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Ang,. forslaget om dndrade regler om direktupphandling

Konkurrenskommissionen ir en oberoende expertgrupp inom Stiftelsen Den Nya Vilfirden. Kom-
missionen uppmirksammar och motverkar olika former av konkurrensbegrénsningar vid offentlig
upphandling. Ordférande i Konkurrenskommissionen &r forra stadsjuristen i Stockholm Inger Rid-
derstrand-Linderoth. Ovriga ledaméter som har deltagit i beredningen av detta yttrande ir forre
regeringsridet Sigvard Berglof, forre hovrittsrddet Per Eklund, civilekonomen Patrik Engellau,
Marknadsdomstolens tidigare ordférande Christer Fallenius, professorn i handelsritt Erik Nerep,
juristen och experten pa konkurrensfragor Lennart Palm samt férre konkurrensradet Per-Arne
Sundbom.

Konkurrenskommissionen har sedan den inrdttades 1994 utrett och bedémt 6ver 700 drenden
avseende frdgor om offentlig upphandling.

1. Sammanfattning

I promemorian féreslas en hojd direktupphandlingsgréns i syfte att férenkla upphandlingsreglerna.
Det 4r givetvis ett gott syfte, emellertid far den foreslagna forenklingen icke énskvirda effekter
med avseende pd smd och medelstora samt nyetablerade foretags mojlighet att delta i den
offentliga inkdpsverksamheten samt skapar risk for 6kad korruption.

Konkurrenskommissionen férordar att frigan om inférandet av en hojd direktupphandlingsgrins
avvaktar det genomgripande lagstiftningsarbete som éndé ska ske i samband med inférlivandet av
EU:s nya direktiv for upphandling. I 6vrigt avstyrker Konkurrenskommissionen att viirdegrins-
erna for direktupphandling h6js samt foérordar att de nuvarande virdegrinserna istillet sinks,
alternativt delas upp i olika beloppsvirden beroende pé foremalet for upphandling och /eller typen
av upphandlande myndighet. Kommissionen férordar att den period som ska ligga till grund for
berdkningen av direktupphandlingar av samma slag, dndras fran rikenskapsar till att motsvara den
tolvménadersperiod som ndrmast foregatt datumet for den aktuella tilldelningen.

2. Konkurrenskommissionens synpunkter

Pa upphandlingsomradet bereds for nirvarande inom Regeringskansliet (Dir. 2012:96) infor-
livandet av de nya direktivbestimmelser som i februari 2016 trader i kraft med f6r bland annat
Sverige bindande s k. direkt effekt. Regeringen har dven uppdragit till en sérskild utredare (Dir.
2013:105) att se over rittsmedlen i upphandlingslagstiftningen och limna forslag till en 6kad
effektivitet i upphandlingar i samband med 6verprovningar.

Konkurrenskommissionen forordar mot denna bakgrund att frigan om inférandet av en hojd
direktupphandlingsgréins avvaktar de lagdndringar som dnd4 maste genomforas i samband med det
nationella genomférandet av EU:s nya direktiv pa omradet, varigenom regelférenklingar bor
kunna komma ifraga utan att virdegrénsen for direktupphandling hgjs.
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I sak avstyrker Konkurrenskommissionen promemorians forslag om att hoja virdegrinsen for
direktupphandling i LOU till c:a 600.000 kronor, fran 15 procent till 32 procent av det
troskelvarde som avses i 3 kap. 1 § forsta stycket 2 och andra stycket lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling — LOU.

Aven forslaget att hoja virdegrinsen for direktupphandling i LUF till ¢:a 1.000.000 kronor, fran
15 procent till 27 procent av det troskelvirde som avses i 3 kap. 1 § forsta stycket 1 lagen
(2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjénster — LUF —

avstyrks .

2.1.1 Smd och medelstora foretag riskera att slds ut frdn mdijligheten att delta med anbud

Som framgdr av de statistikuppgifter som den tidigare Upphandlingsutredningen har utgatt ifrdn i
betdnkandena SOU 2011:73 och SOU 2013:12 hanfdr sig c:a tre fjirdedelar av samtliga annonse-
rade upphandlingar i Sverige, eller uppskattningsvis c:a 14.000, till sddana upphandlingar som inte
regleras direkt genom EU:s f6rfarandedirektiv for offentlig upphandling! utan genom de nationella
bestimmelserna i 15 kap. LOU och LUF.

Det ar huvudsakligen i sidana upphandlingar som sma och medelstora s.k. SME-féretag kan ha
resurser och ett intresse av att delta i med anbud. Som framgér av den statistik som hiinvisas till i
de ovan angivna betinkandena svarar exempelvis mikroféretag for c:a drygt 30 av det totala
antalet vinnande anbud.

Mot denna bakgrund framstdr det som betydelsefullt att regelverket i LOU, sérskilt i de delar som
garanterar de smé foretagen en effektiv insyn och mojlighet att medverka i sddana upphandlingar
forstédrks snarare dn forsvagas.

ki

En vél fungerande konkurrens vid offentlig upphandling utgér huvudférutsittning for att upp-
handlande myndigheter och enheter ska kunna géra forménliga inkdp med avseende pa produkt-
kvalitet och pris till nytta fér skattebetalare, brukare och konsumenter. Hir bér framhallas att
ménga marknader eller produktomriden i Sverige utmérks av hog foretagskoncentration 2 Dérfor
dr det angeléget att de sma foretagens forutsittningar att delta i offentlig upphandling underlittas.

Sma féretag har jamfort med sina storre konkurrenter samre forutsittningar for en effektiv mark-
nadsbevakning, marknadsforing av varor eller tjanster och skapande av vidstrickta kontaktnit. En
grundliggande forutsittning for dessa foretag att delta i offentlig upphandling ar att de kostnads-
effektivt kan informera sig om vilka kontrakt som kommer ifrga for upphandling och om vill-
koren for att delta med anbud i dessa upphandlingar. Det kan konstateras att de sma foretagens
behov av relevant marknadsinformation om pagaende upphandlingar uppfylls bl.a. genom det
nuvarande obligatoriska annonseringskravet i LOU,

Aven de till annonseringsskyldigheten knutna rittsmedlen har enligt Konkurrenskommissionens
mening en betydelsefull funktion. Bland annat har Konkurrensverket givit uttryck for att de nya
sanktionerna om upphandlingsskadeavgift bidragit till bittre upphandlingar och att upphandlande
myndigheter och enheter i allt storre utstrickning inser betydelsen av att félja reglerna 3

1 Hér avses forfarandedirektiven 2004/17/EG och 2004/18/EG, samt de rittsmedelsbestimmelser som foljer av dndringsdirektivet 2007/66/EG.
2 Se Konkurrensverkets rapporter Atgiirder for bittre konkurrens (2009:4) och Konkurrensen i Sverige 2007 (2007:4).
3 Se bl.a. http:/fupphandling24.idg.se/2.1062/1.458700/konkurrensverket-anser-att-boter-avskracker.
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De smé foretagen har en helt central roll for 6kad sysselsittning och tillviixt 4 Inte ens ett kon-
traktsvirde enligt de nuvarande virdegrinserna pa c:a 271.000 respektive 578.000 kronor kan
enligt Konkurrenskommissionens mening anses utgoéra nigot ldgr véiirde for ett mindre eller
medelstort foretag. En ytterligare hojd virdegrins f6r sddant 13gt virde som kan motivera
direktupphandling till c:a till c:a 600.000 kronor enligt LOU och till c:a 1 miljon kronor enligt
LUF * skulle enligt Konkurrenskommissionens mening vara dgnat att allvarligt motverka
mojligheten for sma foretag att effektivt havda sig i konkurrensen pé den offentliga upphandlings-
marknaden och gor att minga SME-foretag och nyetablerade foretag riskerar att slis ut fran
mdjligheten att delta med anbud vid offentliga inkop.

Konkurrenskommissionens erfarenheter, som grundas pa bl.a. den egna utredande verksamheten
och drendehandlaggningen, visar att tillimpningen av direktupphandling riskerar medféra att
framst smd och medelstora samt nyetablerade foretag forbigds vid offentlig upphandling.
Upphandlande myndigheter hanvisar icke sillan till att de finner det tryggare eller enklare att kopa
varor och tjénster direkt frin etablerade och av myndigheterna tidigare anlitade, oftast
rikstackande, storre foretag. For hogt faststéllda beloppsgranser for direktupphandling medfor
saledes med stor sannolikhet att de smé foretagens forutsittningar att delta i den offentliga
upphandlingen forsdmras.

En annan effekt kan bli att marknads- eller produktomriden vars intikter till stor del hirrér fran
den offentliga sektorns inkOp i ménga fall fir (dtminstone p4 sikt) 6kad foéretagskoncentration.
Antalet leverantorer till offentlig sektor riskerar saledes att komma att koncentreras, genom att
sma foretag inte ges mojlighet att delta med anbud eller rent av riskerar att slis ut frin dessa
marknader. Av detta torde f6lja simre konkurrens och of6rménliga inkép till nackdel bl.a. for det
allménna.

Det kan papekas att en minskad etablering och narvaro av smé och medelstora foretag i den
offentliga upphandlingen okar kartellrisken. Avsaknaden av sidana foretag gér det néimligen
littare att skapa och uppritthalla otillatna karteller. Med ménga féretag som ldmnar anbud i en
fungerande konkurrens motverkas forutsittningarna fér sadan kartellbildning som sitter
konkurrensen ur spel.

Savitt Konkurrenskommissionen kunnat konstatera foreligger inga sakliga skil for att hoja
vardegransen for direktupphandling. Tillforlitlig statistik saknas fér nirvarande om antalet
genomforda direktupphandlingar, till vilka virden upphandlingarna har genomforts samt hur
ménga som har tillfrigats eller pa vilket annat sétt som tilldelningarna har gétt till. Till detta ska
liggas att den konsekvensutredning som redovisas i promemorian r bristfillig i s4 méatto att den
inte innehdller ndgon beréikning av om kostnaderna 6kade respektive minskade fér leverantdrerna.

I enlighet med vad som tidigare framforts i andra yttranden dér Konkurrenskommissionen har
tagit stédllning till en fast vdrdegriins for direktupphandling anser kommissionen att virdegrinsen
for direktupphandling bor séttas pa en sidan nivé att dven SME-foretag och nyetablerade foretag
ges mojlighet till insyn och att delta med anbud i den offentliga inkdpsverksamheten.

4 Rapporten Fakta om smé och stora foretag, Foretagarna, februari 2011.

5 Gillande troskelvirde cfter den 1 januari 2014 enligt 3 kap. 1 § forsta stycket 2 och andra stycket LOU till 207.000 euro eller 1.086.427, varav
en dndring av virdegrinsen for direktupphandling friin 15 till 32 procent motsvarar i realt vérde en héjning frin 270.964 till 578.056 kronor.
Trskelvirdet enligt 3 kap. 1 § forsta stycket 1 LUF uppgdr till 414.000 euro eller 3.612.854 kronor, varav en dndring fran 15 till 27 procent
motsvarar i realt virde en hijning frén 541.928 till 975470 kronor - se regeringens tillkdnnagivande (2014:15) av troskelvarden vid offentlig
upphandling.
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2.1.2 Risk for okad korruption

Upphandlande myndigheters och enheters behov av varor, tjinster och byggentreprenadarbeten
frdn externa leverantdrer avser numera omfattande ekonomiska virden och innebir en sidan nira
samverkan mellan den offentliga och privata sektorn att forekommande anskaffningar Sppnar upp
ett riskomréde for illojala arbetsmetoder, intressekonflikter, favorisering och bestickning.

Sadana och liknande riskmoment kan motverkas genom de grundliggande principer om
likabehandling och dppenhet som finns inférda i 1 kap. 9 § LOU, innebédrande att upphandling
normalt ska annonseras och att de som har deltagit med anbud ska informeras om resultatet och ha
mdjlighet att f forekommande tilldelningar effektivt verprovade i domstol.

Konkurrenskommissionen menar att den foreslagna utvidgningen av virdegrinsen for
direktupphandling riskerar att visentligt 6ka risken for korruption ¢ eftersom det pa ett avgorande
sdtt skapas ytterligare utrymme for enskilda beslutsfattares godtyckliga bedémningar vid
tilldelning av offentliga kontrakt till betydande virden.

Vid sidan den mest kéinda typen av korruption, som ligger i att olika slags otillbérliga beléningar
lamnas eller i vissa fall till och med férvintas i samband med tilldelningen av offentliga kontrakt,
uppkommer dven en dkad risk for sidan korruption som bestar av att leverantorer av ridsla for
framtida diskriminering och svartlistning viéljer att avsta frén att uppmarksamma och pétala fel
och brister vid den offentliga inképsverksamheten.

2.1.3 Differentierade beloppsgrinser for direktupphandling

Konkurrenskommissionen, som tidigare givit uttryck for att de nuvarande virdegranserna for
direktupphandling i LOU och LUF (f.n. c:a 270.000 respektive 542.000 kronor) redan i sig ir for
hoga, sett som vdrdegrinser for alla forekommande upphandlingar, av vad slag det vara ma.
Kommissionen menar istéllet att en viss ytterligare differentiering bor kunna komma ifraga med
olika virdegrinser for olika slags upphandlingar.

En sidan differentiering foreligger redan nu, genom att det foreskrivs olika virdegriinser for
direktupphandling enligt LOU respektive LUF.

Upphandlingskostnaderna varierar med komplexiteten i det som ska upphandlas. Exempelvis kan
det vid upphandling av vissa konsulttjinster, sdsom revisionskonsulter, datatekniker, juridiska
konsulter etc., vara svart att eller till och med oméjligt att méta och pa ett tillforlitligt sétt beddma
kvaliteten pd tjdnsterna relativt priset. Dessa tjénster tenderar ocksa ofta att vixa under uppdrags-
tiden, vilket gor de dn mer svirbedomda. Detta skulle kunna motivera att det sdsom i bl.a. Finland
infors olika nivéer for direktupphandling dven inom LOU respektive LUF beroende pa foremalet
for upphandling. Vid upphandling av exempelvis svarbedémda tjénster bor direktupphandling
tillatas forekomma i stdrre utstrédckning 4n i friga om upphandling av varor och tjinster av mer
lattbedomt slag.

Enligt Konkurrenskommissionens erfarenhet ar det sillan centrala statliga myndigheter som
brister i friga om efterlevnad av det upphandlingsrittsliga regelverket. Dessutom foreligger det
genom bl.a. den statliga ink6pssamordningen i de flesta fall fungerande ramavtal och goda rutiner
for fornyad konkurrensutsittning som de statliga myndigheterna féljer. Detta gor att effekterna av
en hojd gréns for direktupphandling inte riskerar att s lika hart for SME-féretag om denna
begrinsas till enbart den statliga sektorn.

6 g Transparency International Sverige, rapporten Korruptionsrisker i den kommunala sektorn (Rapport no.2 | 2012); se dven Statskontorets
rapport Kopta relationer (2012:20), ESO —rapporten Allménnytta eller egenvinning (2013:2) samt den av Granskningskommissionen i
Giteborgs Stad nyligen publicerade rapporten Tillitens grénser (juni 2013).
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I LOU och det klassiska upphandlingsdirektivet gors det en skillnad i friga om troskelvirdes-
berdkningen mellan upphandlingar som genomférs av centrala statliga myndigheter”

och upphandlingar som genomfors av andra upphandlande myndigheter, sdsom statliga foretag
samt kommunala myndigheter och foretag. Troskelvirdet for de statliga myndigheternas
upphandling inom den klassiska sektorn uppgér for néirvarande till 1.169.378 kronor 8

En differentiering av direktupphandlingsgransen i LOU bér dédrfér kunna évervigas dven med
hédnsyn till om den upphandlande myndigheten 4r en central statlig myndighet eller ndgon annan
upphandlande myndighet.

2.2 Dokumentationsplikten

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians forslag om ett sirskilt dokumentationskrav
men forordar att lagtexten tydliggors om hur detta krav narmare ska utféras. Kommissionen
forordar dven att dokumentationskravet ska omfatta sa gott som samtliga direktupphandlingar och
att en sérskild rapporteringsskyldighet ska inforas fér direktupphandlingar som virdemissigt
Overstiger ett prisbasbelopp (f.n. 44.500 kronor). Overtridelser ska sanktioneras.

Konkurrensverkets forskningsrapporter pa upphandlingsomradet visar att upphandlande myn-
digheter och enheter allmént sett dr daliga pa att dokumentera sina upphandlingar, oavsett om
dessa med hénsyn till produktvirde dverskrider gillande gransvirden for direktupphandling. Till
denna friga hor bristfillig uppféljning av avtalen med leverantérerna. Ett viktigt skal till detta
forfarande torde vara att uppfoljning inte en prioriterad fraga, vilket dven framgar klart av den
nyligen avslutade Upphandlingsutredningen. En bidragande orsak ér att i ménga fall ér t.ex. en
kommuns eller ett landstings inkop fordelade pé ett stort antal forvaltningar, enheter, kommun-
delar m.m., utan ndgon central samordning eller uppf6ljning.

Enligt promemorians forslag ska det foreligga en skyldighet for upphandlande myndigheter och
enheter att anteckna “skdlen for sina beslut och annat av betydelse vid upphandlingen”. Vad som
darmed avses definieras dock inte ndrmare. Denna brist pa precisering riskerar att leda till ett
betydande matt av godtycke avseende sdvil vilka uppgifter som ska dokumenteras sittet och for
hur uppgifterna dokumenteras.

Redan av regelverket bor det framgd att kravet pa dokumentation avser i vart fall uppgifter om
kontraktets karaktir med angivande av CPV-kod, kontraktsvirde och 16ptid, vilka leverantdrer
som har tillfrdgats om respektive deltagit med anbud, vilken leverantér eller vilka leverantorer
som har tilldelats kontrakt i upphandlingen med uppgift om tidigare kontrakt fér myndigheten
eller enheten, vad som utgjort det avgorande skilet for tilldelningen samt andra uppgifter av
betydelse for myndighetens eller enhetens val av upphandlingsférfarande och beslutet om
tilldelning.

Det bér dven finnas en skyldighet for upphandlande myndigheter och enheter att arligen
rapportera sin dokumentation till regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmer, for
sammanstillning och analys. Med anvéndningen av modern datateknik bor denna rapportering
kunna automatiseras.

7 Vad som ska anses utgdra svenska centrala statliga myndigheter framgér bl.a. av en (icke uttémmande) forteckning i bilaga IV till det s.k.
klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG).

8 Gillande trisskelvirde efter den 1 januari 2014 enligt 3 kap. | § forsta stycket 1a och 1 b LOU uppgér ill 134.000 euro eller 1.169.378 kronor. -
- se regeringens tillkinnagivande (2014:15) av troskelvérden vid offentlig upphandling. En vérdegrins for direktupphandling pa 50 procent av
detta belopp motsvarar i realt vdrde en hjning till 584.689 kronor
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Utan sddan sérskild specifikation och rapporteringsskyldighet kommer det att bli mycket svart att
kunna genomféra ndgon utvirdering avseende virdegrinserna for direktupphandling och
dokumentationsplikten som anges i promemorian.

For att underlitta fér upphandlande myndigheter och enheter att kunna uppfylla kraven p
dokumentation och rapporteringsplikt bor det finnas centralt utformade, girna elektroniska,
formuldr som exempelvis skulle kunna tillhandahallas av eller finnas tillgingliga hos regeringens
myndighet for upphandlingsstod.

Kommissionen kan inte inse varfér dokumentationsplikten ska begransas till enbart upphandlingar
som Gverstiger 100.000 kronor, vilket ér ett forhallandevis hogt virde, riknat per kontrakt. Enligt
kommissionens mening bor samtliga direktupphandlingar omfattas av samma dokumentations- -
plikt.

Rapporteringsskyldigheten bor dock kunna begrinsas till direktupphandlingar éverstigande ett
prisbasbelopp (f.n. 44.500 kronor). Denna vérdegrins har ursprungligen forekommit som undre
riktlinje for vad som enligt dldre bestimmelser kunde anses utgora 1agt virde fér direktupphand-
ling ?

Erfarenheterna visar att en viktig frutséttning for en effektiv regelefterlevnad pa upphandlings-
omrédet &r att tillsynsmyndigheten har effektiva sanktionsmdojligheter vid regeldvertradelser.
Konkurrenskommissionen anser ddrfor att foreskrifterna om dokumentation m.m. riskerar att inte
bli effektiva om dessa inte dven sanktioneras. En sanktion skulle exempelvis kunna vara utformad
sd att den rttsliga kvalifikationen av en direktupphandling ir kopplad till att kraven pa doku-
mentation och rapportering har uppfyllts inom viss tid. Vidare bor regeringen uppdra till till-
synsmyndigheten (Konkurrensverket) att I6pande, forslagsvis arligen, avrapportera upphandlande
myndigheters efterlevnad av regler om direktupphandling och dokumentationsplikt.

1.4 Direktupphandlingar av samma slag

Det nuvarande systemet i 15 kap. 3 a § LOU respektive LUF — med en fast angiven tidsperiod,
definierad som “rdkenskapsaret”, under vilken samtliga direktupphandlingar av samma slag ska
ldggas till grund for berdkningen av virdegrinsen for direktupphandling — medfor vissa brister i
att det riskerar att uppkomma troskeleffekter vid upphandlingar som genomférs nira de arligen
aterkommande brytpunkterna.

Forutsittningarna for direktupphandlingar som genomfors i slutet av ett rikenskapsar kan saledes
vara andra dn for upphandlingar som genomférs i borjan av rikenskapséret. Det nuvarande
systemet riskerar dven att bjuda in till taktisk uppdelning av en upphandling, med hilften fére och
hélften efter brytpunkten.

2 Enligt dldre bestimmelser vid tillampning av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling borde det framga av den upphandlande myndighetens
("enhetens”) upphandlingspolicy/riktlinjer vad som ska riknas som lagt virde for direktupphandling. En vanlig virdegrins som rekommenderades
av den divarande Ndmnden for offentlig upphandling (NOU) var ett (1) basbelopp fér varor och enklare tjinster och tvé (2) basbelopp for
kvalificerade (“intellektuella”) tjanster ~ se bl.a. SOU 199:139 s. 80.
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Konkurrenskommissionen forordar dérfor att den period som ska ligga till grund fér berdkningen
av direktupphandlingar av samma slag 4ndras frén rikenskapsar till att motsvara den tolvména-
dersperiod som ndrmast foregatt datumet for den aktuella tilldelningen.

Stockholm den 27 januari 2014
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