KONKURRENSVERKET

Swedish Competition Authority 2018-11-07 1(7)

Konkurrensverkets tillsyn over upphandlingslagstiftningen

Anforande av Rikard Jermsten, generaldirektor Konkurrensverket, vid
Upphandlingsforum den 7 november 2018 i Stockholm.

Det talade ordet galler
God morgon!

Tack for méjligheten att fa komma hit i dag och ge min och Konkurrensverkets
syn pa tillsynen av offentlig upphandling.

Jag tanker beratta kort hur vi arbetar i vart tillsynsarbete, vara metoder och
prioriteringar — bland annat om vér prioriteringspolicy. Jag ska ocksa beratta om
ett nytt satt for oss att uttala oss i olika fragor som vi lanserar inom kort. Det
handlar om stallningstaganden i olika rattsfragor. Syftet ar att ge ledning till
upphandlare, leverantorer och alla andra som kommer i kontakt med
upphandlingslagstiftningen i fragor dér det kan rada osakerhet och déar det saknas
vagledande domstolsavgoranden. Jag aterkommer till det om en stund.

Konkurrensverket ar tillsynsmyndighet for den offentliga upphandlingen. Det
innebar bland annat att vi har ett av regeringen prioriterat uppdrag att ingripa
mot otillatna direktupphandlingar. Nar vi upptacker sddana ska vi vanda oss till
domstol med dem.

Men att ga till domstol &r i sig inget sjdlvandamal, i andra fall &n nar det ar var
skyldighet att gora det. Vi ska verka avskrackande, men vi vill i forsta hand att
fler ska gora ratt fran borjan. Och att det ska vara latt att gora ratt.

I de drenden som vi prioriterar ska vi forutom att ingripa mot lagovertradelser
dven kunna ge vagledning till andra. Vara beslut, och i an storre grad,
domstolarnas domar, ska i forlangningen leda till att fler och fler upphandlingar
genomfors enligt gédllande reglering.
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Vart mal ar att vi s langt som mojligt ska bidra till att vara skattemedel anvands
sa effektivt som majligt. Det innebar att upphandlande myndigheter och enheter
ska gora goda affdrer. En sjalvklar utgangspunkt i det arbetet ar att folja de
lagregler och den rattspraxis som finns.

Om upphandlingsreglerna f6ljs far fler potentiella leverantorer méjlighet att
lamna konkurrenskraftiga anbud. Konkurrensen blir battre. Pa sa satt bidrar
upphandlingsreglerna till innovation, effektivitet, hogre kvalitet och hushéllning
med offentliga medel. Det ar viktigt for att vi ska utveckla vart samhalle.

Vart tillsynsarbete ska vara framatblickande och ge ledning f6r kommande
upphandlingar. Redan gjorda misstag och 6vertramp ska vi lara oss av for att
andra ska kunna undvika att gora om dem. Jag vill att vart tillsynsarbete ska
genomsyras av detta synsatt, och jag vill att alla som arbetar med upphandlingar
ska kdnna att vi ar en myndighet som ni har fortroende for. Och detta &ven om vi
tar upphandlande myndigheter eller enhet till domstol for att avskracka med-
vetna overtramp och skapa vagledning for andra. Vi ska i alla avseenden vara
effektiva och transparenta. En tillsynsmyndighet masta vara forutsagbar, inte
minst for att sakerstalla rattssakerheten.

En vil fungerande tillsynsverksamhet kraver information. Jag vill att fler ska vilja,
och vaga, lamna tips till Konkurrensverket. Jag ar val medveten om att det kan
vara en svar situation for en person som pa ett eller annat bar pa kunskap om en
lagovertrdadelse att vanda sig till en tillsynsmyndighet. Det kan bara emot att ange
nagonting som en arbetskamrat, chef, anhorig eller pa annat satt narstaende
person kan ha gjort sig skyldig till. Sedan en tid har vi darfor pa prov inrattat en
visselblasartjanst dar det gar att anonymt lamna uppgifter till oss i &renden som
ror konkurrensproblem. Via den elektroniska tjansten kan vi ocksa kommunicera
— fortfarande anonymt — med uppgiftslamnare. Vi hoppas att detta ska fa fler att
vaga vanda sig till oss i besvarliga situationer.

Vi utvarderar nu om, och i sé fall hur, denna nya visselblasartjanst har bidragit
positivt i vart tillsynsarbete, och ska darefter avgora pa vilket sdtt vi ska arbeta
vidare med fragan. Var avsikt ar att utoka tjansten sa att det ska bli ldttare att
lamna helt anonyma tips om 6vertradelser aven av upphandlingsreglerna.

Som jag framhallit behover vi information for att arbeta som mest effektivt med
tillsynen. Tips fran omvarlden, liksom visselblasarfunktionen dr sddana exempel.
Vi har ocksa en aktiv omvarldsbevakning dar vi pa olika sétt kan hitta tecken pa
misstankta overtradelser. Det kan handla om 6ppna uppgifter i media, i
myndigheters diarier eller i olika databaser.

Efter att vi utrett arenden kan vi vélja att kommunicera resultaten pa flera olika
satt. Vara ansokningar om upphandlingsskadeavgift, och an mer, beslut fran
domstolar ar i sig en viktig kélla for information till alla som arbetar med
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upphandling. Att medverka till att skapa prejudikat som ér till vagledning for
andra ar en viktig uppgift for en tillsynsmyndighet, och hér kan vi gora mer. Att
aktivt bidra till rattsutvecklingen ska vara en viktig uppgift for oss. Vi bor till
exempel underlatta for overratterna att identifiera fragor som lampar sig for
partiella provningstillstand eller att identifiera fragor som ar lampliga for
forhandsavgoranden fran EU-domstolen. Vi invantar som bekant inom kort det
forsta forhandsavgorandet som inhdmtats i ett svenskt upphandlingsmal.

Ett annat sdtt dr att analysera och sammanstalla fakta kring en sarskild foreteelse
och samla denna information i en rapport gor att vi kan ge generell och direkt
ledning i olika fragor. Ett farskt exempel pa detta ar en ny rapport dar vi vill
uppmarksamma bland annat vikten av att anpassa upphandlingar sa att sma och
medelstora foretags tilltrade till den offentliga marknaden underléttas. Rapporten
handlar om, som vi valt att kalla det “motiveringsskyldigheten”. Upphandlande
myndigheter har i dag en skyldighet att ta stillning till om det gar att dela upp en
upphandling i flera delkontrakt, eller separata delar. Det innebar inte att
myndigheterna maste dela upp kontrakt, utan det ar ett satt att uppmuntra dem
att gora det.

Om en upphandlande myndighet viljer att inte dela upp en upphandling maste
den i vissa fall motivera varfor den valt att inte gora det. Upphandlingar ska ju
kunna goras pa ett sadant satt att sma och medelstora leverantorer inte
missgynnas.

Av 20 granskade kommuner levde 11 inte upp till lagens krav pa motivering.
Manga av kommunerna hade inte uppmarksammat bestimmelsen och darfor inte
tillampat den. Gladjande nog, d&ven om det fanns brister nar det galler dokumen-
tationen, visade granskningen att kommunerna i princip genomgaende gav
uttryck for en vilja att underldtta sma och medelstora foretags tilltrade till den
offentliga marknaden.

Vi ser gédrna att annu fler sma och medelstora foretag deltar i offentliga
upphandlingar. Ska det bli mdjligt maste upphandlande myndigheter vara aktiva
och skapa forutsattningar for att fler ska kunna vara med.

Att fa tilltrade till den offentliga marknaden dr en hogst angeldgen fraga. Vi har i
flera ar noterat att genomsnittligt antal anbudsgivare har minskat och andelen
upphandlingar med bara en anbudsgivare har 6kat. Vi kan nu konstatera att den
trenden haller i sig. Det ser jag som en allvarlig varningssignal. Darfor finns det
skal till att soka fakta bakom statistiken. Det ar viktigt att vi far en storre forstaelse
for varfor trenderna ser ut som de gor och det ar min avsikt att ta initiativ till en
uppdragsforskningsrapport for att se pa de bakomliggande orsakerna till
minskningen av antalet anbud. Nar vi far sdidan kunskap kan vi analysera
resultaten och bidra till ett arbete som leder till att vi kan fa fler att lagga anbud
framdver.
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Statistik kan visa pa trender och forandringar i tiden, och nar vi ser tecken pa
forsamringar eller problem, kan vi ta initiativ till kartlaggningar och analyser for
att motverka problem. Det samarbete Konkurrensverket har med
Upphandlingsmyndigheten om att ta fram arlig statistik har varit mycket
vardefullt for att redovisa fakta om upphandling. Jag ser fram emot resultatet av
det lagstiftningsarbete om statistikregleringen som nu pagar i Regeringskansliet.

I vart tillsynsarbete har vi forménen att i stor utstrackning kunna valja vilka
arenden vi prioriterar. Manga drenden tar vi inte upp till utredning. Att jaga
overtradelser ska inte vara ett sjalvandamal och vi maste anvanda vara resurser
pa basta tankbara satt. Vi fokuserar pa drenden som kan vara av intresse for
manga leverantorer eller upphandlande myndigheter. Syftet med tillsynen ar ju
att framja en effektiv offentlig upphandling till nytt for det allménna och for
marknadens aktorer.

Vi arbetar med dels héndelsestyrd tillsyn, dels planerad sadan. Den handelse-
styrda upphandlingstillsynen styrs av “inkorgen”. Det handlar om till exempel
tips, om misstankta overtradelser som vi identifierar via var omvéarldsbevakning
och ibland om vissa domar. Nagra av de faktorer vi vager in nar vi prioriterar att
utreda ett arende ar vikten av allmanprevention och behovet av vagledning och
prejudikat. Vi ser ocksa till allménintresset i det enskilda fallet, till exempel om
det handlar om mycket stora varden, eller om det dr upprepade 6vertradelser av
reglerna. Om just Konkurrensverket dar basta myndighet att agera vags ocksa in.

Den planerade tillsynen baseras pa en systematisk arlig analys som kan peka oss i
ratt riktning om var vi bor lagga vara resurser. Den kan leda till att granska en
sarskild rattsfraga, en viss bransch, en viss CPV-kod eller ndgot annat omrade dar
det &r relevant att fa klargorande fran domstol. Detta systematiska arbetssatts
kommer vi att fortsatta att utveckla framover. Dar vi ser tecken pa genomgaende
eller aterkommande lagovertradelser kommer vi att sétta in extra
utredningsinsatser.

En nyhet i prioriteringspolicyn ar att vi lagt in en sarskild prioriteringsgrund for
drenden ddr det kan ha férekommit fortroendeskadligt beteende som till exempel
olika former av korruption. Det kan gdlla brottsligt agerande som mutor men
ocksa andra beteenden som kan rubba fortroendet och som ar skadligt for saval
konkurrenter som konsumenter. Mutor och jav kan vara en orsak till att
upphandlingsreglerna inte f6ljs och de kan ocksa bidra till att forvarra skadan.
Darfor kommer vi i fortsattningen att prioritera drenden dar vi ser tecken pa
korruption i nagon form.

Nar vi ser misstankar om brott tar vi kontakt med polisen eller andra behoriga
rattsvardande instanser och sdtter dem pa sparet. Ni har kanske sett drenden i
pressen om upphandlingsskadeavgift nér vi tog foretag till domstol for en
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otillaten direktupphandling och fick det fallt. Men fortfarande pagar en forunder-
sokning om misstankar om brottslighet mot flera personer med anknytning till
det aktuella kommunala foretaget. Vi kommer sannolikt att se fler sddana
exempel framover.

Under november manad raknar jag med att kunna presentera en ny rapport som
vi tagit fram inom myndigheten och som handlar om korruption som begréansar
konkurrensen. Detta &r ett angeldget amne. Korruption i olika former kan
anvandas for att stora konkurrensen och upphandlingar. Korruption handlar inte
enbart om kontanter, bjudresor och lyxmiddagar. Vanskapskorruption,
”svagerpolitik” och olika former av javssituationer kan ocksa paverka
upphandlingar och konkurrensen. Rapporten ar ett bidrag i ett brett arbete for att
forebygga och motverka korruption. Ytterst ar det annars konsumenter och
skattebetalare som drabbas.

Jag ndamnde tidigare att vi har flera olika instrument for fa fler upphandlingar att
genomforas enligt reglerna framover. Att skapa klarhet pa omraden dar det rader
oklarhet ar en viktig del i detta arbete. Detta sker normalt genom
domstolsprévning och prejudikatbildning.

Ett aktuellt &rende som vi garna vill driva vidare ar om domstolstrots ska vara en
forsvarande omstandighet nar domstolar bedomer storleken pa upphandlings-
skadeavgift. Min uppfattning ar att det borde vara det, pa samma satt som
upprepade Gvertradelser ses som forsvarande.

For nagra veckor sedan fattade Kammarratten i Jonkoping beslut om att inte
meddela provningstillstdnd i malet mot ett kommunalt bolag. Konkurrensverket
overklagade forvaltningsrattens tidigare dom som innebar delvis bifall till vart
yrkande om upphandlingsskadeavgift. Vi ville ha en hogre avgift utdomd, men
forvaltningsratten menade att 6vertrddelsen visserligen var av ett allvarligt slag,
men inte av den allra allvarligaste karaktaren, trots att det kommunala bolaget
gjort sig skyldig till domstolstrots. Vi kommer att 6verklaga Kammarrattens
beslut och hoppas att vi kan fa till stdnd en prejudicerande dom som visar att
domstolstrots innebar att det ar fraga om en mycket allvarlig 6vertradelse och att
hela spannet i regleringen om avgiftens berakning ska vara mojligt att anvanda i
sadana fall.

Men det finns dven andra végar att ga, utover att medverka till att skapa
prejudikat i domstol. Inom kort presenterar vi en ny form av vagledning,
stallningstaganden, for forsta gangen. Var avsikt med dessa ar att hjalpa
upphandlare, leverantorer och alla andra som kommer i kontakt med
upphandlingslagstiftningen i vissa fragor dar rattslaget inte ar helt klart, eller dar
det har uppstatt diskussion om tolkningarna. I dokumenten presenterar vi
rattslaget och redovisar vi hur vi ser pa vissa fragestallningar.
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Det forsta stallningstagandet behandlar fragan om nar statliga upphandlande
myndigheter till exempel kdper varor eller tjanster av andra statliga myndigheter.
Det ar en fraga som vi uppmarksammat att manga tycker ar oklar. Vi tar nu
stallning fran Konkurrensverket och menar att tva statliga myndigheter, som bada
ingar i samma rattssubjekt (staten), inte ingar kontrakt med varandra i den
mening som avses i upphandlingslagstiftningen. Sddana 6verenskommelser
omfattas darfor inte av upphandlingslagstiftningen och behover alltsa inte
annonseras. En konsekvens av detta bor vara att 6verenskommelser mellan
saddana myndigheter heller inte kan ogiltigforklaras av en domstol eller foranleda
upphandlingsskadeavgift.

Detta ar det forsta stallningstagandet som vi presenterar. Avsikten &r det ska
komma fler liknande dokument framover som tar upp olika fragor dar rattslaget
har uppfattats som oklart. Dokumenten kommer att finns tillgangliga pa var
webbplats. Men det dr ocksa viktigt att framhalla att detta inte ar fragan om
dokument som ér statiska och huggna i sten for all framtid. Vi kommer sjalvklart
att folja rattsutvecklingen och domstolarnas arbete i Sverige och internationellt,
och om det behovs sa kommer vi att justera och uppdatera i dokumenten. De ar
helt enkelt var bedomning av nuldaget som vi kommer att presentera.

Jag hoppas att vi darigenom kan bidra till att skingra eventuella dimmor och vara
till hjalp for saval leverantorer och upphandlare som alla andra som kommer i
kontakt med upphandlingslagstiftningen.

Upphandlingsreglerna forandras och utvecklas standigt. Nyligen presenterade
den sa kallade Forenklingsutredning sitt betankande i vilket en rad forslag till nya
upphandlingsregler férdes fram. Det ar ett omfattande arbete som utredningen
har presenterat. Utredningen foreslar bland annat en uttrycklig summa som grans
for direktupphandlingar men ocksa regler rorande mdgjligheten att direktupp-
handla, eller gora sa kallade tackningskop, under en viss tid om en upphandling
overprovas. En ny avgift for 6verprovningar av upphandlingar foreslas ocksa
liksom forslag om rattegangskostnadsansvar ibland annat 6verprévningsmal.

Vi haller nu pa att analysera forslagen och jag ska inte foregripa vad
Konkurrensverket kommer att uttala i remissvaret i februari, men jag vill redan
nu framhalla att jag tycker att utredningen har gjort ett mycket gediget och bra
arbete som, med beaktande av kommande remissynpunkter, kan ligga till grund
for en utvecklad upphandlingsreglering.

Sa har vill jag sammanfatta mitt budskap har i dag:
Jag vill utveckla arbetet med att utva tillsyn 6ver den offentliga upphandlingen.

Vi ska fortsatta att ta Overtradelser till domstol i enlighet med regeringens
instruktion och var prioriteringspolicy. Detta handlar framst om drenden dar vi
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kraver att upphandlande myndigheter ska domas att betala upphandlingsskade-
avgift. Vi gor det for att avskracka fran medvetna overtradelser men ocksa for att
ta klarhet och skapa prejudikat, och darmed visa f6r andra hur de far agera.

Pa omraden dar vi inte genom processer kan bidra till vagledande prejudikat i
domstol kommer vi att fortsatta gora stallningstaganden for att visa hur vi som
tillsynsmyndighet ser pa olika oklara rattsfragor.

Nar vi ser brister eller problem i regleringen sa kommer vi att patala detta for
lagstiftaren.

Jag vill att Konkurrensverket ska arbeta mer proaktivt. Den basta tillsynen dr den
som inte behover goras. Det proaktiva arbetet innebar ocksa att vi fortsatter
arbetet med att identifiera problem som upphandlare och leverantdrer kan stéllas
infor. Genom att ta fram rapporter, analyser och initiera uppdragsforskning vill vi
bidra till att ny kunskap kommer fram. Denna kunskap leder i sin tur till en
effektiv offentlig upphandling.

Tack for ordet!
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