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Forord

I Konkurrensverkets uppdrag ingar att framja forskning pa konkurrens- och upphandlings-
omradet. Konkurrensverket har gett professor Mats Bergman, vid Sodertérns hogskola, i
uppdrag att inom ramen for Konkurrensverkets uppdragsforskning undersoka upphand-
lingstillsynens konsekvenser for regelefterlevnad avseende offentlig upphandling.

Konkurrensverket ar tillsynsmyndighet for den offentliga upphandlingen och ska kon-
trollera att upphandlande myndigheter foljer lagarna om offentlig upphandling och val-
frihetssystem. De sanktioner Konkurrensverket kan vidta om en myndighet bryter mot
reglerna &r att fatta tillsynsbeslut och ansdka om upphandlingsskadeavgift vid otillatna
direktupphandlingar. Konkurrensverket har som utgangspunkt att sakerstélla att myndig-
hetens prioriteringar och resursférdelning avseende upphandlingstillsynen ar sddana att
tillsynen nar storsta mojliga effekt. Ett viktigt syfte med myndighetstillsyn, utover regel-
efterlevnad i sndv bemarkelse, ar att 6ka legitimiteten for regelverket och tilliten till att det
fungerar val.

Forfattarens slutsatser pekar pa att det i den kvantitativa delen av studien inte gar att
beldgga att Konkurrensverkets tillsyn har ndgon effekt pa regelefterlevnad. De kvalitativa
intervjuerna stodjer ddremot tesen om att tillsynen paverkar upphandlande myndigheter i
riktning mot storre regelefterlevnad. Intervjuerna antyder dessutom att otillatna direktupp-
handlingar och andra regelovertradelser ar forhallandevis vanliga bland upphandlande
myndigheter. Forfattaren pekar pa att Konkurrensverket bor 6vervéga att utveckla en mer
revisionsbaserad tillsyn for 6ka effektiviteten i sin tillsyn. En mer proaktiv tillsyn kan
systematiskt inriktas pa att upptdcka exempelvis otilldtna direktupphandlingar genom
revision av avtalstyper dadr direktupphandling erfarenhetsmassigt forekommer.

Till projektet har det knutits en referensgrupp, som haft mojlighet att lamna synpunkter

pa utkast till slutrapport, bestdende av Torbjorn Andersson (Uppsala universitet),

Magnus Strand (Uppsala universitet), Bjorn Lundqvist (Stockholms universitet), Eva-Maj
Miihlenbock (Cirio), Kristoffer Sallfors (Vinge) och Anna Ulfsdotter Forssell (Advokatfirman
Ulfsdotter). Fran Konkurrensverket har Mattias Berger, Carl-Henrik Bergh, Ann Fryksdahl,
Andreas Kanellopoulos, Stefan Jonsson, Joakim Wallenklint och Therése Westermark
deltagit.

Forfattaren ansvarar sjalv for bedomningarna och slutsatserna i rapporten.
Stockholm, april 2022

Rikard Jermsten
Generaldirektor
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Sammanfattning

Statlig tillsyn bor ske med god effektivitet, det vill sdga kostnadseffektivt och med god
verkan pa tillsynsobjekten. Dessa bor formas att i hog utstrackning folja géllande regler, men
detta bor helst ske pa ett sdtt som leder till att god acceptans for reglerna, snarare &n till en
mer krass balansering av upptacktsrisk och konsekvenser av upptackt mot eventuella for-
delar med att inte folja reglerna.

Den hir rapporten redovisar en analys av huruvida Konkurrensverkets upphandlingstillsyn
har effekt. Den kvantitativa analysen visar en samvariation mellan andelen upphandlingar
som blir foremal for 6verprovning och andelen 6verprévningsmal som den upphandlande
organisationen forlorar. En fOrsta slutsats dr darfor att overprovningar kan ses som en signal
pa bristande regelefterlevnad — @ven om signalen &r sa oséker att den &r svar att applicera pa
en enskild upphandlande organisation. En andra slutsats ar att det inte finns nagot statistiskt
sakerstdllt samband mellan (férandringar i) andelen 6verprovningsmal och Konkurrensver-
kets tillsyn. Det vill siga den kvantitativa analysen ger inte stod for att tillsynen har effekt.
Det statistiska testet har dock lag kraft pa grund av stor statistisk variation och ett relativt
litet antal observationer, varfor resultaten aven &r forenliga med att tillsyn har en mattlig
effekt. En kvalitativ intervjustudie ger visst stod for att tillsynen har (eller i varje fall har
haft) effekt.

Av de cirka 18 500 upphandlingar som annonseras varje ar utreder Konkurrensverket ett
knappt 100-tal, varav cirka 40 leder till att verket yrkar pa upphandlingsskadeavgift i dom-
stol alternativt fattar ett tillsynsbeslut. I genomsnitt yrkar verket pa en avgift pa narmare

1 miljon kronor.

Sannolikheten att en upphandling blir foremal for tillsyn ar bara en brakdel av sannolik-
heten for att den blir dverprévad pa initiativ av en leverantdr. Aven om Konkurrensverket
vinner de flesta domstolsprocesserna medan leverantorerna forlorar de flesta, dr sannolik-
heten att den upphandlande organisationen forlorar ett domstolsarende till f6ljd av Sver-
provning ungefar tio gadnger hogre an sannolikheten for att den déms betala upphandlings-
skadeavgift.

Konkurrensverkets egna enkater till upphandlande organisationer som varit féremal for
tillsyn pekar pa en 6vervagande positiv syn pa tillsynen. Emellertid har de positiva svaren i
enkdterna, som gors med ett par drs mellanrum, successivt blivit mindre dominerande.

Tillsyn bor stdrka legitimiteten for och tilltron till lagstiftningen. Regelefterlevnaden blir
battre om reglerna foljs darfor att tjanstemén och beslutsfattare har en genuin vilja att f6lja
reglerna, inte bara agerar for att undvika sanktioner. Mahdnda &r detta bakgrunden till att
Konkurrensverket yrkar pa mycket lagre upphandlingsskadeavgifter for obligatoriska
drenden?

Det finns anledning att fundera pa varfor regelefterlevnaden brister. Regelverket varnar i
stor utstrackning leverantdrerna samtidigt som de upphandlande organisationerna har mal
for verksamheten, exempelvis vissa kvalitetsmal, som inte ldtt later sig verifieras. Detta kan
vara en bakgrund till bristande regelefterlevnad. De upphandlande organisationerna vill
mojligen upprétthalla “mjuk” kvalitet genom sa kallad relationell upphandling. Andra
orsaker kan dock vara bristande kunskap eller engagemang.



LeverantOrernas Overprovningar kan ses som en alternativ mekanism for att upprétthalla
respekten for upphandlingsreglerna. Tillsyn behover inte utdvas lika aktivt for overtradelser
om det ar sannolik att en overtrddelse leder till en 6verprévning. Det vill sdga, private enforce-
ment bor kunna spela en roll for regelefterlevnaden.

En slutsats i rapporten ar att finns anledning att 6verviaga en mer revisionsbaserad ansats
vid tillsynen. Nuvarande tillsynsmodell missar troligen manga dvertradelser. Detta géller
sarskilt for kommuner, regioner och offentligt 4gda bolag, men i mindre utstrdackning for
statliga myndigheter, dar Riksrevisionen i praktiken utover tillsyn. Ett av rapportens forslag
ar att Riksrevisionen bor meddela Konkurrensverket nér otilldten direktupphandling upp-
ticks, ett annat att kommunerna skulle kunna utveckla en code of conduct som forpliktigar de
kommuner som undertecknar en sadan att folja regelverket for offentlig upphandling.



Summary

Government supervision should be efficient in terms of costs as well as its capability to steer
the behavior of the those under supervision. The latter should be incentivized to follow the
rules. However, supervision should also stimulate internalization of the rules. That is, the
objects of supervision should not just be driven to a crass balancing of the probability of dis-
covery and the consequences of discovery — against the possible advantages of not following
the rules.

This report presents an analysis of the effects of the Swedish Competition Authority’s super-
vision of public procurement. The quantitative analysis finds a covariation between the
share of public-procurement tenders that face legal challenges from potential providers and
the share of legal challenges where the defendant loses the case in court. From this, it is con-
cluded that the share of legally challenged public procurements is a signal of the procuring
entity’s non-compliance to the rules — albeit a noisy signal that is difficult to apply to a single
entity. Another finding is that there is no statistically significant correlation between super-
vision by the Competition authority and (changes in) the share of legally challenged pro-
curements. That is, the statistical analysis does not support the hypothesis that supervision
has an effect. However, the statistical power of the test is quite low, due to large statistical
variation and a relatively low number of observations. Hence the findings are consistent
with a modest effect of supervision. A qualitative interview study gives some support for
supervision having an effect on behaviour.

Out of approximately 18,500 public procurements announced every year, the Swedish Com-
petition Authority typically investigates a little less than 100, of which about 40 result in the
authority prosecuting for fines or, alternatively, taking an administrative decision that
establishes that the procurement rules have in some sense been disregarded, although with-
out direct legal consequences for the offender. On average, the authority seeks fines of close
to 1 million SEK.

The probability that a public procurement will be subject to supervision is just a fraction of
the probability that it will face legal challenges from a (potential) provider. Even if the Com-
petition authority wins most of the court processes while the providers lose in a majority of
cases, the probability of a court finding against the procuring entity due to action by a pro-
vider is, for a given public procurement, about ten times larger than the corresponding
probability due to action by the Swedish Competition Authority.

The authority’s own surveys, undertaken every two or three years, indicate that the pro-
curing entities that have been subject to supervision predominately have a positive view of
the supervision. However, the share of positive responses has fallen over time.

Supervision should ideally enhance the legitimacy of the legislation. Rule compliance will be
better served by civil servants and decision makers that are intrinsically motivated to follow
the rules, rather than by rule following merely for the purpose of avoiding sanctions.
Possibly this is the reason for the authority asking for much lower fines in mandatory cases,
compared to facultative cases.



It is worth considering why rule compliance is less than perfect. The procurement rules
mainly protect the providers. Meanwhile, the procuring entities have objectives, such as high
quality also in terms of non-verifiable quality, that may induce them to sidestep some of the
stipulations. For example, they may seek to maintain high (non-verifiable) quality through
relational procurement. Alternatively, non-compliance to the rules may be due to ignorance
or lack of effort.

The providers’ legal challenges may be seen as an alternative mechanism for enforcing rules
compliance. Hence, supervision does not need to be equally vigilant for procurements where
violations of the rules are likely to trigger such challenges. That is, “private enforcement”
can play a role for compliance to the public-procurement rules.

One conclusion of this report is that it may be warranted to consider an audit-monitoring
approach to supervision, rather than the current strategy of event- or report-triggered
investigations. The current approach likely misses a large number of rules violations, in par-
ticular by municipalities, regions and government-owned enterprises, but perhaps less so by
central-government authorities, as they are audited by the Swedish National Audit Office.
This report suggests that the Audit Office should notify the Competition Authority when it
finds violations of the procurement rules. Another suggestion is that the municipalities
develop a code of conduct that stipulate that the signatories follow the procurement rules.



1. Inledning

Konkurrensverkets tillsyn omfattar annonserade upphandlingar (18 379 under 2019), samt-
liga upphandlande myndigheter (4 100 stycken 2019) samt alla direktupphandlingar som
genomfors, for vilka det av forklarliga skal saknas statistik. Konkurrensverkets upphand-
lingstillsyn bestar i dag av cirka tjugo medarbetare. Vardet av den offentliga upphandlingen
uppgick ar 2019 till strax éver 800 miljarder kronor eller drygt 18 % av landets BNP.

I relation till summan av den offentliga sektorns konsumtion och investering ar andelen
néstan 40 %.!

I en intervju med DN fick finanslandstingsradet, senare finansregionradet och ordférande i
styrelsen for Region Stockholm, Irene Svenonius, fragor om att landstinget domts att betala
upphandlinsskadeavgifter pa sammanlagt 37 miljoner kronor under nagra fa ar. Svenonius
uttalade en vision att landstinget skulle bli Sveriges basta upphandlare med noll upphand-
lingsskadeavgifter. Hon sa ocksa ” Att folja lagen, att genomfora upphandlingar i tid, det ar
inte svart. Darfor tycker jag att det ar en vardsloshet i att vi inte har klarat det tidigare. Det
ar inte acceptabelt.”?

I en artikel baserad pa uppgifter fran en visselblasare beskriver DN i en annan artikel hur
Vattenfall till synes gjort en riskbedémning av f6r- och nackdelar med att upphandla
antingen i enlighet med lagstiftningen eller pa ett satt som strider mot reglerna — framfor allt
genom otillatet stora direktupphandlingar.?

Att myndigheter och offentligt dgda foretag ska agera i enlighet med lagstiftningen ar sjalv-
klart. Men &r det sa sjdlvklart att det inte behdvs nagon tillsyn? Erfarenheten av Konkurrens-
verkets upphandlingstillsyn visar att det forekommer att offentliga upphandlingar gors pa
ett regelstridigt sitt. Konkurrensverket yrkar att upphandlingsskadeavgift ska utdémas for i
genomsnitt cirka 40 upphandlingar per ar och mycket talar for att detta bara ar toppen av ett
isberg.

Regelovertradelser forekommer alltsa, vilket talar for att tillsyn — eller andra mekanismer for
béttre regelefterlevnad — behdvs. Huruvida tillsynen har effekt eller inte &r en annan sak.
Huvudfragestallning i denna rapport ar:

* Har Konkurrensverkets upphandlingstillsyn nagon generell effekt pa myndigheternas
efterlevnad av regelverket for offentlig upphandling?

* Har Konkurrensverkets upphandlingstillsyn en tillkommande specifik effekt pa regel-
efterlevnaden vid de myndigheter som blir foremal for tillsynskritik och/eller doms
att betala upphandlingsskadeavgift?

1 Se Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverket, 2020, den statistik som redovisas pa Upphandlingsmyndig-
hetens webbplats samt Lundberg med flera, 2022.

2 DN, 2017-06-30.

3 DN, 2019-02-08. Vattenfall kommenterade uppgifterna med att uppgifterna baseras pa en preliminar rapport och
att deras policy &r att folja upphandlingsreglerna.
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Sarskilt den forsta fragestillningen ar svar att besvara. Om tillsynen framfor allt har en
allmanpreventiv effekt kommer det att vara svart att beldgga effekten, eftersom det inte
finns en tillsynslds kontrollgrupp att jamfora med. En effekt som ér specifik for den myn-
dighet (eller det offentligt 4gda foretag) som blir foremal for tillsyn &r ldttare att identifiera,
eftersom en jamforelse kan goras med liknande myndigheter (eller foretag) som inte blivit
foremal for tillsyn.

Narliggande fragestdllningar dr huruvida Konkurrensverkets tillsyn &r effektiv och om vissa
former av tillsyn dr mer effektiva dn andra. Generellt ar det angelaget att staten bedriver sitt
arbete pa ett effektivt sitt och detta galler ocksd inom omradet upphandlingstillsyn. Myn-
dighetens resurser bor anvéndas effektivt, sa att de prioriteringar och den resursanvandning
som verket beslutar om ger storsta mojliga effekt. Som en del i verkets prioriteringsarbete
bor tillsyn utformas sa att den medverkar till att upphandlande myndigheter med flera til-
lampar lagar och regler, ddribland lagarna om offentlig upphandling och valfrihetssystem,
pa ett korrekt och dandamalsenligt satt.

Det dr som sagt svart att undersoka effekterna av tillsyn, i synnerhet indirekta effekter, men
det finns metoder som ar mojliga att tillimpa. I den har rapporten anvéands dels statistisk
analys, dels intervjuer, for att belysa effekterna av Konkurrensverkets tillsyn av efterlevna-
den av reglerna for offentlig upphandling. I rapporten dras ocksa en del slutsatser om hur
tillsynen eventuellt skulle kunna utvecklas for 6kad effektivitet och om det finns andra
mekanismer for regelefterlevnad som ar mer effektiva. Ett exempel pa det senare ar helt
enkelt mojligheten for leverantorer och potentiella leverantorer att begéra att beslut om
upphandling 6verprévas i domstol — det vill sdga att upphandlingen gors om eller dndras.

Detta projektforslag har tillkommit med utgangspunkt fran Sundén (2020). Harmed vill for-
fattaren tacka de personer som pa olika sitt bidragit till att rapporten varit méjlig att skriva,
déribland Andreas Doherty pa Upphandlingsmyndigheten, de anonyma upphandlings-
chefer som latit sig intervjuas samt den referensgrupp som Konkurrensverket sammankallat
for lasning och diskussion av ett rapportutkast.



2. Vad ar tillsyn?

Med tillsyn menas hér framjande och kontrollerande atgarder som riktas direkt mot ett till-
synsobjekt och som syftar till att se till att enskilda f6ljer reglerna.* Enligt Tillsynsutred-
ningen (SOU 2004:100) ar tillsyn "granskning som genomfors med stdd av lag och (vanligen)
en mojlighet for tillsynsmyndigheten att besluta om nagon form av ingripande". Utred-
ningen noterar att begreppet inte séllan tolkats sa att det omfattar dven information, rad-
givning och normerande forskrifter, men landar i slutsatsen att sddana atgarder inte bor ses
som tillsyn. Vidare menar utredningen att tillsynsorganet maste ha en sjalvstindig oberoen-
de stéllning i forhallande till den tillsedda verksamheten, for att det ska anses vara tillsyn.
En myndighet kan saledes inte utdva tillsyn over sig sjalv. Daremot kan tillsynen ha formen
systemtillsyn, vilket innebér att tillsynsorganet granskar tillsynsobjektets egna kontroll-
system, snarare dn verksamheten som sadan.>

Statskontoret (2020) beskriver hur synen pa tillsyn utvecklats under det senaste decenniet,
med ett 6kat fokus pa tillsynens verksamhetsutvecklande funktion. Statskontoret pekar dock
pa svarigheterna att kombinera den granskande och kontrollerande tillsynen med informa-
tion, radgivande, stdd och normering. Exempelvis skiljer Skolinspektionen darfor mellan
tillsyn och kvalitetsgranskning.® I linje med detta har en rollférdelning skett mellan Konkur-
rensverket och Upphandlingsmyndigheten, dar den forra myndigheten ansvarar for till-
synen och den senare for radgivning och stdd.

2.1 Hur kan effekten av tillsyn matas?

I denna studie analyseras i forsta hand tillsyn men dven sadana framjande insatser som
huvudsakligen syftar eller leder till att regelefterlevnaden okar. Framjandeinsatser som
syftar till att utveckla verksamhetskvalitén ingar inte i uppdraget.

Effekt av tillsyn kan definieras som att — i det hér fallet - myndigheten battre foljer regel-
verket for hur upphandlingar ska genomforas. Det kan gélla att de annonseras korrekt eller
att avtal inte fornyas utan en ny upphandling. Regelefterlevnaden blir battre genom att myn-
digheterna inte begar formella fel vid upphandlingen. En bredare definition av effekt ar att
upphandlingar genomf&rs i den anda som regelverket ger uttryck for. Exempel pé detta ar
att foremalet for upphandlingen inte definieras onddigt snavt (eller brett) i syfte att begrénsa
gruppen av mojliga utforare eller att, i samma syfte, inte krav stélls pa leverantdren som inte
ar motiverade utifran rimliga intressen. En bred effektdefinition kan ocksa innefatta att olika
myndigheters tolkning av de regler de har att folja blir mer enhetlig och mer i linje med
réattspraxis.

Den bredare definitionen av effekt av tillsyn ar forstas svérare att méta, eftersom den kraver
kvalitativa bedomningar, men bada definitionerna maste preciseras ytterligare och opera-
tionaliseras. En mojlig operationalisering av effekt ar att regelovertradelser inte hittas av
Konkurrensverket, en annan att den upphandlande myndigheten inte férlorar nagot 6ver-

4 Se till exempel 26 kap. 1 § miljobalken.
5Se SOU 2004:100, s. 50 ff.
6 Statskontoret, s. 54.
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provningsmal, ett tredje att myndigheten sager sig f0lja reglerna och ett fjarde att myndig-
hetens leverantorer eller annan intressentgrupp anser att myndigheten foljer regelverket.
Nackdelen med den forsta ar att regelovertradelser kan forbli oupptackta, dd Konkurrens-
verkets resurser ar begridnsade. Nackdelen med den andra &r att 6verprévningsmal normalt
utgar frdn andra bestimmelser inom upphandlingsreglerna dn de som ar i fokus f6r Konkur-
rensverkets tillsyn. Det kan dock tdnkas att foljsamhet till olika delar av regelverket atmin-
stone delvis fordandras i samma riktning, till exempel genom att respekten for eller kun-
skapen om regelverket okar.

Aven de tva sista operationaliseringarna har nackdelar, da savil den upphandlande myn-
digheten som andra intressenter kan besvara fragor utifran strategiska hansyn eller med
ofullstandig information. En stor upphandlande myndighet — exempelvis en stor kommun
eller region — har ocksa manga intressenter och genomfor manga offentliga upphandlingar.
Detta gor att ett bindrt matt pa regelefterlevnad kan bli val trubbigt. Alternativa matt ar
dérfor andelen av upphandlingarna myndigheten genomfor som blir foremal for 6verprov-
ning och dédr domstolen finner att myndigheten gjort fel, andelen av tillfragade intressenter
som anser att myndigheten foljer regelverket eller i vilken grad myndigheten sjélv anser att
den foljer regelverket.

Som namnts i inledningen ar den 6vergripande fragestallningen vilken effekt tillsynen har
pa myndigheter som varit foremal for tillsyn respektive pd myndigheter i stort. Vid sidan av
dessa huvudfragestallningar ar det dven av intresse att undersoka hur stor effekt tillsynen
har, genom vilka mekanismer den verkar, vilka delar av Konkurrensverkets tillsyn som ger
storst effekt och om det darfor finns anledning att omprioritera mellan verkets olika metoder
for tillsyn.

I denna studie har jag valt tva satt att studera regelefterlevnad. For det férsta andelen av
myndighetens upphandlingar som blir foremal for 6verprovning. For det andra kvalitativa
semistrukturerade intervjuer med framfor allt upphandlingsansvariga i kommuner. Den
forsta ansatsen bygger pa antagandet att en myndighet som noga foljer regelverket 16per
mindre risk att raka ut for en 6verprovning. For en enskild myndighet &r detta ett osdkert
matt. D& kostnaden for en 6verprovning ar 1ag for den som klagar behover den inte vara
valmotiverad. En 6verprovning kan vara ett sitt att visa missndje 6ver en formellt helt
korrekt upphandling och det kan ocksa vara ett taktiskt beslut som handlar om att ge det
egna foretaget majlighet att leverera ytterligare en tid pa ett gammalt kontrakt eller om att
forsvara for en konkurrent. Mer eller mindre slumpméssiga skél kan gora att en myndighet
under en viss tidsperiod rékar ut for manga dverprovningar. Det framstar dock inte som
orimligt att anta att i) foretag i genomsnitt i hogre grad begar overprovning nar formella fel
faktiskt begas och ii) en béttre regelefterlevnad i de avseenden som Konkurrensverket
utdver tillsyn 6ver samvarierar positivt med en béttre regelefterlevnad i de avseenden som
en missndjd leverantor tenderar att begéra domstolen 6verprova.

Medan en kvantitativ analys i basta fall kan besvara fragor om hur stor effekt tillsyn har pa
ett ndgorlunda objektivt sitt, kan kvalitativa intervjuer ge en djupare bild av orsakssam-
banden. De kan belysa pa vilket sétt tillsyn paverkar tillsynsobjekten och darmed kanske
tillata att en del slutsatser dras om hur tillsynen kan goras mer effektiv. De kan ocksa gene-
rera hypoteser for fortsatt utredning och forskning.



2.2  Effektstudier av tillsyn

Riksrevisionen (2020) granskar hur statliga myndigheter utvarderat effekten av naringspoli-
tiken. Studien finner att effektgranskningen i de flesta fall inte uppfyller d&ven ganska laga
krav pa stringens. Exempelvis har f& utvarderingar ett tydligt kontrafaktiskt alternativ, annu
farre utvarderingar beskriver vilka identifierande antaganden som gors och valdigt fa utvar-
deringar lyckas pa ett dvertygande sitt motivera varfor det finns anledning att tro att de
identifierande antagandena ska vara giltiga. Ett identifierande antagande kan till exempel
vara att den “behandlade” gruppen, forutan den atgéard som utvirderats, hade haft en ut-
veckling som liknar den for en kontrollgrupp som ocksa observeras. Ett sddant antagande
blir mer rimligt om de tva grupperna liknar varandra i olika avseenden och om utvecklingen
fore "behandlingen” var likartad.”

Inom nationalekonomi (och manga andra vetenskaper) brukar det framhallas att det sak-
raste séttet att identifiera kausala effekter, exempelvis hur tillsyn och sanktioner paverkar
regelefterlevnad, ar att studera beteenden, snarare dn genom att stélla fragor. Det som av-
slojas genom beteendet (revealed preferences) dr mer palitligt an det som avslojas genom
utsagor (stated preferences). For att studera kausala effekter racker det dock inte att observera
beteenden; forskaren maste dven identifiera ett samband mellan orsak och verkan. Det basta
sattet att gora detta anses vara genom kontrollerade experiment.

Inom samhallsvetenskap &r det ofta svart att genomfora experiment. Ett alternativ ar déarfor
att studera effekten av hdandelser som i viss man liknar experiment, sa kallade naturliga
experiment. Nar det géller regelefterlevnad gar det att argumentera for att Konkurrensver-
kets domstolsdrenden kan ses som naturliga experiment. En upphandlande myndighet har
antagligen svart att forutse vilka upphandlingar som kommer att leda till tillsynsarenden.

I den hér rapporten anvands alltsa en kombination av statistisk analys av sambandet mellan
tillsyns- och 6verprévningsarenden — och kvalitativa intervjuer. Det finns manga andra méj-
liga satt att folja upp hur myndigheters tolkning av och f6ljsamhet till upphandlingsreglerna
paverkas av Konkurrensverkets tillsyn, exempelvis egna studier av upphandlingsdokument,
enkater riktade till myndigheter, dessas ansvariga tjansteman eller till andra intressenter,
sadsom leverantorer, foretag i stort eller advokater.

En juridisk analys av grunddokumenten ér ett alltfér omfattande arbete for denna rapport
och dven en klassificering av domstolsarenden, med skillnad mellan utslag som helt eller
delvis ger den klagande réatt och utslag som ger den upphandlande myndigheten ratt, ar ett
relativt omfattande arbete. Det finns ocksd manga nyanser i utgdngen av ett overprévnings-
drende. Exempelvis kan upphandlande myndighet vilja att avbryta upphandlingen — och da
vanligen gora om den — om det ar troligt att den klagande skulle vinna framgéang. Men en
upphandling kan ocksé avbrytas av andra skal, framst att antalet anbud ar alltfor lagt.
Antalet avbrutna upphandlingar har 6kat kraftigt pa senare ar.8

Regelefterlevnad kan vidare studeras indirekt, genom nagon form av modell som beskriver
hur myndigheten borde agera, om den fdljde reglerna, vilken kan jamféras med det faktiska
beteendet. Exempel pa den typen av studier redovisas i litteraturgenomgéangen.

7 Card och Krueger, 1994; Abadie, 2005; Angrist och Pischke, 2008.
8 Lundberg med flera, 2022.
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3. Upphandlingstillsyn i Sverige

3.1 Gallande ratt och Konkurrensverkets tillsyn

Enligt forordning 2007:1117 ar Konkurrensverket tillsynsmyndighet for den offentliga upp-
handlingen. Tillsynen omfattar for det forsta de obligatoriska arendena. Konkurrensverket
miste ansoka om upphandlingsskadeavgift nar en domstol beslutat att inte ogiltigforklara ett
avtal som ingatts genom otillaten direktupphandling, liksom nar domstolen faststallt att ett
avtal inte ska forklaras ogiltigt, trots att det slutits i strid med bestimmelserna om avtals-
sparr.

For det andra omfattar tillsynen fakultativa drenden, det vill sdga drenden som Konkurrens-
verket véljer att prioritera utifran de tips om regelovertradelser som verket far eller som
verket pa annat satt far kannedom om. Konkurrensverket har faststillt en prioriteringspolicy
for dessa arenden, vilken granskat av Riksrevisionen (2019).

Overprévningsutredningen (SOU 2015:12; se s. 57) noterar att den svenska lagstiftaren gatt
langre an vad EU:s direktiv kraver i och med att den svenska tillsynsmyndigheten fatt
talerdtt i mal om upphandlingsskadeavgift.

Ar 2018 inkom exempelvis drygt 500 tips avseende upphandling och ungefir lika manga
avseende konkurrensfradgor.” Konkurrensverket valde att prioritera 11 konkurrensarenden
och 93 upphandlingsdrenden. P& dessa lades i genomsnitt narmare 2 000 respektive 70 ut-
redningstimmar per prioriterat drende. Riksrevisionen menade, efter att ha granskat ett stort
antal tipsdrenden, att Konkurrensverket borde kunna tillimpa sin egen prioriteringspolicy i
storre utstrackning och mer konsekvent.

Enligt LOU giller att ansékan om upphandlingsskadeavgift vid obligatoriska tillsynsaren-
den ska vara forvaltningsratten till handa senast sex ménader efter det att en domstol enligt
ovan latit ett avtal bestd som hade kunnat forklaras ogiltigt. For fakultativa d&renden maste
ansokan vara domstolen till handa inom ett ar fran det att avtal tecknades.

Konkurrensverkets tillsynsrapporter for aren 2015-2020 rapporterar 228 tillsynsarenden for
vilka verket antingen yrkat att upphandlingsskadeavgift ska utdémas (183 arenden) eller
riktat kritik mot den upphandlande organisationen (45 drenden), totalt motsvarande knappt
40 drenden per ar.!0 For hela perioden har den genomsnittliga yrkade upphandlingsskadeav-
giften varit cirka 900 000 kronor; for de tre senaste aren 975 000 kronor. For aren 2018-2020
har 50 drenden varit fakultativa, med en genomsnittlig yrkad avgift pa narmare 1,3 miljoner
kronor, medan 19 drenden varit obligatoriska, med en genomsnittlig yrkad avgift pa cirka
165 000 kronor. Det maximala beloppet som kan yrkas, 10 miljoner, har Konkurrensverket
yrkat vid tre tillfdllen, varav ett fatt avslag av domstolen (mot Vafab Milj6, ett avfallsbolag
som dgs av Vasteras och kringliggande kommuner) och tva fatt bifall (mot Malmé respektive
Region Stockholm). Avgifter pad minst 5 miljoner kronor har yrkats vid ytterligare sju till-
fallen, mot kommuner, kommunala bostadsbolag, SJ (avslag i domstol) samt mot KI och
Region Vésternorrland.

9 Under aren 2017-2020 inkom arligen mellan 500 och 600 tips; Konkurrensverket 2021.

10 Enligt forfattarens berakningar. Arendenummer rapporteras dock inte helt konsekvent och det kan &ven finnas
drenden som inte tagits med i rapporterna, exempelvis pa grund av olika principer for att férdela drenden mellan
ar.



Det stora flertalet av Konkurrensverkets tillsynsdarenden géller antingen otillaten direkt-
upphandling eller att avtal tecknats under avtalssparren.

Av 228 arenden géllde 131 (ndrmare 60 procent) kommuner eller kommunala bolag, inklu-
sive kommunférbund och gemensamt 4gda kommunala bolag. Drygt 20 procent géllde
statliga myndigheter och statliga bolag, varav mer &n halften géllde statliga bolag samt
hogskolesektorn, medan landsting/regioner och bolag dgda av dessa stod for den ater-
stdende femtedelen. Av drenden dar Konkurrensverket yrkat upphandlingsskadeavgift
géllde 96 (drygt 50 procent) kommuner eller kommunala bolag. Den yrkade upphandlings-
skadeavgiften var bara marginellt lagre f6r kommuner an fo6r 6vriga upphandlande orga-
nisationer.

3.2  Overprovningar

Den typen av regelovertradelser som Konkurrensverkets tillsyn riktar sig mot kan alterna-
tivt domstolsprovas genom att en potentiell leverantdr begar 6verprovning, men leveran-
torerna kan dven begéra overprévning pa andra grunder dn de verkets tillsyn i huvudsak tar
sikte pa. En leverantor som lidit skada av att en offentlig upphandling genomforts pa ett
lagstridigt kan begéra att en domstol 6verprovar upphandlingen. Enligt Hogsta forvalt-
ningsdomstolens dom den 10 november 2017 i mal nummer 4876-16 kravs att leverantdren
har eller haft intresse av att tilldelas kontrakt i upphandlingen, for att skaderekvisit ska vara
uppfyllt.1

En 6verprovning kan leda till att upphandlingen maste goras om, helt eller delvis, eller att
felet rattas. Under tiden som en upphandling &r under 6verprévning har LOU i normalfallet
forhindrat att avtal kunnat slutas. Detta har géllt under den period som studeras i denna
rapport men den 1 februari 2022 dndrades lagstiftningen sa att det blev mojligt att direkt-
upphandla i syfte att teckna avtal som ska gélla under en 6verprovningsprocess.

Enligt LOU géller att avtal inte far tecknas under den s kallade avtalssparren, vilken
omfattar de fOrsta tio dagarna efter ett tilldelningsbeslut. En leverantor kan begara att ett
avtal hdvs, om det tecknats under den perioden.

De senaste aren har cirka 18 500 upphandlingar annonserats varje ar, av vilka ungefar

7 procent, eller ungefar 1 300 per &r, har 6verprovats.!> Konkurrensverket (2013) uppgav att
antalet 6verprovade upphandlingar vid den tiden ocksa var ungefar 1 300, motsvarande

7 procent, men att antalet dverprovningsdrenden vid domstolar var ungeféar dubbelt sa stort,
eftersom en upphandling kan dverprdvas av flera parter.

11 Enligt Hogsta forvaltningsdomstolens mal 196-21 respektive 6151-6159-20, meddelade den 10 januari 2022, kravs
dven att leverantdren patalat bristerna i ett tidigt skede, exempelvis genom att stélla fragor, for att leverantoren ska
ha ansetts lida skada.

12 Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverket, 2020.
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Antalet upphandlingar som resulterar i dverprévningsdrenden ar saledes 30-35 ganger fler
an Konkurrensverkets tillsynsdrenden. Fér den upphandlande organisationen blir konse-
kvensen av en 6verprovning typiskt sett att avtalstecknande forsenas med mellan ett halvt
och ett par ar, beroende pa om prévningstillstind meddelas i hogre instans. Under tiden har
den upphandlande organisationen varit forhindrad att inga avtal, vilket kan vara till stor
nackdel for myndigheten eller medborgarna och vilket i vissa fall kan leda till att den upp-
handlande organisationen bryter mot andra lagar, sasom kravet att erbjuda en kommuns
invanare social omsorg.

Det har vidare anforts att manga 6verprovningar ar sa kallade okynneséverprévningar, det
vill sdga en begédran om overprovning gors av strategiska eller kdnslomassiga skil av en
leverantor som klagar pa ett faktiskt eller pastatt formaliafel som i alla hdndelser saknar reell
betydelse. Vidare har anforts att andelen upphandlingar som overprovas i Sverige ar mycket
hogre én i flertalet jimforbara lander. Fragan har utretts av Overprévningsutredningen
(50U 2015:12), vilken foranledde vissa andringar i LOU, samt av Forenklingsutredningen
(SOU 2018: 44), vilket bland annat ledde till att upphandlande organisationer sedan 1 feb-
ruari 2022 (givet vissa forutsattningar) far sluta avtal medan en upphandling 6verprovas i
domstol.

Utredningen menar att det ar svart att ha en uppfattning om huruvida okynneséverprov-
ningar ar vanligt forekommande, men noterar samtidigt att “[a]ntalet bifall talar ... i en
annan riktning”, det vill sdga att de faktiskt inte ar s& vanliga.'® Utifran Domstolsverkets
statistik for ar 2013 finner utredningen att 30 procent av 6verprovningsmalen och 37 procent
av de mél som blir sakprovade innebér bifall for leverantdrerna. Utredningen valde foljakt-
ligen att inte foresld dndringar i lagen som syftade till att minska antalet 6verprévningar,
sasom att infora processkostnadsansvar eller ansokningsavgifter.

Upphandlingsmyndigheten publicerade 2017 en rapport om &verprévning av upphand-
lingsmal. Rapporten anger att antalet upphandlingar som 6verprovats under perioden 2012
till 2016 varierat mellan drygt 1 300 och ungefar 1 600 per &r medan antalet 6verprovnings-
arenden i fOrsta instans varit ungefdr dubbelt sa stort eller mer. (Det vill sdga ungefar
samma relation som Konkurrensverket tidigare rapporterat.) I rapporten analyseras 1 000
slumpmadssigt utvalda upphandlingar som overprovats, 500 fran ar 2015 och 500 fran ar
2016, motsvarande en dryg tredjedel av samtliga upphandlingar som 6verprovades de aren.

Domstolen beslutar, enligt Upphandlinsmyndighetens analys, att upphandlingen ska goras
om eller réittas i cirka en femtedel av fallen. Kommuner, inklusive kommunférbund och
kommunala forvaltningar, star for nastan halften av alla annonserade upphandlingar (Upp-
handlingsmyndigheten och Konkurrensverket, 2020) och foérlorar ungefér lika hog andel av
malen som andra upphandlande organisationer (Upphandlingsmyndigheten, 2017).

Analysen visar ocksd att Overprovningar ar mer sannolika ndr upphandlande myndighet ar
en region (ett landsting), inom vissa branscher (transporter, resebyratjanster, kontorsmate-
riel), for upphandlingar enligt 6ppet forfarande samt for upphandlingar dér tilldelnings-
grunden ekonomiskt mest fordelaktiga anbud har anvants. Ramavtal 6verprovas oftare
vilket antas bero pa att de lockar fler budgivare; sannolikheten att en upphandling 6ver-
provas okar med antalet anbud. Trafikverket liksom statliga och kommunala bolag har
forhallandevis lag andel 6verprovade upphandlingar.

13 Se s. 109.



4. Tillsyn och regelefterlevnad — ett teoretiskt perspektiv

4.1 Teori

Det finns en omfattande litteratur om regelefterlevnad generellt. Exempelvis brukar en
”institution” definieras som en samling allmint kinda regler som anvinds for att strukturera
dterkommande fall av interaktion i kombination med sanktionsmekanismer for det fall reglerna inte
efterlevs.’* Sanktionsmekanismerna kan i sin tur kategoriseras utifran sin natur. Voigt (2019)
definierar fem huvudtyper:

1. Sjalvreglerande sanktioner, som gor att det ligger i aktorernas eget intresse att folja
reglerna. Exempel dr grammatiska regler respektive vilken sida av vigen man ska
kora pa.

2. Internaliserade sanktioner. En egen 6nskan om att gora det rétta, som grundar sig i
internaliserade etiska stand punkter som gor att individen kénner obehag infor att
bryta mot reglerna.

3. Spontana informella sanktioner anvénds ofta for att uppratthalla traditioner, sdsom
traditionen att bilda ko och att lata sig betjdnas i tur och ordning.

4. Formella privata regler som upprétthalls exempelvis av skiljendmnder.

5. Formella offentliga regler (lagstiftning) som uppratthalls av rattsvasendet.

Inom den réttsekonomiska litteraturen anvéands ibland en ansats som utgar fran vinsten av
att bryta mot en regel och upptéackssannolikheten (Becker, 1968), en ansats som ofta anvands
for att analysera fOretags val att koordinera sin prissattning antingen genom en kartell eller
genom “tyst” samarbete (tacit collusion).’> Enligt analysen kan alltsa en sanktions avskréack-
ande effekt delas upp i hur kraftfull sanktionen &r respektive sannolikheten for att den
drabbar den som bryter mot reglerna. Tillsynsobjekten kan forstas dven systematiskt
felbedoma sannolikheten for att drabbas av en sanktion och/eller sanktionens storlek. Det ar
uppfattningen om sanktionerna som styr beteendet, snarare dn de faktiska vardena.

Enligt de siffror som redovisats i avsnitt 3.2 ar sannolikheten for 6verprévning for kom-
muner, inklusive kommunala bolag, cirka 7 procent medan sannolikheten for ett tillsyns-
arende ar i storleksordningen 0,2 procent. Konkurrensverket yrkar i medeltal pa en upp-
handlingsskadeavgift pa strax 6ver en miljon kronor i fakultativa d&renden. Sannolikheten att
en kommunal upphandling 6verprovas och att klaganden far rétt ar ungefar tio ganger sa
hog, i storleksordningen ett par procent, och kostnaden blir i detta fall exempelvis att upp-
handlingen méste goras om.

14 Voigt, 2019, rapportforfattarens versattning.

15 Formaliserat av Friedman (1971), utvecklat i ett mycket stort antal artiklar och numera beskrivet och forklarat i de
flesta larobdcker inom industriell ekonomi och konkurrensrattsekonomi. Kartellbildning och prissamordning analy-
seras vanligen som ett dynamiskt problem medan Beckers analyserade problemet ur ett statiskt perspektiv.
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Det kan tankas att myndigheter med flera i vissa fall explicit eller implicit vager for- och
nackdelar med att genomfdra en upphandling i enlighet med regelverket mot alternativa
handlingsvégar, sdsom att bedriva verksamheten i egen regi eller att gora inkop pa ett stt
som strider mot regelverket, exempelvis en otillaten direktupphandling. Ibland kan led-
ningen ha uppfattningen att det mest fordelaktiga ar att gora ett inkop i strid med reglerna —
exempelvis genom att tilldela eller forlanga ett kontrakt till en tidigare leverantor utan upp-
handling. I inledningen till denna rapport hanvisades till en visselblasarrapport om att just
ett sddant synsatt forekom inom Vattenfall, vilket dock fornekades av bolagets talespersoner.

Den omfattande principal-agentlitterturen analyserar forutsattningarna f6r huvudmannen
(”principalen”) att fa understdllda enheter eller personer (”agenter”) att agera i huvud-
mannens intresse i stéllet fOr i eget intresse. Det ar ju faktiskt mojligt att det ar enskilda
tjanstemdn snarare dan myndigheten (etcetera) som sddan som fattar beslut att bryta mot
reglerna. Det kan vara frdga om ren korruption, att kontrakt tilldelas féretag som mutar
tjansteman, men det kan ocksa vara fraga om okunnighet eller bristande engagemang.

Om upphandlande organisationer som sadana véger for- och nackdelar med regelefter-
levnad kommer en 6kad upptacktsrisk att leda till battre foljsamhet med upphandlings-
reglerna. Detta géller oavsett om regelbrotten upptacks och beivras genom 6verprévning
eller tillsyn. Om det &r enskilda tjdnsteman som véljer att bryta mot reglerna ar det ocksa
rimligt att tro att 6kad upptacktsrisk och hardare sanktioner for den upphandlande organi-
sationen ocksa leder till 6kad upptacktsrisk for den enskilde.

Inom organisationsforskningen pekas ofta pa organisationers tendens att folja inarbetade
rutiner, ibland i strid med order “uppifrdn” eller i strid med géllande regler.'¢ Har blir for-
klaringen till eventuella regelbrott inte primart att de l1onar sig utan att de kommer sig av att
organisationen fortsitter att gora som den gjort tidigare. Aven i detta fall kommer 6kad upp-
tacktsrisk eller mer kannbara konsekvenser rimligen att leda till ett 6kat forandringstryck.

En anledning till organisatorisk troghet dr att tjainstemannen kan ha internaliserat starka
professionella normer om hur verksamheten ska bedrivas.'” En mojlig sadan norm ar forstas
uppfattningen att upphandlingsreglerna ska foljas, att detta ar det etiskt onskvarda hand-
lingsalternativet. En annan norm é&r att upphandling primért ska bedrivas pa ett affirsmas-
sigt satt, till nytta for myndigheten, medborgare, skattebetalare. Ibland kan dessa normer
krocka. Det &r troligt att den senare normen var stark nar LOU var ny medan den férra
normen antagligen vuxit sig starkare i takt med att upphandlingskaren foryngrats och
professionaliserats.

Narliggande till professionella normer ar kunskap. Sannolikt medfér god upphandlings-
kompetens en hogre grad av regelefterlevnad. God kompetens bidrar troligen till att reg-
lerna internaliseras, vilket 6kar det interna trycket att f6lja reglerna, samtidigt som god
kompetens gor det enklare att uppna ett gott resultat utan att bryta mot reglerna.

16 March och Olsen, 1989; Powell och DiMaggio, 1991. Se Lundberg och Bergman, 2017, for en tillimpning pa offent-
lig upphandling och en kort litteraturéversikt.

17 Se Bergman och Jordahl, 2014, for en diskussion av betydelsen av professionella normer for att uppréatthalla god
kvalitet i omsorg och f6r hdanvisningar till litteraturen.



En upphandlande organisation kan hamna i en regel- eller malkonflikt. Exempelvis finns det
krav pa att invanarna ska tillforsékras adekvat social omsorg. Detta mal kan komma i kon-
flikt med upphandlingsreglerna péa olika sitt. En utdragen 6verprovningsprocess kan leda
till att kontrakt med befintlig leverantor hinner 16pa ut innan nytt kontrakt far tecknas,
varfor kommuner ibland tvingats direktupphandla pa ett otillatet sétt. (Se foregadende avsnitt
om en lagindring som adresserar detta problem.) Ett annat problem &r att oseridsa foretag,
eller i varje fall foretag med svag formaga att leverera med god kvalitet, ibland kan lamna
anbud som formellt sett dr s konkurrenskraftiga att de méste bedémas som det basta an-
budet. Den upphandlande organisationen kan da ibland vara mer eller mindre tvingad att
ingd avtal mot battre vetande. Ett sétt att undvika problemet ar otillaten direktupphandling,
men enligt ovan kan 6kad kunskap och hogre kompetensniva forbattra mojligheterna att
helt enligt regelverket genomfora upphandlingar som ocksa leder till gott resultat.

Det gar dock inte att komma ifran att upphandlingslagstiftningen &r ifrdgasatt och kritiserad
pa ett sitt som fa andra lagar. Detta kan starka uppfattningen hos vissa beslutsfattare att det
ar moraliskt acceptabelt att bryta mot upphandlingsreglerna for att na ett gott syfte, sdsom
affarsmassighet eller hog kvalitet — eller kanske bara av bekvamlighet och for 6kad forutség-
barhet. Om upphandlingsreglerna inte uppfattas som tillrackligt legitima blir det framfor allt
en krass nytta- och kostnadsanalys, enligt Beckers rattsekonomiska modell, som avgor om
reglerna ska foljas eller inte.

Media och viljare/medborgare kan skapa ett yttre tryck som paverkar hur upphandlingar
genomfors, men beroende pa vilka aspekter som uppmaérksammas kan detta tryck tankas fa
olika konsekvenser. Tillsyn fran en myndighet som Konkurrensverket kan gora att regel-
overtradelser uppmarksammas, vilket 6kar kostnaden for att inte folja reglerna. Om media i
stéllet fokuserar pa negativa konsekvenser av offentlig upphandling enligt regelboken kan
effekten bli det omvinda, att det uppfattas mer legitimt att bryta mot reglerna.

En stor svarighet i offentlig upphandling ar att upprétthalla kvalitet i dimensioner som inte
s& enkelt later sig matas, sa kallad icke verifierbar kvalitet. P4 privata marknader har
institutionen ”varumarke” utvecklats som ett av ménga sitt att hantera problemet. Andra
mekanismer &r rykte och anseende, garantier, “rating” av saljare och kdpare pa internet-
plattformar (exempelvis Tradera och Uber). Inte minst pa B2B-marknader (“business to
business”) anvands ofta relational procurement som strategi — det vill sdga att kontrakt for-
langs sa lange bada parter fullgor sina ataganden och levererar god kvalitet ocksa i dimen-
sioner dar det inte &r sa latt att varna kvalitet genom hot om att stimma motparten for
kontraktsbrott nar kvalitén inte nar upp till onskad niva. Problemet med icke verifierbar
kvalitet vid offentlig upphandling och méjligheter att hantera detta diskuteras exempelvis i
Bergman (2021) och Lundberg med flera (2022). Se aven exempelvis Frydlinger med

flera (2019) eller Milgrom och Roberts (1992).18

P& marknader dar det dr svart att uppratthalla god kvalitet kan det uppsta ett tryck pa
beslutsfattare som i praktiken innebar ett tryck i riktning mot att infe upphandla enligt
regelverket.

18 ] en opublicerad studie som bygger pa intervjuer med ett antal tjainsteméan ansvariga fér upphandling av om-
sorgstjanster beskriver manga av dessa hur de i praktiken anvéander sig av relationell upphandling for att sikra god
kvalitet, &ven om detta innebar att de bryter mot upphandlingsreglerna. Exempelvis uppger flera av dessa tjanste-
maén att de i praktiken svartlistar leverantorer som haller tillrackligt 1ag kvalitet, &ven om dessa formellt uppfyller
kvalificeringskraven.
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Sammanfattningsvis paverkar ett antal faktorer faktiska och upplevda kostnader fr myn-
digheten med att folja respektive bryta mot upphandlingsreglerna. En mer aktiv tillsyns-
verksamhet har en direkt effekt pa forvantad kostnad att bryta mot reglerna genom 6kad
upptacktsrisk. En aktiv tillsynsverksamhet kan ocksa antas verka genom att tjainsteméannens
kompetens Okar, genom att tjanstemannen (och méjligen dven beslutsfattare generellt) i
hogre grad internaliserar regelverket samt genom att risken for negativ uppmarksamhet i
media vid regelbrott okar. I basta fall har tillsynen en positiv effekt i bada dessa avseenden,
det vill sdga bade genom att upptacktsrisken dkar for regelbrytare och genom att tillsynen
bidrar till att reglerna internaliseras sa att det uppfattas som “det ratta” att f5lja upphand-
lingslagstiftningen.

Beroende pa vilka faktorer som bidrar till bristande regelefterlevnad kan olika policyslut-
satser dras. Om det exempelvis rader okunskap om regelverket eller om risken for att
drabbas av sanktioner kan informationsinsatser vara avgorande. Om det i stallet handlar om
att nivan pa sanktionerna ar sa lag att de inte namnvart paverkar beteendet kan det vara
lampligt att verka for kraftfullare sanktioner. Om det &r bristande legitimitet for regelverket
som dr det stora problemet bor anstrangningar goras for att 6ka graden av densamma. I ett
sadant lage kan okénslig tillsyn i varsta fall leda till minskad legitimitet och en battre strategi
kan vara att genom information och raddgivning gora det enklare att f6lja reglerna med gott
resultat. Att Konkurrensverket yrkar s mycket lagre upphandlingsskadeavgift i de obliga-
toriska drendena, jamfort med i de fakultativa, bara drygt en tiondel, kan bero pa att hoga
avgifter i en del obligatoriska drenden skulle minska legitimiteten for upphandlingsreglerna.

4.2  Empiriska studier av tillsyn och regelefterlevnad vid
offentlig upphandling

Konkurrensverket (2015) utvarderar de forsta fem aren med upphandlingsskadeavgift,
bland annat genom en enkit riktad till de myndigheter och offentliga bolag som alagts att
betala upphandlingsskadeavgift. Av dessa svarar cirka 90 procent att de genomfort organi-
satoriska forandringar eller férandringar av sina rutiner efter att de domts att betala en
avgift; av de som genomfort forandringar anger cirka tva tredjedelar att orsaken helt eller
delvis var avgiften.

Konkurrensverket (2019) utvarderar pd motsvarande satt perioden 1 januari 2017 till 30 juni
2018. Har svarar ungefar tva tredjedelar att de genomfort forandringar som ror deras upp-
handling, varav fem sjdttedelar menar att forandringarna helt eller delvis orsakades av
tillsynen.

Konkurrensverket (2021) redovisar ytterligare en enkiit till de som fatt betala upphandlings-
skadeavgift under perioden 1 juli 2018 till 30 juni 2020. Av redovisningen framgér att “de
flesta” av de svarande, vilka i sin tur var cirka hélften av de tillfragade, menade att de
genomfort eller avser genomfora organisatoriska forandringar eller forandringar av rutiner-
na som en f6ljd av upphandlingsskadeavgiften. Nastan alla av de som har eller avser goéra
forandringar &r positiva eller delvis positiva till dessa. Dock framkommer en del negativa
synpunkter, exempelvis att upphandlingen blir mer resurskravande efter férandringarna
samt att Konkurrensverket inte varit lyhort i dialogen med den egna myndigheten.



Det sammantagna intrycket fran enkéterna ar att tillsynsobjekten i hog men dver tid
avtagande utstrackning anger att de fordndrat antingen organisation eller rutiner som en
foljd av tillsynen. Emellertid bor det noteras att det &r tillsynsmyndigheten som genomfor
enkaten, vilket skulle kunna medféra att tillsynsobjekten har en tendens att svara pa det sitt
som de tror att Konkurrensverket vill att de ska svara.

Regelefterlevnad vid offentlig upphandling har i tidigare studier analyserats med olika
indirekta matt. Ett exempel pa ett indirekt matt skulle kunna vara modellerat antal annon-
serade upphandlingar i relation till myndighetens storlek, dar mycket farre upphandlingar
an forvantat kan indikera att det sker f6r mycket direktupphandling. Sddana matt har givet-
vis sina svagheter. I det nimnda exemplet kan olika myndigheter ha olika strategier nar det
gdller att ge upphandlingarna storre eller mindre omfang. Exempelvis verkar Region Stock-
holm upphandla storre men farre upphandlingar dn Vastra Gotalandsregionen. Vidare
verkar Stockholms kranskommuner i hogre utstrackning upphandla verksamheter — exem-
pelvis drift av dldreboende — 4n kommuner av motsvarande storlek langs
Norrlandskusten.” Slutsatsen av dessa exempel &r att antal upphandlingar i férhallande till
predikterat antal sannolikt inte ar ett bra indirekt matt pa regelefterlevnad.

Bandiera med flera (2009) jamfor vilka priser upphandlande myndigheter betalar for
standardprodukter och drar utifrdn detta vissa slutsatser om graden av korruption respek-
tive graden av professionalism. Ett annat exempel dr Duguay med flera (2020) som under-
sOker om upphandlande myndigheters beteende andras nar EU ar 2015 forenklade mojlig-
heten att hamta data fran upphandlingsdatabas TED. Studien finner att 6ppet forfarande blir
vanligare, att tilldelningsgrunden lagsta pris anvands oftare och att dandrings- och tillaggs-
avtal blir vanligare. Forfattarnas tolkning ar att 6kad transparens gor att upphandlarna
valjer metoder som ger mer konkurrens och som ger media och viljare mer insyn, vilket
dock dven leder till att metoder ibland anvands som &r alltfor stelbenta i forhallande till den
produkt som ska upphandlas. Exempelvis kan ldgsta pris anvandas trots att foremalet for
upphandling talar for att savél pris som kvalitet bor beaktas vid valet av leverantor.

Ett tredje exempel ar Palguta och Pertold (2017) som fann att upphandlingar med ett varde
strax under ett (tjeckiskt) troskelvarde var ungefar tre ganger sa manga som de borde vara.
Slutsatsen &r att upphandlarna valde att underskatta beloppet for att fa anvanda ett mindre
betungande regelverk. Ett fjarde exempel dr Colonnelli med flera (2020) som identifierar en
tydlig effekt av politiska forbindelser pa chansen att fa ett kontrakt genom offentlig upp-
handling i Brasilien.

19 Lundberg med flera (2022).
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5. Empirisk metod

Enligt ovan anvénder jag tva empiriska ansatser for att analysera om och i sa fall hur antalet
Overprovningsdrenden paverkas av Konkurrensverkets tillsynsarenden. Dels har en for-
frdgan om intervju skickats till tio upphandlingschefer vid kommuner som varit foremal for
granskning, varav atta valde att medverka. Dels har en statistisk analys av antalet 6verprov-
ningsdrenden i kommuner genomforts.

Nar det ar svart att genom kontrollerade eller naturliga experiment faststélla kausala effek-
ter dr det fordelaktigt att anvénda olika metoder. Statistiska analyser av ett datamaterial med
begransningar kan kompletteras med kvalitativa intervjuer. Vidare kan teori ge vigledning
kring vilka verkansmekanismer som &r sannolika och ibland kan teorier generera f6ljdhypo-
teser som i sin tur kan testas, vilket kan leda till att en hypotes starks eller forkastas. Detta &r
bakgrunden till att de tvd metoderna kvantitativ analys av tillsyn och regeldvertradelser
respektive kvalitativa intervjuer med tillsynsobjekten kombineras.

Det ar framf0r allt tva Overvaganden som talar fOr att genomfora intervjuer just med kom-
muner. Det viktigaste skalet dr att kommuner sinsemellan, efter kontroll f6r antal invanare,
ar relativt jamférbara. Kommuner bedriver ungefar samma verksamhet i ungefar lika stor
omfattning per invanare, &ven om det finns vissa skillnader, sdsom att vissa kommuner
upphandlar verksamhet i betydligt storre utstrackning &@n andra? och att sma kommuner i
storre utstrackning anvander avtal som upphandlats av andra. Jamforelsevis &r skillnaderna
mellan statliga myndigheter betydligt storre. Regionerna liknar visserligen varandra pa
ungefdr samma sétt som kommunerna, men ar betydligt farre till antalet.

Det andra skalet dr att kommunerna kan antas vara mer benédgna att bryta mot lagen om
offentlig upphandling da det pa den kommunala sidan inte finns ett revisionsinstitut med
motsvarande stéllning och uppgift som Riksrevisionen har for de statliga myndigheterna
och da kommunernas ledning tillsatts genom val medan statliga myndighetschefer tillsatts
av regeringen. Den vertikala kontrollen &r alltsa starkare i staten.

Det bedomdes vara mer dandamalsenligt att genomfora undersokningen genom intervjuer,
an genom enkéter. Svarsfrekvensen for enkéter kan forvantas bli relativt lag, d&ven i en
undersokning som stods av Konkurrensverket, savida inte verket kan aberopa lagstod for att
tillsynsobjekten maste svara. SKR hade under 2021 enkétstopp (for frivilliga enkéter), pa
grund av pandemin. I normala fall, uppger SKR, far kommunerna omkring 150 enkéater per
manad och de forsoker déarfor vara restriktiva med att ge sitt stod till enkéter. De rekommen-
derade vidare att enkédter om mdojligt samordnas sa att liknande fragor stélls samtidigt samt
att enkédterna utformas sa att flera olika personer kan fylla i olika fragor. Detta senare ar en
nackdel, nar det galler att forsta vilka effekter tillsyn far.

Ytterligare ett skal att inte valja enkét ar att svaren kan antas bli mer uppriktiga i en intervju,
da anonymitet battre kan sdkerstillas. Vidare kan det vara svart att identifiera mekanismer
som leder till hogre eller ldgre grad av regelefterlevnad i en enkét och det gar, slutligen, inte
heller att stalla uppfdljningsfragor.

20 Bergman med flera (2022).



5.1 Statistisk analys av éverpréovningsarenden

511 Data

Den beroende variabeln &r antalet 6verprovningar som riktas mot en kommun, andelen av
kommunens upphandlingar som 6verprovas eller forandringen i andelen 6verprovade upp-
handlingar. Oavsett exakt vilken beroende variabel som anvénds dr detta &r ett oprecist matt
pa regelefterlevnad, eftersom leverantorer kan begira 6verprovning pa osakliga grunder, av
savil emotionella som affarstaktiska skal. For en enskild kommun (eller annan myndighet
eller for offentligt 4gda bolag) dr darfor andelen dverprovade upphandlingar inte ett sarskilt
bra matt. For samtliga (eller ett stort antal) kommuner kan det dock vara en anvandbar indi-
kator pa regelefterlevnad, under antagande om ett negativt samband mellan regelefterlev-
nad och andel upphandlingar som blir féremal f6r 6verprovning.

Ett satt att kontrollera om det finns ett sadant samband &r att anvianda Upphandlinsmyndig-
hetens kodning av i vilka dverprovningsarenden leverantoren fick bifall. Om andelen upp-
handlingar som 6verprovas korrelerar positivt med andelen 6verprévade upphandlingar
dér domstolen bifaller leverantoren, sa tyder detta pa att andelen 6verprévningar ar en
indikator pa (bristande) regelefterlevnad.

Jag har i denna studie haft tillgang till data for tva ar/tidsperioder. Dels for ar 2020 (samtliga
eller nastan samtliga 6verprovningar), dels f6r dren 2015 och 2016 (ett sSlumpmassigt urval
av 1 000 6verprovningsdrenden). Olika domstolsdrenden (malnummer) som galler samma
upphandling har sammanforts till ett drende.

For att berakna andelen upphandlingar som 6verprovas anvands ocksd Upphandlingsmyn-
dighetens data pa antal upphandlingar per kommun {or ar 2021. Antalet upphandlingar per
kommun korrelerar vil med antalet invanare och ar sannolikt relativt stabilt 6ver tid, atmin-
stone for litet storre kommuner. Figur 1 visar sambandet mellan antal invanare och antal
upphandlingar. En log-linjar modell enligt regressionslinjen i figuren forklarar 45 procent av
variationen i data.
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Figur 1. Antal invanare och antal annonserade upphandlingar, kommuner, 2021
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Antal invanare

Anmérkning: Antal upphandlingar ar hamtades fran Upphandlingsmyndighetens hemsida i augusti
2022. Figuren och regressionsanalysen omfattar de 155 kommuner som hade minst 15 000 invanare den
31 december 2020 och som genomfdrde minst en offentlig upphandling under 2021. Av Sveriges 290
kommuner hade 160 minst 15 000 invanare.

Andelen 6verprovade upphandlingar respektive andelen upphandlingar som blir foremal
for Konkurrensverkets tillsyn berdknas genom att dividera antal 6verprovningar respektive
antal tillsynsarenden med faktiskt antal annonserade upphandlingar ar 2021. Med nagra fa
undantag har endast kommunens egna upphandlingar réknats, inte de som utfors av kom-
munala bolag, eftersom det ibland &r svart att koppla bolag till kommun.

Undantagen fran denna princip ér, for det forsta, upphandlingsbolag vars verksamhet &r att
upphandla f6r kommunens rakning — exempelvis Telge Inkop AB (Sodertilje). For det andra
har inkdpssamverkan genom kommunfoérbund fordelats till den eller de kommuner som be-
folkningsmassigt dominerar forbundet. Anledningen ar att de storsta kommunerna tenderar
att vara de som stér for resurser och kompetens vid gemensamma upphandlingar. De tva
undantagskategorier utgdr mindre dn 4 procent av de kommunala upphandlingarna, exklu-
sive Ovriga kommunala bolags upphandlingar.

De oberoende variablerna ar kommunens befolkning ar 2020 enligt SCB samt antal upp-
handlingstillsynsédrenden som riktats mot kommunen eller ett av dess kommunala bolag
under perioden fram till och med 2019. Tidpunkten for dessa drenden har antagits vara det
ar da de rapporterats av Konkurrensverket. Exempelvis rapporteras drenden som inletts
under 2019 i Konkurrensverkets rapport, utgiven ar 2020, for upphandlingstillsynen under
ar 2019. Antagandet har varit att kommunen haft méjlighet att fordndra sina rutiner (och
eventuellt ocksd sin organisation och bemanning) till nastféljande éar.

En dryg tredjedel av tillsynsarendena initierades av Konkurrensverket under 2011-2014. For
kommunerna, inklusive kommunala bolag, var motsvarande andel en knapp tredjedel.



I de 6verprovningsdrenden som hanfdrs till en viss kommun ingar i de flesta fall kommu-
nala bolag. Motsvarande giller dven, i ndgot mindre utstrackning, Konkurrensverkets
tillsynsdrenden. Overprévnings- respektive tillsynsirenden som géller gemensamt dgda
bolag och kommunférbund har, liksom upphandlingar, fordelats till den dominerande
kommunen, om en kommun &r patagligt mycket storre 4n de andra som ingér i exempelvis
ett kommunférbund, alternativt till de tva eller tre storsta kommunerna i det gemensamma
bolaget eller kommunfoérbundet.

Eftersom smé& kommuner upphandlar sjalv i betydligt mindre utstrackning har de minsta
kommunerna uteslutits. Som brytpunkt valdes 15 000 invanare, vilket gor att 160 av 290
kommuner ingar i det aterstadende urvalet. Antalet 6verprovningsarenden for samtliga
kommuner var 416 varav 366 gillde kommuner med minst 15 000 invanare. Figur 2 och 3
visar sambandet mellan befolkning och antal 6verprovningar och Tabell 1 visar deskriptiv
statistik.
Figur 2. Befolkning och antal 6verpréovningar per kommun ar 2015-2016%
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Figur 3. Befolkning och antal 6verprévningar per kommun ar 2020
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21 Figuren ar baserad pa Upphandlingsmyndighetens urval. Se férklaring i texten.
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Tabell 1.  Deskriptiv statistik

Medelviarde Median Standard- Min Max Antal
avvikelse
Invanare 57 440 32557 7 526 15017 | 975551 | 160
Antal 6verprovningar 2020 3,7 2 4,96 0 38 160
Antal 6verprévningar 2015/16 3,1 2 3,98 0 29 160
Diff procentandel éverprévn. (%) 1,99 1,23 14,9 -66,7 100 160
Antal tillsynsarenden 0,61 0 1,12 0 7 160
Andel tillsynsarenden (%) 1,74 0 3,95 0,0 25,9 160
Upphandlingsskadeavgift (kkr) 399 0 1469 0,0 10 000 160
Avgift per invanare (kr) 6,25 0 21,8 0,0 134 160
Antal upphandlingar 2021 454 30,5 48,1 1 368 160

51.2 Metod

Overprovningsarenden ror ofta andra bestimmelser inom regelverket an de bestammelser
som &r i fokus for Konkurrensverkets tillsyn. Dock dr det sannolikt att det blir en paverkan
pa antalet 6verprovningar, om tillsyn leder till striktare rutiner, forstarkt organisation eller
6kad kunskap hos myndigheterna om upphandlingsreglerna. Andel upphandlingar som
Overprovas antas darfor vara ett matt pa regelfdljande (med omvént tecken).

I linje med Riksrevisionen (2020) bor en effektanalys av en insats — i det hér fallet tillsyn —
stdllas mot ett kontrafaktiskt alternativ. Mitt antagande &r att frdnvaro av tillsyn utgor det
kontrafaktiska alternativet och att kommuner som inte varit foremal for tillsyn darfor ar
kontrollgrupp.

Av minst tre skal kommer det att vara svart att faststélla kausala samband. For det férsta
sker Konkurrensverkets tillsyn inte slumpmassigt. Det ar rimligt att tro att den systematiskt
riktar sig mot myndigheter som bryter mot regelverket, eftersom den &r baserad pa tips. For
det andra kommer att vara svart att méata regelefterlevnad fore tillsynen, i synnerhet nar
regelefterlevnad undersoks genom intervjuer (eller enkéter).

Emellertid erbjuder en statistisk analys av dverprévningsdrenden en viss mojlighet att gora
jamforelser mellan tiden fore respektive efter tillsyn. En sddan metod gor det maijligt att i
varje fall delvis hantera dessa problem, eftersom statistiken ar tillganglig bakat i tiden.
Vidare ar det mojligt att matcha de kommuner som varit foremal for tillsyn mot kommuner
som inte varit foremal for tillsyn och studera fordndringar i sannolikhet att en upphandling
overprovas. En sadan ansats beskrivs nedan.

En tredje svaghet ar att tillsyn sannolikt far viss effekt aven pa andra kommuner. Tillsyn
riktad mot en kommun kan leda till att i synnerhet nérliggande kommuner ocksa drar
lardom av detta, men genom nationella medier, nationella konferenser etcetera kan kunskap
spridas Over hela landet.

Dock finns en del som talar for att larandet av tillsyn &r relativt lokalt; se avsnitt 6.4. Min
slutsats dr att det ar rimligt att tro att effekten av tillsyn ar starkare for den kommun som blir
foremal for tillsynen, varfor det i princip ar mojligt att skatta en effekt. Men det &r ocksa
rimligt att tro att det finns en viss generell effekt. Detta kommer att leda till att effekten
underskattas i en statistisk analys.



Med undantag for de allra minsta kommunerna har det stora flertalet kommuner rakat ut for
minst ett 6verprovningsdrende som ingdr i Upphandlingsmyndighetens urval. Daremot har
inte alla kommuner blivit foremal for tillsyn. Enligt Konkurrensverkets arliga rapportering
med publiceringsar 20162020 genomfordes 161 tillsynsdrenden avseende alla kategorier av
upphandlande myndigheter, varav 92 gallde kommuner och 40 géllde regioner, inklusive
kommun- och regionédgda bolag. Totalt berdrdes 60 olika kommuner och 11 olika regioner.
Tillsynsarenden som publicerades 2016 avsag visserligen i samtliga fall tidigare genomférda
upphandlingar, men det antas att tillsynen inte hunnit f& effekt pd den praktiska tillamp-
ningen det aret.

En enkel empirisk modell som kan skattas med tillgangliga data &r
T; =(X+B'Di+]/,'Xl’+6i
dar

==
N;

ar andelen 6verprovningar berdknad som antal 6verprovningar (n;) i kommun i delat med
antal upphandlingar (N;), y dr en vektor av parametrar, X en vektor av forklaringsvariabler
och € ar en felterm. Den centrala parameter dr f som alltsa fangar den eventuella minsk-
ningen av sannolikheten att en upphandling 6verprovad for de kommuner som varit fore-
mal for tillsyn.

En invandning &r att det kan finnas kommunspecifika faktorer som dels paverkar (eller
samvarierar med) Konkurrensverkets bendgenhet att bedriva tillsyn mot en kommun, dels
paverkar (samvarierar med) sannolikheten att kommunens upphandlingar 6verprovas.
Exempelvis skulle sannolikheten att en upphandling 6verprovas och att en kommun blir
foremal for tillsyn kunna vara storre i storstadsomradena, kanske for att leverantorerna ar
mindre beroende av goda relationer med kommunerna respektive dérfor att det ar lattare for
Konkurrensverket att f4 kinnedom om regeldvertradelser i storstadskommuner. En annan
mojlighet ar forstas att vissa kommuner har svag upphandlingskompetens och att detta
leder bade till manga 6verprévningar och till hog sannolikhet for tillsyn. En statistisk skatt-
ning enligt ovan skulle da fa en bias som forsvagar eventuella samband eller till och med
leder till ett (falskt) positivt samband mellan tillsyn och 6verprovningar (och kanske regel-
Overtradelser).2

En alternativ ansats ar darfor att skatta foljande samband
Tig —Tig-1 = a+B D +7' Xip t€ig

dar t indikerar &r 2020 och t-1 indikerar 2015-2016. Det samband som skattas ar alltsd om
Konkurrensverkets tillsyn har lett till en fordndring av sannolikheten for att en kommuns
upphandling ska 6verprovas.

22 En analogi ar att det skattade sambandet mellan antal poliser per capita och antal brott per capita tenderar att
vara positivt. Orsaken &r inte att poliser orsakar brott, utan att hog incidens av brott leder till stora satsningar pa
polisen.
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5.2 Intervjuer av upphandlingschefer

En intervju har genomforts med upphandlingschefer vid kommuner. Det skulle kunna finns
anledning att intervjua olika funktioner inom kommunen om hur denna arbetar med upp-
handlingar. Personer med olika funktioner och olika yrkesroller har troligtvis olika uppfatt-
ningar om hur arbetet med upphandlingar bedrivs pa myndigheten. Sundén (2020) uppger,
i den rapport som kan ses som en forstudie till denna, att just detta framkommer i intervjuer
dér respondenterna menade att de sjdlva foljer regelverket, medan de ansag att personer ”i
verksamheten”, det vill saga inte pa en central enhet med ansvar for upphandling utan vid
en enhet med ansvar for en karnverksamhet, kunde bryta mot reglerna badde omedvetet och
medvetet.

Anledningen till att just upphandlingschefer intervjuats ar att dessa befattningshavare kan
antas ha god 6verblick over saval myndighetens agerande i upphandlingsfragor som lag-
stiftningens krav. Beslutsfattare med ett annu bredare ansvar for verksamheten behover inte
nodvéndigtvis vara medvetna om att de bryter mot reglerna; upphandlingstjansteman med
mer specialiserade arbetsuppgifter har i gengéld samre mojlighet att svara pa mer
strategiska fragor kring myndighetens upphandlingsarbete.

For intervjustudien gjordes ett slumpmadssigt strukturerat urval fran det dryga 50-tal kom-
muner som varit foremal for tillsyn under de aktuella dren.?? Kommunerna delades in i fem
ungefdr jamnstora strata utifran antal invanare och tva kommuner valdes slumpvis fran
varje strata. Tvd av kommunerna valde att inte delta.

Intervjuerna genomfordes som semi-strukturerade och utgick fran cirka tjugo fragor.
Samtliga intervjuer med kommuner gjordes med upphandlingschefen genom ett video-
samtal; i flertalet fall tog intervjuerna mellan 40 och 60 minuter.

2 Bruttopopulationen var de kommuner som sjilva, det vill sdga inte bara genom kommunala bolag, varit foremal
for tillsyn enligt Konkurrensverkets rapporter for dren 2016-2020.



6. Resultat

6.1 Samband mellan andel 6verprovningar och andelen
dverprovningsmal dar leverantorer far bifall

Enligt ovan skulle andelen upphandlingar i en kommun som &verprdvas kunna ses som en
indikator pa graden av regelefterlevnad. Leverantorer kan 6verklaga av affarsstrategiska
eller emotionella skal, men det finns anledning att tro att leverantorer séllan kommer att
begidra 6verprovning i domstol om det helt och hallet saknas rimliga skal att 6verprova.
Omvint, om en kommun begar uppenbara fel i upphandlingen dr det mer sannolikt att en
eller flera leverantdrer kommer att begdra 6verprovningen.

Upphandlingsmyndighetens analys av 1 000 upphandlingar som blivit féremal for 6ver-
provning kan anvéndas for att beldgga ett sadant samband. Enligt myndighetens kodning
resulterade de 1 000 upphandlingarna i 1 366 mal i domstol. Av de 1 000 upphandlingarna
genomfordes 460 av kommuner och dessa resulterade i 641 mal. I 116 mal avseende 99 kom-
munala upphandlingar blev forvaltningsrattens beslut att upphandlingen antingen skulle
rattas eller goras om. Med andra ord fick minst en av leverantdrerna rétt i 22 procent av
overprovningsdrendena. I min analys har jag inte tagit hansyn till om domen 6verklagats till
kammarratten och hur kammarratten i sa fall domde.

De 460 upphandlingarna som 6verprovades genomfordes av 156 kommuner. For dessa
kommuner har tva andelar berdknats. For det forsta kvoten mellan 4 ena sidan antalet 6ver-
provade upphandlingar i Upphandlingsmyndighetens dataset och a andra sidan antal upp-
handlingar som kommunen genomforde &r 2021. Fér det andra kvoten mellan antal dver-
provade upphandlingar ddr minst en leverantor fatt bifall i férvaltningsrétten och antal
overprovade upphandlingar. Om andelen 6verprovade upphandlingar ar en indikator pa
svag regelefterlevnad bor de tva kvoterna vara positivt korrelerade.?

Korrelationskoefficienten mellan kvoterna ar 0,15 f6r de 156 kommunerna i Upphandlings-
myndighetens data. I en regressionsanalys dar andel forlorade verprovningsmal &r
beroende variabel och andel 6verprévade upphandlingar samt antal upphandlingar ar
forklaringsvariabler blir resultaten som foljer:

Forlustandel forvaltningsr = 0,16 — 0,001 - Ant upphand + 0,99 - And 6verpr upphand
(2,78) (-1,03) (2,11)

med t-varden inom parentes. Tolkningen &r att ndr andelen av en kommuns upphandlingar
som Overprovas stiger med en procentenhet, stiger ocksa andelen 6verprévningsarenden
som kommunen forlorar i forvaltningsratten med en procentenhet. Den skattade effekten ar
signifikant pa 5-procentsniva. Antal upphandlingar (kommunens storlek) har daremot inte
en signifikant effekt pa sannolikheten att kommunen forlorar, det vill saga doms att ratta
eller gora om upphandlingen. Om sambandet skattas for de 122 kommuner som har minst
15 000 invanare och dar minst en 6verprovad upphandling observeras blir den skattade ko-
efficienten 0,89, vilket ar signifikant skiljt fran noll med ett p-varde pa knappt 6 procent.

2 Notera att endast kommuner dér minst en éverprévad upphandling finns i Upphandlingsmyndighetens dataset
kan anvandas.
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6.2  Andel 6verprovningar 2020

Som beroende variabel i basmodellen anvands andelen 6verprovade upphandlingar,
berdknad som faktiskt antal 6verprovade upphandlingar delat med antal upphandlingar.
Forklaringsvariabler &r antal upphandlingar, antal tillsynsarenden mot kommunen
respektive mot kommunens bolag, samt upphandlingsskadeavgifter per capita.

Tabell 2. Parameterskattning frain OLS-modell med andel 6verprévade upphandlingar
som beroende variabel

Variabel Parameterskattning Standardfel t-varde
Konstant 8,53 0,78 10,97
Antal upphandlingar -0,00 0,01 -0,16
Antal tillsynsarenden, kommun -0,12 0,65 -0,18
Antal tillsynsarenden, kommunala bolag -0,31 1,53 -0,20
Upphandlingsskadeavgift per capita, kommun -0,03 0,03 -0,81
Upphandlingsskadeavgift per capita, 0,08 0,04 1,82

kommunalt bolag

Justerat R2 0,00

Antal observationer 160

Som framgar av tabell 2 dr ingen av variablerna som mater tillsyn signifikant pa 5-procents-
nivan. Den enda marginellt signifikanta (p-varde 0,07) variabeln dr upphandlingsskadeav-
gift per capita for kommunala bolag, som dock inte har forvéantat tecken. Alternativa skatt-
ningar som exempelvis bara bygger pa antalet tillsynsarenden, bara pa avgift per capita eller
andelen av kommunens (och dess bolags) upphandlingar som blir foremal for tillsyn ger
kvalitativt samma resultat. Det vill sdga, ingen av variablerna &r signifikant med forvéantat
tecken.

6.3  Forandring i andel dverprovningar

Den alternativa ansatsen bygger, enligt ovan, pa forindringen i andelen upphandlingar som
blir féremal f6r 6verprovningar mellan Upphandlingsmyndighetens slumpmassiga urval av
1 000 6verprovningar 2015-2016 och 6verprovningarna ar 2020.

For den totala populationen av annonserade offentliga upphandlingar minskade andelen
overprovade upphandlingar marginellt fran 7,9 respektive 7,8 procent aren 2015 och 2016,
till 7,6 procent 2020.?° Antalet annonserade upphandlingar var drygt 18 400 bade ar 2015 och
2016 men antalet minskade med cirka 500 till ar 2020. Antal invénare per kommun har
antagits konstant under perioden. Det minskade antalet upphandlingar och den minskade
sannolikheten for dverprovning gor sammantaget att det totala antalet 6verprovningar i
Sverige var cirka 7 procent lagre 2020 &n antalet per ar under aren 2015-2016. Emellertid
bygger den har studien pa ett bruttourval av 1 000 upphandlingar fran 2015-2016 medan
motsvarande bruttourval omfattar samtliga 1 365 upphandlingar som 6verprévades 2020.2

%5 Upphandlingsmyndigheten, Statistik om offentlig upphandling 2020, samt myndighetens webbplats.

2% Upphandlingsmyndigheten uppger att en eller hdgst ett par upphandlingar kan saknas i datasetet. Pa myndig-
hetens hemsida uppges antalet till 1 356, vilket kan vara en felskrivning. Alternativt kan dataunderlaget fér denna
rapport vara av ett senare datum, sa att fler drenden hunnit registreras.



I nettourvalet ingar endast de av dessa 1 000 respektive 1 365 upphandlingar som utférdes
av kommuner med minst 15 000 invénare. Antalet 6verprovningar i nettourvalet blir
darmed hogre f6r den senare perioden, trots att det faktiska antalet verprévningar som ror
kommuner med minst 15 000 invanare sannolikt 4r mindre. Denna effekt bor fangas upp av
interceptet.

I tabell 3 och 4 har forandringen skattats som en funktion av upphandlingsskadeavgifter per
capita i kommunen och i kommunens bolag, respektive som en funktion av antal tillsyns-
arenden som ror kommunen respektive kommunens bolag delat med antal upphandlingar
kommunen respektive kommunens bolag genomfor. Aterigen visar det sig att ingen av para-
metrarna som &r avsedda att fanga effekten av tillsynen ar signifikant. I en alternativ specifi-
kation skattas modellen istallet med antal tillsynsarenden som ror kommunen respektive
dess bolag. Inte heller i detta fall blir ndgon av parametrarna (férutom konstanten)
signifikant.

Tabell 3.  Parameterskattning fran OLS-modell med f6érindring i andel 6verprovade
upphandlingar som beroende variabel och upphandlingsskadeavgift per
invanare i kommunen for kommunala upphandlingar respektive for
upphandlingar av kommunens bolag som forklarande variabler

Koefficienter Standardfel t-kvot
Konstant 2,00 1,23 1,63
Upphandlingsskadeavgift/cap. (kommunen) -0,02 0,07 -0,78
Upphandlingsskadeavgift/cap. (kommunala 0,03 0,08 0,33
bolag)
Justerat R2 -0,01
Observationer 160

Tabell 4.  Parameterskattning fran OLS-modell med férindring i andel 6verprovade
upphandlingar som beroende variabel och antal tillsynsirenden mot
kommunen respektive av kommunen dgda bolag som forklarande variabler

Koefficienter Standardfel t-kvot
Konstant 2,38 1,31 1,81
Tillsynsintensitet, kommunen -0,36 0,37 -0,99
Tillsynsintensitet, kommunala 0,21 1,11 0,19
bolag
Justerat R2 -0,01
Observationer 160

Not: Tillsynsintensitet definieras som antal tillsynsédrenden under perioden delat med uppskattat antal
upphandlingar per ar i kommunen.

Enligt tabellen dr standardfelen i skattningarna stora vilket innebar att osdkerheten &r stor.
Den statistiska styrkan i testet ar lagt, vilket innebar att om det dr sant att tillsynen har effekt,
sa ar sannolikheten 1ag att den statistiska metoden "upptéacker” detta. Nar robustheten i
modellen provas genom att nagot annorlunda forklaringsvariabler anvéands blir resultaten
kvalitativt desamma. Punktestimatet {or tillsynsintensitet (andel av upphandlingarna som
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blir féremal f6r Konkurrensverkets tillsyn) ar i de flesta fall negativa och insignifikanta.
Storleksordningen &r ungefar -0,3 vilket skulle innebara att ett tillsynsdrende minskar antalet
overprovningar med 0,3. Viss indikation finns att effekten skulle kunna besta under flera ar
—men det bor upprepas att effekten alltsé inte ar statistiskt sakerstalld.

6.4 Intervjuer

Bland de intervjuade upphandlingscheferna rader det delade meningar om tillsynen har
effekt pa kommunernas upphandlingsrutiner eller pa vilka resurser som upphandlings-
enheten tilldelas. Drygt hélften, fem av atta, svarar spontant att den inte har effekt medan
knappt hélften menar att den har effekt. Knappt hélften svarar med eftertryck att tillsynen
inte har effekt.

En fortsatt diskussion i frdgan ger dock en mer nyanserad bild. Intrycket blir att tillsynen for
flera kommuner i varje fall har haft effekt, exempelvis genom att den bidragit till att mer re-
surser tillforts upphandlingsenheten. Fler upphandlare har anstéllts, rutin- och policydoku-
ment har tagits fram och upplevelsen ar att dessa i hogre grad foljs, jamfort med situationen
for nagra ar sedan. Detta giller dven ndgra av de kommuner dar det spontana svaret ar nej.

Min tolkning &r att de upphandlingschefer som menar att tillsynen inte har effekt gér den
beddmningen utifran ett scenario att kommunen, givet nuvarande kompetens- och resurs-
niva, doms betala upphandlingsskadeavgift for en specifik upphandling. Lagstiftningen och
forekomsten av tillsyn i stort kan med andra ord ha haft effekt, medan ett specifikt tillsyns-
drende riktat mot den egna kommunen inte skulle ha ndgon ytterligare effekt.

En sddan tolkning reser ett fragetecken for den empiriska ansatsen enligt tidigare avsnitt,
som bygger pa att enskilda tillsynsarenden har en specifik effekt pa tillsynsobjektet. Om
tillsyn bara har en generell och inte en specifik effekt, kan man inte férvénta sig att hitta ett
samband mellan tillsyn och en minskad férekomst av 6verprovningsarenden. Mot detta talar
dock upphandlingschefernas beskrivning av hur larandeprocessen gar till. Av denna be-
skrivning framgér att upphandlingstjansteméannen i stor utstrackning kommunicerar och
konfererar med kollegor i narliggande kommuner och dérigenom é&r valinformerade om vad
som hander i kringliggande kommuner, men mindre sa om vad som hédnder i andra langre
bort beldagna kommuner.

Dartill kommer att ndrmare hélften av kommunerna spontant menar att tillsyn har effekt.
Enligt ovan nyanseras ocksa bilden under intervjuns gang i ytterligare ett par fall. Slutsatsen
av intervjuerna ar darfor att tillsyn antagligen har en specifik effekt i manga fall.

Det eftertryck med vilket ett par upphandlingschefer opponerar sig mot Konkurrensverkets
tillsyn indikerar dock att det kan finnas legitimitetsproblem i tillsynen. En okénslig tillsyn
skulle i varsta fall kunna leda till att tillsynsobjekten blir mindre lojala med lagstiftningen.
Deras regelefterlevnad blir i sa fall mer krasst betingad pa risken for sanktioner och pa
sanktionernas niva.



Det rader dven delade meningar om vilken som &r den viktigaste mekanismen genom vilken
tillsynen far effekt. Upphandlingscheferna pekar pa kunskapshdjning hos specialisterna,
Okad respekt for specialisternas kompetens och for regelverket bland politiker och andra
beslutsfattare, en onskan om att vilja undvika medial uppmarksamhet kring regelbrott samt
en 6nskan att undvika upphandlingsskadeavgiften som sddan. Det som flest nimner ar att
tillsyn okar respekten for lagstiftningen.

Flertalet upphandlingschefer antyder att det forekommer regelstridiga upphandlingar inom
den egna kommunen och en eller ett par medger explicit att sa sker. En upphandlingschef
menar att Konkurrensverket just av detta skal borde genomfora sin tillsyn i form av revision,
snarare an reaktiv tillsyn utifran tips. Med en riktad revisionstillsyn, menar denna intervju-
person, skulle Konkurrensverket hitta betydligt fler otillatna upphandlingar. En annan upp-
handlingschef menar att upptacktsrisken &r sa lag att vissa beslutsfattare gor kalkylerade
overvaganden av for- och nackdelar med att upphandla i enlighet regelverket eller pa annat
satt. En tredje uppmanar Konkurrensverket att 6ka tillsynsfrekvensen.

En upphandlingschef jamfor med statliga myndigheter, vilka granskas av Riksrevisionen
och for vilka huvudmannen inte har sa mycket talamod med lagstridiga upphandlingar.
Detta medfor, enligt intervjupersonen, att statliga myndigheter &ar betydligt mer benédgna att
fullt ut f6lja upphandlingsreglerna. Omvant ar frdnvaron av statlig revision ett argument for
att upphandlingstillsyn &r av sarskild vikt just for kommuner.

En aspekt som nagon upphandlingschef lyfter upp ér att 6kat fokus pa miljo- och klimat-
effekter har gjort upphandlingar mer politiskt intressanta, vilket skulle kunna medfora att
upphandling blir en mer strategisk fraga for kommunerna. Flera upphandlingschefer
péapeka att upphandling star for en mycket stor del av kommunens totala kostnader och
darfor dr strategiskt viktig.

Upphandlingscheferna har dven olika syn pa att leverantorerna i sa pass hog grad begar att
en domstol ska Overprova upphandlingarna. Nagra menar att detta har liknande effekter
som myndighetstillsyn och att det ddrmed bidrar till béttre regelefterlevnad. Andra har en
mer negativ syn pa fenomenet och menar att leverantdrerna begér 6verprdvning av taktiska
skal och att den hoga frekvensen av overprovningar i manga fall kan leda till simre upp-
handlingar. Ett exempel som ndmns &r nar oseridsa leverantdrer borjar lamna formellt sett
konkurrenskraftiga anbud. Kommunen maste da hoja kvalifikationskraven, vilket riskerar
att sla ut dven seriosa foretag, sarskilt de mindre, med pafdljd att konkurrensen blir svagare.

Under intervjuerna stilldes en fraga om antal tjanstemén i kommunen som arbetar med
upphandling. I flera fall har antalet 6kat pa senare ar, varav upphandlingstillsynen i varje
fall i ett par fall bidragit till beslutet att stirka kompetensen. Svaren pé fragan gor det majligt
att gora en grov uppskattning av antalet upphandlingstjanstemén i de 290 primarkommu-
nerna; uppskattningsvis ror det sig om i storleksordningen 2-3000 tjanster.?”

27 Den modell som skattades dr TJANSTER = « - In(BEFOLKING) — . Det laga antalet observationer innebér forstas
att parametrarna skattades med stor osédkerhet.
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7. Diskussion

Enligt den statistiska analysen som beskrivits ovan gar det att beldgga ett samband mellan
sannolikheten att en kommuns upphandling blir féremal f6r 6verprévning och sannolik-
heten att en leverantdr far ritt. Overprdvningsandelen kan ddrmed ses som en statistisk
signal pa bristande regelefterlevnad (men inte som ett sérskilt tungt vagande belagg for att
en enskild kommun med hog andel 6verprévade upphandlingar dr dalig pa att folja lagen).
Daremot finns inget statistiskt signifikant samband mellan tillsyn och béttre regelefterlevnad
— vilket dock kan bero pé att styrkan i det statistiska testet ar lag.

Medan den kvantitativa analysen alltsd inte ger nagot stod for att tillsyn har effekt ger de
kvalitativa intervjuerna visst stod for att tillsynen faktiskt paverkar kommunerna i riktning
mot storre regelefterlevnad. Intervjuerna ger ocksa visst stod {or att leverantdrernas mojlig-
het att begdra 6verprovning av offentliga upphandlingar i domstol har en sddan effekt. Att
leverantorerna kan paverka de upphandlande organisationerna &r ju rimligt ocksa med
tanke pa att upphandlingslagstiftningen i mangt och mycket &r en lagstiftning som ger
leverantOrernas rattigheter gentemot de upphandlande organisationerna.?

Ett viktigt syfte for myndighetstillsyn, vid sidan av regelefterlevnad i en sndvare bemér-
kelse, bor vara att oka legitimiteten for regelverket och att oka tilliten till att det fungerar val.
Om reglerna kianns legitima och om aktorerna har tillit till att andra foljer reglerna, kommer
den offentliga upphandlingen att fungera battre. Det blir naturligt {6r upphandlare och be-
slutsfattare att sjdlva agera i enlighet med regelverket, inte bara for att undvika overprov-
ningar och tillsynsérenden, utan ocksa for att det kanns ratt att gora sa. Reglerna interna-
liseras, med andra ord. Att regelovertradelser upptacks med en rimligt hog sannolikhet
bidar till att uppratthalla tilliten for systemet.

Négra av intervjupersonerna framholl sin positiva syn pa Konkurrensverkets arbete inom
upphandlingsomradet medan ett par hade en mer negativ syn. Det som framholls som
positivt var Konkurrensverkets nyanserade perspektiv p4 upphandlingarnas syfte och
forhéallandet mellan detta syfte och regelverket. I ett eller ett par fall framholls sérskilt Kon-
kurrensverkets ”stdllningstagande” kring juridiska knackfragor som vardefulla; en asikt som
for ovrigt framkom i diskussionen med referensgruppen for denna rapport.

Det kan vara motiverat att ha en delvis annorlunda — striktare — tillsynspolicy f6r kommuner
och offentligt 4gda bolag, jamfort med den for statliga myndigheter. Statliga myndigheter
revideras av Riksrevisionen, vilket gor det svéarare for sdidana myndigheter att inte f6lja upp-
handlingsreglerna. Vidare utses myndighetschefer av regeringen. Makten att utse (och av-
sdtta) myndighetschefer ar ytterligare ett instrument som i princip kan anvandas for 6kad
regelefterlevnad och som sannolikt &ven leder till att statliga myndighetschefer i genomsnitt
ar mer bendgna att folja regler dn vad exempelvis kommunpolitiker ar.

Intervjupersonerna antyder, enligt ovan, att otillatna direktupphandlingar och andra regel-
overtradelser ar forhallandevis vanliga. Aven om statliga myndigheter kan forvintas folja
regler i hogre grad d&n kommuner och bolag ar det, mot den bakgrunden, férvanande att
Riksrevisionen enligt uppgift aldrig informerat Konkurrensverket om exempelvis otillaten
direktupphandling. Det kan tyckas naturligt att Riksrevisionen skulle tipsa tillsynsmyndig-
heten nar den upptacker regelbrott.

28 Se Lundberg med flera, 2022.



For okad effektivitet i tillsynen finns dven skal att Overviga att Konkurrensverket sjalv
utvecklar en mer revisionsbaserad tillsyn. En mer proaktiv tillsyn kan systematiskt inriktas
pa att upptacka exempelvis otillatna direktupphandlingar genom revision av avtalstyper dar
direktupphandling erfarenhetsmassigt forekommer. Ett liknande satt vore att utga fran leve-
rantorsreskontran och jamfora denna med vilka upphandlingar som annonserats publikt.
LeverantOrsreskontran ar en offentlig handling, varfor ett sadant forfarande torde ligga
inom Konkurrensverkets befogenheter. En revisionsbaserad tillsyn kan stéllas mot den hit-
tillsvarande tillsynen som i stor utstrackning baserats pa tips, &ven om dessa vdgs samman
med andra informationskallor. En mer revisionsbaserad tillsyn skulle antagligen forutsatta
att Konkurrensverket rekryterar personal med revisorskompetens.

For att en revisionsansats inte ska leda till ett ohanterligt stort antal drenden skulle ansatsen
troligen behova kombineras med en storre mojlighet for Konkurrensverket att avsta fran att
driva drenden. Detta skulle i sin tur kunna ske genom att verket far rétt att fatta beslut om
upphandlingsskadeavgift (ett annat satt vore att kategorin obligatoriska drenden avskaffas,
men detta regleras av EU-rdtten och ligger alltsa utanfor Sveriges kontroll).

En mojlighet att Gvervéga ar att en code of conduct for kommuner utvecklas, exempelvis av
SKR, med innebdrden att de kommuner som ansluter sig till en sddan kod foérbinder sig att
lata sina revisorer granska om upphandlingar gjorts i enlighet med reglerna, samt att vidta
atgarder for battre regelefterlevnad framgent ifall 6vertradelser hittas.

For effektiv statlig upphandlingstillsyn bor slutligen den aspekten beaktas att 6verprovning
i domstol innebér en sorts private enforcement, det vill sdga privata atgarder for battre regel-
efterlevnad. Inriktningen pa den statliga tillsynen bor vara komplementér i forhéllande till
det som kan astadkommas genom &verprovning.
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