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Okad konkurrens ger battre offentliga upphandlingar

Anforande av generaldirektor Dan Sjoblom, Konkurrensverket vid
Upphandlingsdagarna den 4 februari 2010 i Kista.

Det talade ordet galler

Tack for denna fantastiska majlighet att f4 komma hit och traffa sd manga
professionella upphandlare vid ett och samma tillfalle.

Ni utfor alla ett mycket viktigt arbete ndr ni pa basta majliga satt anvander vara
skattepengar for att kopa vard, vagar, skolbocker och konsulttjanster av allehanda
slag. Som ni antagligen redan vet sa koper ni, som arbetar med offentlig
upphandling, varor och tjanster for omkring 500 miljarder kronor om aret. Det
motsvarar omkring 17 procent av BNP i Sverige. Det ar mycket pengar, och det
ligger ett stort ansvar pa er upphandlare att inkopen ger basta valuta for minsta
mojliga kostnad. Det &r inte alltid latt, men jag vet att ni gor ett fantastiskt arbete
nar ni hushallar med mina och andras gemensamma pengar. Jag ska idag tala om
Konkurrensverkets arbete som tillsynsmyndighet 6ver den offentliga
upphandlingen, hur denna roll kommer att férandras med rattsmedel, samt om
att underlatta for sma och medelstora foretag att delta i offentliga upphandlingar.

Det dr nu néstan ett ar sedan jag borjade som generaldirektor for
Konkurrensverket, och darmed f6r den myndighet som ansvarar for tillsyn av
lagarna om offentlig upphandling. Jag har ju min bakgrund i konkurrensrattsliga
fragor och har darfor gjort en mycket intressant resa in i upphandlarvarlden. Jag
har haft mdjlighet att ytterligare notera hur de offentliga upphandlingarna
paverkar konkurrensen pa marknader pa flera olika satt och hur offentliga
upphandlingar och andra konkurrensfragor darfor intimt hér samman.

Ett fungerande regelverk for hur de offentliga upphandlingarna ska goras ar
nodvandigt for en val fungerande konkurrens. Och utan konkurrens har
foretagen ingen stark drivkraft som pressar dem att bli effektivare, ta fram battre

Adress 103 85 Stockholm
Besdksadress Torsgatan 11
Telefon 08-700 16 00

Fax 08-24 55 43
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se



2010-02 2 (9)

produkter och pressa priserna. Och det ar ju genom dessa drivkrafter som
konkurrensens férdelar kommer hela samhallet tillgodo.

Det kan framstéa som ett cirkelresonemang, men erfarenheterna visar att
fungerande offentlig upphandling stimulerar konkurrensen, som i sin tur ger
mojlighet till battre upphandlingar och battre hushallning med samhallets
resurser.

Upphandlingsmarknader, oavsett om det handlar om offentliga upphandlingar
eller privata, ar frekvent utsatta for karteller. Sa dr det historiskt och
internationellt, och vi maste tyvarr rakna med att det dr sa dven i Sverige ar 2010.
Det allra tydligaste exempel pa en anbudskartell som drabbade staten och
kommunerna var asfaltkartellen. Konkurrensverket startade utredningen redan ar
2001, men det var forst i maj 2009, som Marknadsdomstolens slutliga besked kom:
De nio byggforetagen i kartellen skulle betala totalt ndrmare en halv miljard
kronor i boter. Detta dr den storsta anbudskartellen hittills i Sverige.

For Konkurrensverkets del ar asfaltkartellen nu avslutad, men inte for
kartellforetagen och inte for de drabbade kommunerna. Just nu pagar
domstolsférhandlingar om skadestand dar de kommuner som betalat Gverpriser
pa grund av kartellen nu kraver rattmatig kompensation.

Ni som upphandlare har en nyckelroll i att beivra anbudskarteller. I detta ingar
sjalvklart att hantera anbudsgivare pa sddant satt att de inte onddigtvis far insyn i
varandras budgivning. Vidare &r vi pa Konkurrensverket mycket beroende av att
ni dr alerta och aktivt utvarderar upphandlingar for att finna eventuellt
forekommande tecken pa konstiga anbud. Det kan till exempel vara att vissa
foretag alltid ligger lagst — eller hogst — ar efter ar i upphandlingarna, eller att
nagot foretag oforklarligt avstar att lamna anbud i just er kommun. Vid
misstankar om oegentligheter vill jag géarna att ni tar kontakt med oss pa
Konkurrensverket. Det ar viktigt att understryka att ni inte alls behover sitta pa
bevisningen. Nej, er uppgift ar att upplysa oss om de tecken ni noterat. Att lagga
det pussel som kan behdvas ar Konkurrensverkets uppgift, men just du kan sitta
pa en viktig pusselbit. Sa tveka inte att kontakta oss vid misstankar om
oegentligheter.

Just nu pagar ett viktigt forandringsarbete av upphandlingsreglerna. Jag tanker
givetvis pa de nya regler som vi raknar med att fa till halvarsskiftet i ar. Det &r
manga forandringar som da trader ikraft, men jag avser idag att fokusera pa
rattsmedelsaspekterna. Det har ju lange varit sa att Konkurrensverkets tillsyn 6ver
den offentliga upphandlingen inte kunnat backas upp med adekvata rattsmedel.
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Fran halvarsskiftet far Konkurrensverket betydligt battre mojligheter att ta itu
med upphandlande enheter som viljer att inte folja de lagar och regler som finns
for hur vara gemensamma resurser ska anvandas.

En lagradsremiss pa narmare 400 sidor kom fran regeringen strax fore jul. En
proposition ska, enligt planerna, komma den 23 mars. Riksdagen ska sedan fatta
beslut senare i var. Och den 1 juli i ar ska forandringarna i LOU och LUF vara i
kraft. Forandringarna ar en foljd av ett EU-direktiv som nu inforlivas i svensk
lagstiftning.

Men det &r inte bara fOr att rétta sig efter EU som vi nu far majlighet att ta i
hardare mot lagtrotsare och lagbrytare. Det &dr orimligt att ha ett regelverk som det
idag, dar den som kanske gor sitt yttersta for att gora allting ratt och riktigti en
upphandling — men rakar gora ndgon miss med en mindre detalj kan drabbas av
overprovning och star infor risken att fa gora om hela upphandlingen fran borjan
med allt vad det innebar av kostnader och besvir av olika slag. Och detta
samtidigt som en annan flermiljonaffar genomfors som en otillaten
direktupphandling och de ansvariga inte riskerar ndgon annan pafoljd an att —
mojligen — f& skdmmas lite om det kommer fram i medierna.

Det ar darfor bra att vi nu far ett regelverk som ska forhindra felaktiga och
otillitna upphandlingar. Jag vet att de allra flesta upphandlingar foljer alla de
regler som finns pa omradet. Men i de fall det forekommer slarv, oforstand eller
dumdristighet sa far vi nu en majlighet att ingripa. Bara kunskapen om att det nu
finns mojlighet till paféljd kommer forhoppningsvis att vara sjédlvsanerande i sig.

I gar var statsrddet Mats Odell hdr, och han menade bland annat att vi nu kommer
att kunna gora battre offentliga upphandlingar med de nya reglerna. Jag delar
hans uppfattning. De nya reglerna kommer att leda till farre otillatna
direktupphandlingar, och darmed kommer fler affarer att konkurrensutsattas och
kontrakt skrivas med de leverantorer som ger bast villkor.

Jag ska inte dra detaljerna i de forslag som presenterats i lagradsremissen, men i
korthet handlar det bland annat om f6ljande:

e Det blir mgjligt for forvaltningsdomstol att doma ut marknadsskadeavgift
(boter) for den upphandlande myndighet som till exempel gjort en
otillaten direktupphandling. Marknadsskadeavgiften foreslas vara lagst
10 000 kronor och hogst 10 miljoner kronor, men samtidigt hogst 10
procent av kontraktsvardet. Detta ska forma fler att avsta fran till exempel
otillatna direktupphandlingar.
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e En avtalssparr infors som innebar att inget tilldelningsbeslut kan leda till
avtal innan det gatt en tidsfrist om 10 eller 15 dagar. Detta for att starka
rattsakerheten och skapa majlighet f6r 6verprovning. Om den
upphandlande myndigheten eller enheten bryter mot denna avtalssparr
kan man ocksa aldggas att betala en marknadsskadeavgift.

¢ En forvaltningsdomstol ska kunna ogiltigforklara ett avtal som ingatts
utan att upphandlingen annonserats. Denna regel har kommit till f6r att
sdtta stopp for otilldtna direkttilldelningar.

Detta dr en tuff regel som kan komma att sl hart. Upphandlande
myndigheter och enheter — liksom leverantorer — kan komma att drabbas
hart om det tréffat otillatna avtal som i efterhand forklaras ogiltiga av
domstol. Och ogiltighetsforklaringen kan ju komma efter att leveranser har
inletts.

Rdkna med att leverantorer i fortsattningen kan komma att krava
annonsering och upphandlingsforfarande innan de skriver pa avtal.

e Den upphandlande myndigheten far uppgiften att begara in vissa intyg
som leverantoren i dag ska ta fram. Detta ska underlatta for sma och
medelstora foretag.

e 5a kallad konkurrenspraglad dialog — ett helt nytt upphandlingsférfarande
— infors. Tanken ar att mer komplicerade upphandlingar ska kunna
tillampa detta.

e Nuvarande gréns for “lagt varde” for direktupphandlingar kan variera
mellan olika upphandlande myndigheter. Nu foreslas ett fast belopp pa
cirka 287 000 kronor enligt LOU och 577 000 kronor enligt LUF. Detta ska
sdtta stopp for godtycke och skapa tydlighet i alla upphandlingar.

I det hdar sammanhanget kan det vara pa sin plats att naimna att det som kallas
otillaten direktupphandling inte enbart dr sddana upphandlingar som gjorts utan
annonsering till belopp som ligger 6ver det som faststéllts som “lagt varde”. En
otillaten upphandling kan ocksa vara att man delar upp inkdp i mindre delar med
avsikten att komma under grénsen for lagt varde. Det kan ocksa handla om att
man forldnger ingdngna avtal utan att det fanns en sddan option, eller att man
fullfoljer en upphandling trots att en domstol har beslutat att den ska rattas eller
goras om. Att anvanda sig av en annan myndighets ramavtal dr inte heller tillatet
om man inte sjdlv ar part i avtalet, liksom att avropa varor och tjanster som inte
omfattas av ramavtalet.

Som tillsynsmyndighet kommer Konkurrensverket att fa en delvis férandrad roll i
och med den nya lagstiftningen. Hittills har vart mandat strackt sig till att patala
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om ett visst agerande varit forenligt med upphandlingsreglerna eller inte. Ibland
har de som fatt detta patalat for sig ocksa réattat sig efter vara beslut. I andra fall
har man struntat i vara beslut och fortsatt som tidigare. I fortsattningen kommer
vi att kunna ta de som genomfdr olagliga upphandlingar till domstol och krédva att
det doms ut en marknadsskadeavgift.

I Sverige annonseras och genomfors drygt 4 000 offentliga upphandlingar 6ver
troskelvardena arligen. Ytterligare tusentals offentliga upphandlingar under
troskelvardena annonseras ocksa. Antalet direktupphandlingar som genomférs
utan annonsering har vi ingen tillforlitlig statistik pa. Hur manga av alla dessa
direktupphandlingar som éar otilldtna vet vi inte heller. Det ligger i sakens natur
att de som vet med sig att en upphandling dr genomford utan en féregdende
annonsering — trots att reglerna foreskriver detta — inte soker publicitet om detta.

Fran Konkurrensverket kommer vi inte att kunna ta alla otillatna
direktupphandlingar till domstol. Vi kommer att behova prioritera. Av den
prioriteringspolicy som Konkurrensverket nyligen lagt fast framgar att vii vart
arbete kommer att vdga in foljande tre faktorer:

e Hur allvarligt problemet eller foreteelsen ar.
e Hur viktigt det ar att fa ett viagledande avgorande.

¢ Om nagon annan myndighet eller aktor ar battre lampad att agera i fragan
eller om den béttre tas om hand med hjélp av ett annat regelverk.

Hela policyn finns att 1dsa pa var webbplats, och den galler saval for
upphandlingsfragor som for alla andra typer av darenden som vi hanterar.

Vi kommer alltsd att rikta in oss pa de mest allvarliga och de storsta drendena som
omfattar mycket pengar eller mdnga medborgare. I vara prioriteringar kommer vi
att véga in till exempel vilka negativa effekter ett agerande har for konsumenterna
och det allméanna. Vi ser sérskilt allvarligt pa vissa typer av beteenden, till
exempel samverkan om priser, begransning av marknader, marknadsdelning,
utestaingande dominansmissbruk och otilldtna direktupphandlingar. Dessutom
kommer vi att prioritera sddan konkurrensbegransande offentlig sédljverksamhet
som strider bade mot konkurrenslagen och mot annan lag eller dar man blandat
ihop myndighetsutovning och saljverksamhet.

Om vi mérker att ett visst beteende upprepas fran en upphandlande myndighet
eller enhet kan fradgan vara vard att prioriteras. Ett exempel pa
upphandlingsomrédet ar organisationer eller myndigheter som omfattas av
upphandlingsreglerna, men som konsekvent later bli att folja dessa.
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Vi kommer ocksa att rikta in oss pa principiellt viktiga drenden dar det ar viktigt
att fa fram domstolsbeslut och réttspraxis. Det kan till exempel gélla problem som
i sig kanske ar litet, men som ar mycket vanligt forekommande, och dar det darfor
kan vara viktigt med vagledning i form av rattspraxis.

Det kan vara pa sin plats att poangtera att Konkurrensverket efter att de nya
reglerna tratt i kraft inte omedelbart kommer att kunna ga till domstol. De
foreslagna reglerna anger namligen att vi maste vanta in alla eventuella
overprovningar fran leverantorer innan Konkurrensverket kan anséka om
marknadsskadeavgift. Leveranttrerna har som huvudregel sex manader pa sig
fran avtalstidpunkten att fa en direktupphandling provad i domstol. Forst efter att
denna tidsfrist 16pt ut kan vi ga till domstol.

Men det innebér inte att vi kommer att sitta med armarna i kors fram till dess. Vi
haller som bast pa att bygga upp en organisation inom Konkurrensverket for att
hantera de nya mojligheterna som lagandringarna ger oss. Just nu annonserar vi
efter erfarna jurister till var juridiska avdelning som kan upphandlingslagstiftning
och som ska hjélpa oss att driva processer i domstol. Nar det dr dags att tillampa
de nya reglerna efter halvarsskiftet kommer vi att vara beredda att gora det.

En frdga som ménga givetvis staller sig ar hur hog marknadsskadeavgiften
kommer att bli om ett drende kommer sa langt som till domstol. For det forsta &r
det vart att papeka att det i vad som kallas “ringa fall” inte ska domas ut ndgon
marknadsskadeavgift alls. Men i de allvarliga fallen ska marknadsskadeavgift
domas ut. Har ar det viktigt att se till att boterna blir sa hoga att de har avsedd
effekt. Syftet med boter ar i min varld inte framst att straffa felaktigt beteende,
utan att pa bredare front signalera att det l6nar sig att folja reglerna. Detta
astadkommer man genom att de som omfattas av reglerna upplever att bara hotet
att kunna drabbas av boter verkar forbyggande, bade i det enskilda fallet och mer
allmanpreventivt. Att lagga boter/marknadsskadeavgifter pa en sa lag niva att de
kan raknas in i en kalky], eller att de blir enbart av symbolisk betydelse, ar inte
verkningsfullt och inte alls syftet med den nya lagstiftningen.

Som jag ser det adr det viktigt att vi i de allvarligare fallen snabbt kan fa domstolar
att doma ut boter pa en effektiv niva. En utgdngspunkt nar véara krav pa
marknadsskadeavgifter laggs fram till domsstolen bor vara sjalva kontraktsvardet
i upphandlingen. Darutover anser vi att upprepade 6vertradelser ar forsvarande.
Direktupphandlingar som genomforts stick i stav mot beslut fran domstol eller
tillsynsmyndighet kan ocksa anses mer allvarliga dn andra overtradelser. Samma
sak om korruption eller annan liknande otillborlig paverkan forekommit vid den
olagliga upphandlingen.

De narmare detaljerna hur vi kommer att arbeta med de nya mgjligheter som
forandringarna av upphandlingslagarna ger oss kommer vi att aterkomma till
langre fram. Jag vill papeka att vi annu inte har sett regeringens slutliga forslag,
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som ju forst kommer att framga da den kommande propositionen till Riksdagen
slapps.

De nya mgjligheter som vi nu far med mdajlighet att ga till domstol och krava
marknadsskadeavgift innebar delvis en ny roll for Konkurrensverket. Var roll som
tillsynsmyndighet starks nar vi nu ocksa blir part vid domstolstolsprévningar.
Darmed blir det an mer viktigt att betona att vi inte kan ge radgivning,
forhandsbesked eller liknande i enskilda fall.

Jag vill vara tydlig i detta avseende — de som vander sig till oss med denna typ av
fragor kommer att vanligt, men bestimt, hanvisas till andra kallor for sddan
radgivning. Vi kommer i enlighet med vér instruktion att fortsitta att ge generell
vagledning om rattslaget — och avsikten ar att ytterligare utveckla metoderna for
detta. Detta arbetssatt 4r nddvandigt da vi ju med de nya reglerna kan komma att
ta stallning i ett kommande tillsynsiarende, och da ar det minst sagt olampligt om
vi kan uppfattas att ha gett besked pa ett tidigare preliminart stadium. Dessutom
bor vi som statlig myndighet med ansvar fér den nya regeln mot
konkurrensbegransande offentlig sdljverksamhet (konkurrenslagen, KL 3:27),
givetvis inte otillborligt konkurrera med privata nédringsidkare pa detta omrade.

Det finns manga instanser som ar battre limpade att ge enskilda rad infor
upphandlingar. Jag kan till exempel naimna SKL (Sveriges kommuner och
landsting) och alla de fristdende konsulter och jurister som finns pa detta omrade.
Aven Kammarkollegiet och Tillvixtverket kommer att ha roller i detta
sammanhang.

Vi kommer fran Konkurrensverket att gora vad vi kan for att sprida information
om de nya reglerna. Pa var hemsida, via konferenser av den har typen, och pa
manga andra sétt ska vi framover berdtta mer om hur vi kommer att arbeta och
om det aktuella rattsldget. For er upphandlare, liksom for alla leverantorer av
varor och tjanster, ar det av storsta vikt att veta hur vi tillampar reglerna i
fortsattningen. Vart fokus kommer att ligga pa att lagarna tillimpas pa ratt satt. Vi
kommer inte att fora upphandlares eller leverantorers talan, utan vi kommer att
agera utifran lagstiftningen och vad som bast framjar det allmanna — det som
gynnar oss skattebetalare.

Jag tror det vore bra om alla offentliga beslutsfattare pa olika nivaer funderade
over vilka avtal man har idag med olika leverantorer. Det géller givetvis sarskilt
de inkép man star infor framover. Kontrollera garna om det finns eventuella
direktupphandlingar som ni tycker kdnns tveksamma. Se till att era arbetsgivare
inte gor misstaget att direktupphandla ndgot som man inte far. Det finns tid att
ratta till eventuella felaktigheter innan de nya sanktionsreglerna trader i kraft.
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En fraga som varit aktuell under hosten ar om, och i sa fall hur, man i en offentlig
upphandling kan stélla krav pa djurskydd, miljé och liknande krav. Vi pa
Konkurrensverket har fatt viss kritik for att vi skulle hindra kommuner fran att
kopa in kott fran glada grisar till skolmatsalar. Inget kan vara mer fel. Men
samtidigt ingar det i vart uppdrag att verka for att inkdpen ska ga till pa ratt satt.

Det dr just genom att stdlla harda krav pa leverantorer som vi kan fa fram nya
produkter av hogre kvalitet. Och det gér — med dagens regler — att stélla hoga
krav pa kvalitet, till exempel miljokrav eller krav pa hur kott har producerats,
utan att bryta mot upphandlingsreglerna. Jag har den storsta forstaelse och
respekt for de kommuner som vill kpa in de basta rdvarorna till den mat som
serveras i skolmatsalar eller pa dldreboenden. Sadant engagemang ska
uppmuntras.

Dessa fragor kommer att behandlas i mer detalj i ett senare seminarium idag.

For ett ar sedan fick vi lagen om valfrihetssystem, LOV. Med st6d av den ska
kommuner och landsting ldttare kunna genomfdra valfrihet for medborgarna nar
det giller vard i hemmet, fotvard, sjukgymnastik och en lang rad andra tjanster.
De foretag som uppfyller kraven pa kvalitet m.m. ingar i systemet, och sen kan
brukarna sjdlva valja vem som ska utfora tjansterna.

Nu fran arsskiftet ar valfriheten obligatorisk inom priméarvarden. Det innebar att
vi medborgare har méjlighet att vélja till vilken huslédkare eller vardcentral vi vill
ga om vi behover hjalp. Alla landsting ar inte riktigt klara annu, men inom kort
ska detta vara pa plats overallt.

LOV och vardvalet innebar en hel del forandringar. I stéllet for att som tidigare
utfora verksamheter i egen regi, eller upphandla ndgon annan som utfor
tjdnsterna, sa ska nu brukarna sjédlva valja bland de vardgivare eller utférare som
ar godkanda.

Regeringen har ocksa foreslagit att det ska bli valfrihet inom vissa verksamheter
som Arbetsformedlingen utfor i dag. Aven for dessa verksamheter ska LOV, lagen
om valfrihetssystem, galla. Konkurrensverket foreslas bli tillsynsmyndighet dven
for den verksamheten.

Under vdren har regeringen lovat att komma med forslag om regler som gor det
mojligt for kommuner och myndigheter att i vissa fall gora inkop fran egna bolag
utan att anvanda sig av upphandlingsforfarande. Jag har forstaelse for att denna
mojlighet kan forefalla rimlig. Men samtidigt vill jag understryka att det forslag
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som regeringen hittills presenterat inte automatiskt innebar undantag fran
upphandlingsreglerna for alla inkép fran egna bolag. Det méste, aven om
forslagen genomfors, avgoras fran fall till fall om ett inkdp kan ske under detta
undantag fran huvudregeln, det vill sdga att upphandling ska ske.

I och med Regeringsrattens sa kallade SYSAV-domar for cirka tva ar sedan har
det varit helt forbjudet for kommuner och andra myndigheter att kpa varor och
tjanster fran egna bolag utan upphandling.

De kommande reglerna maste, enligt min mening, vara utformade pa ett sadant
satt att de inte kan missbrukas. Bevisbordan, om undantagsregeln far anvandas
eller inte, ligger enligt EU-domstolens praxis hos den som gor inkopen. Jag har
stora forhoppningar att den utredning som just nu tittar pa hur den har fradgan ska
16sas pa lang sikt ska komma fram till ett bra resultat.

Jag vill avsluta med att upprepa att Konkurrensverkets tillsynsroll inom den
offentliga upphandlingen star infor stora och viktiga forandringar. Dessa ar i
grunden positiva d& de innebar att vikten av att folja det gemensamma
regelverket uppgraderas. Detta i sin tur bor ha positiva aterspeglingar pa alla er
duktiga upphandlare genom att det framover blir allt mer strategiskt att se den
goda affdaren och att f6lja de regler déar ni sitter pa expertisen i era respektive
organisationer.

Sist, men viktigast: Jag ar 6vertygad om att ett 6kat fokus pa den offentliga
upphandlingens centrala roll for ekonomin ar till nytta f6r marknadernas
funktion, for konkurrensen och for oss skattebetalare som star for notan.

Det ar min forhoppning att detta regimskifte kommer att ske pa ett ansvarsfullt
satt fran alla parter och att den inneboende spanning som ligger i att det framover
kan bli frdga om domstolsprovning inte tillats att pa ett negativt sétt franta oss
mojligheterna till fortsatt konstruktiv debatt och vidareutveckling inom detta for
statsfinanserna viktiga omrade.
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