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Forord

Okad konkurrens och méangfald gynnar samhillet och i var roll som
tillsynsmyndighet for offentlig upphandling i Sverige ingar att ver-
ka for béttre forutsattningar for sma och medelstora foretag att del-
ta i offentliga upphandlingar.

Ett av syftena med direktiven om offentlig upphandling ar att 6ka
forutsattningarna for sma och medelstora foretag att delta i offent-
liga upphandlingar. Regeln om den sa kallade motiveringsskyldighe-
ten dr ett utflode av detta. Det ar darfor angeladget att granska hur
regeln tillampas. Sarskilt da vi kan se att det genomsnittliga antalet
anbud per upphandling sjunker.

Jag hoppas att den har rapporten vacker funderingar kring moti-
veringsskyldighetens syfte och varfor det ar viktigt att ge goda
forutsattningar for att sma och medelstora foretag kan delta i
offentliga upphandlingar.

Stockholm november 2018

Rikard Jermsten
Generaldirektor
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Sammanfattning

Motiveringsskyldigheten

Upphandlande myndigheter har en skyldighet att ta stallning till
om det gar att dela upp en upphandling i flera delkontrakt, eller
separata delar. Detta framgar av 4 kap. 14 § lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling (LOU).! Regeln har funnits sedan den
1januari 2017.

Bestammelsen aterspeglar ett av syftena med direktiven om offent-
lig upphandling? for att underlatta for sma och medelstora foretag
att delta i offentliga upphandlingar.

Motiveringsskyldigheten omfattar alla upphandlingar 6ver troskel-
vardena utom tjanster enligt bilaga 2 till LOU .3 Skyldigheten galler
enbart sadana 6vervaganden som leder till att ett kontrakt inte ska
tilldelas i separata delar. En upphandlande myndighet méaste darfor
som regel inte motivera beslut att dela upp upphandlingar i sepa-
rata kontrakt. Syftet med motiveringsskyldigheten &r enbart sjdlva
overvagandet.

Skalen for att inte tilldela ett kontrakt i separata delar ska lamnas i
nagot av upphandlingsdokumenten eller i den individuella rapport
som den upphandlande myndigheten som huvudregel ar skyldig
att uppratta. Den upphandlande myndigheten bestammer sjdlv om

1 Motsvarande galler i lagen (2016:1146) om upphandling inom férsérjningssektorerna (LUF).
Det framgar av 4 kap. 12 § LUF.

2 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG.

3 Bilaga 2 giller sociala tjanster och andra sérskilda tjanster.



det finns skal for att inte dela upp ett kontrakt och vilka grunder
som dr relevanta vid denna bedomning.

Vissa uppfattar att regeln om motiveringsskyldighet gar stick i stav
med forbud mot att i vissa fall dela upp ett kontrakt.* Reglerna har
dock olika syften. I forhallande till berdakningen av vardet pa upp-
handlingen och i férlangningen troskelvardena far ett kontrakt
endast delas upp i olika delar om en sddan uppdelning ar objektivt
motiverad. En upphandlande myndighet som véljer att dela upp
sitt behov och annonsera detta i olika delar maste kunna visa att
uppdelningen gors av andra skal an for att komma under troskel-
vardet.

Motiveringsskyldigheten tar i stillet sikte pa en upphandling men
dar tilldelning sker genom separata delkontrakt. Det vill sdga olika
avtal i en upphandling. Allti syfte att underlatta tilltrade till upp-
handlingen for sma och medelstora foretag.

Granskningen

Granskningen omfattar 20 kommuner av varierande storlek spridda
over hela landet. Urvalet har skett slumpmassigt genom lottning.
Samtliga av de utvalda kommunerna har redogjort f6r hur de
tillampat bestimmelsen om motiveringsskyldighet vid sina tio
senaste avslutade upphandlingar 6ver troskelvardena, det vill saga
upphandlingar dar de tecknat avtal. Resultatet visade uppenbara
brister.

4Jmf 4 kap. 14 § LOU och 5 kap. 7 § LOU.



Av de kommuner som ingéatt i granskningen har mer an halften
uppvisat brister vid tillimpningen av bestimmelsen. Totalt finns
brister hos 11 av de 20 kommuner som studien omfattar. Fler kom-
muner (8 stycken) har brustit i samtliga genomforda upphandlingar
an de kommuner som har gjort ritt vid samtliga upphandlingar

(7 stycken).

Bristerna ser ut pa olika satt. Fran att en kommun 6ver huvud taget
inte har uppmarksammat att det finns en motiveringsskyldighet till
att en kommun forsokt gora ratt men angett skélen i fel dokument.
Av var granskning ar det dock tydligt att motiveringsskyldigheten
annu inte har fatt tillrackligt genomslag i det praktiska
upphandlingsarbetet.

Maénga av kommunerna har inte uppmarksammat bestimmelsen
och ddrmed inte tillimpat den. Av detta kan dock inte slutsatsen
dras att 6vervdaganden om uppdelning inte sker. De flesta kommu-
nerna har dven gjort konkreta forandringar i och med var gransk-
ning.

Tank pa det har:

+  Overvig om upphandlingen kan delas upp i mindre delar.

¢ Skriv i upphandlingsdokumenten eller den individuella
rapporten varfor det ar olampligt att dela upp upphand-
lingen.

» Sékerstdll att rutiner finns f6r var och hur det ska anges att en
upphandling inte har delats upp.

* Kontakta Konkurrensverket eller Upphandlingsmyndigheten
om ni har fragor om uppdelning av upphandlingar.




Summary

The obligation to state reasons

Contracting authorities have an obligation to determine if a
procurement can be subdivided into several subcontracts or
separate lots. This is stated in Chapter 4 Section 14 of the Public
Procurement Act (2016:1145; LOU).> The rule has been in place since
1 January 2017.

The provision reflects one of the purposes of the Directive on public
procurement,® to facilitate the participation of small and medium-
sized enterprises (SMEs) in public procurement.

The obligation to state reasons encompasses all procurements above
the threshold amounts except services included in Annex 2 to LOU.”
The obligation only applies to such deliberation that results in a
contract not being awarded in separate lots. Therefore, a contracting
authority does not, as a rule, need to justify decisions to subdivide
procurements into separate contracts. The sole target of the
obligation to state reasons is the deliberation.

The reasons for not awarding a contract in separate lots shall be giv-
en in the procurement documents or in the individual report that
the contracting authority as a rule must draw up. The contracting
authority itself determines if there are reasons not to subdivide a
contract and which grounds are relevant in making this assessment.

5 The same applies in the Act on Public Procurement in the Utilities Sectors (2016:1146; LUF).
This is stated in Chapter 4 Section 12 LUF.

¢ Directive 2014/24/EU of the European Parliament and of the Council of 26 February 2014 on
public procurement and repealing Directive 2004/18/EC.

7 Annex 2 relates to social services and other special services.



Some believe that the rule on the obligation to state reasons is in
contravention of the prohibition against subdividing contracts in
certain cases.® However, the rules serve different purposes. In
relation to estimating the value of the project and, by extension, the
threshold amounts, a contract may only be subdivided into lots if
such a subdivision is objectively justified. A contracting authority
that chooses to subdivide its needs and advertise them in lots must
be able to show that this subdivision was performed for reasons
other than keeping below the threshold amounts.

The obligation to state reasons instead focuses on procurements in
which award is made of separate sub-contracts, or in other words:
several different contracts within a single procurement. The
purpose is to facilitate the participation of SMEs in procurements.

The review

The review encompasses twenty municipalities of varying sizes,
located in different parts of the country. The selection was made at
random, through drawing of lots. All of the selected municipalities
have presented how they have applied the provision on the
obligation to state reasons in their ten most recently performed
procurements above the threshold amounts, i.e., procurements in
which they have concluded contracts. The results reveal significant
flaws.

Among the municipalities included in the review, more than half
have flaws in their application of this provision. In all, flaws are
seen from eleven of the twenty municipalities encompassed by this
study. More municipalities (eight in total) have made errors in all of

8 Cf. Chapter 4 Section 14 LOU and Chapter 5 Section 7 LOU.
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the procurements performed than have performed all the
procurements correctly (seven municipalities).

The flaws differ in their characteristics, from a municipality having
entirely overlooked the fact that there is an obligation to state
reasons to a municipality trying to do the right thing, but giving its
reasons in the wrong document. Our review makes it clear that the
obligation to state reasons has not gained sufficient effectiveness in
the practical work with procurements.

Many of the municipalities have not been aware of the provision
and therefore not applied it. However, the conclusion cannot be
drawn from this that deliberation regarding subdivision has not
occurred. Most municipalities have also made concrete changes as a
result of our review.

Keep this in mind:

* Consider if the procurement can be subdivided into smaller
lots.

*  Write in the procurement documents or the individual report
why it is not suitable to subdivide the procurement.

* Ensure that there are routines regarding where and how it
should be stated that a procurement has not been subdivided.

¢ Contact the Swedish Competition Authority or the National
Agency for Public Procurement if you have any questions on
subdivision of procurement.
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1 Inledning

Vi ar tillsynsmyndighet for den offentliga upphandlingen, vilket
innebar att vi ska kontrollera att upphandlande myndigheter foljer
lagarna om offentlig upphandling. Men det innebar ocksa att vi ska
uppmarksamma hinder mot en effektiv offentlig upphandling.

Inom ramen for vart uppdrag har vi ett sarskilt ansvar for att 6ka
forutsattningarna for sma och medelstora foretag, sa kallade SME,
att delta i offentliga upphandlingar. Som ett led i detta arbete har vi
valt att granska om och hur 20 olika kommuner motiverat sina val
att inte dela upp upphandlingar i mindre delar. I de fall déar en
motivering har saknats har vi bett om en forklaring.

Syftet med motiveringsskyldigheten &r att underlatta for sma och
medelstora foretag att delta i offentliga upphandlingar.® I rapporten
presenteras resultatet fran granskningen om hur de 20 kommuner-
na har tagit hansyn till den nya bestimmelsen'® om
motiveringsskyldighet i 4 kap. 14 § lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU).

Vid granskningen har vi inte gjort ndgon narmare bedomning av de
enskilda motiveringarnas innehall eller om det har varit fraga om
upphandlingar som redan varit uppdelade.

I granskningen har det framkommit en 6vergripande vilja att un-
derldtta for dessa foretag att fa tilltrade till den offentliga markna-
den. Dér det funnits brister i tillampningen har de flesta kommuner
vidtagit atgarder for att gora ratt framover.

o Prop. 2015/16:195 s. 449 f.
10 Lagen borjade gélla den 1 januari 2017.
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1.1 Varfor ar det viktigt att underlatta for SME?

Ett 6kat deltagande av mindre foretag i offentliga upphandlingar
kan leda till fler anbud och darmed béttre mdjligheter for upphand-
lande myndigheter att dra nytta av den befintliga konkurrensen.
Fler aktorer i anbudsgivningen innebar ocksa att den upphandlan-
de myndigheten far battre forutsattningar for att géra goda affarer
och darigenom okar mdjligheterna att skattemedlen anvéands effek-
tivt. I Sverige finns det en vikande trend nér det galler det genom-
snittliga antalet anbud per upphandling."

I Sverige anvands Europeiska kommissionens definition fér vad
som utgdr mikrofdretag, sma och medelstora foretag.'? Klassifice-
ringen baseras pa antalet anstallda i foretaget samt antingen netto-
omséttning eller balansomslutning. SME-foretagen utgor 99 procent
av alla foretag i EU och de star for tva tredjedelar av arbetstillfallena
inom den privata sektorn och bidrar till mer an halften av det totala
mervarde som foretagen skapar i EU.'® Det betyder att de sma fore-
tagen i praktiken dr avgorande for den europeiska ekonomin.

I Sverige finns ca 1,2 miljoner foretag.'* Flertalet av dessa, ndrmare
97 procent, dr smaforetag med farre an 10 anstdllda. Smé och medel-
stora foretag (0-249 anstéllda) utgor tillsammans 99,9 procent av
samtliga foretag. De stora foretagen (250 eller fler anstéllda) utgor
endast en promille av det totala antalet foretag.

11 Konkurrensverket, (2017) Statistik om offentlig upphandling 2017, Konkurrensverkets
rapportserie 2017:11

12 Kommissionens rekommendation 2003/361, art. 2.

13 http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/sv/displayFtuhtml?ftuld=FTU_2.4.2. html
14 SCB:s foretagsregister innehaller samtliga juridiska personer i Sverige. Férutom olika
former av bolag ingar dven t.ex. bostadsrattsforeningar, ideella féreningar, kommuner,
statliga myndigheter och andra organisationer som inte alltid avses med begreppet foretag.

Omkring hélften av de 1,2 miljonerna juridiska personer i féretagsregistret utgors av fysiska
personer, dvs. enskilda naringsidkare med F-skattsedel.
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Om utgangspunkten i stéllet dr antalet anstdllda, omsattningen och
foradlingsvardet forandras bilden. Trots att storforetagen bara
utgor en mycket liten andel av antalet foretag sa star de for cirka
40 procent av omsattningen och foradlingsvardet i naringslivet,
samt en dryg tredjedel av antalet anstallda. Smaforetagen (0—49
anstallda) star for cirka 40 procent av antalet anstéllda, omsatt-
ningen och foradlingsvardet. Motsvarande siffra for de medelstora
foretagen (50249 anstallda) ar 20 procent.!®

Kommissionens definition av mikroforetag samt sma och
medelstora foretag

Mikroforetag ar foretag med farre dn tio anstdllda och en
arsomsattning eller balansomslutning som understiger tva
miljoner euro.

Sma foretag ar foretag med farre dn 50 anstallda och en
arsomsattning eller balansomslutning som inte dverstiger tio
miljoner euro.

Medelstora foretag ar foretag med farre an 250 anstdllda och en
arsomsattning som inte overstiger 50 miljoner euro eller en
balansomslutning som inte overstiger 43 miljoner euro.

15 https://tillvaxtverket.se/statistik/foretagande/basfakta-om-foretag.html
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2 Motiveringsskyldigheten

Skyldighet att motivera att ett kontrakt inte ska tilldelas i
separata delar, 4 kap. 14 § LOU:

Om en upphandlande myndighet beslutar att inte tilldela ett
kontrakt i separata delar, ska skalen for detta anges.

Skélen ska lamnas i ndgot av upphandlingsdokumenten eller i en
sadan individuell rapport som avsesi 12 kap. 15 §.

Genom att dela upp kontrakt i mindre delar, och pa sa satt anpassa
storleken efter sma och medelstora foretag, underlattas sddana fore-
tags tilltrade till den offentliga marknaden. Upphandlande myndig-
heter har darfor en skyldighet att ta stdllning till om det gar att dela
upp en upphandling i flera delkontrakt, eller separata delar. Det
framgar av 4 kap. 14 § LOU. Det innebér inte att upphandlande
myndigheter mdste dela upp kontrakt, utan det ar ett satt att upp-
muntra dem att gora det.®

Om en upphandlande myndighet véljer att inte dela upp en upp-
handling maste den i vissa fall motivera varfor den valt att inte gora
det. Skdlen maste finnas med i upphandlingsdokumenten eller i
den individuella rapporten. Detta dr den sa kallade motiverings-
skyldigheten.

Motiveringsskyldigheten galler vid upphandlingar 6ver troskel-
vardena utom tjanster enligt bilaga 2 till LOU. Nagon sanktion mot
en upphandlande myndighet som férsummar motiveringsskyldig-
heten finns dock inte.

16 Prop. 2015/16:195 s. 450.
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I artikel 46.1 i LOU-direktivet slas det fast att upphandlande myn-
digheter sjalvstandigt far besluta att tilldela ett kontrakt i separata
delar och faststélla storleken pa och foremalet for dessa delar.

I bestaimmelsens andra stycke anges ocksa att en upphandlande
myndighet ska ange huvudskalen till samt forklara varfor ett
kontrakt inte har delats upp. I forarbetena till LOU har detta
uttryckts som att bestimmelsens innebord dr “apply or explain”.!”

Enligt artikel 46.4 i direktivet finns en frivillig mojlighet for med-
lemsstaterna att ga langre och gora det obligatoriskt att tilldela kon-
trakt i separata delar. Det har dock inte inforts i svensk ratt. Det
finns darmed ingen skyldighet f6r svenska upphandlande myndig-
heter att dela upp kontrakt. Bestimmelserna syftar enbart till att
uppmuntra upphandlande myndigheter att overvdga saken och
motivera sitt stallningstagande att inte dela upp en upphandling.’®

Under lagstiftningsarbetet kritiserades bestaimmelsen om motive-
ringsskyldighet av Lagradet. Lagrddet menade att bestaimmelsen dr
ett exempel pa en sa kallad lex imperfecta. Lagradet menade att be-
staimmelsen har formen av ett dliggande, men som i sjdlva verket
inte ar nagot aliggande darfor att det saknas en sanktion om
bestammelsen 6vertrads. Aliggandet kan inte genomdrivas och det
kan ifrdgasattas om bestammelserna alls foreskriver nagon skyldig-
het.”” Lagradet ansag dock att regleringen fick godtas eftersom den
foljer av direktivet.?

17 Prop. 2015/16:195 s. 449.
18 Prop. 2015/16:195 s. 450.
19 Prop. 2015/16:195 s. 1020.
20 Prop. 2015/16:195 s. 1053.
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2.1 Upphandlingar som omfattas av
motiveringsskyldigheten

Motiveringsskyldigheten omfattar alla upphandlingar 6ver troskel-
vardena utom tjanster enligt bilaga 2 till LOU.?! Detta framgar av

19 kap. 2 § strecksats 4 LOU dér det star att bestammelserna i 4 kap.
13-17 §§ LOU om uppdelning av kontrakt i separata delar inte
galler for upphandlingar enligt 19 kap. LOU.

Det finns saledes ingen skyldighet att motivera ett val att inte dela
upp en upphandling vid upphandlingar som genomfors enligt

19 kap. LOU. Daremot finns det inget som hindrar att en sddan
motivering anges.

2.2 Nar intrdder motiveringsskyldigheten?

Den upphandlande myndigheten ar skyldig att motivera varfor den
inte valjer att dela upp en upphandling nar det rent faktiskt finns
forutsattningar for en uppdelning.

Att det finns forutsattningar att dela upp en upphandling, vilket det
bor gora i de allra flesta fall, maste skiljas fran fragan om det ar
lampligt att dela upp en upphandling. Det senare kan sigas vara
nagot som myndigheten far ta stallning till nar den gor sitt 6ver-
vagande.

Med hansyn till bestimmelsens utformning gar det inte att exakt
ange i vilka fall denna skyldighet att 6vervaga intrader. Ytterst ar
det den upphandlande myndigheten som far ta stallning till detta
utifran omstandigheterna i det enskilda fallet, till exempel vad det

2 De tjanster som avses i bilaga 2 till LOU ér sociala tjanster och andra sarskilda tjanster.
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ar som ska kopas och hur den aktuella marknaden ser ut. Ett exem-
pel dér det kan téankas att det saknas forutsittningar att dela upp en
upphandling 4r om myndigheten bara ska kopa en vara, exempel-
vis en gravmaskin. Om det finns en skyldighet att 6vervaga en upp-
delning finns det dock alltid en korresponderande skyldighet att
motivera ett beslut att inte dela upp.

2.2.1 Vad omfattar motiveringsskyldigheten?

Motiveringsskyldigheten omfattar enbart sddana 6vervaganden
som leder till att ett kontrakt inte ska tilldelas i separata delar. En
upphandlande myndighet maste darfor som regel inte motivera
beslut att dela upp upphandlingar i separata kontrakt.

En central fraga blir ddrmed nédr en upphandling kan anses upp-
delad eftersom detta medfor att det inte intrader ndgon motive-
ringsskyldighet. Fragan bor enligt var mening ses i ljuset av att
syftet med motiveringsskyldigheten inte ar att den upphandlande
myndighetens beddmning ska kunna underkastas nagon rattslig
kontroll.22 Ytterst blir det darfér den upphandlande myndighetens
uppfattning som blir avgorande fér om en upphandling kan anses
uppdelad eller inte.

22 Skal 78 direktiv 2014/24/EU.
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2.2.2 Var ska motiveringen redovisas?

Skélen for att inte tilldela ett kontrakt i separata delar ska lamnas i
nagot av upphandlingsdokumenten eller i den individuella rapport
som den upphandlande myndigheten som huvudregel ar skyldig
att uppratta.?® Ett muntligt vervagande som inte dokumenterats i
nagon av dessa handlingar, till exempel en diskussion under upp-
handlingsprocessen, ar darfor inte tillrackligt.

En fraga som framkommit under utredningen ar om det racker att
den upphandlande myndigheten anger skélen i en anteckning som
ar avsedd endast for internt bruk men som sparas i upphandlings-
drendet, till exempel i ett kommunalt delegationsbeslut. Var be-
domning ar att ett sdadant dokument i regel inte utgor en del av
upphandlingsdokumenten.

Med upphandlingsdokument avses varje dokument som en upp-
handlande myndighet anvander for att beskriva eller faststalla inne-
hallet i upphandlingen. Det framgar av 1 kap. 23 § LOU. Med led-
ning av artikel 2.1.13 i LOU-direktivet kan vi konstatera att det ska
rora sig om handlingar som myndigheten offentliggor i samband
med upphandlingen, till exempel meddelandet om upphandling,
tekniska specifikationer eller kontraktsvillkor. Att dokumentera
skédlen i en anteckning som inte blir en del av upphandlingsdoku-
menten eller den individuella rapporten ar darfor inte tillrackligt
for att uppfylla motiveringsskyldigheten.

23 Nar det géller kontrakt som tilldelats pa grundval av ett ramavtal enligt 7 kap. 4 och 6 §§
LOU, det vill siga tilldelningar utan férnyad konkurrensutséttning, finns ingen skyldighet att
uppritta en individuell rapport. I sidana fall &r den upphandlande myndigheten hanvisad
till att fullgéra motiveringsskyldigheten genom upphandlingsdokumenten.



19

2.2.3 Skal for att inte dela upp

Den upphandlande myndigheten bestdimmer sjalv om det finns skal
for att inte dela upp ett kontrakt och vilka grunder som éar relevanta
vid denna bedémning.

I skdl 78 i LOU-direktivet lamnas nagra exempel pa vad som kan
utgora skal for att inte dela upp en upphandling. Sddana skal kan
vara att den upphandlande myndigheten anser att en uppdelning
kan riskera att begransa konkurrensen eller att det blir orimligt
tekniskt svart eller dyrt att genomfora kontraktet, eller att behovet
av att samordna de olika leverantorerna av delarna allvarligt kan
riskera att underminera ett korrekt genomforande av kontraktet.

2.2.4 Motiveringens innehall

Enligt lagtextens ordalydelse &r det skilen for myndighetens val att
inte dela upp ett kontrakt som ska anges i upphandlingsdokumen-
ten eller i den individuella rapporten. Vad som i praktiken avses
med att “ange skilen”, exempelvis hur omfattande motiveringen
behover vara, framgar inte uttryckligen av lagtexten. Viss vagled-
ning angdende hur bestimmelsen bor tolkas finns i artikel 46.1
andra stycket i LOU-direktivet. Dar framgar att det ar huvudskilen
till valet att inte dela upp ett kontrakt som ska anges. Nagon mer
ingdende beskrivning av skdlen behover alltsa inte ldmnas. Det
viktigaste dr att den upphandlande myndigheten kan visa att den
seriost Overvagt konsekvenserna av att dela upp upphandlingen.

2 Prop. 2015/16:195 s. 450.
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Ett bra exempel pa motivering;:
Malmo stads upphandling av spolbilstjinst

Upphandlingen har inte delats upp eftersom upphandlingens
volym dr relativt liten, en uppdelning inte bedomts lampligt
utifran bestallarens resurser och férutsattningar samt att det
skulle kunna leda till en 6kad risk for fel under avtalsperioden. I
tillagg fanns inte nagot fordelaktigt satt att dela upp
upphandlingen pa och en uppdelning bedomdes inte innebéara
nagra ekonomiska fordelar for bestéllaren.

2.3 Forhallandet till forbudet att dela upp kontrakt
i syfte att kringga upphandlingsreglerna

Det har under arbetet med denna rapport framkommit att vissa
uppfattar att regeln om motiveringsskyldighet gar stick i stav med
forbudet mot att i vissa fall dela upp ett kontrakt.?> Vi vill darfor
klargora hur dessa regler forhaller sig till varandra. Reglerna har
olika syften.

Troskelvardet avgor vilka regler i lagstiftningen som ska tillampas,
det vill siga de direktivstyrda reglerna eller de nationella reglerna.
Troskelvardet avgdr om en upphandling &dr gransoverskridande och
darmed av intresse for leverantorer i 6vriga EU-lander.

Metoden for att uppskatta vardet pa en upphandling far inte valjas
med avsikt att undvika att bestimmelserna om upphandling 6ver
troskelvdardena blir tillampliga. Det framgar av 5 kap. 6 § LOU. En
uppdelning som gors sa att bestimmelserna om upphandling 6ver

2 Se 5 kap. 6-7 §§ LOU.
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troskelvardena inte blir tillampliga maste vara berattigad av objek-
tiva skal. Detta kallas forbud mot kringgaende av LOU och framgéar
av 5 kap. 7 § LOU. Forbudet kan jamféras med uppdelningsférbud-
eti19 kap. 8 §. Dar ett storre behov inte far delas upp i ett antal in-
kop for att komma under direktupphandlingsgransen.

En upphandlande myndighet som véljer att dela upp sitt behov och
annonsera detta i flera upphandlingar maste darfor kunna visa att
det dr av andra skal an for att komma under troskelvardet.

Typfall 1
En myndighet ska upphandla

en byggentreprenad.

Den anser sig ha objektiva skal for att
dela upp byggentreprenaden och dess olika

arbeten i flera annonserade upphandlingar

i 1 \
| Annonserad } i Annonserad i | Annonserad |
9 | B 9
} uppbandlmg | } upphandhng ! } ul.aphan(flhng }
} (arkitektur) } (byggkonstruktion) | } (inredning) }
|

De streckade linjerna visar den totala anskaffningen som
annonseras och som kontraktvardeberdkningen baseras pa.

Motiveringsskyldigheten giller i sin tur nar en upphandlande myn-
dighet valt att inte dela upp ett kontrakt néar den i praktiken har
haft majlighet att gora det.

Som exempel kan ges en storre anskaffning av en vara, tjanst eller
byggentreprenad som i och for sig kan goras genom tilldelning av
ett enda kontrakt, men det finns en mgjlighet att dela upp kontrak-
tet pa antingen kvantitativ eller kvalitativ grund. I forarbetena ges
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som exempel pa en kvalitativ uppdelning att en planerad bygg-
entreprenad, som skulle kunna upphandlas genom tilldelning av ett
enda kontrakt som en totalentreprenad, i stallet delas upp i en del
som avser arkitektarbeten, en del som avser byggkonstruktionen
och en del som avser inredning.?

Det ror sig saledes om en upphandling men dar tilldelning sker
genom separata delkontrakt. Det vill sdga olika avtal i en upphand-
ling. Att dela upp kontrakt i delar ar ett sitt for den upphandlande
myndigheten att underlatta tilltrade till upphandlingen f6r sma och
medelstora foretag vilket dr en av malsattningarna med direktivet.”
I 4 kap. 13-17 §§ LOU regleras darfér den upphandlande myndig-
hetens mojlighet att dela upp kontrakt i separata delar samt skyl-
digheten att motivera varfor ett kontrakt inte ska delas upp.

Typfall 2
En myndighet ska upphandla en byggentreprenad.

Den anser sig ha objektiva skal

for att dela upp byggentreprenaden och

dess olika arbeten i flera annonserade upphandlingar

De streckade linjerna visar den totala anskaffningen som
annonseras och som kontraktvardeberdkningen baseras pa.

Den uppdelning som motiveringsskyldigheten tar sikte pa maste
darfor sarskiljas fran forbjuden uppdelning av upphandling.

2 Prop. 2015/16:195 s. 451.
27 Skal 78 i LOU-direktivet.
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3 Granskningens genomforande

Granskningen omfattar 20 kommuner av varierande storlek spridda
over hela landet.?® 20 kommuner har beddmts utgora ett tillrackligt
antal for att kunna urskilja eventuella monster.

Urvalet har skett slumpmassigt genom lottning. Det finns totalt 290
kommuner i Sverige vilket innebar att urvalet motsvarar cirka sju
procent av landets kommuner. Samtliga kommuner som vi tillfragat
har svarat pa vara fragor. Granskningen ar begransad till kommun-
er dels for att fa en geografisk spridning, dels for att fa ett urval av
granskningsobjekt som genomfér manga olika typer av upphand-
lingar.

De 20 kommuner som omfattas av granskningen:

Boxholm Skara
Gislaved Solna
Hammaro Storfors
Hofors Strangnas
Malmo Ulricehamn
Nacka Umea
Nordmaling Vallentuna
Nissjo Amal
Perstorp Orebro

Sala Ostra Goinge

28 Granskningen omfattade i ett inledande skede enbart 10 kommuner. Eftersom en sa stor
andel av de granskade kommunerna uppvisade brister i efterlevnaden av motiveringsskyl-
digheten valde vi att utdka granskningen till 20 for att fa ett bredare underlag.
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3.1 Fragor till kommunerna

Samtliga kommuner fick redogora for hur de hade tillampat
bestammelsen om motiveringsskyldighet i 4 kap. 14 § LOU vid sina
tio senaste avslutade upphandlingar 6ver troskelvardena, det vill
sdga upphandlingar dar de tecknat avtal. Om de inte hade avslutat
tio sddana upphandlingar som pabdérjats efter den 31 december
2016 fick de redogora for de upphandlingar som avslutats.

Enligt skrivelsen till kommunerna skulle redogorelsen omfatta
foljande:

1. Vilka upphandlingar redogdrelsen omfattar?

2. Vid vilka av dessa upphandlingar ni anser att ni har uppfyllt
kravet pa motivering i 4 kap. 14 § LOU?

— Bifoga dokumentation dadr det framgar hur och var ni har
forklarat varfor ingen uppdelning skett.

— Om ni inte har forklarat varfor ingen uppdelning skett vill vi
att ni beréattar varfor.

3. Hur ni sdkerstéller att ni uppfyller kravet pa motivering enligt
4 kap. 14 § LOU i er kommun? Bifoga eventuellt skriftligt
underlag.

3.2 Svar och synpunkter fran kommunerna

Vid granskningen har vi inte gjort ndgon narmare bedomning av de
enskilda motiveringarnas innehall eller om det har varit fraga om
upphandlingar som redan varit uppdelade. I detta avseende har vi
utgatt fran kommunernas egna bedomningar. Vi har begransat oss
till att kontrollera om det funnits en motivering dar kommunerna
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sjdlva anser att det borde ha funnits en sddan samt om motivering-
en har angetts pa ratt stille, det vill sdga i ndgot av upphandlings-
dokumenten eller i den individuella rapporten.?

Av de kommuner som ingéatt i granskningen har mer an halften
uppvisat brister vid tillampningen av bestimmelsen. Totalt finns
brister hos 11 kommuner av de 20 som studien omfattar. Fler kom-
muner (8 stycken) har brustit i samtliga genomforda upphandlingar
an de kommuner som har gjort ritt vid samtliga upphandlingar

(7 stycken). Det bor dock noteras att tva av kommunerna inte hade
genomfort nagra upphandlingar som omfattades av motiverings-
skyldigheten under den aktuella tidsperioden.

Oversikt av granskningen*

9
8
7
6
5
4
3
2
1 -
0
Inga brister En eller flera Brister i alla Inga genomforda
brister upphandlingar

* Diagrammet tjanar som en illustration. En upphandlande myndighet som har “brister i alla”
har ritteligen dven “en eller flera brister” men ar endast inférd i “brister i alla”.

2 Skalet for detta dr att kommunernas egen bedémning inte ska kunna underkastas nagon
rattslig eller administrativ kontroll, se avsnitt 2.2.1.
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Bristerna ser ut pa olika satt. Fran att en kommun 6verhuvud taget
inte har uppmarksammat att det finns en motiveringsskyldighet till
att en kommun forsokt gora ratt men angett skélen i fel dokument.
Av var granskning ar det dock tydligt att motiveringsskyldigheten
annu inte har fatt tillrackligt genomslag i det praktiska upphand-
lingsarbetet. Nedan foljer nagra exempel:

"Vi har inte forklarat i ndgon av vdra upphandlingar varfor ingen
uppdelning skett. Vi har missat att gora detta.”

”Da andra kapitel och paragrafer i den nya LOU varit mer i fokus har
vi forbisett denna paragraf.”

”Anledningen till att skilen inte dokumenterats enligt 4 kap. 14 § dr
att kommunen prioriterat tillimpningen av andra forindringar i den
nya lagstiftningen.”

"Det dr klart att vi med anledning av KKV:s granskning kan reflektera
ytterligare 6ver hur 4 kap. 14 § LOU egentligen ska forstis och om vi
verkligen uppfyller alla krav.”

“[X] kommun har inget skriftligt underlag for uppfylinad av kravet i 4
kap. 14 §, utan vi arbetar med utgingspunkt att sd minga
upphandlingar som mojligt ska kunna indelas i flera olika avtal.”

" Anledningen till att motivering hittills inte har limnats i
upphandlingsdokumentet eller i en sdrskild rapport i fler dn ett (1) fall
beror pd att [X] kommun under forgdende dr bytt ink0pssystem.”

"Dessviirre har detta missats att gora pd de upphandlingar som foregick
mallarna dd de dr gjorda i dokument som inte uppdaterats med alla nya
lagkrav.”

"Hur detta sker avgors frdn fall till fall och efter en noggrann
genomging av marknaden och behoven i staden for en viss vara eller
tjdnst, diremot sker inte nigon systematisk dokumentation i
upphandlingsdokumenten.”
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Ménga av kommunerna framhaller dock att det i regel gors en
bedomning av om det dr mdajligt att dela upp en 6ppen
upphandling i separata kontrakt i samband med uppstart av
upphandlingen.

3.3 Atgarder som de granskade kommunerna
har vidtagit

Kommunerna har angett olika atgarder som de har vidtagit for att
efterleva bestimmelsen om motiveringsskyldighet. Sammantaget ar
de flesta av kommunerna som deltog i granskningen positiva till att
oka medvetenheten bland upphandlingsansvariga gallande moti-
veringsskyldigheten.

En stor del av dessa kommer att lagga till ett krav pd motivering i
de mallar som anvénds vid utformning av forfragningsunderlaget
for upphandlingarna. Genom att ha en tydlig informationstext vid
sjdlva upphandlingsforfarandet vill kommunerna underlatta pro-
cessen for bestallaren och darigenom undvika att motiveringsskyl-
digheten inte efterlevs.

Négra av kommunerna har tillsatt arbetsgrupper for att ta fram
interna rutiner for hur de ska ga vidare och sakerstilla att motive-
ringsskyldigheten foljs. Vissa kommuner ingar i samarbeten med
andra kommuner avseende deras upphandlingssystem.

Resterande kommuner har svarat att de inte har nagot system for
att sakerstdlla att motiveringsskyldigheten efterlevs. Av dessa upp-
ger nagra att de inte upplever ett problem med att de inte har ett
sadant system eftersom de kontinuerligt arbetar med att dela upp
s& manga upphandlingar som mojligt.
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4 Vara slutsatser, reflektioner och
forslag till vidare atgarder

Nar det finns forutsattningar att dela upp en upphandling, men den
upphandlande myndigheten véljer att inte gora det, dr den skyldig
att motivera detta. Det dr den upphandlande myndigheten som
bestammer om det finns skal for att inte dela upp ett kontrakt och
vilka grunder som &r relevanta vid denna beddmning. Motive-
ringen ska aterfinnas i ndgot av upphandlingsdokumenten eller i
den individuella rapport som den upphandlande myndigheten som
huvudregel ar skyldig att uppratta.

Virdet av motiveringsskyldigheten ar att den verkar handlings-
dirigerande i frdgan om att 6vervaga om ett kontrakt kan delas upp
i mindre delar. Allt for det Overgripande syftet att underlatta for
sma och medelstora foretag att delta i offentliga upphandlingar.

Vi kan genom var granskning konstatera att motiveringsskyldig-
heten inte alltid iakttas och inte har fatt tillrackligt genomslag i det
praktiska upphandlingsarbetet. Mdnga av kommunerna har inte
uppmadrksammat bestaimmelsen och darmed inte tillampat den. Av
detta kan dock inte slutsatsen dras att 6vervaganden om uppdel-
ning inte sker. Aven om motivering saknas kan uppdelnings-
aspekter ha tagits med som ett resultat av marknadsanalysen i
enskilda upphandlingar och darmed utformningen av olika
upphandlingar.

Aven om det funnits brister nir det giller dokumentationen visar
granskningen att kommunerna i princip genomgaende visat en vilja
att underldtta sma och medelstora foretags tilltrade till den offent-
liga marknaden.
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Var utredning har vackt fragor kring motiveringsskyldigheten i det
praktiska arbetet. Till exempel var gransen gér for sadant som
uppenbart inte gar att dela upp. Lagen stéller inte heller nagra krav
pa hur motiveringen ska se ut och darmed inte heller hur djup
analysen ska vara. Det dr svart att ange exakt i vilka fall skyldighet
att Overvaga intrader. Ledning far tas i vad det dr som ska kopas
och hur den aktuella marknaden ser ut.

Var utredning visar ocksa att det inte &r tydligt vilka dokument
som raknas till upphandlingsdokument enligt 1 kap. 23 § och

12 kap. 15 § LOU. Till upphandlingsdokument ridknas enbart hand-
lingar som den upphandlande myndigheten offentliggor i samband
med upphandlingen, i princip i annonsen, de tekniska specifika-
tionerna eller i kontraktsvillkoren. Att dokumentera skilen i en
anteckning som inte blir en del av upphandlingsdokumenten eller
den individuella rapporten som gors i samband med tilldelning &r
darfor inte tillrackligt for att uppfylla motiveringsskyldigheten.

Ett bra satt att pAminna om motiveringsskyldigheten och darmed fa
fler upphandlande myndigheter att 6vervaga uppdelning av kon-
trakt kan vara att infora ett obligatoriskt falt i e-verktygen for upp-
handlingar (till exempel Visma eller liknande verktyg) ddr man
antingen fyller i en motivering till varfér man inte delar upp eller
kryssar i en ruta att en uppdelning har gjorts.

De flesta kommunerna har gjort konkreta forandringar i och med
var tillsyn. Vissa kommuner har tillsatt utredningar och arbets-
grupper for att undersoka hur de ska ga till viaga for att efterleva
motiveringsskyldigheten. Andra kommuner har justerat i upphand-
lingsdokumenten sa att en motivering till varfér kommunen inte
valjer att dela upp en upphandling skrivs in direkt.
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Tank pa det har:

«  Overviag om upphandlingen kan delas upp i mindre delar.

* Skriv i upphandlingsdokumenten eller den individuella
rapporten varfor det ar olampligt att dela upp upphand-
lingen.

» Sakerstall att rutiner finns for var och hur det ska anges att en
upphandling inte har delats upp.

¢ Kontakta Konkurrensverket eller Upphandlingsmyndigheten
om ni har fragor om uppdelning av upphandlingar.
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I var roll som tillsynsmyndighet for offentlig upphandling i
Sverige ingar att verka for battre férutsattningar fér sma och
medelstora foretag att delta i offentliga upphandlingar.

| lagen om offentlig upphandling finns det en skyldighet for
upphandlande myndigheter att ta stallning till om det gar
att dela upp upphandlingen. En uppdelad upphandling kan
underlatta for sma och medelstora foretag att lamna anbud.

| den har rapporten redovisar vi resultatet av en granskning
av 20 kommuners redogoérelser for hur de tillampat bestam-
melsen om motiveringsskyldighet vid sina tio senaste
avslutade upphandlingar over troskelvardena.
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