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Forord

Osund konkurrens i form av korruption, anbudskarteller och annat
fortroendeskadligt beteende skadar samhallsekonomin. Offentlig
upphandling ar ett riskomrade. Konkurrensverket har en viktig roll
att spela nér det galler att forebygga och motverka osund
konkurrens.

Den hér rapporten bidrar med sddan information om regelverken
som upphandlare efterfragar. Den ar ocksa betydelsefull eftersom
den identifierar flera centrala omraden dar upphandlare lyfter att
det foreligger behov av forbattrade forutsattningar och dkad
information for att de ska kunna gora verklig skillnad i kampen
mot den osunda konkurrensen.

Stockholm mars 2020

Rikard Jermsten
Generaldirektor
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Begrepp och forkortningar

I rapporten anvands foljande begrepp och forkortningar:
LOU - lagen (2016:1145) om offentlig upphandling

ALOU - lagen (2007:1091) om offentlig upphandling

LUK - lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner

LUF - lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

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

KL - konkurrenslagen (2008:579)

Upphandlande myndighet — med upphandlande myndighet/
myndighet avses i denna rapport bade upphandlande myndigheter
enligt LOU, LUK och LUFS samt upphandlande enheter enligt LUF.

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

Troskelviarden — beloppsgranser som faststills av kommissionen.
Upphandlingar som omfattas av EU:s upphandlingsdirektiv och
som Overstiger troskelvardena ska annonseras i TED.

Direktupphandlingsgransen — avtal vars varde understiger
direktupphandlingsgransen kan ingas genom direktupphandling.
Fran 1 januari 2020 ar direktupphandlingsgransen 615 312 kronor
for upphandlingar enligt LOU, 1 142 723 kronor for upphandlingar
enligt LUF och LUFS samt 2 746 930 kronor for upphandlingar
enligt LUK.



Otilldten direktupphandling — avtal som ingas med en leverantor
utan annonserad konkurrensutsattning enligt upphandlings-
lagarna, trots att avtalet skulle ha foregatts av ett annonserat
forfarande.

Upphandlingsdirektiven — EU:s direktiv om offentlig upphandling
(2014/24/EU), det klassiska direktivet; direktivet om upphandling
inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster
(2014/25/EU), forsorjningsdirektivet; direktivet om koncessioner
(2014/26/EU), koncessionsdirektivet, samt direktiv om upphandling
inom forsvars- och sakerhetsomradet (2009/81/EG).!

1 Europaparlamentet och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EU (det klassiska direktivet),
Europaparlamentets och radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling
av enheter som dr verksamma pa omradena vatten, energi, transporter och posttjanster och
om upphévande av direktiv 2004/17/EG (forsorjningsdirektivet), Europaparlamentets och
radets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner
(koncessionsdirektivet) samt Europaparlamentets och radets direktiv 2009/81/EG av den

13 juli 2009 om samordning av forfarandena vid tilldelning av vissa kontrakt for
byggentreprenader, varor och tjénster av upphandlande myndigheter och enheter pa
forsvars- och siakerhetsomradet och om @ndring av direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG.



Sammanfattning

Korruption och osund konkurrens paverkar hela samhallet nega-
tivt. Konkurrensverket har i egenskap av forvaltningsmyndighet
for konkurrensfragor och tillsynsmyndighet f6r den offentliga
upphandlingen tillsammans med andra myndigheter i Sverige en
viktig roll att spela i kampen mot osund konkurrens.

Genom att upphandlare sjélva far komma till tals i fragor som ror
korruption och osund konkurrens och far méjlighet att belysa de
problem som de stoter pa i sin arbetsvardag kan Konkurrensverket
pa ett effektivare satt planera och rikta in sin tillsyn och informa-
tionssatsning sa att upphandlares arbete underlattas i dessa fragor.

I den hér rapporten redogor vi for hur upphandlare ser pa olika
fragor avseende korruption och osund konkurrens. Rapporten ar
baserad pa en enkatundersokning. Vi gjorde en liknande under-
sokning 2013. Vid en jamforelse av undersokningarna har inte
mycket forandrats av upphandlares upplevelser av osund
konkurrens och korruption i offentlig upphandling.

En av de framsta slutsatser som dras i rapporten ar att manga
upphandlare anser att det rdder en brist pa avtalsuppfdljning hos
upphandlande myndigheter. De menar att det bortprioriteras i
organisationen, samtidigt som de anser att korruption oftast
uppstar vid avtalsforvaltningen efter det att upphandlingen ar
avklarad. Det ar upp till varje upphandlande myndighet att se till
att de har en gedigen och noggrann avtalsuppfoljning. Upphand-
larna efterfragar ett stod fran ledningen i organen sa att de kan
prioritera avtalsuppfoljning. I slutdindan tjanar hela samhallet pa att
upphandlande myndigheter 6vervakar sin avtalsforvaltning och
inte slapper den nar upphandlingen &r klar.



Upphandlare anser att risken for otillborlig paverkan ar som storst
vid sldkt- eller vanskapsband mellan anstédllda och anbudsgivare
och vid anvandandet av konsulter som bitrader den upphandlande
myndigheten i upphandlingen. Har behover Konkurrensverket, i
samarbete med bland andra Statskontoret och Upphandlings-
myndigheten, fortsitta att satsa pa informations- och kunskaps-
spridning om hur upphandlande myndigheter kan arbeta mot
korruption och otillborlig paverkan. Upphandlande myndigheter
behover kontinuerligt arbeta med fradgan om korruption och
otillborlig paverkan inom hela organisationen.

Ett omrade dar undersokningen tyder pa att Konkurrensverket
behover prova nya sétt att na ut med information rér hur man som
upphandlare upptacker tecken pa och hanterar misstankta anbuds-
karteller. 69 procent av de som svarade pa enkédten svarade att de
behover bittre kunskaper i hur man upptacker tecken pa en
anbudskartell. 62 procent efterfragade mer information och
kunskaper angdende hur man férebygger och forsvarar for
anbudskarteller. Som tillsynsmyndighet bedomer vi att det ar av
central betydelse att kunskapen forbattras.

Upphandlare lyfter dven att det saknas ett stodsystem och
registeratkomst for hur upphandlande myndigheter bor agera vid
onormalt laga anbud. Konkurrensverket kommer darfor att ta
initiativ till diskussioner rérande méjligheten att infora en sa kallad
one-stop shop som upphandlare kan anvanda sig av for att fa fram
information om foretag som ldmnar anbud.
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Summary

Corruption and unfair competition affect all of society negatively.
The Swedish Competition Authority as the administrative authority
for competition matters and the enforcement authority for public
procurement has an important role, in collaboration with other
authorities in Sweden, in combatting unfair competition.

By allowing the procurement officers themselves to speak out about
matters related to corruption and unfair competition, and giving
them the opportunity to shed light on the problems they encounter
in day-to-day work, the Swedish Competition Authority can more
efficiently plan and target its enforcement and information efforts.

In this report, we describe how procurement officers view various
matters related to corruption and unfair competition. The report is
based on a survey. We performed a similar study in 2013. A compa-
rison of the studies shows that not much has changed in the
experiences of procurement officers as regards unfair competition
and corruption in public procurement.

One of the main conclusions drawn in the report is that many
procurement officers are of the opinion that there is a lack of
contract monitoring from the contracting authorities. They state that
this is not a priority within the organisations, while they also state
that corruption usually occurs in contractual negotiations, after a
procurement has been completed. It is up to each contracting
authority to ensure that they have sound and thorough contract
monitoring. The procurement officers express a need for support
from organisation management, so they can prioritise contract
monitoring. Not only the contracting authorities but all of society
would gain from contracting authorities monitoring their contract
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administration and not abandoning the contract once the
procurement process is completed.

Further, the procurement officers are of the opinion that the risk of
undue influence is largest when there are family or friendship ties
between employees and tenderers, and when using consultants to
assist the contracting authority in a procurement. Here, the Swedish
Competition Authority should in collaboration with, among others,
the Swedish Agency for Public Management and the National
Agency for Public Procurement, continue to work with spreading
information and knowledge regarding how contracting authorities
can prevent corruption and undue influence. Contracting
authorities must work continuously and throughout their
organisations with the questions regarding corruption and undue
influence.

One area where the survey indicates that the Swedish Competition
Authority needs to try new ways of reaching out with information
is related to how procurement officers can detect signs of suspected
tendering cartels, and how to deal with this. Sixty-nine percent of
those who responded to the survey stated that they needed more
knowledge about how to detect signs of a bid-rigging cartel. Sixty-
two percent asked for more information and knowledge on how to
prevent and inhibit bid-rigging cartels. As the enforcement
authority, we perceive knowledge improvement as being of central
importance.

Procurement officers also highlight lack of support systems and
access to registers related to how contracting authorities should act
when receiving abnormally low tenders. The Swedish Competition
Authority will therefore initiate discussions regarding the possi-
bility on creating a so-called one-stop shop where procurement
officers can get information about companies that present tenders.



12

Inledning

Bakgrund

Syftet med rapporten ar dels att redogora for olika former av
korruption och osund konkurrens inom offentlig upphandling, dels
att beskriva hur upphandlare upplever och arbetar mot korruption
och osund konkurrens. Ett annat syfte ar att kartlagga de hinder
som upphandlarna upplever mot att effektivt kunna identifiera och
motverka osund konkurrens. Upphandlare dr en viktig informa-
tionskalla for Konkurrensverket och deras synpunkter och erfaren-
heter ar oerhort vardefulla for oss som tillsynsmyndighet. Genom
att belysa de problem som upphandlare upplever inom offentlig
upphandling kan vi effektivare utdva var tillsyn och driva
utvecklingen framat.

Vad ar osund konkurrens?

Med osund konkurrens menar vi i den har rapporten, féorutom ren
korruption, situationer dar leverantorer bryter mot lagar och regler
for att fa fordelar gentemot sina konkurrenter.? Exempel pa detta ar
att en leverantor lamnar ett onormalt lagt anbud péa grund av svart
arbetskraft i en upphandling. Ett annat exempel &r att leverantorer
gar samman och bildar en anbudskartell i syfte att reglera mark-
naden och hindra den fria konkurrensen. I manga fall forutsatter
den osunda konkurrensen att myndigheterna pa bestallarsidan
mojliggor detta bland annat genom bristande kontroll, okunskap
eller i det varsta fallet for egen vinning.

2 Begreppet osund konkurrens anvands dven ibland for att beskriva nar det offentliga
konkurrerar med det privata néringslivet.
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Det finns risk for osunt beteende och korruption i samtliga fall dar
det offentliga disponerar samhallets resurser och dér utbetalningar
av skattemedel sker. Offentlig upphandling utgor darfor ett
riskomréde for olika former av osund konkurrens.

Varfor ar korruption och andra former av osund
konkurrens skadliga for den offentliga upphandlingen?

Fortroendet for det offentliga har generellt sett varit och ar fortsatt
hogt i Sverige. Under de senaste aren har dock media rapporterat
mer om handelser som kan fa fortroendet att svikta.> Om medborg-
arna inte har ett hogt fortroende for det offentliga riskerar samhallet
att inte fungera. Kontrollen inom det offentliga maste starkas for att
medborgarna ska kunna kédnna ett fortroende for vara offentliga
organ.

Studier fran OECD visar langtgdende konsekvenser av korruption.
Korruption leder till dyrare leveranser till det offentliga och allmén-
heten i alla sektorer och simre tjanster for medborgarna.* Samtidigt
har korruption ett antal indirekta konsekvenser. Korruption och
andra typer av osund konkurrens undergraver branscher, sned-
vrider konkurrensen och forsamrar for seriosa aktorer. Detta leder i
sin tur till ineffektiva ldsningar och sloseri med samhallets resurser.
Det minskar ocksa incitamenten till innovation och gor det svarare
att uppna politiska mal.

3 Exempelvis tappade Sverige till f6ljd av uppdagade korruptionsskandaler under 2017 ett
antal podng i Transparency Internationals korruptionsindex, se
https://www.transparency.se/nyheter/cpi-2017.

4 Det finns mycket skrivet om skadeverkningarna av korruption, se till exempel OECD (2017),
OECD Recommendation of the Council on Public Integrity. OECD Publishing, och OECD (2015),
Consequences of Corruption at the Sector Level and Implications for Economic Growth and
Development.
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Pa detta satt paverkar korruption individer, naringslivet, allman-
heten och ekonomin som helhet. Det &r inte bara korruption som
omfattas av den strikt straffrattsliga definitionen som kan ha en
negativ inverkan pa samhallet. Andra former av korruptions-
liknande beteende, som intressekonflikter och rollblandning, bidrar
ocksa till ineffektivitet och samre fortroende fran allmanheten.

I en offentlig upphandling maste bedomningar goras i flera olika
situationer. Till exempel i formuleringen av kravspecifikationen, i
kvalificeringsfasen, i formuleringen av tilldelningskriterier och inte
minst i samband med anbudsutvarderingen. I alla dessa faser ar det
tankbart att personer hos myndigheten har anpassat krav eller
bedomningar till forman for en viss leverantor.

Korruption och osund konkurrens kan ocksa uppsta genom olagligt
informationsutbyte mellan myndigheten och en viss leverantor, till
exempel genom att tillhandahalla kompletterande information eller
genom att bryta tystnadsplikten under forhandlingar. Dessutom
kan det uppsta genom en forandring av kontraktet och bestallning
av ytterligare arbete under avtalsperioden. Osund konkurrens pa
leverantorssidan kan bland annat besta i olagliga samarbeten, osant
intygande avseende olika krav eller att konkurrera med priser som
leverantdren inte téanker sta fast vid.

Alla dessa fall kan leda till 6vertradelser av upphandlingslag-
stiftningen, men de kan vara svara att upptacka i specifika fall.

Upphandlande myndigheter har en viktig roll att spela for att
motverka osund konkurrens. Tillsammans hanterar de stora
summor pengar och offentliga kontrakt utgor en stor marknad for
foretag.® Upphandlande myndigheter ingéar avtal med manga

5 Ar 2017 var virdet av de upphandlingspliktiga inkdpen i Sverige cirka 706 miljarder kronor,
Upphandlingsmyndigheten rapport 2019:5, Konkurrensverket rapport 2019:3, Statistik om
offentlig upphandling, s. 10.
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leverantdrer, som i sin tur ofta anvander sig av underleverantorer.
Leverantorer som systematiskt agerar i strid med lagar och
forordningar kan paverka konkurrensen pa marknaden negativt
och forstora hela naringslivet. Det ar darfor viktigt att alla upp-
handlande myndigheter gor vad de kan for att genomfora sina
upphandlingar pa satt som haller oseriosa aktorer borta fran
offentliga kontrakt.

Trots att Sverige anses vara ett de minst korrupta landerna i
varlden har flera fall av korruption uppmarksammats under de
senaste aren. Det har ocksa konstaterats att svenska myndigheters
skydd mot korruption ar otillrackligt. Risker for och fall av korrup-
tion i just offentliga upphandlingar &r sarskilt stora och har upp-
marksammats i media i form av olika korruptionsskandaler.
Korruption kopplat till offentlig upphandling har dven resulterat i
ett antal straffrattsliga domar.”

Som ett led i arbetet med att utveckla det strategiska arbetet med de
offentliga inkdpen har regeringen tagit fram en nationell upphand-
lingsstrategi. Ett av de uppsatta malen i strategin handlar om en
rattssaker offentlig upphandling. Mélet omfattar bland annat ett
aktivt arbete med att forebygga korruption och jav samt att avtals-
uppfoljningar i hogre utstrackning ska bidra till att sédkerstailla
rattssakerheten.

I september 2015 antog FN:s medlemsstater Agenda 2030 som dr en
handlingsplan for omstadllning till ett hallbart samhalle.® Delmal

¢ Riksrevisionen 2017, https://www.riksrevisionen.se/rapporter/granskningsrapporter/2013/
statliga-myndigheters-skydd-mot-korruption/uppfoljning.html.

7 Se till exempel Svea hovratts dom den 29 maj 2015 i mal nr B 2213-14, se vidare i Karlsson
Westergren, Catrin, Korruptionsdomar och offentlig upphandling, Konkurrensverkets
uppdragsforskningsrapport 2019:5.

8 Se FN, Generalforsamlingen, A/RES/70/1.
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16.5 i Agenda 2030-dokumentet handlar om vikten av att vasent-
ligen minska alla former av korruption och mutor.” Konkurrens-
verket anser att delmal 16.5 ar av sdrskild vikt eftersom myndig-
heter som inte fokuserar pa korruptionsbekampning minskar
mojligheten att na de 6vriga hallbarhetsmalen. !

Mot denna bakgrund ar det enligt Konkurrensverket av fortsatt stor
vikt att undersdka riskerna for korruption och osund konkurrens
inom offentlig upphandling och pa sa sitt kunna bidra till 6kad
kunskap i @mnet. Med 6kad kunskap kan Konkurrensverket ocksa
battre forutse samt identifiera situationer dar osund konkurrens
utgor en del av en dvertradelse av upphandlingsreglerna och
konkurrensreglerna.

Konkurrensverkets arbete mot osund konkurrens

Konkurrensverket har daglig bevakning av omvarld och media.
Uppgifter i media kan gora att vi initierar ett drende for att utreda
om nagot brott begatts av konkurrensreglerna eller upphandlings-
reglerna. I var prioriteringspolicy f6r upphandlingstillsynen ar
misstankt korruption en faktor som paverkar varfor ett drende ska
valjas framfor ett annat.” Vi utreder dock inte korruption som
sadan i vara utredningar da detta inte ligger i vart uppdrag.
Déaremot har vi upparbetade kontakter med Riksenheten mot
korruption och Nationella operativa avdelningen inom
Polismyndigheten som vi kontaktar om vi ser korruption i vara
drenden.

9 Se vidare SOU 2019:13.
10 Se vidare Konkurrensverkets remissvar 6ver SOU 2019:13 (2019-07-01).

11 Det finns dven ett forslag att Konkurrensverket i sin instruktion uttryckligen ska motverka
korruption, Fi2019/02619/0OU.
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Konkurrensverket har under de senaste aren bland annat arbetat
informativt med att motverka osund konkurrens i offentlig
upphandling. Genom att sprida kunskap och uppmuntra till dialog
dmnar vi att na ut till de aktorer som paverkas av osund
konkurrens.

Var informations- och kunskapsspridning sker pa olika satt.
Forutom vara interaktiva vagledningar pa var webbplats,
foreldasningar och var podcast Konkurrenten, déar vi bland annat
diskuterar olika former av osund konkurrens och fragor som ror
konkurrens och offentlig upphandling, publicerar vi rapporter och
andra informationsskrifter som kan vara ett stod i frdgor om osund
konkurrens.

I slutet av 2019 publicerade vi var forskningsrapport Korruptions-
domar och offentlig upphandling, skriven av jur. dr. Catrin Karlsson
Westergren, dar Westergren inom ramen for Konkurrensverkets
uppdragsforskning har identifierat omstandigheter och faktorer
som kan ge skal att misstdnka och vidare utreda forekomsten av
korruption i upphandlingssituationer.

Ar 2018 publicerade vi var rapport Korruption som begrinsar
konkurrensen. I rapporten identifieras kopplingar mellan korruption
och konkurrensbegransningar. Av de senaste arens prioriterade
upphandlingsdrenden uppskattas andelen med indikationer pa
korruption vara mellan 5-10 procent. Rapporten fungerar som en
del av de informationsinsatser vi ger till marknadens aktorer.

Ar 2013 publicerade vi rapporten Osund konkurrens inom offentlig
upphandling. Rapporten mottogs vl av upphandlingssverige. Tack
vare ett stort antal deltagande som svarade pa var enkét och tog sig
tid att prata med oss vid bland annat rundabordssamtal lyckades vi
fa en bild av hur upphandlare sag pa fragan om osund konkurrens.
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Upphandlingsmyndigheten ar stodmyndighet i fragor om offentlig
upphandling. De har en gedigen och effektiv frageportal dit upp-
handlare och allmdnheten kan vanda sig for att fa svar pa fragor om
offentlig upphandling, bland annat gillande de amnen som tas upp
i den hér rapporten. Upphandlingsmyndigheten har ocksa publi-
cerat vagledningen Korruption i offentlig upphandling — vad dr det och
hur kan det forebyggas?'?> Konkurrensverket har ett upparbetat och
gott samarbete med Upphandlingsmyndigheten och tillsammans
efterstravar vi att ge upphandlare och leverantorer det stod som de
behover.

Rapportens upplagg

Rapporten ar uppdelad i tva delar. Forsta delen inleds med ett
kapitel om korruption och otillaten paverkan. Dérefter foljer ett
kapitel om konkurrensbegransande samverkan, dar vi redogor for
vad konkurrensbegransande samverkan ar for ndgot och hur
upphandlare kan uppmarksamma konkurrensbegransande indika-
tioner i upphandlingar. Sedan foljer tva kapitel om onormalt laga
anbud och uteslutning av leverantorer.

Del tva av rapporten bestdr av en presentation av var enkdtunder-
sOkning om osund konkurrens i offentlig upphandling, dar vi lyfter
fram upphandlares egna erfarenheter och asikter om reglerna om
osund konkurrens. Slutligen sammanfattar vi vara slutsatser och
presenterar forslag till atgarder som vi bedomer kan forbattra
upphandlares forutsattningar att upptacka och motverka osund
konkurrens.

12 https://www.upphandlingsmyndigheten.se/globalassets/publikationer/vagledningar/
2017_4_korruption_webb.pdf.
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1 Korruption och otillborlig paverkan

1.1 Inledning

Detta kapitel handlar om korruption och otillborlig paverkan.
Inledningsvis gar vi igenom definitionen av korruption. Det
avsnittet f6ljs av en beskrivning av offentlig upphandling som ett
riskomrade och hur upphandlingslagstiftningen kan motverka
korruption. Avslutningsvis gar vi i kapitlet igenom nagra sarskilda
fragor som aterkommande diskuteras avseende otillborlig paverkan
och offentlig upphandling.

1.2  Korruptionsbegreppet

Konkurrensverket anvander en vid definition av begreppet
korruption. Detta gors bland annat i syfte att fanga upp en stor
variation av beteenden som kan paverka konkurrensen negativt.!3
Korruption kan underlatta, forvarra eller mojliggora overtradelser
av konkurrens- och upphandlingsreglerna. En vid definition
anvands ocksa for att fortroendet for myndigheterna och hela det
politiska systemet riskerar att minska, &ven om det ar korruption
som faller utanfor den strikt straffrattsliga regleringen (mutbrott).

13 Se till exempel Konkurrensverket, Osund konkurrens i offentlig upphandling. Om
lagbvertridelser som konkurrensmedel, Konkurrensverkets rapportserie 2013:6, s. 86 ff. samt
Konkurrensverket, Korruption som begrinsar konkurrensen, Konkurrensverkets rapportserie
2018:10, s. 14 ff.
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Figur1 Olika typer av korruption

1. Mutor 2. Ctillatna gavor

och representation

3. Slakt- och

4. Annan otillbérlig vanskapskorruption

paverkan och bristande
likabehandling

Kaélla: Konkurrensverket.

I denna rapport anvands ”otillborlig paverkan pa upphandlings-
processen” som definition av begreppet. Definitionen omfattar
samtliga ageranden som framgar av figur 1. I figur 1 dr det framst
penningmutor och otillatna gavor och representation som ar
straffbelagda i sig och som traditionellt betraktats som korruption i
Sverige. Handlingar som faller under sldkt- och vanskapskorrup-
tion dr mer sallan brottsliga men kan utgora jav. Ageranden som
faller under annan otillborlig paverkan och bristande likabehand-
ling kan strida mot likabehandlingsprincipen i upphandlings-
reglerna.

Handlingarna kan goras mot ersédttning, en muta, eller utan
ersattning, sa kallad vanskapskorruption. Oavsett om det &r mutor
eller vanskapskorruption som ligger bakom att en leverantor far en
formanlig behandling i en upphandling, sa bryter ett sadant
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agerande mot de grundldaggande principerna inom offentlig
upphandling som ska ge alla leverantdrer samma forutsattningar.

1.3 De offentliga upphandlingarna som riskomrade

Offentliga upphandlingar framstar som sarskilt utsatta for risk for
korruption. Till exempel har OECD konstaterat att offentliga
upphandlingar ar en av de offentliga aktiviteter som ar mest utsatt
for bedrageri och korruption.!* Sverige ar inget undantag och
Konkurrensverket har tidigare konstaterat att indikationer om
korruption forekommer i 5-10 procent av de drenden som verkets
upphandlingstillsyn 6ppnat under de senaste fem aren.!>

Det finns flera orsaker till att offentliga upphandlingar &r sarskilt
utsatta for korruption:

*  Offentliga upphandlingar omfattar stora ekonomiska varden
och kan darfor utgora en av de mest sarbara verksamheterna
avseende risken for oegentligheter och korruption inom
offentlig forvaltning.'®

¢ Offentliga upphandlingar innebar tiata kontakter mellan fore-
tradare for leverantorer och de myndighetsforetradare som
styr offentliga medel genom bland annat tilldelning av
offentliga kontrakt. De ndra banden mellan naringslivet och

14 Se OECD principles for Integrity in public procurement (2009). Se aven United Nations
Convention against Corruption: implementing procurement-related aspects (2008).

15 Se Konkurrensverket, Korruption som begrinsar konkurrensen Konkurrensverkets
rapportserie 2018:10, s. 7.

16 Erlingsson — Linde (2011) s. 12; OECD Principles for Integrity in Public Procurement, (2009),
s. 9. Transparency International, Curbing Corruption in Public Procurement, (2006), s. 7.
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offentliga tjansteman, i synnerhet kommunala tjansteman,
tycks medfora att dessa ar utsatta for en 6kad korruptionsrisk.

*  Kontrollsystem och regelverk har inte anpassats till ett
samhalle dar det offentliga fullgor en allt storre del av sina
ataganden genom upphandlingar snarare an i egen regi.'”

Upphandlare dr av flera anledningar generellt sett relativt mot-
standskraftiga mot olika former av otillborlig paverkan. For det
forsta har upphandlare ofta kunskaper om regelverket som genom
sitt fokus pa oppenhet och likabehandling verkar forebyggande
mot mdjligheterna att gynna en sarskild leverantor.!® De arbetar ofta
i projektteam eller grupper med delat ansvar dar enskilda
medarbetare har svarare att paverka tilldelningen av enskilda avtal.
Dessutom handlagger upphandlare oftare annonserade
upphandlingar an olika former av direktupphandlingar. Offentliga
upphandlingar innefattar dock fler personer och personalkategorier
inom en upphandlande myndighet som i manga fall saknar den
utbildning och kunskap som upphandlarna besitter. Det ar av den
anledningen viktigt att upphandlande myndigheter sprider
kunskap inom samtliga delar av organisationen som pa ett eller
annat satt deltar i upphandlingsprocessen.

1.4 Upphandlingsreglerna och korruption
De primaéra syftena med EU:s upphandlingsdirektiv ar att 6ppna

upp upphandlingsmarknader for konkurrens och motverka att
myndigheter favoriserar inhemska leverantorer vid tilldelning av

17 Loxbo, Karl (2010), s. 43.

18 Kammarkollegiet, Upphandlingsstodet, Att forebygga korruption i offentlig upphandling,
(2011:11) s. 5. Bra (2010:09) s. 35.
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kontrakt. Samtidigt medfor regleringen andra positiva effekter for
de offentliga affarerna. Bland dessa effekter finns att lagstiftningen
fyller en viktig roll for att motverka korruption och andra former av
otillborlig favorisering och paverkan pa flera satt.!

Annonseringsskyldigheten

Upphandlingslagstiftningens viktigaste regel for att motverka
otillaten paverkan och korruption ar annonseringsskyldigheten for
offentliga kontrakt.? En annonsering innebéar okad offentlighet och
Ooppenhet av inkop. Alla intresserade leverantorer uppmarksammas
genom annonsering pa att en upphandlande myndighet har ett
inkopsbehov och avser att inga ett avtal med nagon eller nagra
leverantorer.

Forfaranderegler

Forfaranderegler i upphandlingslagstiftningen som kan forebygga
och férhindra korruption ar bland annat att foretradare for den
upphandlande myndigheten inte far ta del av innehéllet i anbuden
forran anbudstiden 16pt ut, att minst tva personer ska narvara nar
anbuden Oppnas samt att en anbudsgivare kan begara att en av
handelskammare utsedd person ska narvara vid 6ppnandet.?!

Effektiva rattsmedel

Upphandlingslagstiftningen innehaller stora mdojligheter for
leverantorer som i ett upphandlingsforfarande anser sig ha lidit
skada av lagovertradelser att ansoka om 6verprévning. Det medfor
att de som &r inblandade i upphandlingen maste rakna med att fa

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

20 Transparency International, Curbing Corruption in Public Procurement (2006).

21 Se 12 kap. 10 § LOU.
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ageranden och handldggningen granskad av en objektiv part. Detta
innebar i forlangningen att det blir svarare for upphandlande
myndigheter att vdaga in annat an rent objektiva hansyn vid
tilldelningen av kontrakt.

Uteslutning av leverantorer

Ett ytterligare satt pa vilket upphandlingsreglerna motverkar
Korruption ar reglerna om uteslutning av leverantorer.?? Enligt

13 kap. 1 § LOU éar den upphandlande myndigheten skyldig att
utesluta leverantdrer vars foretradare har domts for vissa typer av
mutbrott. I och med risken for att uteslutas fran framtida upphand-
lingar bor regleringen ha en avskrackande effekt pa leverantorer
som Overvager att anvanda otillborlig paverkan som konkurrens-
medel.

1.5 Korruption och direktupphandlingar

Huvudregeln vid offentlig upphandling ar att avtalet ska foregas av
en annonserad konkurrensutsattning enligt reglerna i LOU. I ett
antal sarskilt utpekade situationer far en upphandlande myndighet
dock anvanda direktupphandling. Detta galler bland annat vid
upphandlingar vars varde understiger den sa kallade direktupp-
handlingsgransen. Vid genomforandet av en direktupphandling
finns det till skillnad fran 6vrig upphandling inte nagot krav pa
annonsering eller anbud i viss form.

Oppenhet och offentliggdrande i upphandlingsprocessen anses som
tidigare konstaterats allmént vara det bésta sattet att forebygga
korruption.?® Vid direktupphandling dr graden av insyn normalt

22 Se kapitel 2.

2 Bra (2010:09) s. 36, Transparency International Sverige, Etik och korruption i
samhillsbyggnadssektorn (2012) s. 20.
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lagre, i vissa fall nairmast obefintlig, jimfort med en annonserad
upphandling. Inte heller finns samma mdjlighet till 6verprévning i
domstol. Direktupphandlingar genomfors normalt av fler personer
inom en myndighet dn de annonserade upphandlingarna som ofta
ar centraliserade. Direktupphandlingar ar mot den bakgrunden
sdrskilt utsatta for risk for otillborlig paverkan. Darfor ar det viktigt
att upphandlande myndigheter annonserar sina upphandlingar nar
nagot uttryckligt undantag fran annonseringsskyldigheten saknas.
Det finns en skyldighet fér upphandlande myndigheter att
dokumentera direktupphandlingar vars varde overstiger

100 000 kronor.

Det ar av stor vikt att upphandlande myndigheter har bra rutiner
for uppfoljning och kontroll samt arbetar f6r en kultur mot korrup-
tion, sarskilt med fokus pa direktupphandlingar.?> Brott mot annon-
seringsskyldigheten betecknas av EU-domstolen som den allvar-
ligaste formen av Overtradelse av upphandlingslagstiftningen.
Detta galler oavsett om myndigheter medvetet struntar i att annon-
sera sina upphandlingar (dven av till exempel resursbrist) eller
aberopar nagot av undantagen fran annonseringsskyldigheten trots
att situationen inte tilldter detta. Av denna anledning ar det ocksa
en prioriterad uppgift for Konkurrensverket att i sin tillsyn fokusera
pa otillatna direktupphandlingar.

1.6 Jav och bisysslor

For att forebygga och forhindra misstankar om bristande opartisk-
het och ovidkommande hansyn i samband med beslut som tas inom

24 Se 19 kap. 30 § LOU.

25 OECD, OECD Principles for Integrity in Public Procurement (2009) s. 9-10. Se d&ven
Statskontorets rapport En kultur mot korruption (2018).
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det offentliga finns regler om jav och anstalldas bisysslor. Sarskilt
viktigt ar det gallande offentliga upphandlingar att anbudsgivare
behandlas lika under upphandlingen.? Det finns dock inga
sarskilda bestaimmelser om jav i upphandlingslagstiftningen.
Bestimmelser som reglerar jav for offentligt anstallda finns i stallet i
forvaltningslagen (2017:900) och i kommunallagen (2017:725).” Av
upphandlingsdirektiven framgar dock att medlemsstaterna ska se
till att de upphandlande myndigheterna vidtar lampliga atgarder
for att effektivt forebygga, identifiera och avhjalpa intressekon-
flikter som uppstar under genomforandet av upphandlings-
forfarandena.? Jav kan som tidigare konstaterats i denna rapport
aven utgora en uteslutningsgrund i LOU.%?

Anstdllda ar skyldiga att anmala eventuella omstandigheter som
kan gora dem javiga, och far normalt inte delta i handlaggningen av
arenden dar de &r javiga.** Jav kan foreligga om det drende som
tjanstemannen handlagger angar denne sjalv eller dennes nar-
stdende, eller om det finns nagon sarskild omstandighet som &r
dgnad att rubba fortroendet till tjanstemannens opartiskhet.
Javsreglerna tar inte enbart sikte pa den som ar beslutsfattare utan
alla som ska ha sadan befattning med drendet att han eller hon kan
tankas inverka pa utgangen.

Begreppet bisyssla omfattar verksamhet som arbetstagare bedriver,
avlonad eller oavlonad, vid sidan om anstallningen hos en

26 Jav och likabehandling av anbudsgivare har diskuterats bl.a. i Kammarréatten i Stockholms
dom den 14 maj 2018 i mal nr 6449-17.

27 Jav regleras i 17-18 §§ forvaltningslagen och 7 kap. 4 § och 6 kap. 28-32 §§ kommunallagen.

28 Regeringen har beddmt att férvaltningslagens regler om jav med rage tacker de situationer
som enligt upphandlingsdirektiven anses ligga inom omradet for otillatna intressekonflikter,
se bl.a. prop. 2015/16:195 s. 471 f.

2 Se ovan under avsnitt 1.3.

3 Se exempelvis 17 § forvaltningslagen.
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upphandlande myndighet, och som inte kan anses ligga inom
privatlivets sfdr. En etablerad arbetsrattslig princip ar att arbets-
tagaren fritt forfogar over sin fritid. Vissa typer av bisysslor kan
dock vara fortroendeskadliga och upphandlande myndigheter har
ett ansvar for att forhindra jav och fortroendeskadliga bisysslor.3!

For att javsforhdllanden och fortroendeskadliga bisysslor ska kunna
hanteras korrekt maste upphandlande myndigheter skapa forutsatt-
ningar for att information om jav sprids inom organisationen.
Upphandlande myndigheter behover darfor sprida kunskap om
javsreglerna till organisationens samtliga delar, och skapa goda
forutsattningar och rutiner for att anstéllda ska formedla relevant
information om eventuellt jav.3? Det dr ocksa viktigt att det finns
tydliga rutiner for dokumentation av javsbeslut inom varje
organisation.

Det har tidigare papekats att det ar viktigt att upphandlande
myndigheter arbetar med policyer och riktlinjer f6r att motverka jav
och otillaten paverkan.® Brottsforebyggande radet har mot den
bakgrunden forfattat en handbok for hur organisationer kan
forebygga paverkan, hantera de paverkansforsok som intraffar och
rusta sina tjansteman for att std emot dessa.*

Vanskapskorruption

I en svensk kontext har det under en langre tid lyfts fram att olika
former av favorisering och vanskapskorruption ar ett betydligt

31 For en utforlig genomgang av reglerna om bisysslor se Arbetsgivarverket, Bisysslor (2012).
32 Se Riksrevisionen, Kop pd saklig grund (2019).

3 Se exempelvis Upphandlingsmyndighetens rapport Korruption i offentlig upphandling — vad
dr det och hur kan det forebyggas?, vagledning nr 4 (2017).

34 Bra, Att forebygga och hantera piverkansforsok, en handbok (2017).
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storre problem i Sverige dn vad till exempel rena mutor &dr.*® Samma
resultat fick EU-kommissionen nér den i sin EU-barometer 2019
fragade svenska foretag om korruption. Av EU-kommissionens
resultat framgar att tre av tio svenska fOretag anser att korruption
hindrat dem fran att vinna en offentlig upphandling och att halften
anser att favorisering av vanner och/eller familjemedlemmar ar det
mest utbredda problemet i Sverige.* Det dr ocksa ndgot som svaren
i var enkat pekar pa.

Konsulter och mellanhander i offentlig upphandling

Konkurrensverket har tidigare konstaterat att anvandandet av
externa konsulter ar ett sdrskilt riskomrade avseende otillborlig
paverkan vid offentliga upphandlingar.” Aven anvindandet av
mellanhéander i offentlig upphandling har beskrivits 6ka risken for
korruption och osund konkurrens.?

En mellanhands uppdrag ar att samordna en kopares behov av
varor, tjanster eller byggentreprenader. Det kan ske genom att
hjalpa kopare och séljare att métas och utfora transaktioner
(méklarlosning), eller genom att kdpa varor, tjdnster eller
byggentreprenader fran en sdljare och sdlja dessa vidare till en
kopare (underleverantorslosning). Mellanhanden har en stark
stillning att pa egen hand, och utan att behova tillampa

3 Sakerhetspolisen, Nationell hotbild, Den grova organiserade brottslighetens otilldtna pdverkan
pd viktiga samhillsfunktioner (2012).

3% Europeiska kommissionens Flash Eurobarometer 482, Foretag och korruption, september—
oktober 2019.

37 Se Konkurrensverket, Osund konkurrens i offentlig upphandling. Om lagovertridelser som
konkurrensmedel, Konkurrensverkets rapportserie 2013:6, s. 110.

38 Se mer i Konkurrensverkets och Upphandlingsmyndighetens rapport 2017:1, Mellanhinder i
offentlig upphandling, s. 117f.
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upphandlingslagstiftningen, leverera en tjanst eller vara till den
upphandlande myndigheten.®

Avtal om konsulttjanster och mellanhdnder ska normalt foregas av
annonserade forfaranden enligt upphandlingslagstiftningen. Enligt
upphandlingslagstiftningen &ar utgangspunkten att det ska vara
mojligt f6r en leverantor att delta bade som konsult i forberedelse-
fasen och som anbudsgivare i upphandlingsfasen. Av 4 kap. 8 §
LOU foljer numer att den upphandlande myndigheten dock ar
skyldig att forsoka neutralisera konkurrensfordelar sa att alla
leverantdrer behandlas lika.

Ett satt att komma tillrdtta med de risker som externa konsulter
medfor dr att myndigheterna i s& stor utstrackning som mojligt
okar sin egen upphandlingskompetens i stéllet for att anvanda
konsulter.® Tillvagagangssattet framstar kanske som sjdlvklart men
pekar pa en viktig aspekt for upphandlande myndigheter att beakta
i beddmningen om att satsa pa intern upphandlingskompetens. Ett
annat satt att minska risken for konsultjav ar att myndigheter sam-
verkar genom inkopscentraler och samordnade upphandlingar. Pa
sa satt kan den egna kompetensen om specifika upphandlings-
marknader starkas.*!

3 For att minimera riskerna for korruption och osund konkurrens kan upphandlande
myndigheter eller enheter som planerar for att upphandla en underleverantérslosning
adressera denna fragestéllning i dialog med berdrda aktorer, stélla krav pa mellanhanden i
transparenshénseende och f&lja upp risken under avtalstiden.

40 Se Konkurrensverket, Osund konkurrens i offentlig upphandling. Om lagbvertridelser som
konkurrensmedel, Konkurrensverkets rapportserie 2013:6, s. 121.

41 Se till exempel SOU 2013:12 s. 169.
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2  Konkurrensbegransande samverkan
mellan foretag

2.1 Inledning

Leverantorer kan snedvrida, hindra och begransa konkurrensen
genom att samarbeta med sina konkurrenter, avtala om priser eller
dela upp marknaden mellan sig. Konkurrensbegransande avtal kan
vara Oppna eller hemliga, till exempel i form av karteller. De kan
vara i skriftlig form eller informella.

Leverantorer i karteller som kontrollerar priser eller delar upp
marknaden mellan sig slipper konkurrens och ar darfér mindre
bendgna att utveckla nya produkter, forbattra kvaliteten och halla
nere priserna. Resultatet dr hogre pris for lagre kvalitet.

I detta kapitel gar vi forst igenom vad en konkurrensbegransande
samverkan &r och vilka férbud som finns mot dessa. Dérefter gar vi
igenom vilka atgarder upphandlande myndigheter kan vidta for att
uppmarksamma till exempel anbudskarteller i sina upphandlingar
och hur de kan agera vid en misstanke om konkurrensbegransande
samverkan.

2.2 Varfor finns konkurrensreglerna?

Konkurrens mellan foretag handlar om att foretagen tavlar med
varandra om att vara bast sa att kunder och konsumenter valjer att
kopa just deras varor eller tjanster. Nar foretag konkurrerar pressas
de till att bli mer effektiva. Detta skapar forutsattningar for hogre
kvalitet pa varor och tjanster och for nya produkter, samtidigt som
priserna halls nere.
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Nar foretag samarbetar pa ett otillatet satt eller missbrukar sin
marknadsmakt begransas konkurrensen. Resultatet blir till exempel
hojda priser eller saimre utbud f6r konsumenterna. Det ar darfor
viktigt med konkurrensregler som forbjuder sddana skadliga
beteenden.

Utgangspunkten i konkurrenslagen &r att konkurrerande foretag
sjdlvstandigt ska bestimma Over sitt agerande pa marknaden.
Samtidigt innebar affdarsverksamhet ett samspel med andra foretag,
till exempel kunder och leverantorer. Att ha vissa kontakter med
sina konkurrenter kan ocksa vara naturligt. Samarbete ar inte
forbjudet, manga samarbeten ér till och med bra f6r konkurrensen.
Darfor ar det ibland svart att dra en generell skiljelinje mellan
tilldtna och otilldtna samarbeten. En grundprincip som &r bra att ha
i atanke ar att risken att ett samarbete bryter mot konkurrenslagen
ar storre nar ett foretag samarbetar med en konkurrent dn nar det ar
frdga om ett samarbete med ett foretag som inte dr en konkurrent.
En sarskilt allvarlig konkurrensbegransning ar nar konkurrerande
foretag gemensamt faststaller forsdljningspriser, begransar eller
kontrollerar produktion eller delar upp marknaden.

Forbudet galler ocksa 16sare former av samarbeten och dverens-
kommelser som inte har kommit till uttryck i skriftliga avtal. Aven
beslut och rekommendationer av branschorganisationer kan
omfattas.

2.3 Anbudssamarbeten

Utgangspunkten ar att konkurrenslagen forbjuder att konkur-
rerande leverantorer samarbetar. Konkurrerande leverantorer far
dock samarbeta i offentliga upphandlingar om det inte finns
konkurrensréttsliga hinder for ett samarbete. Om de av olika skal
saknar kapacitet att limna egna anbud och anbud inte kan lamnas i
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mindre delar kan de till exempel anvéanda sig av underleverantorer
eller lamna ett gemensamt anbud tillsammans som en grupp.

Foretag som ingar i samma ekonomiska enhet far dock samarbeta
vid upphandlingar, till exempel om foretagen ingar i samma
koncern. Det avgorande vid bedomningen om tva foretag ingdr i
samma ekonomiska enhet ar huruvida foretagen ar sjalvstandiga
fran varandra pa marknaden.

I de fall leverantdrer véljer att samarbeta nér de egentligen hade
kunnat konkurrera i en offentlig upphandling, kan samarbetet
anses begransa konkurrensen. Om inget av foretagen har mojlighet
att uppfylla de krav som upphandlingen stéller kan samarbetet

i stallet bidra till en 6kad konkurrens. Samarbeten av den typen kan
oka antalet anbud i upphandlingar, vilket i sin tur framjar konkur-
rensen. Detta &r sdrskilt viktigt ndr det kommer till smd och medel-
stora foretag som forsoker komma in pa marknaden. Samarbeten
som leder till kostnadsbesparingar eller andra effektiviseringar for
de inblandade foretagen kan i sin tur leda till prissainkningar eller
andra fordelar for konsumenterna, férutsatt att konkurrensen pa
marknaden inte satts ur spel.

I vissa situationer kan det vara svart att avgora om det ar tillatet att
samarbeta i upphandlingar. Konkurrensverket har darfor tagit fram
en vagledning for samarbeten i upphandlingar som aterfinns pa var
webbplats.®? I viagledningen beskrivs vilka mojligheter som finns for
foretag att samarbeta i upphandlingar och nar ett tilltankt
samarbete ar otillatet.

2 http://www.konkurrensverket.se/konkurrens/om-konkurrensreglerna/samarbete-som-
begransar-konkurrensen/vagledning-for-samarbeten/vagledning--samarbete-i-
upphandlingar/.



33

Indikationer for anbudskarteller

Att upptacka en anbudskartell ar svart. Det finns dock nagra
indikationer som upphandlare kan vara uppmarksamma pa vid en
upphandling.® De flesta situationerna ar kopplade till anbuds-
givningen.

Om samtliga eller majoriteten av anbuden ar vasentligt hogre an
anbud i tidigare upphandlingar, leverantorernas publicerade
prislistor eller den uppskattade kostnaden for varan eller tjansten,
kan det rora sig om artighetsanbud. Det innebar att leverantorer ar
med och ldmnar anbud for syns skull, samtidigt som de har kommit
overens om att en viss leverantor ska vinna.

Leverantorer kan ocksa ha kommit 6verens om vilket féretag som
ska vinna upphandlingen for en sérskild produkt eller inom ett
visst geografiskt omrade. Ett tecken pa detta dr att anbuden i vissa
upphandlingar ar vésentligt hogre jamfort med andra upphand-
lingar utan att det finns ndgra uppenbara kostnadsskillnader som
kan forklara prisskillnaden.

Om skillnaden ar oforklarligt stor mellan det vinnande anbudet och
de andra anbuden i samma upphandling, kan det betyda att nagra
leverantdrer i branschen har bildat en anbudskartell for att halla
prisnivan uppe. Det vinnande anbudet kan d& komma fran en
leverantdr som inte ingar i anbudskartellen och som darfor lamnar
ett betydligt lagre anbud an de som ingar i den.

Identiska priser fran flera leverantdrer kan innebara att de har
kommit 6verens om att forsoka dela pa kontrakten. Leverantorer
kan ocksa i anbuden héanvisa till 6verenskommelser i branschen
som kan paverka priset. Det kan betyda att leverantorerna har

4 Konkurrensverket gav 2015 ut broschyren Arlighet ska l6na sig — sd uppticker och forebygger
du anbudskarteller. Broschyren finns i sin helhet pa Konkurrensverkets webbplats.
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kommit 6verens om att anvanda till exempel gemensamma
branschprislistor, forseningsavgifter samt andra forsaljningsvillkor.
Sadana 6verenskommelser leder till hogre priser och ar i regel
olagliga enligt konkurrensreglerna.

Om det inte kommer in ndgra anbud i en upphandling kan det tyda
pa en samordnad bojkott for att paverka villkoren i upphandlingen.
Syftet med att inte ldamna anbud kan till exempel vara att leveran-
torerna som ingdr i en anbudskartell ska kunna dela upp en viss
marknad mellan sig. Likasa, om oférklarligt fa leverantorer lamnar
anbud, kan det betyda att det finns en marknadsdelningskartell.
Syftet med en marknadsdelningskartell ar att undvika konkurrens,
till exempel inom vissa geografiska omraden. Leverantorer avstar
fran att lamna anbud inom ett omréade till f{6rman for en annan
leverantor.

Att samma leverantdr vinner upphandlingen varje gang ett
kontrakt ska fornyas, kan ocksa betyda att leverantdrerna har delat
upp marknaden mellan sig. Upphandlare bor vara uppmarksamma
pa om det finns ett monster, till exempel att samma leverantor alltid
lagger det lagsta anbudet hos en viss upphandlade myndighet eller
ett visst geografiskt omrade. Ett annat satt att dela upp marknaden
ar att leverantorerna lamnar det lagsta anbudet enligt en fast
turordning.

Ett annat tecken pa en anbudskartell ar att endast det vinnande
anbudet ar grundligt och detaljrikt sammanstallt, medan de 6vriga
anbuden i upphandlingen inte ar lika ordentliga. Endast den
vinnande leverantoren har lagt ner resurser pa att lamna ett vl
genomarbetat anbud, medan de leverantérer som medvetet inte vill

vinna upphandlingen inte har lagt ner tid och resurser pa sina
anbud.
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Ibland kan upphandlare upptacka identiska formuleringar eller
samma fel i kalkyleringen i flera olika anbud. Det tyder pa att
leverantdrerna samordnat anbudsgivningen. Ibland kan det vara sa
uppenbart att leverantdrerna anvant samma brevpapper eller
formular.

Vixelvis lagsta anbud i olika upphandlingar enligt ett roterande
schema ar ocksa ett typexempel pa att leverantorer kan ha kommit
overens om vem som ska vinna respektive upphandling.

Om en leverantdr som vunnit en upphandling ger underentre-
prenader till leverantorer som lamnat hogre anbud i samma upp-
handling kan det tyda pa en anbudskartell. Leverantorerna kan ha
kommit Overens om att vinnaren ska kompensera sina konkurrenter
genom att ge dem underentreprenader vid utférandet av jobbet.

Om man misstanker en anbudskartell

Om man som upphandlare misstanker en anbudskartell vill vi
gdrna att man kontaktar oss. Konkurrensverket har en visselblasar-
tjanst som man kan anvédnda sig av om man vill vara anonym.*
Manga ganger leder tips fran upphandlare om misstankar om
anbudskarteller i en pagaende eller nyss avslutad upphandling till
att vi initierar en utredning. Vi ser garna att upphandlare kontaktar
oss innan de meddelar anbudsgivarna om sin misstanke eftersom
det annars ar l&tt att leverantdrerna forstor eventuella bevis.

En vanlig fraga fran upphandlare ar hur de aktuella leverantorerna
i upphandlingen ska hanteras under tiden utredningen pagar.
Konkurrensverket kommer inte att rdda den upphandlande
myndigheten att avbryta en upphandling pa grund av en misstankt
anbudskartell. Det dr upp till den upphandlande myndigheten att

4 Information om visselblasartjansten och andra stt att kontakta Konkurrensverket finns pa
www.konkurrensverket.se.
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fatta ett sddant beslut. Vi rader dock alltid en upphandlande
myndighet som befinner sig i en sddan situation att hora av sig till
0sS.

Om Konkurrensverket har gjort bedomningen att det foreligger en
anbudskartell har vi olika sanktionsmdjligheter att anvanda oss av,
till exempel alaggande, konkurrensskadeavgift och naringsférbud.

Om det finns en konstaterad overtradelse av konkurrensreglerna i
form av en anbudskartell kan det betraktas som ett sddant allvarligt
fel i yrkesutovningen som kan medfora uteslutning av en leverantor
i en upphandling.#

2.4 Verktyg mot konkurrensbegransande samverkan

Det enklaste séttet for upphandlande myndigheter att arbeta mot
konkurrensbegransande samverkan ar att arbeta preventivt. Nar
skadan val ar gjord ar konkurrensen redan skadad. Genom att
forsvara for anbudskarteller att ens etablera sig i en upphandling
minskar risken for osund konkurrens.

Dela upp upphandlingar

Ett sdtt for upphandlande myndigheter att forebygga anbuds-
karteller ar att forsoka dela upp upphandlingar pa avtalsomradet.
Om man delar upp upphandlingen i flera delar kan fler foretag
lamna anbud. Lagre trosklar for att lamna anbud gor det svarare for
foretag att samordna sig eftersom samordningen da maste omfatta
fler foretag. Med lagre intradeshinder 6kar ocksa chansen att nagon

4 Se mal C-470/13, Generall-Providencia, punkt 35 dar EU-domstolen konstatade att
overtradelser av konkurrensreglerna, sarskilt ndr den har medfort paférande av boter, kan
anses utgdra en uteslutningsgrund som omfattas av artikel 45.2 d i direktiv 2004/18/EG, det
vill séga allvarligt fel i yrkesutdvningen.



37

som inte ingdr i en kartell lamnar vinnande anbud. Nar fler anbuds-
givare behover vara med i samordningen blir ocksa kartellvinsten
mindre och incitament att fuska och bryta samordningen storre.

Nar upphandlingen delas upp ar det viktigt att tdnka pa att upp-
handlaren inte ska forenkla for anbudsgivare att pa forhand
bestamma vilken anbudsgivare som ska lamna anbud pa vilken del.
Det ar viktigt att efterstrava att de olika delkontrakten blir olika
mycket varda.

4 kap. 14 § LOU innehaller en motiveringsskyldighet. Motiverings-
skyldigheten innebar att upphandlande myndigheter har en
skyldighet att ta stallning till om det gar att dela upp en upphand-
ling i flera delkontrakt eller separata delar. I de fall myndigheten
valt att inte dela upp upphandlingen maste detta motiveras i upp-
handlingsdokumenten. Skyldigheten omfattar samtliga upphand-
lingar over troskelvardena utom tjanster enligt bilaga 2 till LOU och
galler enbart sdidana overvaganden som leder till att ett kontrakt
inte ska tilldelas i separata delar.* En upphandlande myndighet
som valjer att dela upp upphandlingen méste kunna visa att
uppdelningen gors av andra skal an for att komma under
troskelvardet.#

Intressera utlandska leverantérer for upphandlingen

Genom att intressera utlandska leverantorer for en upphandling
forsvaras uppkomsten av anbudskarteller. Ett sétt att attrahera
utlandska leverantorer ar att skriva forfragningsunderlaget pa
engelska och att undvika krav som ar specifikt relaterade till den
svenska marknaden.

4 Konkurrensverket, Dela upp eller motivera i upphandlingen. Rapport om motiveringsskyldigheten
i LOU, s. 5. Konkurrensverkets rapport 2018:8.

47 Konkurrensverket, Dela upp eller motivera i upphandlingen. Rapport om motiveringsskyldigheten
i LOU, s. 6. Konkurrensverkets rapport 2018:8.
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Paminn om anbudskarteller

En skrivning i forfradgningsunderlaget om att anbudskarteller &ar
otilldtna och att misstankar om sadana kommer att anmalas till
Konkurrensverket kan ha en preventiv effekt for foretag som ingar i
karteller. Det ar dven bra for sma och medelstora foretag att
paminnas om reglerna for otilldtna samarbeten. Som namnts
tidigare i rapporten ar det inte alltid sjalvklart for foretag nar och
hur de far samarbeta i upphandlingar.

Havning av avtal

Ett annat sdtt att arbeta preventivt mot anbudskarteller i forfrag-
ningsunderlaget ar att den upphandlande myndigheten skriver in
en avtalsrattslig mojlighet att hava avtalet om leverantoren har gjort
sig skyldig till overtradelser av konkurrenslagen. Om en sddan
mojlighet finns sd underlattas dven avtalsuppfoljningen och
avtalsforvaltningen.

Erfarenhetsutbyte och natverkande

Genom att dela med sig av sina erfarenheter och funderingar

om upphandling med andra upphandlare tror Konkurrensverket
att upphandlare tillsammans kan fanga upp tecken pa osund
konkurrens i branscher dér flera olika upphandlande myndigheter
annonserar.

Variera utformningen av aterkommande upphandlingar

Ett sdtt att forsvara for karteller att dela upp marknaden mellan sig
vid aterkommande upphandlingar dr att inte annonsera en exakt
likadan upphandling varje gang. Genom att till exempel dndra
villkoren for upphandlingen nar ett avtal har 16pt ut forsvarar man
for oseriosa foretag och karteller att vinna upphandlingar.
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3  Onormalt laga anbud

3.1 Inledning

Enligt upphandlingslagstiftningen ar det obligatoriskt att ifraga-
sdtta anbud med tvivelaktiga laga priser. Den upphandlande
myndigheten ar skyldig att forkasta sddana anbud om forklaringen
inte ar tillfredsstédllande. En leverantor kan ha manga olika anled-
ningar till att ha prissatt en eller flera delar av sitt anbud mycket
lagt. Det ar obligatoriskt att forkasta ett anbud om forklaringen
innebar att leverantoren inte skulle uppfylla miljo-, social- eller
arbetsrattsliga skyldigheter.

I detta kapitel redogor vi for hur bestammelserna om onormalt laga
anbud kan tillampas av upphandlande myndigheter.

3.2 Onormalt laga anbud och oseridésa anbudsgivare

Enligt 16 kap. 7 § LOU har en upphandlande myndighet en skyldig-
het att forkasta ett anbud nar myndigheten gjort bedomningen att
anbudet dr onormalt lagt och leverantdren inte har forklarat det
laga priset eller kostnaden pa ett tillfredstdllande satt. Bestammel-
sen och tillvagagangssattet att begdra en forklaring fyller tva
funktioner:

* dels att forebygga att myndigheter ingar kontrakt nar det finns
en inte obetydlig risk att leverantoren inte kommer att utfora
arbetet — eller delar av arbetet — i enlighet med kontraktet (eller
pa ett lagligt satt),

¢ dels att skydda anbudsgivare fran upphandlande myndig-
heters godtycke och att sdkerstilla en sund konkurrens mellan
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leverantorer nar en myndighet 6vervager att forkasta ett anbud
pa grund av att priset anses vara onormalt lagt.*

Bestammelserna syftar inte till att forhindra laga priser och pris-
konkurrens i sig. Forfarandet kan dock anvandas for att bekdmpa
osund konkurrens nar laga priser eller kostnader indikerar att
anbudsgivare i sjdlva verket saknar vilja eller formdga att folja
avtalsvillkor och tillampliga lagar, inklusive miljorattsliga
skyldigheter och statsstodsreglerna.

3.3 Genomférandet av upphandlingsdirektivet

Den svenska upphandlingslagstiftningen stiller krav pa att upp-
handlande myndigheter ska forkasta anbud om en leverantor efter
begaran inte lamnat en tillfredsstéllande forklaring.

Utformningen skiljer sig pa denna punkt fran artikel 69 i direktiv
2014/24/EU som saknar krav pa att onormalt laga anbud ska for-
kastas, forutom da det har faststéllts att anbud &dr onormalt laga pa
grund av att de inte uppfyller tillaimpliga miljo-, social- eller
arbetsrattsliga regler.

Nar skyldigheten inférdes betonade regeringen att den upphand-
lande myndigheten har en skyldighet att se till att upphandlingen
ar effektiv, bland annat i den meningen att den ska sakerstalla att
leverans kan ske i enlighet med kontraktet. Om ett lagt anbud inger
tarhagor betraffande bland annat leveranssakerhet, kan det havdas
att det allménna kravet pa att en myndighet eller enhet ska iaktta

48 Se bland annat HFD 2019 ref. 39, HFD 2016 ref. 3 I och II, och C-599/10 SAG ELV Slovensko,
punkt 29.
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skalig omsorg vid forberedandet av en upphandling medfor att det
i praktiken inte finns ndgot utrymme att godta ett sdadant anbud.*’

3.5 Fodrfarandet vid forkastande av onormalt lagt anbud

Nar en upphandlande myndighet underscker om ett anbud ar

onormalt lagt och darfor ska forkastas, ska den ga igenom foljande

steg:

1.

4.

Identifiera misstankta anbud,

ge de berorda leverantorerna tillfalle att visa att deras anbud ar
seridsa genom att begara de forklaringar som den
upphandlande myndigheten anser &r betydelsefulla,

bedoma relevansen av forklaringar som de lamnar, samt

fatta beslut om att godta eller forkasta dessa anbud.

Forst nar den upphandlande myndigheten gatt igenom alla steg har
den uppfyllt sina skyldigheter och far férkasta anbuden.®

Att identifiera misstanka anbud

Om en upphandlande myndighet 6vervéger att forkasta ett anbud
bor den forst undersoka om den eventuella brist som uppmark-
sammats ar en sadan prisuppgift som ger upphov till en skyldighet
att begara en forklaring innan anbudet forkastas.

49 Se prop. 2015/16:195 s. 794-795.
50 Se HFD 2016 ref. 31 och II.
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Vad som menas med ett pris som dr onormalt lagt beskrivs varken i
LOU eller i direktiv 2014/24/EU. Daremot har Hogsta forvaltnings-
domstolen (HFD) uttalat att bestaimmelserna om onormalt laga
anbud endast galler sddana priser som ska utgora avtalsvillkor.
Om en misstankt prisuppgift i stillet lamnats for att uppfylla ett
obligatoriskt krav som inte ska utgora avtalsvillkor faller den
utanfor kravet att forst begara en forklaring. Majligheten att
forkasta sddana anbud far i stdllet bedomas utifran villkoren i
upphandlingsdokumenten och vriga bestimmelser i LOU.5!

Det dr den upphandlande myndigheten som utifran omstandlig-
heterna i det enskilda fallet ska avgora vad som forefaller vara ett
onormalt lagt anbud.>? Det gar darfor inte att ge en uttémmande
upprakning av situationer da en upphandlande myndighet bor
ifrdgasatta ett anbud. Ett skal att undersoka ett anbud kan till
exempel vara att det vasentligt avviker fran vanligt forekommande
priser i branschen eller den upphandlande myndighetens erfaren-
heter i tidigare upphandlingar. Enbart férhallandet att ett anbud
har ett ndgot lagre pris dn andra anbud é&r inte nddvandigtvis skal
att bedoma anbudet som onormalt lagt.

Konkurrensverket anser att detta innebar att bevisbérdan for att ett
anbud ar onormalt lagt inledningsvis bor laggas pa den upphand-
lande myndigheten.® Om det inte finns grund att ifrdgasatta
anbudets seriositet har en anbudsgivare inte nagon skyldighet att
bevisa att anbudet — trots ett pastatt lagt pris — ar seridst menat.
Motsatsvis har en upphandlande myndighet inte nagon skyldighet
att begara en forklaring eller forkasta ett anbud om den inte
bedomer att anbudet dr onormalt lagt.

51 Se HFD 2019 ref. 39.
52 Se prop. 2015/16:195 s. 1114.
58 Jfr Kammarratten i Sundsvalls dom den 20 mars 2018 i mal nr 207-208-18.
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Att begara forklaring och héra anbudsgivaren

Om ett anbud bed6ms vara onormalt lagt ska den upphandlande
myndigheten undersoka det laga anbudet och be anbudsgivaren att
forklara sitt anbud. En upphandlande myndighet ska da tydligt
formulera en begéran sa att leverantoren pa ett fullstandigt och
andamalsenligt séatt far mojlighet att forklara varfor anbudet ar
allvarligt menat.>

Som framgar av 16 kap. 7 § andra stycket LOU kan en begaran om
forklaring bland annat galla fragan om leverantoren kan utnyttja
sarskilt kostnadseffektiva metoder for att fullgora kontraktet. Den
kan dven avse om leverantoren kan utnyttja tekniska losningar eller
ovanligt gynnsamma forhallanden for att fullgora kontraktet, eller
hur leverantoren avser att fullgora kontraktet med avseende pa
tillampliga miljo-, social- eller arbetsrattsliga skyldigheter.
Forteckningen i bestimmelsen ar inte uttommande, utan det star
den upphandlande myndigheten fritt att begdra en forklaring pa de
grunder som ar relevanta.>

Av artikel 69.3 i direktiv 2014/24/EU framgar att den upphandlande
myndigheten ska beddma de uppgifter som lamnats efter att ha
hort anbudsgivaren. Konkurrensverket anser att detta motsvarar
tidigare krav pa samrad i artikel 55.2 i nu upphédvda direktiv
2004/18/EG. I tidigare LOU har kravet pa samrad utformats sa att
myndigheten ska ge anbudsgivaren tillfalle att yttra sig 6ver
myndighetens skal for att forkasta anbudet med beaktande av de
forklaringarna anbudsgivaren lamnat.>

5 Se C-599/10 SAG ELV Slovensko, punkt 31.
% Prop. 2015/16:195 s. 1115.
5 Se 12 kap. 3 § andra stycket ALOU.
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I nuvarande LOU saknas ddremot en motsvarande skrivning.

I stéllet anger lagens forarbeten att forutom att myndigheten ska ha
begart en forklaring far kravet anses avse sedvanlig skriftvaxling till
den niva da den upphandlande myndigheten finner att utred-
ningen ar tillracklig.”” I sak bor upphandlande myndighet forklara
varfor den anser ett anbud som onormalt lagt. I annat fall finns
ingen majlighet for anbudsgivaren att bemoéta den upphandlande
myndighetens uppgifter och lamna en forklaring.® Om myndig-
heten anser att priset ger anledning att misstro leveransvilja bor den
vara tydlig med detta, sa att leverantéren kan forklara sitt anbud.

Formkrav for kommunicering

Bestimmelserna om onormalt lagt anbud innehéller inte langre
nagot uttryckligt krav pa att en begdaran om forklaring ska vara
skriftlig.®® Reglerna om kommunicering i 12 kap. LOU uppstaller
dock begransningar i hur upphandlande myndigheter far
kommunicera med anbudsgivare under en upphandling.®

Da den upphandlande myndigheten enligt Konkurrensverket bor
kunna visa att den gatt igenom samtliga steg som beskrivs i 16 kap.
7§ LOU ar det viktigt att all kommunikation dokumenteras.
Dokumentation minskar risken for godtycke och korruption och
kan bidra med saklighet i kontakt med enskild. Det kan dven finnas

57 Prop. 2015/16:195 s. 1115.
58 Jfr C-599/10 SAG ELV Slovensko, punkt 31.
% Jfr 12 kap. 3 § forsta stycket ALOU och artikel 55.1 direktiv 2004/18/EG.

¢ Huvudregeln &r att upphandlande myndigheter och leverantorer ska anvanda elektroniska
medel nér de kommunicerar med varandra under en upphandling. Muntlig kommunikation
far daremot anvandas om den inte avser de vdsentliga delarna av upphandlingen. Sadan
muntlig kommunikation som vésentligen kan paverka innehallet i och beddmningen av an-
buden ska dokumenteras i tillrdcklig utstrackning och pa lampligt sétt, till exempel genom
skriftliga eller inspelade redoggrelser eller sammanfattningar av huvudinnehallet i
kommunikationen.
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anledning att vara forsiktig om en anbudsgivare endast vill lamna
forklaringar vid moten eller per telefon.

Tidsfrist for forklaring

Nar den upphandlande myndigheten ber leverantorer att forklara
anbuden ska den bestaimma en tidsfrist utifran vad som &r rimligt
med hansyn till omstandigheterna i det enskilda fallet.®!

Beddmning av anbudsgivarens forklaring

Av 16 kap. 7 § andra stycket LOU framgar att den upphandlande
myndigheten ska forkasta anbudet om leveranttren inte pa ett
tillfredsstallande satt har forklarat det laga priset eller kostnaden.

Nar myndigheten gor sin bedomning ar den skyldig att beakta
samtliga forklaringar som en leverantor lamnat innan den fattar sitt
beslut om att godta eller forkasta anbudet i fraga.®? Enligt direktivet
far myndigheten “endast forkasta anbudet nér de ingivna bevisen
inte pa ett tillfredsstéllande satt forklarar de laga priser eller
kostnader som foreslagits”.%

Det ska uppmarksammas att det ofta finns godtagbara forklaringar
till 1dga anbudspriser. Att ett anbud inledningsvis har bedomts som
onormalt lagt men inte forkastas behover inte innebara att forfaran-
det inte uppnatt sitt syfte. Ett korrekt genomfort forfarande kan

i stéllet innebdra att sund och effektiv konkurrens i upphandlingen
sakerstalls, genom att seriosa anbudsgivare skiljs fran oseriosa.

61 Se Mal 76/81 Transporoute, punkt 18 och prop. 2016/17:195 s. 1115.
62 Se C-285/99 och C-286/99 Impresa Lombardini, punkt 82 och prop. 2015/16:195 s. 1115.
63 Se artikel 69.3 i direktiv 2014/24/EU.
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Konkurrensverket vill i denna del framhalla att det &r anbuds-
givaren som har att bevisa att anbudet ar allvarligt menat.®* Om en
upphandlande myndighet finner anledning att ifragasatta uppgifter
som lamnas i en forklaring bor den 6verviaga om ytterligare fragor
ar nodvandiga for att utreda anbudet. For det fall den beslutar att
ett anbud ska forkastas bor den dven tydligt motivera varfor
anbudet, forklaringen till trots, ger befogad anledning att anta att
det laga anbudet skulle leda till leveransvégran eller pa annan
grund leda till att upphandlingen inte skulle fa avsett resultat.

Dokumentation

Om ett anbud forkastats pa grund av att det bedémts som onormalt
lagt ska skalen for beslutet dokumenterats i en individuell rapport.®®
Har anbudet forkastats pa grund av otillatet statsstod ska den
upphandlande myndigheten d@ven underratta EU-kommissionen.®

3.6  Golvpris och andra metoder

Utover bestimmelserna om onormalt laga anbud finns andra
metoder for att bekdmpa leverantorer som konkurrerar med

priser de inte har for avsikt sta fast vid. Det forekommer till
exempel att upphandlande myndigheter staller upp villkor om att
anbudspriser under ett visst belopp kommer att forkastas, eller
utformar utvarderingsmodeller pa sddant sétt att anbudspriser
enbart ger hogre mervarde eller utvarderingspoang ner till ett visst
belopp. Syftet med sddana krav &r i regel att undvika strategisk

¢ Se bland annat HFD 2016 ref. 3 I och II, och C-599/10 SAG ELYV Slovensko, punkterna 28 och 29.
65 Se 12 kap. 16 § LOU.
% Se 16 kap. 8 fjarde stycket LOU och artikel 69.4 i direktiv 2014/24/EU.
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prissattning utifran myndighetens utvarderingsmodell, eller
minska risken for brister i framtida leverans.

I malet HFD 2018 ref. 50 har dock Hogsta férvaltningsdomstolen
(HFD) funnit att det inte ar forenligt med upphandlingslagstift-
ningen att som obligatoriskt krav ange att anbud med ett timarvode
under en viss niva (golvpris) inte kommer att antas. I domen
uttalade HFD &ven att det i princip inte ar forenligt med upphand-
lingslagstiftningen att ange att anbud med ett timarvode under en
viss niva anses oskaligt lagt och darfor inte kommer att antas. Ett
anbud som beddms bygga pa ett onormalt 1agt pris ska i stallet

utvarderas efter det sarskilda forfarande som foreskrivs for sadana
anbud.

Foljdfragor med anledning av HFD:s bedomning har under det
senaste dret varit foremal for provning i domstol och har i domar
fran kammarratterna bedomts dven galla utvarderingsmodeller
som begransar anbudsgivares mojlighet att konkurrera med
priser.*

HEFD har den 13 december 2019 meddelat provningstillstand i mal
6102-19. Den fraga i malet som har lett till att provningstillstand har
meddelats dr om det dr férenligt med upphandlingslagstiftningen
att som obligatoriskt krav ange att anbud dar a-pris for ett storre
mangdintervall ar hogre an a-pris for ett mindre mangdintervall f6r
samma typ av arbete inte kommer att antas. Dom i mélet har inte
meddelats vid denna rapports fardigstallande.

7 Se bl.a. Kammarratten i Goteborgs dom den 14 december 2018 i mal nr 2666-18,
Kammarrétten i Goteborgs dom den 25 februari 2019 i mal nr 4551-18, Kammarratten i
Goteborgs dom den 5 november 2019 i mal nr 2819-19, Kammarratten i Stockholms dom den
14 oktober 2019 i mal nr 4427-4433-19 och Kammarrétten i Stockholms dom den 28 oktober i
mal nr 5613-19.
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4  Uteslutning av leverantorer

4.1 Inledning

Upphandlingslagstiftningen innehaller regler om uteslutning av
leverantorer. Dessa innebar att det finns en skyldighet for upp-
handlande myndigheter att begéra in och kontrollera bevis for att
leverantdren ska kunna uteslutas ur upphandlingen. Reglerna om
uteslutning utgor en del i att motverka osund konkurrens inom
offentlig upphandling.

I detta kapitel gar vi igenom nér det foreligger en skyldighet
(obligatorisk uteslutning) och en mégjlighet (frivillig uteslutning) for
upphandlande myndigheter att utesluta leverantorer. Samtliga
uteslutningsgrunder galler for upphandlingar bade 6ver och under
troskelvardena.

Nedan redogor vi for hur reglerna ser ut och nér de ska och far
tillampas. Foreteelser som sjalvsanering, ESPD och kontroll av
anbud och anbudsgivare lyfts fram.

4.2 Obligatorisk uteslutning

113 kap. 1-2 §§ LOU éaterfinns regler om obligatorisk uteslutning av
leverantorer, i vilket deti 1 § anges att en upphandlande myndighet
ska utesluta en leverantdr fran att delta i en upphandling om den
upphandlande myndigheten genom kontroll enligt 15 kap. LOU
eller pa annat satt far kdnnedom om att en leverantor enligt en dom
som vunnit laga kraft &r domd for brott som innefattar:

1. organiserad brottslighet,

2. Dbestickning,
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bedrageri,
penningtvatt eller finansiering av terrorism,

terroristbrott eller brott med anknytning till terroristbrott, eller

U

manniskohandel.

De tva sista uteslutningsgrunderna, terroristbrott eller brott med
anknytning till terroristbrott samt manniskohandel, ar nya fran
2017.%8

De obligatoriska uteslutningsgrunderna innebar att en upphand-
lande myndighet ska utesluta en leverantor om forutsattningarna
for uteslutning ar uppfyllda.®® Det aterfinns ingen grans for hur
lang tid efter ett brott som den upphandlande myndigheten ska
vara skyldig att lagga brottet till grund for uteslutning. Daremot
stélls det i forarbetena krav pa att atgardens ingripande ska vara
proportionerlig.” Detta innebér att ett brott inte ska ligga till grund
for uteslutning om brottet begicks for en lang tid sedan.”

113 kap. 2 § LOU anges i vilka fall en upphandlande myndighet ska
utesluta en leverantor fran att delta i en upphandling. Dessa ar om
myndigheten genom kontroll enligt 15 kap. LOU eller pa annat satt
far kannedom om att leverantoren inte har fullgjort sina skyldig-
heter avseende betalning av skatter eller socialférsakringsavgifter i
det egna landet eller i det land dar upphandlingen sker, och detta
har faststallts genom ett bindande domstolsavgorande eller
myndighetsbeslut som fatt laga kraft. En upphandlande myndighet
far ocksa utesluta en leverantor om myndigheten pa ett annat

6 Prop. 2015/16:195 s. 1083.
6 Prop. 2015/16:195 s. 1084.
70 Prop. 2015/16:195 s. 740.
71 Prop. 2015/16:195 s. 740.
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lampligt sédtt kan visa att de skyldigheter som avses i bestaimmelsen
inte har fullgjorts.

En juridisk person kan enligt svensk inte ratt domas till ansvar for
brott. Darfor kan obligatorisk uteslutning endast bli aktuellt om en
foretradare for leverantdren har domts for sddan brottslighet. Om
leverantodren ar en juridisk person ska den juridiska personen enligt
13 kap. 1 § st. 2 LOU uteslutas om en person som ingar i leveran-
torens forvaltnings-, lednings- eller kontrollorgan har domts for
brottet. Om personen inte ingar i dessa organ ska de ha mot-
svarande behorighet for att uteslutning ska vara aktuellt. Person-
kretsen bestams i forsta hand med hanvisning till kriterier av
formell karaktar.”?

4.3  Frivillig uteslutning

113 kap. 3 § LOU aterfinns reglerna om frivillig uteslutning.
Grunderna innebar att en upphandlande myndighet far utesluta en
leverantor om forutsattningarna for uteslutning ar uppfyllda.

Uteslutningsgrunderna har blivit fler sedan den tidigare lagen om
offentlig upphandling fran 2007, ALOU.” En nyhet fran den
tidigare lagen ar att upphandlande myndighet nu uttryckligen far
utesluta en leverantdr om den kan visa att leverantoren har asido-
satt tillampliga miljo-, social- eller arbetsrattsliga skyldigheter. Det
ar den upphandlande myndigheten som ska visa att den aktuella
uteslutningsgrunden ar tillamplig.

72 Prop. 2015/16:195 s. 1084.
710 kap. 2 § ALOU.
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Ytterligare en nyhet ar att upphandlande myndigheter kan utesluta
en leverantor pa grund av jav eller javsliknande situationer, enligt
13 kap. 3 § punkt 71 LOU.

113 kap. 3 § LOU star det att en upphandlande myndighet far
utesluta en leverantor fran att delta i en upphandling, om
leverantoren

1. asidosatt vissa miljo-, sociala eller arbetsrattsliga skyldigheter,

2. drikonkurs, foremal for tvangsforvaltning eller ingatt
ackordsuppgorelse,

3. gjort sig skyldig till allvarliga fel i yrkesutdvningen,

4. ingatt 6verenskommelser som syftar till att snedvrida
konkurrensen,

5. allvarligt eller ihallande brustit i fullgérandet av ett tidigare
offentligt kontrakt,

6. har en intressekonflikt i upphandlingen,

7. pagrund av konsultjav enligt 4 kap. 8 § LOU inte kan tilldelas
kontraktet utan att konkurrensen snedvrids,

8. lamnat oriktiga uppgifter eller undanhallit information, eller

9. gjort forsok att otillborligt paverka upphandlingen.

Det finns ingen bestammelse i LOU som reglerar hur lang tid efter
ett brott som en leverantor ska vara utesluten fran att delta i en
upphandling. Enligt forarbetena till LOU innebér detta dock inte att
en leverantor for all framtid ska vara utesluten fran offentliga
upphandlingar pa grund av en uteslutningsgrund, vare sig den ar
obligatorisk eller frivillig. Likt de obligatoriska uteslutnings-
grunderna stalls det hoga krav pa proportionalitet for atgardens
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ingripande och ett missforhallande eller det aktuella brottet far inte
ligga for langt tillbaka i tiden.”

Den upphandlande myndigheten ska i varje enskilt fall avgora om
felet har begatts i yrkesutdvningen och om felet ar tillrackligt
allvarligt for att motivera uteslutning. I skal 101 till direktiv
2014/24/EU framgar att den upphandlande myndigheten, vid
tillimpning av de frivilliga uteslutningsgrunderna, sarskilt bor
dgna uppmarksamhet at proportionalitetsprincipen. Endast under
exceptionella omstandigheter bor mindre allvarliga oegentligheter
leda till att en leverantor utesluts. Dock kan upprepade fall av
mindre allvarliga oegentligheter innebéra att en leverantors
palitlighet paverkas, vilket kan leda till att en uteslutning ar
befogad.

I mal C-267/18 fran EU-domstolen avgjordes en fraga om frivillig
uteslutning av en leverantor som i en tidigare upphandling hade
blivit utesluten i en upphandling da leverantoren hade lagt ut delar
av upphandlingen pa en underleverantor, vilket inte hade blivit
godkéant av den upphandlande myndigheten. Fragan var om
leverantoren kunde uteslutas dven i en senare upphandling av en
annan upphandlande myndighet pa grund av den tidigare
uteslutningen. EU-domstolen kom fram till att en upphandlande
myndighet inte 4r bunden av vad en annan upphandlande
myndighet tidigare har beslutat nar det géller uteslutnings-
grunderna. Det dr den upphandlande myndigheten som sjalv ska
prova och bedoma de faktiska omstandigheterna som ar aktuella
for just den upphandlingen.” Den upphandlande myndigheten ska
gora en egen omsorgsfull och opartisk bedomning utifran samtliga
omstandigheter i fallet och bedéma huruvida leverantéren har gjort

74 Prop. 2015/16:195 s. 740.
75 Mal C-267/18, punkt 27.
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sig skyldig till allvarliga eller ihallande brister i fullgérandet av ett
materiellt krav enligt tidigare kontrakt.”

I HFD 2013 ref. 61 avgjordes fragan om vilket beviskrav som galler
for att en leverantdr ska kunna uteslutas fran en upphandling med
hanvisning till att leverantoren har gjort sig skyldig till allvarligt fel
i yrkesutovning. Enligt HFD ar det den upphandlande myndig-
heten som ska visa att det foreligger ett missforhallande hos leve-
rantoren. Det dr dven den upphandlande myndigheten som ska
gora sannolikt att det finns férutsattning for uteslutning. Uteslut-
ningsgrunderna ska bedémas med utgangspunkt i forhallandena
vid uteslutningstillfallet. HFD menar att det racker att myndigheten
gor sannolikt att uteslutningsgrunden foreligger.

Utredning

Enligt 13 kap. 4 § LOU ska en upphandlande myndighet ge leve-
rantoren tillfalle att yttra sig 6ver de omstandigheter som enligt
myndigheten utgor skal for uteslutning innan den beslutar att
utesluta leverantoren. Det dr obligatoriskt for myndigheten att
genomfora en utredning for att proportionalitetsprincipen ska
kunna iakttas vid ett eventuellt beslut om uteslutning.”” Detta ska
ske inom en bestamd tid. Om leverantoren inte svarar eller inte ger
en tillfredsstallande forklaring kan denne eventuellt uteslutas fran
upphandlingsforfarandet.”

En fraga kan uppsta om vilket slags underlag som en upphand-
lande myndighet far begdra som bevis for att det inte foreligger skal
for uteslutning. 115 kap. 6 § LOU star det att en upphandlande

76 Mal C-267/18, punkt 29.
77 Prop. 2015/16:195 s. 1088.
78 Prop. 2015/16:195 s. 1087.
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myndighet som anser att det finns grund for att utesluta en leveran-
tor fran en upphandling far begdra in bevis som visar att det

1. inte finns grund enligt 13 kap. LOU for att utesluta den
aktuella leverantdren fran att delta i upphandlingen,

2. attleverantoren uppfyller samtliga kvalificeringskrav enligt 14
kap. 1-5 §§ LOU, och

3. att foretag vars kapacitet leverantdren aberopar enligt 14 kap. 6
§ LOU inte omfattas av ndgon uteslutningsgrund och uppfyller
tillampliga kvalificeringskrav.

115 kap. 6-7 §§ LOU aterfinns en uttdmmande lista pa vilka slags
utredningar som far begdras in av den upphandlande myndigheten.
Leverantorer far dock lamna in annan utredning som den anser &r
lamplig for bedomningen.”

4.4 Kontroll av anbudsgivare

Innan ett kontrakt tilldelas en leverantor ska leverantdrens
lamplighet kontrolleras. Detta innebér att leverantoren inte ska
befinna sig i en situation som kan féranleda uteslutning och att
leverantoren uppfyller de kvalificeringskrav som ar uppstallda i
den aktuella upphandlingen.®® En nyhet fran tidigare LOU ar att det
ar obligatoriskt att kontrollera dokumentation rérande brottslighet
avseende leverantorer som myndigheterna avser att tilldela
kontrakt.®!

7 Prop. 2015/16:195 s. 1102.
8 Prop. 2015/16:195 s. 767.
81 Prop. 2015/16:195 s. 771.
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ESPD — European Single Procurement Document

I dag finns det en majlighet for leverantorer att anvanda sig av ett
standardformuldr avseende egen forsakran, ESPD, i 15 kap. 1 §
LOU. Med begreppet “ESPD-systemet” menar vi den ordning for
leverantdrsprovning som sker genom att en upphandlande
myndighet i ett fOrsta steg tillhandahaller ett ESPD-formulér vari en
anbudsgivare eller anbudssokande kan lamna en egen forsakran.
Genom att lamna en egen forsakran behover inte leverantoren
lamna in alla bevis som dr nédvandiga for leverantérsprovningen
redan i samband med anbudet eller anbudsanstkan. Den upphand-
lande myndigheten kan darefter i ett andra steg begéara in bevis fran
de leverantrer som enbart har lamnat en egen forsakran. Bevis
mdste dock alltid begaras in fore tilldelningsbeslutet avseende den
eller de leverantorer som den upphandlande myndigheten avser att
tilldela kontrakt. Reglerna om ESPD harstammar fran ESPD-
forordningen.®2

Motsvarande system har inte funnits i tidigare upphandlingslagar.
Det dr inte obligatoriskt for leverantorer att anvanda ESPD. I upp-
handlingar som omfattas av ESPD-systemet maste dock en upp-
handlande myndighet tillhandahalla ett ESPD-formular sa att
leverantdrerna kan besvara formuldret och pa sé sitt lamna en egen
forsakran.®® En egen forsdkran innebér att anbudsgivare och
anbudssokande intygar att de inte ska uteslutas ur upphandlingen,

8 Kommissionens Genomforandeférordning (EU) 2016/17 av den 5 januari 2016 om
faststéllande av standardformuléret for det europeiska enhetliga upphandlingsdokumentet.

8 ESPD-systemet giller vid f6ljande upphandlingar: upphandlingar 6ver troskelvérdet enligt
LOU, fornyade konkurrensutsittningar inom ramen for direktivstyrda ramavtal enligt LOU
samt vid upphandlingar enligt LUF om uteslutningsgrunder och/eller kvalificeringskrav
enligt LOU anvénds i upphandlingen. Det sistndmnda innebér att 4&ven upphandlande
enheters upphandlingar kan komma att omfattas av ESPD-systemet beroende pa hur
upphandlingen utformas.
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att de uppfyller kvalificeringskraven och eventuella begransnings-
kriterier samt att de kan ge in bevis for det vid forfragan.

Ett syfte med inférandet av ESPD-systemet har varit att minska den
administrativa bordan, sarskilt for sma och medelstora foretag, och
darigenom sanka troskeln for dessa att delta i offentliga upphand-
lingar.®* Mot bakgrund av den nedatgaende trenden av antalet
anbudsgivare i svenska upphandlingar dr det mer dn ndgonsin
angeldget att mojliggora ett storre deltagande fran olika typer av
leverantdrer i offentliga upphandlingar. ESPD-systemet kan vara en
sadan mojliggorare.

Om en leverantor valjer att lamna in en egen forsdkran ska den
upphandlande myndigheten godta en sddan. En upphandlande
myndighet maste darfor sakerstalla att det finns en faktisk mojlig-
het for en leverantor att lamna en egen forsakran i ett ESPD-
formuldr® i de upphandlingar som omfattas av ESPD-systemet.5
Nar ESPD-systemet ska tillimpas ska dven de foretag vars kapacitet
en leverantor aberopar ge in en, i relevanta delar, separat egen-
forsakran.®”

I ESPD-systemet sker provningen av leverantorerna i tva steg.

8 Se bland annat skl 84 i Europaparlamentets och Radets direktiv 2014/24/EU av den

26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EU.

Se dven prop. 2015/2016:195 s. 768.

8 En egen forsdkran behover saledes inte lamnas i sjélva standardformuléret utan i ett ESPD-
formulér som &r utarbetat pa grundval av standardformuléret i bilaga 2 till kommissionens
Genomforandefoérordning. I Sverige finns sadana formular integrerade hos
systemleverantorer som tillhandahaller upphandlingsverktyg.

8 Se 15 kap. 2 § LOU. Upphandlande myndigheter maste tillhandahalla ett ESPD-formular
till de leverantdrer som vill anvinda sig av det i upphandlingar som omfattas av ESPD-
systemet, se prop. 2015/2016:195 s. 769.

87 Se 15 kap. 1 § andra stycket LOU.
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I steg ett tillhandahaller den upphandlande myndigheteten ett
ESPD-formular. I formuléret kan de leverantorer som sa dnskar
lamna en egen forsakran. Den upphandlande myndigheten ska
preliminart godta en sddan forsakran som ett bevis for att leveran-
toren inte ska uteslutas och uppfyller de krav och kriterier som
myndigheten har stillt.®® Genom att ldmna in en egen forsiakran
behover leverantoren inte ge in alla nddvandiga bevis som behovs
for leverantorsprovningen redan i samband med anbudet eller
anbudsansokan.

I steg tva kan den upphandlande myndigheten begéara in bevis fran
de leveranttrer som tidigare enbart har lamnat en egen forsakran.
Den upphandlande myndigheten mdste dock alltid begara in bevis
innan den fattar tilldelningsbeslut f6r den eller de leverantorer som
den avser att tilldela kontrakt.

I och med att en leverantor som 6nskar har mojlighet att fyllai en
egen forsdkran behover denne inte lamna in alla for leverantors-
provningen nddvéndiga bevis redan i samband med anbudet eller
anbudsansokan. Det minskar administrationen for leverantoren.
Dessutom minskar risken for att leverantoren utesluts pa grund av
att denne missat att ge in nagot bevis redan ndr anbudet gavs in.
Detta eftersom den upphandlande myndigheten kan begéara in
beviset vid ett senare tillfélle.

Aven for upphandlande myndigheter minskar den administrativa
bordan i de fall ESPD-systemet anvands. Den upphandlande
myndigheten behdver dd inte fa in och administrera samtliga bevis
fran samtliga anbudsgivare eller anbudssokanden redan nar
anbuden ges in. Forst i ett senare skede kan den upphandlande
myndigheten komma att begéra in bevisen fran de som lamnat en
egen forsdakran. Dessutom maste sjdlva kontrollen av bevis endast

8 Se 15 kap. 2 § LOU.
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ske av den eller de leverantrer som den upphandlande
myndigheten avser att tilldela kontrakt.

Bestimmelsen innebér att ESPD &ven ska tillimpas betrdffande
samtliga foretag vars kapacitet en leverantor aberopar for att
uppfylla kvalificeringskraven.

Ett av syftena med inférandet av ESPD-systemet har varit att
minska den administrativa bordan i offentliga upphandlingar for
saval leverantorer som upphandlande myndigheter. Trots dessa
goda intentioner har ESPD-systemet inte fallit sarskilt val ut, i vart
fall inte i Sverige. ESPD-formuldret upplevs som byréakratiskt och
svartillgangligt av saval leverantérer som upphandlande myndig-
heter. I fritextsvaren till enkdten var det ndgra upphandlare som
kommenterade ESPD-systemet. Det rdder en uppfattning om att
systemet upplevs som svart och komplicerat.®

4.5 Undantag fran uteslutning

Sjalvsanering

Innan en upphandlande myndighet beslutar sig for att utesluta en
leverantor ska leveranttren enligt 13 kap. 4 § LOU ges tillfélle att
yttra sig 6ver de omstandigheter som enligt myndigheten utgor
skal for uteslutning. For de obligatoriska uteslutningsgrunderna
géller, likt de frivilliga uteslutningsgrunderna, aven 13 kap. 5 §
LOU om undantag fran uteslutning i vissa fall.

8 Se kapitel 5.
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En leverantdr som omfattas av ndgon uteslutningsgrund enligt 1
eller 3 § ska inte uteslutas, om leverantoren visar att den ar
tillforlitlig genom att den har

1. ersatt eller atagit sig att ersdtta skador som har orsakats av
brottet eller missforhéllandet,

2. Klargjort forhallanden och omstandigheter pa ett uttémmande
satt genom att aktivt samarbeta med de utredande
myndigheterna, och

3. vidtagit konkreta tekniska, organisatoriska och personal-
massiga atgarder som &ar dgnade att forhindra brott eller
missforhallanden.

De atgarder som leverantoren har vidtagit ska bedomas med
beaktande av brottets eller missforhallandets allvar och de sarskilda
omstandigheterna kring dessa.

Om en upphandlande myndighet kan gora sannolikt att det finns
en utreslutningsgrund som indikerar att leverantoren ar opalitlig sa
faller bevisbordan tillbaka pa leverantoren, som pa valfritt satt far
forsoka visa att den har foretagit atgarder, sjalvsanering, som trots
det intraffade gor den palitlig igen. En leverantér som har fullgjort
sina skyldigheter avseende betalning av skatter och socialforsak-
ringsavgifter, inklusive ranta och sanktionsavgifter, eller ingatt en
bindande 6verenskommelse om betalning eller motsvarande ska da
inte uteslutas.

Reglerna om sjdlvsanering ar ett satt for leverantorer att freda sig
fran uteslutning, genom att leverantdrerna ges mojlighet att visa att
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den ar tillforlitlig, trots att det foreligger grund for uteslutning.
Samtliga tre krav som aterges i lagrummet ska vara uppfyllda.”

Tvingande hansyn till allmanintresset

Enligt 13 kap. 6 § LOU far en upphandlande myndighet lata bli att
folja en skyldighet att utesluta en leverantor om det ar motiverat av
tvingande hénsyn till allméanintresset, sésom folkhalsa eller miljo-
skydd.’! I skal 100 i direktiv 2014/24/EU aterfinns tva exempel for
ndr undantaget kan vara tillampligt, ndr det snabbt beh6vs nod-
utrustning eller vaccin och detta endast kan kopas fran en leveran-
tor for vilken ett av de obligatoriska skalen for uteslutning fore-
ligger. Begreppet tvingande hansyn till allmanintresset ska tolkas
restriktivt och ska endast anvandas i undantagsfall.”

% Prop. 2015/16:195 s. 1089.
o1 Prop. 2015/16:195 s. 747.
%2 Prop. 2015/16:195 s. 747.
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5  Konkurrensverkets enkatundersokning

5.1  Bakgrund till undersokningen

Upphandlares synpunkter och egna erfarenheter av upphandlings-
lagstiftningen ar av stor vikt for Konkurrensverkets planerade
tillsynsverksamhet, det vill siga den del av tillsynen dér vi pa
forhand identifierar rattsfragor, branscher och myndigheter som vi
bor granska. Genom att ta del av synpunkterna kan vi justera vara
informationsinsatser och dven lyfta fragorna och problematiken
som upphandlarna belyser till andra myndigheter, lagstiftaren och
upphandlingssverige.

I december 2018 skickade vi ut en enkat till upphandlare i Sverige
om korruption och osund konkurrens i offentlig upphandling.
Upphandlade myndigheter som hade publicerat fem eller fler
annonser om upphandling under 2017 har kunnat besvara enkaten.
Totalt svarade 660 upphandlare. Konkurrensverket finner det
gladjande att sd manga upphandlare tog sig tid att svara pa
enkdten. Antalet svarande vittnar om att upphandlare tycker att
fragorna ar viktiga och att de ar engagerade i diskussionen.

Enkéten bestod dels av fragor med alternativsvar, dels av fragor dar
upphandlarna kunde skriva fritextsvar och utveckla sina syn-
punkter. I den hér rapporten har vi valt att fokusera pa att lyfta
fram vad upphandlare sjialva tycker om osund konkurrens och vilka
svarigheter de anser finns inom offentlig upphandling.

Nagra av svaren fran 2013 ars undersokning star angivna inom
parentes.
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5.2 Upphandlare om korruptionsrisker i offentlig
upphandling

Korruption i samband med upphandlingar kan se ut pa flera olika
satt, men i regel handlar det om att foretag som lagger anbud far en
formanlig behandling som en f6ljd av nagon form av otillborlig
paverkan.” De olika faserna av en upphandling ar forknippade
med olika sorters risker for otillborlig paverkan.

I var enkéat har upphandlare bedomt risken for otillborlig paverkan
under olika faser och situationer under upphandlingsprocessen.
Bedomningen gjordes pa skalan “ingen eller liten risk — viss risk —
stor risk”?. Nedan listas de olika situationerna i den ordning
upphandlarna ansag att det foreldg ”stor risk”.

Tabell 1 Uppfattningar om korruptionsrisker — enkatutfall
(2013 ars svar inom parentes)

Placering Situation Andel svar

”stor risk”

1 Slakt- eller vanskapsband mellan anstéllda och 26 % (29 %)

anbudsgivare.

2 Anvandandet av konsulter som bitrader den 15 % (21 %)
upphandlande myndigheten i upphandlingen.

3 Anstalldas bisysslor. 13 % (20 %)

4 Att anstallda vid den upphandlande 13 % (19 %)

myndigheten tidigare har varit anstallda hos
nagon av anbudsgivarna.

5 Att anstallda betraktar nagon anbudsgivare som 13 % (18 %)
potentiell framtida arbetsgivare.

6 Under forstudie/planeringsprocess och vid 12 % (11 %)
utarbetande av forfragningsunderlag.

% For ytterligare inblick i hur korruption i offentlig upphandling kan yttra sig och hur den
kan forebyggas, se Upphandlingsmyndigheten, (2017), vigledning nr 4, Korruption i offentlig
upphandling — vad dr det och hur kan det forebyggas?.

9412013 ars enkatundersokning angav svarsalternativen som ”liten risk — viss risk — storre risk”.
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7 Under avtalstiden, till exempel genom paverkan 11 % (19 %)
pa avropsberattigade i linjeorganisationen eller
infor referenstagning foér andra uppdrag.

8 Vid férhandlingar med anbudsgivare. 9% (14 %)

9 Vid valet av om en ny upphandling ska 6 % (13 %)
annonseras eller om anskaffningsbehovet ska
I6sas pa annat satt till exempel genom
férlangning av befintliga avtal eller genom
direktupphandling.

10 Under annonseringstiden, till exempel genom 6 % (12 %)
att anstalld l&mnar ut sekretessbelagd
information till nAgon anbudsgivare.

11 Vid anbudsutvarderingen. 5% (8 %)
Kalla: Konkurrensverket och Demoskop 2018.

Undersokningen har inte syftat till att ge en fullstindig bild av den
faktiska omfattningen eller utvecklingen vad galler korruption. Den
pekar dock ut de delar av upphandlingsprocessen som enligt upp-
handlare lider storst risk att rdka ut for otillborlig paverkan. Genom
att undersoka var riskerna ar som storst kan Konkurrensverket,
tillsammans med andra aktorer, rikta in informationsinsatser och
annan verksamhet i syfte att forbattra upphandlande myndigheters
anti-korruptionsarbete pa ratt delar av upphandlingsprocessen.

Noterbart i enkdtsvaren ar att de storsta riskerna for otillborlig
paverkan ar relativt oférandrad fran 2013 &rs undersokning, dven
om antalet respondenter som angett risken som ”stor” utgor en
mindre andel &n i den tidigare enkéaten. Det dr dock uppenbart att
problematik kring otillborlig paverkan forekommer enligt
upphandlarna. Det kravs olika 16sningar for att komma tillratta
med olika delar av problematiken. Generellt har dock manga av
fritextsvaren sarskilt indikerat att det finns ett behov av stéd och
aktivitet fran ledningen hos de upphandlande myndigheterna att
de vill vara med och driva dessa fragor.
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“Det dr viktigt att ha en ledning som tycker fragorna &r viktiga.”

”Det &r viktigt att hogsta ledningen/ledningsgruppen tar fragan pa
allvar.”

”Fler informationsinsatser riktade till savél upphandlare som
leverantdrer.”

”Utbildning av alla inblandade pa alla nivaer.”

Slakt- och vanskapskorruption

Det har tidigare framhallits att olika former av favorisering och
vanskapskorruption ar ett betydligt storre problem i Sverige an vad
exempelvis rena mutor ar.”> I saval 2013 som 2018 ars undersokning
har just slakt- och vanskapsband av upphandlare beskrivits som
den storsta risken for att korruption forekommer i offentlig upp-
handling. Sammantaget svarade 65 procent av respondenterna i
2018 ars enkat att det fanns ”viss” eller “stor” risk for detta. Av
fritextsvaren framgar att manga upphandlare dr av uppfattningen
att information om vanskapskorruption maste spridas i storre
utstrackning hos hela bestillarkollektivet for att motverka
problemet. Rutiner, utbildning och informationsspridning for att
minska riskerna for just slakt- och vanskapskorruption &r av sarskilt
stor vikt.

”Det behover bli mer fokus pa ”vanskapskorruption” som kan uppsta
vid saval nya som befintliga avtalsrelationer. Detta galler framforallt
bestillare som tillimpar avtalen och uppstar inte séllan hos hogt
uppsatta tjansteman i ledningsposition.”

”Var tydlig vad som géller om man har affarsmassiga eller privata
relationer.”

% Sakerhetspolisen, Nationell hotbild, Den grova organiserade brottslighetens otilldtna paverkan
pi viktiga samhillsfunktioner (2012).
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Konsulter och mellanhander i offentlig upphandling

Anviandandet av externa konsulter har i saval 2013 som 2018 ars
undersokningar om osund konkurrens utpekats som det nast mest
riskutsatta omradet avseende otillborlig paverkan pa upphand-
lingsprocessen. Av fritextsvaren framgar att manga upphandlare
anser att den interna kontrollen minskar vid anvandandet av saval
konsulter som mellanhdnder, vilket kan 6ka riskerna for korrupta
ageranden. Svaren indikerar ocksa att den upplevda problematiken
inte primart ligger i upphandlingsskedet av konsulterna, utan
under avtalstiden da avsteg kan ske om avtalsuppfdljningen inte
genomfors.

”Korruption och jav 6kar markant ndr upphandlingar sker via
maklare. Det sitter offentlighetsprincipen ur spel. Utan insyn sker en
hel del markligheter.”

”Mindre fokus pa upphandlingsprocessen och mycket mer fokus pa
avtalsperioden.”

Jav och bisysslor

I likhet med slédkt- och vanskapskorruption har dven andra typer av
intressekonflikter i enkdten pekats ut som sarskilda riskomraden.
Av upphandlarna som svarat pa Konkurrensverkets enkat var det
manga som i fritextsvar lyfte fram behovet av interna utbildningar
avseende jav i ett storre perspektiv for att motverka otillborlig
paverkan i upphandlingsprocessen.

”Viktigt med utbildning, information, rutiner, policyer, Sppenhet och
tydlighet fran arbetsgivaren. Nolltolerans mot gavor och forméner och
tillborliga kontakter (representation).”

”Ett av de viktigaste inslagen i inkdpsprocessen ar att informera och
utbilda om sekretess och jav.”

”Javsdeklaration for projektgrupp innan uppstart ar bra att gora.”
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Avtalsuppfdljning — en atgard for att minska riskerna for korruption

Pé fragan “Har du ndgra andra erfarenheter eller synpunkter pa
hur man motverkar korruption i offentlig upphandling?” var det
jamfort med 2013 ars undersokning sarskilt manga upphandlare i
2018 ars undersokning som lyfte fram behovet av en god
avtalsuppfoljning.

”Det &r viktigt att ledningen inser vikten av en bra avtals-
uppfoljning.”

”Lagg mer fokus pa att félja upp avtalen. Om avtalen ar korrekt
upphandlade och leverantoren foljer priserna och villkoren i avtalet s&
minskar risken for korruption valdigt mycket. Om man ”sléapper”
granskningen av hur avtalet anvands under avtalsperioden, efter
upphandlingsprocessen dr avslutad, s 6kar risken vasentligt for att
avtalet anvands pa ett olampligt satt.”

” Avtalsuppfoljningen inom kommuner och landsting/stat maste
skdrpas sa att alla upphandlande myndigheter f6ljer upp sina avtal,
for endast pa det viset kan vi komma ifran dessa oseridsa
leverantdrer.”

”Risken for korruption ligger inte i upphandlingsskedet utan under
avtalstiden, darfor ar avtalsuppfoljningen sa viktig.”

Behovet av bra avtalsuppfdljning &r inte isolerat till riskerna for
otillborlig paverkan utan d@ven andra typer av osund konkurrens.
Genom en val fungerande avtalsuppfdljning kan exempelvis
upphandlande myndigheter sakerstélla att leverantorer foljer de
avtal som ingatts och att exempelvis dverfakturering inte
forekommer.*

% Se Upphandlingsmyndighetens vagledning, Avtalsforvaltning, nr 2 (2016).
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5.3 Upphandlare om konkurrensbegransande
samverkan

I svaren avseende konkurrensbegransande samverkan har
Konkurrensverket tagit till sig att det efterfragas mer kunskaps- och
informationsspridning avseende regelverket. Manga upphandlare
svarade att de behover mer kunskap om hur man upptéacker en
anbudskartell. Nagra upphandlare svarade att det &r s& pass svart
att upptacka att de inte har tid att vidare analysera uppkomna
misstankar om till exempel anbudskarteller. Det ar dartill inget
prioriterat omrade for de upphandlande myndigheterna att lagga
tid och resurser till fragor om konkurrensbegransande samverkan.

I det foljande redovisar vi de svar som vi fick in gillande
konkurrensbegransande samverkan inom offentlig upphandling.

Pa fragan “Har du ndgon gang uppmarksammat tecken pa
konkurrensbegransande samverkan?” svarade tre av tio att de har
uppmadrksammat tecken pa sddan samverkan. Till fragan hade vi
foljande definition av konkurrensbegransande samverkan: ”Ett
konkurrensbegransande samarbete r till exempel om konkurre-
rande foretag delar upp marknaden mellan sig eller kommer
overens om priser. I en upphandling kan detta till exempel innebara
att anbudsgivarna kommer 6verens om anbudspriser eller vem som
ska lamna anbud pa vilka delar av en upphandling.”

Inom kommunal forvaltning ar det nagot fler som har uppmark-
sammat sddan samverkan medan andelen inom regioner &r lagre,
dér bara en av fem har uppmarksammat konkurrensbegransande
samverkan.
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Figur 2 Har du ndgon gang uppmarksammat
konkurrensbegransande samverkan?

sameliga  |ECN =

Kommunal férvaltning/namnd -

Kommunalt bolag/stiftelse -

Landsting/region [ 7 |

Statlig myndighet -

5-10 annonserade upphandlingar 6

11-50 annonserade. . [ INEGETNEN 1o

50- annonserade upphandiingar  [IINETNN 9
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Hja Nej B Ej svar

Kaélla: Konkurrensverket och Demoskop 2018.

Fler &n fyra av fem av de som svarat pa enkaten anser sig vara
uppmarksamma pa konkurrensbegransande samverkan. En nagot
hogre andel aterfinns bland personal inom kommunal verksamhet
och den dr nagot lagre inom statliga myndigheter. Siffrorna skiljer
sig inte anmarkningsvart fran den enkatundersokning som
Konkurrensverket genomférde 2013.
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Figur 3 Jag dr uppmarksam pa tecken pa konkurrens-
begriansande samarbeten

Samtliga 45 4 13

Kommunal férvaltning/ndmnd 48 4 12
Kommunalt bolag/stiftelse 47 5 9 |

Landsting/region 47 L

Statlig myndighet 44 8 15

5-10 annonserade upphandlingar 47 S 14

I 1-50 annonserade upphandlingar 47 4 12

50- annonserade upphandlingar “ 41 I

Kaélla: Konkurrensverket och Demoskop 2018.

Attityder till konkurrensbegransande samarbete

Tre av fyra av de som svarat pa enkaten tycker sig ha kunskaper i
vad som kan utgora tecken pa konkurrensbegransande samverkan.
Endast en av sex tycker sig dock ha goda kunskaper i amnet.

Figur 4 Attityder till konkurrensbegrinsande samarbete
Jag ar uppmarksam pa tecken
pa konkurrensbegrinsande 37 45
samarbeten.
Jag har goda kunskaper i vad som
kan utgbéra tecken pa
57
konkurrens-
begridnsande samarbeten.
0% 20% 40% 60% 80% 100%

B Instimmer helt = Instimmer delvis B Instimmer inte alls Vet ¢j

Kalla: Konkurrensverket och Demoskop 2018.
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Atgéarder mot konkurrensbegransande samarbeten

Endast halften av de som uppmarksammat tecken pa konkurrens-
begransande samarbeten har vidtagit ndgra atgarder. En av fem har
kontaktat anbudsgivaren och fragat om eventuella samarbeten.
Nastan lika manga har kontaktat Konkurrensverket for stod och
vagledning. Det dr inom kommunala bolag och stiftelser som man
ar minst aktiv att beivra konkurrensbegransande samarbeten.

Pa fragan " Vilka atgarder har du vidtagit for att forhindra
konkurrensbegransande samarbeten?” svarade nagra upphandlare
att de har avbrutit upphandlingar och diskuterat med jurister och
internt inom organisationen. Sammantaget uppger manga respon-
denter att det dr svart att forhindra och bevisa konkurrens-
begransande samarbeten.

"I vissa fall vidtar jag inte nagra atgérder, det skulle inte ses med blida
Odgon inom organisationen.”

”Kontaktar andra upphandlande myndigheter och kollar hur utfallet
har blivit i deras upphandlingar med tilldelning inom
upphandlingsomraden med begransad konkurrens.”

”Se till att upphandlingen utformas sa att det finns manga mdjliga
anbudsgivare.”

”Kontaktat kommunens juridiska avdelning for stod och vagledning.”

”Diskuterade internt och andrade forutsattningar infor nésta
upphandling.”

”Efter upphandlingen kontaktade jag tankbara leverantorer som inte
lamnat anbud och fragade varfor de valt att avsta.”

Upphandlare menar att det oftast framkommer tecken pa kon-
kurrensbegransande samarbeten inom bygg- och entreprenad-
upphandlingar. Konkurrensverket noterar hir aven att den
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vanligaste branschen att upphandla ifran ar bygg- och
anldaggningsbranschen.”

Tabell 2 Om du har uppmarksammat konkurrens-
begrinsande samverkan, inom vilka av féljande
typer av upphandlingar har du uppmarksammat
tecken pa konkurrensbegrinsande samverkan?
Flera svar far anges (2013 ars svar inom parentes).

Typ av upphandling Procent
Bygg och entreprenad 55 % (54 %)
Transport- och flyttjanster 14 % (16 %)
Byggkonsulttjanster 7% (-)
Bemanningstjanster 6 % (4 %)
Vard och omsorg 6 % (4 %)
IT-konsulttjanster 7 % (9 %)
Stad 5% (10 %)
Medtech 2% (-)
Tvatteritjanster 1% (3 %)
Andra (ex. livsmedel, 30 % (37 %)

avfallshantering, IT-system)

Kalla: Konkurrensverket och Demoskop 2018.

Drygt tva av tre svarande tycker sig behova battre kunskaper i hur
man upptacker tecken pa en anbudskartell. Nastan lika manga
anser att det kravs béttre information och kunskaper i hur man
forebygger och forsvarar for anbudskarteller. Tva av fem tycker att
det behovs béttre interna rutiner avseende hur man ska agera mot
anbudskarteller. Generellt tycker inkdpare inom regioner att de
behover olika verktyg i mindre utstrackning an inkdpare inom
kommunal verksamhet.

97 Upphandlingsmyndigheten rapport 2019:5, Konkurrensverket rapport 2019:3, Statistik om
offentlig upphandling, s. 10.
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Figur 5 Vilka av féljande hjialpmedel tycker du att du
behover for att uppticka och motverka
konkurrensbegransande samarbeten?

Battre kunskaper i hur man 69
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ar viktigt att vara observant - 23
pd anbudskarteller.
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Kalla: Konkurrensverket och Demoskop 2018.

I de fritextsvar som lamnades pa fragan “Har du ndgra andra
erfarenheter eller synpunkter angaende konkurrensbegransande
samarbeten i offentlig upphandling?” var svaren spridda 6ver flera
omraden. Manga av svaren ror olika svarigheter med hur man ska
agera och intervenera mot misstiankta karteller och liknande. En del
upplever svarighet att identifiera konkurrensbegransande sam-
arbeten i offentlig upphandling och att det dartill ar omdgjligt att
leda i bevis.

100 %



“Det dr nast intill oméjligt att bevisa sa jag forstar varfor det inte laggs
mer tid pé det.”

“Det &r svart att avgora vad som &r en kartell och vad som ér ett
lampligt samarbete dér foretag visar entreprendrskap genom att
samarbeta for att fa ett storre kontrakt, sarskilt nar det ar lag
konkurrens i 6vrigt.”

”Det borde uppmarksammas mer och upphandlande myndigheter
borde samverka mer i fragan.”

”Upphandlare har ofta god kompetens men forstaelse for
innebdrden/konsekvensen av det maste tydliggoras inom hela
organisationen och framst inom ledning.”

"Hogt tryck pa att fa ut och avsluta upphandlingar, finns inte alltid tid
till analys. Man kor pa.”

”Skatteverket och Kronofogdemyndigheten tillsammans med polis
borde kunna vara smidigare att na. Idag far man sitta i lange
telefonkder m.m. Borde finnas smidigare kontaktvagar for
upphandlande myndigheter.”

”Mer information om situationer dar det faktiskt har blivit
konsekvenser for kartellbildning.”

avseende misstankar om konkurrensbegransande samverkan.
Darfor ar det viktigt att upphandlande myndigheter kontaktar oss
ndr man misstanker en anbudskartell.

5.4 Upphandlarnas erfarenheter av onormailt laga

anbud
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Konkurrensverket vill hér lyfta fram att vi har andra befogenheter
och utredningsmdjligheter an vad upphandlande myndigheter har

I likhet med tidigare enkdtundersokning har vi bett upphandlare att
berdtta om sina erfarenheter av bestimmelserna om onormalt lagt
anbud. Av 660 tillfragade upphandlare har 38 procent uppgett att
de nagon gang har tillaimpat bestimmelserna om onormalt lagt
anbud och av dessa har 44 procent uppgett att de vid minst ett
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tillfalle forkastat ett anbud som bedomts som onormalt lagt. Av
enkdtresultatet framgar inte varfor upphandlarna har uppfattat
anbud som onormalt ldga eller valt att tillampa bestammelserna.
Mot bakgrund av att upphandlande myndigheter ska begara en
forklaring om ett anbud verkar vara onormalt lagt dr en mojlig
tolkning av utfallet att det finns ett utrymme att 6ka anvandningen
av forfarandet.

Av saval enkat- som fritextsvar framgar en stark vilja bland
upphandlare att komma tillratta med onormalt laga priser och
bristande leveranser. Pa frdga om upphandlarna upplever ett starkt
stod fran ledningen att motverka osunda inslag i upphandlingar
aven om det sker pa bekostnad av mindre formanliga avtal eller
merarbete har 71 procent helt eller delvis instamt i pastdendet.
Samtidigt uppger 61 procent av upphandlarna att de ar osdakra pa
hur man avgor om anbudspriser ar att betrakta som onormalt laga
och hela 81 procent har svarat att det ar svart att pa forhand
bedoma om ett foretag kommer att leverera till 6verenskomna
priser eller villkor.

Likt stora delar av upphandlingslagstiftningen har manga
upphandlare beskrivit att finns det en utbredd osdkerhet om hur
bestammelserna om onormalt lagt anbud ska tillampas.

”Det &r ibland svart att veta vad man ska jamféra med. Dagens pris,
inkomna anbudspriser, branschpriser. Sedan har vi haft en diskussion
om man pa artikelniva ska titta pa laga priser eller om det ar det totala
anbudspriset som ar det viktiga.”

”Foreslar tydligare juridiska anvisningar géllande nér anbud ar
onormalt laga.”

”[Det behévs] mer riktlinjer om vad skyldigheten for utredning
innebar.”



“Det dr bra att bestimmelserna finns, de ger mig som upphandlare en

trygghet i att jag kan be om en forklaring och aven forkasta anbud
som &r onormalt laga. Dock finns det en viss rddsla att det ska vara

svart att forsvara ett sddant beslut i domstol.”
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Konkurrensverket har dven fragat upphandlarna hur ofta de mots

av vissa forklaringar av leverantdrerna som svar pa varfor ett

anbud &r lagt. Forklaringarna framgar av tabell 3.

Tabell 3 Erfarenheter av svar pa fragor om anbudspris —
enkitutfall
Forklaring Aldrig Har hédnt vid Héander Vet ej/
héant nagot ater- Ej svar
tilifalle kommande

Anbudsgivaren kan utnyttja 16 % 58 % 15 % 10 %
sarskilt kostnadseffektiva

metoder, tekniska I6sningar eller

ovanligt gynnsamma foérhallanden

for att fullgéra kontraktet.

Egenarten hos de varor, tjanster 64 % 14 % 0% 21 %
eller byggentreprenader som

foreslas av leverantoren.

Anbudsgivaren raknar medvetet 18 % 55 % 16 % 11 %
med liten eller ingen vinst i syfte

att erhalla erfarenhet och/eller

referenser, t.ex. darfor att

anbudsgivaren ar ny pa den

aktuella marknaden.

Anbudsgivaren erhaller nagon 68 % 12% 3% 18 %

form av offentligt stod vilket gor
att man kan erbjuda sarskilt
férmanliga priser.

Kalla: Konkurrensverket och Demoskop 2018.

Av enkdtsvaren framgar bland annat att upphandlande myndig-

heter mycket sdllan traffar pa uppgifter om att ett lagt pris beror pa

offentligt stod eller egenarten i det som erbjuds, medan det ar
betydligt vanligare att anbudsgivaren uppger att de medvetet
raknar med liten eller ingen vinst for att uppna andra mal.
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I enkdtundersokningen har 86 procent av de upphandlare som
nagon gang begart en forklaring uppgett att de vid minst ett tillfalle
blivit 6vertygade om att anbudet dr seriOst efter att ha fragat
leverantdrerna, varav 16 procent aterkommande moter sddana
situationer. 11 procent har daremot uppgett att de aldrig blivit
overtygade om att anbudet dr seridost men dnda valt att inte forkasta
anbudet.

Manga upphandlare har i fritextsvar gett uttryck for att de ofta
upplever att det racker att leverantorerna hanvisar till de exempel
pa forklaringar som anges i lagtexten for att domstolarna ska godta
forklaringen.

”Eftersom det inte dr olagligt att gora daliga affarer till forman for att
man ska fa referenser, behalla en viktig kund eller ta sig in pa
marknaden, sa skulle jag sdga att den har punkten i LOU ar helt
verkningsl6s. Vi kan ha fel, men vi upplever att om bara
anbudsgivaren ger denna forklaring sa kan vi inte forkasta deras
anbud.”

”Praxis gor det svart att pa allvar motverka oseridsa anbud.
Lagstiftningen behover fortydligas sa att domstolarna far en mojlighet
att borja om.”

”"Upplever att en forklaring fran en leverantor kan vara vag, och att
man anda juridiskt har svarigheter att utesluta nagon. Racker att
anbudsgivaren skriver att den vill in pa en marknad, eller att den har
effektiva metoder etc., s kan man inget gora.”

Utover bestaimmelserna om onormalt lagt anbud har flera upp-
handlare lyft upp andra metoder {for att komma at de bakom-
liggande problemen med bristande leveranser och andra problem
under avtalsperioden. I enkdtundersokningen har vi stéllt fragan
om upphandlarna anvéant sig av olika krav for att undvika onormalt
laga anbud, till exempel genom att anvanda sarskilda kontrakts-
villkor eller undvika vissa utvarderingsmodeller. Som svar har 74
procent uppgett att de helt eller delvis instaimmer i pastaendet.
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I fritextsvaren har en stor del av upphandlarna framfort att Hogsta

forvaltningsdomstolens dom i HFD 2018 ref. 50 inneburit stora

hinder i deras arbete med att framja sund konkurrens och férhindra

att leverantorer utnyttjar utvarderingsmodeller genom strategisk
prissattning.

”Jag anser att det basta sdttet att undvika priser som &r for laga men
som inte kan raknas som onormalt laga dr att fa ratt igen att satta
golvpriser.”

”Som upphandlare stiller jag mig fragan hur det kan vara i strid med
likabehandlingsprincipen att sdtta upp begransningar for
konkurrensfordelar pé pris nér vi ar s vdl medvetna om osund
konkurrens och prisdumpade anbud, nollpriser etc. Vi upphandlare
har ofta en marknadsmassig och ganska korrekt uppfattning om vad
som dr rimligt att betala for en vara eller tjanst och dessutom vad vi
faktiskt &r beredda att betala, vilket inte alltid nédvéandigtvis ar det
lagsta priset.”

"Ja, jag vill kunna sdtta ett ldgsta pris. Det gar att rdkna ut baklanges
hur lagt ett pris far vara. Inom nagra fa branscher kan det finnas
mojlighet att sla sig in genom att dumpa priserna.”

Andra upphandlare har i stéllet lyft upp avtalsuppfoljning som ett

omrade de arbetar med, eller att storre fokus laggs pa kvalitet
snarare an pris.

”Var 16sning var att lagga mycket mer resurser pé avtalsuppfoljning
for att folja att leverantorer levererar dven till de laga priserna. En av
sddana leverantorer har gatt i konkurs.”

Upphandlare med erfarenhet av onormalt laga anbud har dven fatt

fradgan inom vilka typer av upphandlingar de har erfarenhet av
onormalt laga anbud. Svaren fordelades efter branscher enligt

tabell 4. Det var mojligt att ange flera svarsalternativ och att lamna

fritextsvar.
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Tabell 4 Erfarenheter av onormalt lagt anbud - enkatutfall
(2013 ars svar inom parentes®)
Typ av upphandling®® Andel svar
Bygg- och entreprenad 53 % (41 %)
Stad 30 % (39 %)
Bemanningstjanster 19 % (14 %)
Byggkonsulttjanster 13%(-)
Transport- och flyttjanster 12 % (15 %)
IT-konsulttjanster 11 % (12 %)
Vard- och omsorg 6 % (4 %)
Medtech 1% (-)
Tvatteritjanster 1% (2 %)

Kaélla: Konkurrensverket och Demoskop 2018.

Inom branscher som berdr en smalare krets av upphandlare, sdsom
vard och omsorg respektive Medtech, har relativt fa upphandlare
beskrivit erfarenheter av onormalt laga anbud. Bland de upphand-
lare vid regioner som besvarat fragan har dock 27 procent angett
vard- och omsorg och 20 procent har angett Medtech. En tolkning
av svaren ar att upphandlare upplever att det forekommer
onormalt laga anbud i de flesta branscher, &ven onormalt laga
anbud inom bygg- och entreprenad fortsatt upplevs vara ett sarskilt
forekommande.

% Svarsalternativen Byggkonsulttjanster och Medtech fanns inte med i enkéten 2013 och det
saknas darfor siffror for jamforelse.

9 Forutom de typer av upphandlingar som anges i tabellen har 25 procent av tillfragade
upphandlare dven uppgett en annan typ av upphandling och har lamnat 60 exempel pa olika
erfarenheter. I fritextsvaren har upphandlarna bland annat beskrivit erfarenheter av onormalt
laga anbud vid upphandlingar av kontorsmaterial (5 st.), IT-produkter (5 st.) och utbildnings-
tjanster (5 st.). Ovriga svar har i huvudsak gallt enskilda upphandlingar och har darfor inte
tagits med har.
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5.5 Upphandlarnas erfarenheter av obligatorisk
uteslutning

I var enkat svarade drygt en av tio upphandlare att de har tillampat
bestammelserna om obligatorisk uteslutning av anbudsgivare enligt
13 kap. 1-2 §§ LOU. Svaret skiljer sig inte véasentligt fran var
undersokning fran 2013.

Av dessa var det ungefar halften som vid minst en upphandling har
uteslutit en anbudsgivare med stdd av dessa bestimmelser. En av
tio svarade att de vid minst en genomford upphandling beddmt att
det funnits anledning att utesluta en anbudsgivare men avstatt da
leverantoren visat att den ar tillforlitlig eller att det varit motiverat
av tvingande hansyn till allméanintresset.

Tabell 5 Obligatorisk uteslutning

Jag har vid minst en upphandling uteslutit en 48 %
anbudsgivare med stdd av dessa bestammelser.

Jag har vid minst en genomférd upphandling bedomt att det 9%
fanns anledning att utesluta en anbudsgivare pa nagon av

dessa grunder men avstod da leverantdren visat att den ar

tillforlitlig eller att det varit motiverat av tvingande hansyn till
allmanintresset.

Jag har vid minst en upphandling uteslutit en anbudsgivare med 1 %
stdd av dessa bestdammelser. Efter Gverprévning av beslutet
fann dock domstolen att det inte fanns grund for uteslutning.

Inget av ovanstéende 45 %

Kalla: Konkurrensverket och Demoskop 2018.

Av de som har svarat pa enkaten har sex procent uteslutit en
anbudsgivare med stdd av 13 kap. 1 och 2 §§ LOU. Uteslutning med
héanvisning till de obligatoriska uteslutningsgrunderna ar vanligast
bland kommunala forvaltningar. Av enkaten kan vi se att det finns
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en tydlig koppling mellan antalet upphandlingar och tillimpning
av de obligatoriska uteslutningsgrunderna.

Maénga av fritextsvaren fran enkdtundersokningen vittnar om att
det rader en osdkerhet vad galler tillimpning av de obligatoriska
uteslutningsgrunderna i 13 kap. 1-2 §§ LOU. Upphandlarna
efterfragar tydlighet fran lagstiftaren. Det upplevs att ribban &r for
hog for myndigheter att utesluta leverantorer. Det efterfragas bland
annat vagledningar for hur myndigheterna kan hitta uppgifter for
kontroll av uteslutningsgrunderna och ett nationellt certifierings-
register for att underlatta kontrollen for upphandlande
myndigheter.

”Sverige dr i avsaknad av system- och myndighetsstod for att kunna
undersdka om anbudsgivare dr domda for brott enligt 13 kap. LOU.
Vilket lyft det skulle vara om man i vara upphandlingssystem kunde
trycka pa en knapp och man bara far gront eller rott ljus tillbaka. Tror
att Finland har nagot liknande system.”

”Vi stéller krav pa att anbudsgivare ska intyga pa heder och samvete
att hinder enligt 13 kap. 1-3 §§ LOU inte foreligger. Mojligheterna att
pa ett enkelt sétt kontrollera detta i praktiken dr dock mycket sma. Ska
regelverket kunna foljas med nagon form av enkelhet behover vi fa
mdjlighet till enkla belastningsregister eller dylikt.”

”Svart att kontrollera om kraven uppfylls. Vi far oftast forlita oss pa
vad leverantdren uppger i sitt anbud.”

5.6 Upphandlare om frivillig uteslutning

De upphandlare som svarat pa enkdten uppger framst att det ar
svart och tidskravande att fa kannedom om anbudsgivare gjort sig
skyldig till allvarliga fel eller brott. Manga uppger aven att det ar
svart for den upphandlande myndigheten att bevisa att leveran-
toren gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutovningen.
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Enligt svaren fran var enkdatundersokning har en av tio tillampat
bestammelserna om frivillig uteslutning. Det vanligaste skalet till
uteslutning ar att leverantoren inte lamnat kompletta upplysningar
eller att leverantdren har laimnat felaktiga upplysningar. Aven vid
de frivilliga uteslutningsgrunderna kan vi se en tydlig koppling
mellan antalet upphandlingar och antalet uteslutningar.

Manga av de respondenter som har lamnat fritextsvar avseende
frivillig uteslutning av leverantorer upplever att det stalls hoga
bevis- och dokumentationskrav for att kunna tillimpa uteslutnings-
grunderna. Det efterfragas vagledning och underlédttning kring
reglerna.

”Det ar svart att tillampa 13 kap 3 § p 4-5, eftersom dokumentations-
kraven ar hoga. Vad géller hdvning i p 5 dr det alltfor séllan
misskotsamma leverantorer faktiskt havs, sa det ar sdllan man har
mojlighet att tillimpa den mojligheten. Myndigheternas ansvar vid
uteslutning &dr langtgaende, medan leverantdrer i vissa fall kan komma
med enkla forklaringar som gor att de inte far forkastas, trots att
myndigheten kdnner stor tveksamhet kring leverantérens formaga.”

”Generellt ar flera av uteslutningsgrunderna svara att kontrollera/
folja upp. Vi anvéander oss nastan enbart av egen forsakran men dér vi
skrivit till att vi har ratten men inte skyldigheten att kontrollera
uppgifterna d@ven om anbudsgivaren ldmnat férsakran. ESPD
hanteringen upplever bade vi och anbudssékanden/anbudsgivare som
krangligt och svart att hantera.”

”Underlatta for upphandlande myndigheter att kontrollera och himta
information om de olika uteslutningsgrunderna.”
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“Utifran de rattsfall jag last sa kravs det for starka atgérder av en
upphandlande myndighet och det stélls for hoga beviskrav for att
kunna utesluta en tidigare misskétsam leverantér. En upphandlande
myndighets uppfattning om att leverantéren misskott ett avtal, dar
man kan pavisa hur det kommunicerats till leverantdren, borde racka i
storre utstrackning. Att krava att misskdtsamheten ska ha renderat
hévning av avtal, krav pa skadestand eller jamforbart visar pa
ofdrstaelse om hur lang och svar process ett sadant agerande innebar.
Jamfor med en privat kdpare som endast behover séga till en
leverantdr som misskétt sig (eller som kdparen bara inte ar néjd med)
att den inte behéver bemdda sig om att lamna offert nasta gang.”

5.7 Upphandlare om kontroll av leverantorer

Utifran svaren fran var enkat upplever en majoritet av de som
svarat svarigheter med att kontrollera utlandska bolag avseende
socialforsakringsavgifter och skatter. De som gor manga upphand-
lingar kontrollerar i ndgot storre utstrackning regelmassigt
leverantdrerna under avtalstiden.
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Figur 6 Vilka av foljande pastienden dverensstimmer med
dina erfarenheter av att kontrollera om anbuds-
givare fullgor sina dligganden avseende social-
forsakringsavgifter eller skatt?

(Fler alternativ kan anges)

Vid upphandlingar begir jag regelmassigt
uppgifter fran Skatteverket vad galler _ 95
anbudsgivare registrerade i Sverige.

Jag tycker det ar svart att utreda om
underleverantdrer fran andra EU-lander
har fullgjort sina aligganden avseende
socialférsakringsavgifter eller skatt.

5

Jag tycker det &r svart att utreda om

_ 6
anbudsgivare som inte ar registrerade i 55
Sverige har fullgjort sina aligganden

avseende socialforsakringsavgifter...

Jag kontrollerar under avtalstiden om
vara leverantorer fullgér sina aligganden - 13

avseende socialforsikringsavgifter och
skatt endast om det finns sarskild...

Inget av
ovanstaende: 3 %

Jag kontrollerar regelmassigt under
avtalstiden om vara leverantdrer fullgér
sina aligganden avseende
socialforsakringsavgifter och skatt. %

o

20 40 60 80 100

Kalla: Konkurrensverket och Demoskop 2018.
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6  Slutsatser och forslag

Det finns flera slutsatser att dra fran var undersékning om korrup-
tion och osund konkurrens i offentlig upphandling. En viktig 6ver-
gripande slutsats ar att vi ser ett behov av att skapa en storre
forstaelse for vardet av konkurrens och en vél fungerande offentlig
upphandling. Vi som tillsynsmyndighet bor, i samarbete med bland
andra Upphandlingsmyndigheten och Statskontoret, fortsatta att
verka for en dndrad instéllning till offentlig upphandling. Vi
behover vara tydliga med de fordelar som finns nar den offentliga
upphandlingen gar ratt till, bade nar det galler forvaltningen av
vara skattemedel och medborgarnas fortroende for det offentliga.
Konkurrensverket kommer darfor i sin kommunikation med saval
offentliga som privata aktorer att lagga dnnu storre tonvikt pa de
fordelar som en effektiv konkurrens f6r med sig.

Mer kunskapsspridning och informationssatsning

Undersokningen bekréftar att det finns stora behov vad galler
kunskapsuppbyggande och forebyggande av korruption i offentlig
upphandling. Storre informationssatsning om hur man férebygger
korruption inom myndigheterna efterfragas, vilket ar nagot som
Konkurrensverket redan lagger stor vikt vid i de natverk dar vi
medverkar. Vi har aven framfort till regeringen att det vore varde-
fullt om vi som tillsynsmyndighet fick ett uppdrag att motverka
korruption. Ett sdidant uppdrag skulle mojliggora for oss att
fokusera an mer pa korruptionsforebyggande insatser.

Battre avtalsuppfdljning och dokumentation

Manga av de som svarat pa var enkat lyfter vardet av en god avtals-
uppfoljning som ett sitt att stavja osund konkurrens i offentlig
upphandling. Upphandlarna menar sjdlva att det ar vid
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avtalsperioden som riskerna for bland annat korruption ar som
storst. Avtalsuppfoljning ar ett omrade som ofta bortprioriteras
inom upphandlande myndigheter. En forutsattning for en god
avtalsuppfoljning dar dokumentation av alla beslut i en upphand-
ling. Dokumentationsplikten innebar att alla upphandlingar Sver
100 000 kronor ska dokumenteras. Konkurrensverket rader dock
alla upphandlande myndigheter att dokumentera samtliga
upphandlingar, oavsett varde, samt att se 6ver sina riktlinjer for
detta. Om alla, internt och externt, vet att allt dokumenteras och att
avtalet f6ljs minskar riskerna for korruption och osund konkurrens.
Pa vissa marknader forekommer i dag inslag av anbud pa mycket
laga nivaer. En av anledningarna till anbud pa mycket laga nivaer
kan vara att leverantorerna raknar med att myndigheten inte foljer
upp vad de koper under avtalsperioden.

Utifran de svar som vi fatt i enkdtundersokningen drar Konkurrens-
verket slutsatsen att det finns skl att myndigheterna ser 6ver sin
dokumentation och avtalsuppfoljning. Det racker inte att upphand-
larna vill prioritera avtalsuppfoljning, utan prioriteringen maste ske
inom samtliga led i upphandlande myndigheters organisationer.
Brister i dokumentation och avtalsuppfoljning riskerar att leda till
overtradelser av upphandlingslagstiftningen. En bonus i samman-
hanget ar att om ett ink&p blir ifrdgasatt kan myndigheten genom
sin dokumentation visa att allt gatt korrekt till och behalla
fortroendet.

Battre vagledning kring onormalt Idga anbud och undersdk
mojligheten till certifikat for kontroll av uteslutningsgrunderna

Ett stort problem som framkommer i undersdkningen ar att det
rader forvirring och oklarheter avseende regleringen av onormalt
laga anbud. Méanga av de som svarat i fritextsvaren upplever att
rattspraxis fran de senaste aren har forsvarat for upphandlare att fa
ratti fragan om ett anbud ar onormalt lagt. En aterkommande
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uppfattning ar att anbudsgivare har lart sig vad domstolen
accepterar som forklaring vid en misstanke om onormalt laga
anbud. Detta gor att upphandlande myndigheter upplever att de
maste acceptera anbud som de misstanker dr onormalt laga, vilket
kan resultera i uteblivna leveranser, fel i leveranser och att tjanster
inte utfors pa korrekt satt, vilket leder till merkostnader for
skattebetalarna.

Regelverket om uteslutning av leverantorer ar komplicerat. Manga
av upphandlarna anser att ett centralt register over anbudsgivare
som misskott sig enligt internationell standard behdvs. De som har
lamnat fritextsvar avseende frivillig uteslutning av leverantorer
upplever att det stdlls hoga bevis- och dokumentationskrav for att
kunna tillampa uteslutningsgrunderna. Det efterfragas vagledning
och forenkling av regelverket. Upphandlare lyfter dven att det
saknas ett stodsystem och registeratkomst for hur upphandlande
myndigheter bor agera vid onormalt laga anbud.

I Danmark maste foretag lamna in ett servicecertifikat for att fa
delta i vissa upphandlingar. Certifikatet ges ut av Erhvervs-
styrelsen'® och systemet syftar till att sakerstélla att foretag endast
ska behova vinda sig till en instans for att fa ut ett bevis om att de
ar behoriga att lamna anbud i vissa offentliga upphandlingar.
Certifikatet ar ett dokument som anbudsgivarna kan skicka till de
upphandlande myndigheterna som bevis pa att de inte omfattas av
de obligatoriska uteslutningsgrunderna.

I praktiken genomfors det pa sa sétt att en leverantor begar ett
”servicecertifikat” fran Erhvervsstyrelsen. Myndigheten samlar
sedan in information fran brottsregistret, skattemyndigheten med

100 Erhversstyrelsens har en bred portfolj av uppgifter och ansvar, som tillsammans ska gora
det lattare och attraktivt att driva ett foretag i Danmark, www.erhvervsstyrelsen.dk.



87

flera som visar att leverantoren inte omfattas av uteslutnings-
grunderna. Systemet gor det latt for leverantorerna att lamna in
bevis och latt for de upphandlande myndigheterna att kontrollera
att anbudsgivarna har relevant dokumentation i forhéllande till
uteslutningsgrunderna.

Konkurrensverket avser att ta initiativ till diskussioner roérande
mojligheten att infora en sa kallad one-stop shop som upphandlare
kan anvanda sig av for att fa fram information om foretag som
lamnar anbud. Vi kommer i forsta hand att kontakta sddana
myndigheter som har angransande uppdrag till vart i syfte att
skapa kunskap om eventuella hinder for inférandet. Darefter
kommer vi att ta stallning till om det ar lampligt att formulera ett
forslag pa att infora en sddan 16sning i Sverige.

Mer information om konkurrensbegransade samverkan

Konkurrensverket informerar i dag upphandlare om osund
konkurrens och dess konsekvenser. Vi konstaterar dock, baserat pa
undersokningens resultat, att upphandlare behover annu mer
information om tecken pa anbudskarteller och hur de ska ga till
vaga ndr de ska anmaéla en anbudskartell till oss. Konkurrensverket
har fler befogenheter och verktyg for att utreda en misstankt
anbudskartell &n vad upphandlande myndigheter har. Darfor ar det
viktigt att upphandlare vid misstanke om anbudskarteller
kontaktar oss sa att vi kan inleda en utredning.

En av tre upphandlare i enkdten uppger att de har sett tecken pa
konkurrensbegransande samverkan, men endast hélften av dem har
agerat. Manga av de som svarat uppger att de inte vet hur de ska
agera om man misstanker en kartell eller annan konkurrens-
begransande samverkan. Vi tolkar detta som att vi behdver prova
nya vagar for att na ut till &nnu fler upphandlande myndigheter
med information om hur de bor agera vid misstanke om en kartell.
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Vi kommer exempelvis under 2020 att arrangera en konferens om
konkurrensratt som sarskilt riktar sig till upphandlande myndig-
heter. Vi kommer ocksa fortsdtta att aktivt medverka i Stats-
kontorets natverk mot korruption. Vi bedomer att natverket ar till
stor hjalp nar det galler att na ut till mdnga myndigheter samtidigt.

Vi maste arbeta tillsammans mot korruption

Var sammantagna slutsats ar att det kravs samverkan for att
bekampa osund konkurrens i offentlig upphandling. Konkurrens-
verket kan lattare nd ut till upphandlare om vi gor det i samarbete
med andra myndigheter sasom Statskontoret och Upphandlings-
myndigheten. Genom att varna om 6ppenhet och tydligare grans-
dragning mellan upphandlande myndighet och anbudsgivare
minskar risken for korruption.

Regeringen meddelande i december 2019 att arbetet mot korruption
ska starkas. Ett fOrsta steg ar att ta fram en nationell handlingsplan
mot korruption, vilket Konkurrensverket vilkomnar. Genom att
arbeta efter en gemensam handlingsplan kan vi tillsammans
uppmadrksamma och lyfta fram de problem som fdljer av osund
konkurrens i offentlig upphandling.
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Osund konkurrens i form av korruption, anbudskarteller
och annat fortroendeskadligt beteende skadar samhalls-
ekonomin. Offentlig upphandling ar ett riskomrade.
Konkurrensverket har en viktig roll att spela nar det galler
att forebygga och motverka osund konkurrens.

| den har rapporten redogér vi for hur upphandlare ser pa
olika fragor avseende korruption och osund konkurrens.
Rapporten identifierar ocksa flera centrala omraden dar
upphandlare lyfter fram att det finns behov av férbattrade
forutsattningar och ékad information for att de ska kunna
gora verklig skillnad i kampen mot den osunda konkurrensen.
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