiner, processer och atgarder som utgor god kontroll
ar svart att generellt uttala sig om. Hur kontrollen bor utformas
beror bland annat pa myndighetens organisationer och vilka nar-
mare risker som identifieras i verksamheterna. Nagra beprovade
atgarder kan emellertid namnas:

Fyra-6gon principen

Viktiga handlaggningsatgarder och beslut bor involvera flera olika
medarbetare. Att saval den faktiska handlaggningen som viktigare
stallningstaganden involverar flera personer minskar risken for
otillborlig paverkan.?’® Annonserade upphandlingar involverar

214 Statskontoret (2012:20) s. 231f.
215 Se bl.a. SOU 2013:12 kapitel 5.

216 Se till exempel Riksrevisionen, (2013:2) s. 33; OECD (2009) s. 34-35; Transparency
International (2006) s. 44.
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redan i dag i de flesta fall flera handlaggare. Det bor emellertid
understrykas att fyra-6gon-principen dven bor anvandas vid direkt-
upphandling, sarskilt eftersom det dr i sddana upphandlingar som
riskerna for korruption dr som storst.

Attestering av bestéllningar

Det ar vanligt att interna rutiner kréaver attestering av fakturor (det
vill sdga att fakturan godkéanns for utbetalning av annan person).
Men ur korruptions- och regelefterlevnadssynpunkt ar det annu
viktigare att sjadlva bestillningen godkanns. Nar fakturan val kom-
mer in till myndigheten ar det ofta mycket svart, och manga ganger
for sent, att ta stallning till om bestéllningen gjorts i enlighet med
géllande bestaimmelser. Innan en bestallning attesteras bor den
hérledas till ett visst (upphandlat) avtal eller ocksa bor grunden for
direkttilldelning utredas.

Avtalsuppfdljning

Vikten av avtalsuppfdljning har redan understrukits i olika sam-
manhang. Men en sddan uppfoljning kan @ven minska risken for
korruption i upphandlingsprocessen. Om det kan verifieras att den
upphandlande myndigheten faktiskt har erhallit det som avtalats
till det avtalade priset s minskar risken att pengar eller andra nyt-
tigheter avsedda for myndigheten otillborligen kommer anstéllda
till del.2"”

217 Transparency International (2006) s. 45.
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Whistleblowing

Whistleblowing, dven kallat visselblasning, kan forstds som ofta
anonyma tips om oegentligheter i en organisation.?'® Visselblasning
har uppmarksammats i Sverige under de senaste aren med anled-
ning av att tips fran anstallda i flera fall har medfort att oegentlig-
heter har kommit fram i ljuset. Med andra ord kan visselblasare
utgora en viktig del i arbetet med att upptacka korruption. For att
anstdllda ska vaga tipsa om oegentligheter i den egna organisa-
tionen kan det vara en god idé att tipsen om oegentligheter kan
lamnas centralt i organisationen sa att en eventuell utredning inte
stannar inom den aktuella enheten. Flera myndigheter har funk-
tioner dar tips om oegentligheter inom organisationen kan lamnas.
Exempelvis har Goteborgs stad infort en funktion som ar placerad
utanfor organisationen och Sida inforde under ar 2012 en webb-
funktion dar anonyma tips kan lamnas.

En central malsédttning med visselblasning ar att tipsare ska kunna
erbjudas anonymitet. Transparency International Sverige har argu-
menterat for att Sverige bor infora ett rattsligt skydd for vissel-
blasare.?’® Vikten av skydd for visselblasare har ocksa uppmark-
sammats i olika rapporter.?? Regeringen har tillsatt en utredning for
att utreda starkt skydd for arbetstagare som slagit larm om oegent-
ligheter.?!

218 Transparency International Sverige, Whistleblowing: forutsittningar och skydd for dem som slir
larm om korruption och andra oegentligheter (2012) s. 12-13.

219 Transparency International Sverige, Whistleblowing: forutsittningar och skydd for dem som slir
larm om korruption och andra oegentligheter (2012).

220 Charron N., Lapuente, V. och Rothhstein, B. (2011) Korruption i Europa — En analys av
samhillstyrnings kovalitet pd nationell och regional nivi bland EU:s medlemsstater, SIEPS rapport
2011:5, Stockholm, s. 64; TCO; Ritten att sli larm: En handbok om yttrandefriheten pd jobbet — rid
for whistleblowers (2012).

21 Stirkt skydd for arbetstagare som sldr larm, dir. 2013:16.
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Konkurrensverket ser positivt pa 6kade mdjligheter att anonymt
anmala misstankar om oegentligheter. Ett skydd for visselbldsare &r
givetvis viktigt. Men det bor understrykas att en sddan funktion
inte kan ersétta en oppen och levande dialog pa arbetsplatsen kring
etik och regelefterlevnad, och det ar viktigt att kulturen i organi-
sationen gor att anstdllda vagar sla larm. Vidare finns idag flera
rattsliga och praktiska problem for fullt fungerande visselblasning.
Konkurrensverket emotser darfor resultatet av regeringens pa-
gdende utredning, som ska vara slutférd i maj 2014.

Ett forstarkt upphandlingsstod

En dterkommande kritik mot den offentliga upphandlingen galler
upphandlingsreglernas komplexitet. Samtidigt finns ett omvittnat
behov av kompetenshdjande och vagledande insatser av olika slag.
Sarskilt i kombination med bristande resurser for upphandlings-
funktionerna och dalig framforhallning kan detta paverka upp-
handlande myndigheters vilja att genomféra sina inkop i enlighet
med upphandlingslagstiftningen. Det riskerar ocksa att leda till en
kultur dér overtradelser av sarskilt annonseringsskyldigheten inte
ifrdgasatts av kollegor eller interna kontrollfunktioner oavsett
orsak. Detta riskerar i sin tur att 6ka riskerna for korruption i den
offentliga upphandlingen.?? Konkurrensverket vill i detta samman-
hang aven lyfta fram behovet av ett forstarkt upphandlingsstod for
att underlatta tillampningen av regelverket.

222 Transparency International Sverige, Korruption i kommuner och landsting (2012) s. 23.
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3 Anbudskarteller och otillatna
anbudssamarbeten

Anbudsforfarande forekommer ofta saval i samband med offentlig
upphandling av varor och tjdnster som privata bestallningar fran
leverantorer. Anbudssamarbete, men dven annat samarbete mellan
konkurrerande leverantrer som innebar att priskonkurrensen
mellan de samarbetande leverantérerna upphor eller snedvrids,
omfattas i regel av forbudet i 2 kap. 1 § konkurrenslagen (2008:597).
Vid denna typ av samarbeten finns en risk att den 6verenskomna
prisnivan anpassas uppat till en vinstmaximerande niva som de
deltagande foretagen kan ta ut utan att tappa for mycket forsaljning
eller bli upptackta. De effektiva foretagen i samarbetet kan darige-
nom gora vinster som inte kommer konsumenterna till del i form av
lagre priser. Att konsumenter och foretag betalar mer dn de borde
for varor och tjanster utgor ett hot mot den samlade valfarden i
ekonomin och har hogsta prioritet for de flesta av varldens konkur-
rensvardande myndigheter.

I detta kapitel om vi inledningsvis att redogora for konkurrens-
lagens forbud mot konkurrensbegransande samarbeten. Darefter
gar vi igenom de problemomraden vi identifierat. I ndstféljande
avsnitt behandlar vi olika atgarder som en upphandlande
myndighet kan vidta for att motverka risken for anbudskarteller i
sina upphandlingar. Slutligen redogor vi fér hur en upphandlande
myndighet kan agera om man misstéanker att anbuden i en upp-
handling har paverkats genom ett otillatet konkurrensbegransande
samarbete.
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3.1 Konkurrensreglerna om anbudssamarbeten

I2 kap. 1 § konkurrenslagen ar foreskrivet att avtal eller samord-
nade forfaranden mellan foretag ar forbjudna om de har till syfte att
hindra, begransa eller snedvrida konkurrensen pa marknaden pa
ett markbart satt eller om de ger ett sddant resultat.

Avtal mellan foretag som ingar i samma ekonomiska enhet faller
utanfor forbudet i konkurrenslagen. Foretag i samma ekonomiska
enhet far alltsd samarbeta vid upphandlingar. Det vanligaste
exemplet pa foretag i samma ekonomiska enhet &r foretag som
ingar i samma koncern. Avgorande for om foretag bedoms inga i
samma ekonomiska enhet ar vilken mojlighet foretagen har att
sjalvstandigt bestimma sitt agerande pa marknaden. Om ett dotter-
bolag i praktiken helt sjalvstandigt och oberoende av moderbolaget
kan styra over sitt agerande pa marknaden sa anses foretagen inte
inga i samma ekonomiska enhet.

Det ar inte ovanligt att leverantorer samverkar genom att lamna
gemensamma anbud. Normalt forbjuder konkurrenslagen att kon-
kurrerande leverantorer samarbetar. Men konkurrerande leveran-
torer som av olika skal saknar kapacitet att lamna egna anbud far
samarbeta, eftersom sddana samarbeten kan 6ka antalet anbud i
upphandlingen och bidra till 6kad konkurrens. Det dr dock viktigt
att samarbetet inte blir permanent. Att tva konkurrerande leveran-
torer tillats samarbeta i en upphandling betyder inte nddvandigtvis
att det ar tillatet i ndsta upphandling. En bedomning av om det ar
tilldtet att samarbeta i en upphandling maste goras i varje enskilt
fall.
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Anbudskartell eller osund strategisk anbudsgivning?

Till skillnad mot rena anbudskarteller och otillatna anbudssam-
arbeten &r sa kallad osund strategisk anbudsgivning en forhallande-
vis sent uppmarksammad foreteelse. Avsnittet bygger pa en upp-
dragsforskningsrapport som framtagits pa uppdrag av Konkur-
rensverket.??

Alla former av anbudsgivning &r i ndgon mening strategisk. Att
leverantorer forsoker gora sitt anbud sa konkurrenskraftigt som
mojligt utifrdn de forutsattningar som den upphandlande myndig-
heten har stallt upp i forfragningsunderlaget ar ett naturligt affars-
massigt beteende. Att leverantoren utnyttjar eventuella brister i
forfragningsunderlaget i syfte att vinna upphandlingen &r inte ett
osunt beteende, sa lange som leverantoren inte anger nagot i sitt
anbud som denne inte har for avsikt att leva upp till under avtals-
tiden.

Gransdragning

Det bor framhallas att det inte finns nagot explicit férbud mot
osund strategisk anbudsgivning. En leverantor som dgnar sig at
osund strategisk anbudsgivning enligt ovanstdende definition
overtrader normalt inga lagar. Om det inte finns nagra avtalsvillkor
som pabjuder eller forbjuder ett visst agerande under avtalstiden sa
innebar inte heller ett osunt strategiskt agerande nagot avtalsbrott.
I den man osund strategisk anbudsgivning ar klandervard ar det
alltsa inte framst utifran juridiska utgangspunkter, utan snarare
utifran fran ett affarsetiskt perspektiv. Daremot kan ett agerande
som ingar som ett led i osund strategisk anbudsgivning innebara en

23 Lundvall, Karl & Pedersen Kristian (2011) Osund strategisk anbudsgivning i offentlig
upphandling; Konkurrensverket uppdragsforskningsrapport 2011:1.
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lagovertradelse. Exempelvis kan flera leverantorer som koordinerar
sitt agerande i en upphandling innebéra en 6vertradelse av forbu-
det mot konkurrensbegransande avtal eller samordnade forfaran-
den enligt 2 kap 1 § konkurrenslagen.?* Hari ligger gransdrag-
ningen mellan ett otillatet konkurrensbegransande samarbete och
affarsetiskt klandervard osund strategisk anbudsgivning.

Vikten av att motverka osund strategisk anbudsgivning

I syfte att spara offentliga medel kan anbud som paverkats av
osunda strategiska overvdganden framstd som kortsiktigt fordel-
aktiga for den upphandlande myndigheten. Men det ar viktigt att
det finns en stravan efter att motverka ett beteende som omfattar
osunda Overvaganden, eftersom det foreligger en uppenbar risk for
att kostnaderna okar pa lang sikt i form av forsenade leveranser,
okad administration etc. Om en aktor val har borjat tillampa osund
strategisk anbudsgivning sa kanske inte 6vriga aktorer rad att avsta
fran att gora likadant. Man talar om att forfarandet har spridnings-
effekter.

En annan konsekvens ar att de administrativa kostnaderna okar till
foljd av 6verprovningar, avbrutna upphandlingar och bristfalliga
leveranser. Vidare riskerar osund strategisk anbudsgivning att sétta
konkurrensen genom minskad transparens. Mycket ldga anbud,
fran i synnerhet mycket stora leverantorer, riskerar att pa sikt sla ut
mindre aktorer som inte har rad att ta de risker som mycket laga
anbud ar forknippade med.

24 Lundvall & Pedersen (2011) s. 38ff.
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Relativa utvarderingsmodeller

Avslutningsvis bor understrykas att det finns omfattande kritik mot
anviandandet av relativa utvarderingsmodeller i offentlig upphand-
ling.?» Upphandlingsutredningen har nyligen uttalat att relativa
utvarderingsmodeller ar mycket bristfélliga och inte alls bor
anvandas.?¢ Konkurrensverket delar i princip denna uppfattning.?”
Konkurrensverket anser ocksa att relativa utvarderingsmodeller
som kan manipuleras genom osund strategisk anbudsgivning kan
strida mot upphandlingsreglerna.??® Sammanfattningsvis kan valet
av andra utvarderingsmodeller medfora att osund strategisk
anbudsgivning i vissa fall kan undvikas.

For ytterligare information om hur upphandlande myndigheter kan
motverka osund strategisk anbudsgivning hanvisar vi till upp-
dragsforskningsrapporten.

3.2 Upphandling — ett riskomrade fér anbudskarteller

Det finns flera skal till att upphandlingar utgor ett riskomrade for
anbudskarteller. Upphandlingssituationen ar val avgransad. Det
gOr att det pa vissa marknader éar litt fOr foretag att forutse vilka
aktorer som sannolikt 4r mest intresserade av att lamna anbud i
upphandlingen. Ett oseridst foretag som vill samarbeta pa ett kon-
kurrensbegransande sitt i upphandlingen vet da vilka andra akto-

225 Se till exempel Lunander, Anders (2009) En logisk filla — relativ poingsittning av pris vid
anbudsutvirdering i offentlig upphandling, Konkurrensverkets uppdragsforskningsrapport
2009:12.

26 SOU 2013:12, s. 141 och 152-154.

227 Konkurrensverkets remissyttrande 6ver upphandlingsutredningens slutbetankande, dnr
185/2013, 5. 7.

228 Se Konkurrensverkets beslut dnr 616/2010.
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rer det bor kontakta. Transparensen i upphandlingssituationen
innebar ocksa att foretagen efter avslutad upphandling latt kan
skaffa sig kunskap om vilka andra aktorer som har lamnat anbud
och pa vilken niva. Pa sa sitt kan deltagarna i en anbudskartell folja
upp och kontrollera vilka foretag som har hallit sig till 6verens-
kommelsen. Manga upphandlingar aterkommer ocksa med jamna
mellanrum med liknande utformning. Oseriosa foretag som har
bildat en anbudskartell vet darfor att de dven pa langre sikt kan
tjdna pa att inte bryta mot kartelloverenskommelsen.

Problembranscher

Det finns vissa typer av marknader dar karteller lattare uppstar. Det
ror framfor allt marknader med

o faforetag,

e homogena produkter,

e fanytilltraden,

e hdga intradesbarridrer eller

e lag innovationsgrad.
Upphandlares erfarenheter
Det finns vissa branscher som upphandlare och konkurrens-
myndigheter ofta lyfter fram som sarskilt problematiska fran
konkurrenssynpunkt. I var enkaét stallde vi fragan ”"Nar jag har

uppmirksammat tecken pd konkurrensbegrinsande samarbeten har detta
varit inom foljande typer av upphandlingar.”
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Tabell 3.1 Erfarenheter av tecken pa konkurrensbegransande
samarbeten — enkdatutfall

Typ av upphandling®® Procent
Bygg- och entreprenad 54 %
Transport- och flyttjanster 16 %
Stad 10 %
IT-konsulttjanster 9%
Livsmedel 6 %
Vard- och omsorg 4%
Bemanningstjanster 4%
Tvatteritjanster 3%
Drivmedel 2%

Kaélla: Konkurrensverket och Sweco 2013.

Erfarenheterna stimmer ganska val 6verens med Konkurrens-
verkets egna erfarenheter eftersom verket har haft anledning att
utreda misstdnkta karteller vad géller de tre forstnamnda typerna
av upphandling.

Okunskap om vad som kan utgora en anbudskartell
I Konkurrensverkets enkdtundersokning ombads upphandlarna att

rangordna hur val pastaendet “Jag har goda kunskaper i vad som kan
utgora tecken pd konkurrensbegrinsande samarbeten” stamde in pa

22 De svarande kunde vad giller denna fraga utover forvalsalternativ lamna fritextsvar.
Ovriga typer av upphandlingar som upphandlare har uppgett utgjorde var och en mindre dn
tva procent av inkomna svar och redovisas inte har.
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dem. Endast 14 procent av upphandlarna instimde helt i pasta-
endet. 64 procent instimde delvis och 22 procent instaimde inte alls.
Upphandlare efterfragar forutom battre information om hur man
kanner igen tecken ocksa onskar battre information om hur man
forebygger och forsvarar for anbudskarteller. De efterfragar aven
battre interna rutiner for hur man ska agera om man upptacker
tecken pa en anbudskartell. Enkatresultatet stimmer val overens
med Konkurrensverkets bild fran kontakter med upphandlare i
samband med tipshantering, lagtillampning och informations-
insatser.

Eftersom upphandlingar ar ett riskomrade for anbudskarteller har
Konkurrensverket tagit fram informationsmaterial som stod for
upphandlare. Informationen syftar dels till att hjdlpa upphandlare
att upptacka nar de ar utsatta for en kartell, dels att hjdlpa dem att
forebygga uppkomsten av anbudskarteller i sina upphandlingar.?
Det ar ocksa vanligt att Konkurrensverket besoker upphandlande
myndigheter eller konferenser dar upphandlare tréaffas och infor-
merar om anbudskarteller och vikten av att motarbeta dem. Kon-
kurrensverket tolkar enkatresultatet som att det ar angelaget att
fortsdtta och dven utvidga utbildningsinsatserna gentemot upp-
handlare och det informationsmaterial vi riktar till dem. Upphand-
lare dr redan i dag Konkurrensverkets viktigaste tipsare. Om vi kan
hjalpa upphandlare att bli annu battre pa att tipsa oss kan det
sannolikt ge konkreta resultat i form av att fler karteller kan upp-
tackas och lagforas.

230 Checklista ”Tolv sitt att uppticka anbudskarteller” och ” Arlighet ska 16na sig!”: Hamtat
2013-06-26 www.konkurrensverket.se/anbudskarteller
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3.3 Atgéarder mot anbudskarteller

Det ar sannolikt inte majligt att som upphandlare helt freda sig fran
risken att bli utsatt for en anbudskartell. Det finns dock vissa atgar-
der som upphandlare kan vidta for att minska risken.

Hur man férebygger anbudskarteller

Karteller &r ofta svara att avsloja och ménga ganger har skadan for
den upphandlande myndigheten — och konkurrensen pa den aktu-
ella marknaden - redan uppkommit nar kartellen val ar avslojad,
utredd och lagford. Darfor ar det béttre att forebygga och forsvara
for anbudskarteller dn att forsoka avsldja dem i efterhand. Manga
av de atgarder som kan vidtas for att forsvara for anbudskarteller
kan ha andra gynnsamma effekter for konkurrensen i upphand-
lingen, bland annat for sméa och medelstora foretag. I var enkat
uppgav ocksa 57 procent av upphandlarna att de vill ha battre
information och kunskaper om hur man férebygger och férsvarar
for anbudskarteller.

Atgiarder som kan vidtas for att forebygga och forsvara for anbuds-
karteller ar bland andra:

Dela upp upphandlingar pa avtalsomraden

Risken for anbudskarteller minskar om det dar majligt att lamna
anbud pa delkontrakt. Undvik att ha samma antal delkontrakt som
antalet foretag som forvantas delta i upphandlingen, och strava
efter att delkontrakten blir olika mycket varda.
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Undvik inskréankande beskrivningar

Undvik i méjligaste man krav i upphandlingen som specificerar
unika varor och tjanster som ett fatal foretag kan tillhandahalla.
Om det bara ar mojligt for fa foretag att delta i upphandlingen ar
det lattare for oseridsa aktorer att koordinera sina anbud. Det ligger
aven i linje med upphandlingsreglernas syfte att 5Sppna upp for
konkurrens och krav pa likabehandling av anbudsgivare (se till
exempel forbudet mot inskrankande tekniska specifikationer i

6 kap. 4 § LOU).

Intressera utlandska leverantorer for upphandlingen

Upphandlaren kan férsoka gora upphandlingen mer intressant for
utlandska leverantorer, exempelvis genom att skriva forfragnings-
underlag pa engelska eller undvika krav som forutsatter kunskap
om den svenska marknaden. Kartelloverenskommelser kan forsva-
ras om en utlandsk aktor trader in utan att de inhemska foretagen
har raknat med det.

Erfarenhetsutbyte och natverkande

Det ar alltid bra for upphandlare att natverka och diskutera med
andra upphandlare som upphandlar liknande produkter och tjanst-
er. Ibland ar det namligen svart att upptacka tecken pa kartellbild-
ning i en enskild upphandling, och man behéver andra upphand-
lingar att jamfora med. Kraftiga prisokningar som inte har nagon
logisk forklaring ar ett tecken pa kartellbildning som ar svart att
upptdacka om man bara tittar pa en enskild upphandling. Det kan
ocksa vara svart att i en enskild upphandling upptacka om foretag
har valt att dela upp marknaden mellan sig genom att inte lamna
anbud i “varandras” omraden. Som upphandlare ar det déarfor bra
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att jdmfora den aktuella upphandlingen med anbud i tidigare upp-
handlingar och med upphandlingar i andra geografiska omraden.

Variera utformningen av aterkommande upphandlingar

Ett annat satt att forebygga anbudskarteller dr att andra upphand-
lingen nér ett avtal I6per ut, till exempel genom att andra den geo-
grafiska omfattningen och villkoren. Pa sa sétt forsvarar upphand-
laren for oserisa foretag att dela upp marknaden mellan sig.

Battre upphandlingsstatistik

Statistiken om den offentliga upphandlingen i Sverige ar i manga
avseenden undermdlig.' En battre upphandlingsstatistik kan bidra
till att underlatta for bade Konkurrensverket och upphandlande
myndigheter att identifiera tecken pa anbudskarteller. Statistik om
bland annat anbudspriser kan anvandas vid ekonomiska analyser
for att jamfora prisbilden i olika upphandlingar och uppmark-
samma misstankta likheter och skillnader.

Fordelar och risker med dialog

Dialog mellan upphandlande myndigheter och leverantorer infor
en upphandling kan vara positivt fran upphandlingssynpunkt,
eftersom upphandlaren pa sa sdtt kan forebygga riskerna for brist-
talliga forfragningsunderlag eller att upphandlingar genomfors pa
ett satt som begransar konkurrensen i onodan. Men upphandlare
bor vara uppmarksamma pa den férhojda risken for kartellbild-
ningar om konkurrenter bjuds in till moten infér upphandlingar
Om flera potentiellt konkurrerande anbudsgivare bjuds in till
samma mote infor en enskild upphandling uppméarksammas dessa

21 Se SOU 2013:12 s. 549 ff.
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om vilka konkurrenter som &r intresserade av att delta i upphand-
lingen. En sddan insikt kan underlatta identifieringen av eventuella
kartellsamarbetspartner.

Gemensamma moten kan oka risken for kartellbildning dven i situ-
ationer da anbudsgivarna redan har kunskap om vilka konkurren-
ter som ocksd kommer att delta i en specifik upphandling. Detta
eftersom leverantdren kan anvanda motet till att ta initiativ till att
samordna sitt agerande i upphandlingen.

Enligt Konkurrensverket bor dialoger genomforas pa ett satt som
motverkar att ovan beskrivna risker uppkommer, i forsta hand
genom att den upphandlande myndigheten genomf6r separata
moten med respektive leverantor. Den upphandlande myndigheten
maste da sarskilt sikerstdlla likabehandling av leverantorerna,
exempelvis vid lamnande av information som kan vara av vikt for
efterféljande anbudsgivning. Konkurrensverket anser darfor att det
ar lampligt att den upphandlande myndigheten dokumenterar
dialogen i syfte att sdkerstalla att alla potentiella leverantorer far ta
del av samma information.

Fran kartellsynpunkt ar det enligt Konkurrensverket battre att en
upphandlande myndighet regelbundet bjuder in till allméan dialog
och informerar om myndighetens upphandlingar. Ett alternativ till
moten kan ocksa vara att anvanda leverantorsutvarderingar efter
genomforda upphandlingar eller publiceringar av sa kallade RFI
(Requests for Information) sa att upphandlaren far mojlighet att ta
del av synpunkter fran leverantorer.

Véagledning om hur man far samarbeta i upphandlingar

Att samverka i upphandlingar ar ett sdtt som ger smaforetagare
mojlighet att konkurrera om storre kontrakt. Det bidrar i sin tur till
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en battre konkurrens. Men manga foretag upplever att det ar svart
att avgora nar det ar tilldtet att samarbeta och inte.

Konkurrensverket anser att det ar viktigt att ge vagledning till
foretag om hur man kan samarbeta i upphandlingar utan att 6ver-
trada konkurrenslagens forbud mot samarbeten som begransar
konkurrensen. Konkurrensverket har darfor lanserat en interaktiv
vagledning dar foretag kan fa en 6vergripande bild av nar ett sam-
arbete ar tillatet eller inte. Vagledningen finns tillganglig pa Kon-
kurrensverkets hemsida. Vagledningen informerar ocksa om vad
foretag bor tanka pa nar de samarbetar. Aven om vigledningen
framst riktar sig till leverantorer kan den ocksa vara anvandbar for
upphandlare som ar osdkra pa var gransen for samarbete mellan
foretag i en upphandling gar.

Paminn om anbudskarteller i forfragningsunderlaget

Upphandlare kan vilja att signalera att det ar viktigt att folja kon-
kurrensreglerna genom att redan i forfragningsunderlaget ange att
anbudskarteller dr forbjudna och att misstankta karteller anmals till
Konkurrensverket. Konkurrensverket tror att en sddan skrivelse
kan ha en preventiv effekt, eftersom det ar vanligt att sarskilt
mindre foretag har begransad kunskap om konkurrensreglerna och
darfor kan behdva en paminnelse.

Héavning av avtal

Om det kommer till en upphandlande myndighets kdnnedom att en
leverantor med vilken myndigheten har ett avtal har gjort sig skyl-
dig till en 6vertradelse av konkurrenslagen genom att delta i en
kartell, kan den upphandlande myndigheten stillas infor fragan om
avtalsforhallandet med leverantoren bor avslutas. Denna fragestall-
ning bottnar bland annat i myndighetens stillning som foretradare
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for det allmanna och att det inte ar lampligt att som sadan har
affarsforhallanden dar motparten inte efterlever gallande lagar.
Konkurrensverket anser darfor att upphandlande myndigheter i
upphandlade avtal bor ta in en avtalsrattslig majlighet att frantrada
avtalet for det fall leverantdren har gjort sig skyldig till 6vertradelse
av konkurrenslagen. Sddana avtalsvillkor uppmarksammar leve-
rantorer pa konkurrenslagens forbud mot otillatna konkurrens-
begransande samarbeten och bor dven ha en avskrackande effekt.

Regeringen bor utreda "Certificate of Independent Bidding”

OECD rekommenderar att upphandlande myndigheter kraver att
anbudsgivare undertecknar ett ”Certificate of Independent
Bidding” (intyg om oberoende anbudsgivning).32 Ett sadant intyg
kraver att en anbudsgivare undertecknar en skriftlig bekréftelse pa
att anbudet har lamnats oberoende av konkurrenter och att inget
samrad, kommunikation, kontrakt, avtal eller 6verenskommelse
med nagon konkurrent har skett. Intyget syftar till att avskracka
anbudsmanipulation. En fordel ar att det ar ldttare att bevisa att en
anbudsgivare har haft kontakt med en konkurrent an att bevisa
forekomsten av en kartell. Om det visar sig att anbudsgivaren har
intygat oriktiga forhallanden kan den ha gjort sig skyldig till osant
intygande eller ndgon annan overtradelse, vilket kan leda till straff-
rattsliga sanktioner.

Konkurrensverket anser att regeringen bor tillsdtta en utredning i
syfte att foresla en sadan lagstiftning. Utredningen bor ta stdllning
till hur intyget i sa fall bor utformas samt sarskilt behandla fragan
om de straffréttsliga konsekvenserna av att intyga oriktiga
forhallanden vid anbudsgivning i offentliga upphandlingar. Vidare

22 OECD, Guidelines for fighting bid rigging in public procurement — Helping governments to obtain
best value for money (2009), s. 8.
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bor utredningen faststdlla om en sddan regel bor placeras i
upphandlingslagstiftningen, konkurrenslagen eller i ndgot annat
regelverk. I samband darmed bor dven utredas som intyget bor
utstrdckas till att &ven omfatta andra typer av lagovertradelser i
samband med anbudsgivning eller utférandet av uppdraget, samt
hur intyget forhaller sig till uteslutningsgrunderna i upphandlings-
lagstiftningen.

Tecken pa anbudskarteller

Anbudskarteller kan vara valdigt svara att upptacka, men det ar
inte ovanligt att den som fuskar lamnar spar efter sig. Konkurrens-
verket har gett ut en checklista som stod for upphandlare. Syftet ar
att 0ka chansen att upphandlare upptéacker nar de ar utsatta for en
anbudskartell. Checklistan innehéller tolv misstankta tecken:

1. Misstankt hdga priser?

Om priserna i samtliga eller de flesta anbud &r vasentligt hogre an
anbuden i tidigare upphandlingar, féretagens publicerade prislistor
eller den uppskattade kostnaden for varan eller tjansten s& kan det
vara fragan om sa kallade artighetsanbud. Det innebaér att foretag ar
med och ldmnar anbud for syns skull, samtidigt som de har kommit
Overens om att ett visst foretag ska vinna.

2. Missténkt olika priser?

Om ett foretag lamnar vasentligt hogre anbud i vissa upphand-
lingar jamfort med andra, utan att det finns nagra uppenbara kost-
nadsskillnader som kan forklara prisskillnaden, s& kan det betyda
att foretagen har bildat en anbudskartell. De kan da ha kommit
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overens om vilket foretag som ska vinna upphandlingen av en sar-
skild produkt eller i ett visst geografiskt omrade.

3. Misstéankt stora prisskillnader?

Om skillnaden ar oforklarligt stor mellan det vinnande anbudet och
de andra anbuden kan det betyda att ndgra foretag i branschen har
bildat en anbudskartell for att halla prisnivan uppe. Det vinnande
anbudet kommer fran ett foretag som inte ingar i anbudskartellen
och darfor lamnar ett betydligt lagre anbud dn de som ingar i den.

4. Misstankt lika priser?

Om flera foretag lamnar anbud med identiska priser kan det inne-
bara att de kommit 6verens om att forsoka dela pa kontraktet.

5. Misstankt bojkott?

Om inga foretag lamnar anbud vid en upphandling, kan det vara
fragan om en samordnad bojkott for att paverka villkoren i upp-
handlingen. Det betyder att foretagen har kommit 6verens om att
avsta fran att lamna anbud. Syftet med en samordnad bojkott kan
till exempel vara att foretagen som ingar i anbudskartellen ska
kunna dela upp en viss marknad mellan sig.

Ett exempel pa en sddan kollektiv anbudsbojkott var en upphand-
ling som var utformad sa att myndigheten skulle teckna kontrakt
med endast en leverantdr. Under anbudstiden kontaktade flera
foretag myndigheten och bad om ett mote for att diskutera villko-
ren i upphandlingen. Den upphandlande myndigheten meddelade
att ett mote kunde dga rum forst efter anbudstidens utgang. Inga
anbud kom in i upphandlingen. Nar myndigheten efter anbuds-
tidens utgang traffade foretagen forklarade de att de inte klarade av
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att lamna anbud pa egen hand, utan att deras gemensamma krav
var att samtliga skulle fa teckna avtal till identiska priser, vilket
ocksa skedde.?

6. Misstankt f4 anbud?

Om oforklarligt fa leverantorer lamnar anbud kan det betyda att det
finns en marknadsdelningskartell. Syftet med en marknads-
delningskartell ar att undvika konkurrens, till exempel inom vissa
geografiska omraden. Leverantorer avstar da fran att lamna anbud
inom ett omrade for att ndgon annan ska vinna upphandlingen dar.
Ett annat exempel pa marknadsdelning ar nar konkurrenter kom-
mer Overens om att vissa leverantorer bara ska lamna anbud i
offentliga upphandlingar, medan andra bara lamnar anbud i
privata upphandlingar.

7. Misstankt lika anbud?

Om anbuden hanvisar till 6verenskommelser i branschen som kan
paverka priset kan det betyda att foretagen har kommit 6verens om
att tillampa till exempel gemensamma branschprislistor, forsenings-
avgifter eller andra forsaljningsvillkor. Sddana 6verenskommelser
leder till hogre priser och ar olagliga enligt konkurrensreglerna.

8. Misstankt monster?

Om samma foretag vinner upphandlingen varje gang ett kontrakt
ska fornyas, kan det betyda att foretagen i branschen har delat upp
marknaden mellan sig. Man bor vara uppmarksam pa om det finns
ett monster, till exempel att samma foretag alltid lagger det lagsta
anbudet i en viss upphandling eller i ett visst geografiskt omrade.

233 Konkurrensverkets beslut dnr 20/2009.
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Ett annat sitt att dela upp marknaden ér att foretagen lamnar det
lagsta anbudet enligt en fast turordning. Ett exempel pd en anbuds-
kartell som uppvisade ett misstinkt monster var asfaltkartellen:
foretagen hade fordelat upphandlingarna mellan sig sa att exempel-
vis samma foretag gang pa gang tillats vinna upphandlingar i en
viss kommun. De foretag som avstod fran att lamna konkurrens-
kraftiga anbud kompenserades pa olika satt av vinnaren, till exem-
pel genom att fa utfora underentreprenader eller genom att fa eko-
nomisk ersattning.?*

9. Misstankt underleverantor?

Om ett foretag som vunnit en upphandling anlitar underleveran-
torer som lamnade hogre anbud i samma upphandling kan det tyda
pa en anbudskartell. Leverantérerna kan ha kommit 6verens om att
vinnaren ska kompensera sina konkurrenter genom att anvanda
dem som underleverantorer. Ett exempel pa detta dr en kartell som
rorde upphandlingar av kraftledningsstolpar. Foretagen kom bland
annat overens om att det foretag som vann upphandlingen skulle
kompensera det forlorande foretaget genom att kdpa halften av
stolparna fran detta foretag.?*>

10. Misstankt slarviga anbud?

Om endast det vinnande anbudet dr grundligt och detaljrikt sam-
manstallt, medan de 6vriga ar mer slarvigt gjorda, kan det tyda pa
en anbudskartell. Detta galler sdrskilt om anbudsgivaren normalt ar
omsorgsfull eller borde ha kompetens och resurser att utforma ett
konkurrenskraftigt anbud. Bara det vinnande foretaget har da lagt
ner resurser pa att lamna ett val genomarbetat anbud, medan de

234 Konkurrensverkets beslut dnr 800/2001 och beslut dnr 341/2003.
25 Konkurrensverkets beslut dnr 237/2007.
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foretag som medvetet forlorar upphandlingen inte har lagt ner tid
och resurser pa att sammanstalla sina anbud.

11. Misstankta formuleringar?

Om det finns konstigheter i de olika anbuden eller i de fragor som
foretagen staller till upphandlaren under anbudstiden kan det tyda
pa att foretagen har samordnat sig. Konstigheterna kan till exempel
vara identiska formuleringar eller samma fel i kalkyleringen. De
kan ocksa ha anvant samma brevpapper eller formulér.

12. Misstankt gemensamt anbud?

Om ett gemensamt anbud ldmnas av fler foretag &n vad som ar
nodvandigt for att utfora uppdraget kan det vara olagligt enligt
konkurrensreglerna. Om ett foretag kan lamna ett eget anbud i en
upphandling ar det generellt sett inte tillatet att samarbeta med ett
annat foretag, d&ven om det andra foretaget inte kan lamna ett eget
anbud.

Ett exempel pa ett sddant fall &r nér ett antal transportorer lamnade
gemensamma anbud i en upphandling av sjuktransporter. Dom-
stolen konstaterade att det kan vara tillatet for konkurrerande fore-
tag att samverka, till exempel om de var for sig saknar kapacitet
eller ekonomiska resurser for att delta i en upphandling, men att
inte fler foretag an nodvandigt far delta i samarbetet. Vissa av
foretagen som ingick i samarbetet hade kunnat lamna egna anbud i
upphandlingen. I den aktuella upphandlingen var det ocksa mojligt
att lamna anbud pa en del av de efterfragade transporterna. Det
innebar att ytterligare nagra av de foretag som ingick i upphand-
lingen hade kunnat delta pa egen hand genom att lamna anbud
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bara pa en del av upphandlingen. Domstolen bedomde dérfor att
samarbetet stred mot konkurrensreglerna.?®

3.4 Hantering av misstankar om en anbudskartell

Konkurrensverket vill garna att upphandlare kontaktar oss nar de
ser tecken pa anbudskarteller i sina upphandlingar. Aven en vag
misstanke &r av intresse. En upphandlare som kdnner sig osdker pa
om hon eller han dr utsatt for en anbudskartell far garna kontakta
verket fOr en forutsattningslos diskussion.

En utredning av en misstankt anbudskartell inleds ofta med att
Konkurrensverket genomfor en sa kallad platsundersokning, dvs.
ett oanmalt besok pa foretagen fOr att leta efter bevis for den miss-
tankta overtradelsen. For att fa genomfora en platsundersokning
kravs ett beslut fran Stockholms tingsréatt och for att fa ett sddant
ska det finnas anledning att anta att konkurrensreglerna har éver-
tratts. Detta betyder att foretagen fortfarande bara dr misstankta.
Den fortsatta utredningen efter en platsundersokning kan ta flera
manader och en eventuell domstolsprocess kan ta ytterligare tid.

En framgéngsrik utredning av en anbudskartell forutsatter att
foretagen inte vet om att nagon fattat misstankar mot dem. Darfor
vill Konkurrensverket inte upphandlare nimner nagot om sina
misstankar i kontakten med foretagen. Dessvérre angav 21 procent
av upphandlarna i Konkurrensverkets enkat att de kontaktat
anbudsgivarna om sina misstankar nar de sett tecken pa kon-

236 Marknadsdomstolens dom i mal nr 2000:26.



154

kurrensbegransande samarbeten.?”? Om en upphandlare kontaktar
de misstankta leverantorerna far foretagen chans att sopa igen spa-
ren efter sig. Kanske kan foretagen ocksa fortsatta sitt konkurrens-
begransande samarbete i en annan upphandling. Konkurrensverket
onskar darfor att upphandlarna kontaktar verket sa tidigt som moj-
ligt och inte r&jer sina misstankar f6r anbudsgivarna.

Konkurrensverkets handlaggning av kartellmisstankar

Om en upphandlare tipsar Konkurrensverket under en pagaende
upphandling kommer Konkurrensverket inte att rdda upphand-
laren att avbryta upphandlingen. Ett sadant beslut ar helt upp till
den upphandlande myndigheten. Nar ett tips kommer in om en
pagaende upphandling viljer Konkurrensverket ofta att avvakta
med att paborja utredningen tills upphandlingen ar avslutad. Men
bedomningen kan skilja sig at utifran vad Konkurrensverket bedo-
mer vara lampligt i varje enskilt fall.

Anbudssekretess och kontakter med Konkurrensverket

Under en upphandling géller absolut sekretess for uppgifter som
ror anbuden.?® Den absoluta anbudssekretessen upphor att gilla
ndr anbuden har offentliggjorts, nar leverantor och anbud har valts
eller nar drendet dessférinnan har avslutats. Den absoluta anbuds-
sekretessen overfors till Konkurrensverket for uppgifter som verket
far in och som fortfarande omfattas av absolut anbudssekretess hos
den upphandlande myndigheten.?®® Upphandlande myndigheter

27 Fragan 16d " Vilka dtgirder har du vidtagit om du uppmirksammat tecken pd konkurrens-
begriinsande samarbeten?” och svarsalternativet var “Jag kontaktade anbudsgivaren/anbudsgivarna
och frigade om de samarbetat kring sina anbud i upphandlingen.”

28 19 kap. 3 § andra stycket offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) — OSL.
2911 kap. 1 § OSL jamford med 19 kap. 3 § OSL.
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har ocksa ratt att lamna sddana uppgifter till Konkurrensverket
trots sekretessen.?

Konkurrensverket har dven ratt att lamna ut uppgifter om anbud
till tingsratten i samband med en ansokan om platsundersokning.
Men den absoluta anbudssekretessen 6verfors inte till tingsratten i
samband med en sadan ansokan. I stéllet galler utredningssekretess
hos bade Konkurrensverket och tingsratten.!

Nar far man avbryta en upphandling?

En upphandlande myndighet kan behéva 6verviga att avbryta
upphandlingen om myndigheten misstéanker att en eller flera av
anbudsgivarna i en pagaende upphandling ingar i en anbuds-
kartell. En upphandlande myndighet far bara avbryta en pagaende
upphandling om det finns sakliga skil for detta. Ett sddant beslut
maste tillkdnnages och kan dverprovas.??? Forutsattningarna for nar
en upphandling far avslutas har provats av EU-domstolen och i
svensk rattspraxis.

Av EU-domstolens praxis framgar att beslut att avbryta en upp-
handling inte ar forbehallna undantagssituationer eller endast da
det finns tungt vagande skal. Vidare har uttalats att en forutsattning
for ett beslut att avbryta en upphandling ar att den upphandlande
myndigheten foljer de grundldggande reglerna i férdraget i allméan-

240 10 kap. 27 § OSL.
24117 kap. 3 § OSL.
229 kap. 9 §2 st. LOU.
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het.?3 Av praxis foljer ocksa att en upphandlande myndighet inte ar
skyldig att fullfélja en paborjad upphandling.?*

Hogsta forvaltningsdomstolen har bland annat uttalat att det fore-
ligger sakliga skal att avbryta en upphandling pa grund av bristande
konkurrens i en situation dar det endast ett lampligt anbud har ater-
statt.?*> Vidare har flera kammarratter bedomt att den upphand-
lande myndigheten haft saklig grund att avbryta en upphandling
om endast ett eller inget anbud kvarstatt, vilket innebér att den
konkurrens som fanns pa marknaden inte kunde utnyttjas.?*¢ Detta
resonemang har dven tillimpats i ett fall dar endast tva lampliga
anbud aterstod i en upphandling dar tva anbud skulle antas.?”

Hogsta forvaltningsdomstolen har bedomt att det funnits forutsatt-
ningar for att avbryta en upphandling pa grund av att den upp-
handlande myndighetens budget skulle komma att 6verskridas.

I malet var samtliga aterstdende anbud visentligt hogre an vad kom-
munens budget tillat.2

Konkurrensverket anser att ovanstdende resonemang dven bor
kunna tillimpas i en situation ndr en upphandlare fattar misstankar
om otillatna kartellsamarbeten som medfort att konkurrensen pa
marknaden satts ur spel och priserna pressats upp. Det har fore-
kommit att upphandlare har valt att avbryta en upphandling med
stod av beslutet fran Stockholms tingsratt, som ger Konkurrens-
verket ratt att genomfora en platsundersokning. Men detta har

243 C-92/00, HI, punkt 40 och 47.

244 C-92-00, HI, punkt 4 samt RA 2008 ref. 35.

25 Se RA 2008 ref. 35.

246 Se Kammarrétten i Jonkdpings dom i mal nr 3226-08.
247 Se Kammarrétten i Stockholms dom i mal nr 7661-08.

248 RA 2009 ref. 43, se dven C-244/02 Kauppatalo Hansel.
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annu inte provats i domstol, och det dr darfor oklart vilket hand-
lingsutrymme den upphandlande myndigheten har i det skedet.
Men det gar inte att meddela ett beslut om att avbryta en pagaende
upphandling innan Konkurrensverket har paborjat en eventuell
platsundersokning.

Uteslutning av leverantérer som deltagit i karteller

En dom eller ett godkant avgiftsforelaggande avseende deltagande i
en anbudskartell kan betraktas som ett sddant allvarligt fel i yrkes-
utovningen som kan medfora uteslutning enligt 10 kap. 2 § forsta
stycket 4 punkten LOU.?# Det ar daremot tveksamt om det gar att
utesluta en eller flera anbudsgivare fran en pagaende upphandling
utifran misstankar om att de deltagit i ett otillatet samarbete.?
Eftersom en utredning av en misstankt anbudskartell i de flesta fall
kraver omfattande ekonomisk och juridisk analys som tar lang tid
sa dr det Konkurrensverkets uppfattning att det ar svart att utesluta
en anbudsgivare under pagaende upphandling baserat pa miss-
tankar om sddant samarbete. Men Konkurrensverket noterar att det
i kommissionens forslag till nya upphandlingsdirektiv har angetts
att det kan foreligga grund for uteslutning om “den upphandlande
myndigheten kan styrka att det finns rimliga indikationer pd att den
ekonomiska aktdren har ingdtt dverenskommelser med andra ekonomiska
aktorer som syftar till att snedvrida konkurrensen.”?!

249 Se t.ex. Forvaltningsrétten i Uppsalas dom i mal nr 5916-12.

250 Avseende de tidigare upphandlingsdirektiven har emellertid uttalats att “tenders the prices
of which are manifestly not the result of competitive bidding” kan vara att betrakta som ogiltiga
och saledes forkastas. Se European Commission, Guide to the Community Rules on Public
Procurement of Services, Directive 92/520/EEC, s. 21 fotnot 54.

251 Artikel 55:3d.
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onkurrensverket har undersokt problem med tillimpningen
K av upphandlingsreglerna nér leverantorer anvander olika
former av lagovertradelser som konkurrensmedel. Detta géller
framst foreteelser som svartarbete, korruption och anbudskar-
teller.

I rapporten beskriver vi hur upphandlande myndigheterna
kan motverka osund konkurrens med hjilp av upphandlings-
reglerna, bland annat bestimmelserna om uteslutning av
leverantorer samt forkastande av onormalt laga anbud. Malet for
atgarder mot osund konkurrens ar att uppna konkurrens pé lika
villkor, vdl fungerande marknader och ytterst att vi ska f& storsta
mojliga samhallsnytta for vara skattemedel.
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