Sammanfattning

Regelverket for offentlig upphandling ir under stindig debatt. Av
representanter f6r upphandlarsidan kritiseras det ofta fér att vara
komplicerat och férsvira en rationell hantering av uppképen 1 den
offentliga sektorn. Frin anbudsgivarsidan framférs kritiska syn-
punkter pd tillimpningen och anklagelser om godtycke 1 urvalet av
leverantérer. Tillsynsmyndigheten — numera Konkurrensverket —
hivdar att efterlevnaden ir svag och har argumenterat for skirp-
ningar av sanktionsrepertoaren.

Samtliga punkter 1 kritiken har visst fog for sig. Regelverket ska
ticka en mycket bred kategori av situationer, dven om vi nu har tre
skilda lagar i landet for olika tillimpningsomriden, och det ir
oundvikligt att det av vissa anvindare kommer att upplevas som
komplicerat. Risk fér godtycke och till och med korruption fore-
ligger alltid, dven om det kan vara svirt att leda 1 bevis att sddant
har férekommit 1 det enskilda fallet. Det ir ocksd riktigt att ett
antal allvarliga 6vertridelser av reglerna har skett, ibland under
uppseendevickande former. Varje utformning av regelverket blir
dirfér en kompromiss mellan delvis motstridiga intressen. Oavsett
var man ligger det grinsvirde dir regelverket trider 1 kraft (6vre
grinsen for ”lgt virde”) kommer det att upptrida situationer i
vilka de uppnddda vinsterna med en formell upphandling inte
ticker kostnaderna for att genomféra upphandlingen. Omvint
kommer det att genomféras direktinkdp utan upphandling som
leder till hogre kostnader for inkdparen. Mojligheter till Sver-
klaganden och kraftfulla sanktioner kan krivas for att foérhindra
godtycke, samtidigt som dverklagandeinstrumentet ibland kommer
att missbrukas. All lagstiftning forutsitter schabloner, och
schabloner leder i vissa situationer fel.

Vad man kriva ir att lagstiftning och upphandlingspraxis sd
laingt mojligt vilar pd en solid grund av erfarenhetsbaserad analys.
S8 dr dessvirre inte 1 alla avseenden fallet. Varken EU-regelverket
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eller den nationella lagstiftningens val av grinsvirden och
restriktioner har 1 ndgon storre utstrickning foregdtts av
jimforelser mellan transaktionskostnader och potentiella vinster.
Det finns ett antal studier av vinster med konkurrensutsittning,
men dessa hinfoér sig ofta tll storre férindringar, exempelvis
dvergdng frin egen regi till entreprenad, och kan dirfér vara svira
att anvinda 1 diskussioner om regelverket for just offentlig
upphandling.

Foreliggande studie har genomforts f6r att 1 ndgon mén rdda bot
pd detta forhillande. Ett antal genomférda upphandlingar i stat och
kommun har analyserats relativt detaljerat {6r att utréna hur stora
vinsterna ir vid olika nivder av konkurrensutsittning. Mot detta har
stillts uppskattningar av de faktiska kostnaderna fér upphandlingar
av mer eller mindre formaliserat slag. Underlaget ir naturligtvis
begrinsat, men i vissa avseenden har slutsatserna blivit s§ skarpa att
de kan férvintas std sig vid en framtida breddning av det empiriska
underlaget.

Frdgor i undersikningen

Ett antal med varandra sammanhingande frigor har stillts 1
undersékningen:

- Transaktionskostnader: Hur ser transaktionskostnaderna for
inblandade parter ut, 1 férsta hand hos upphandlande instanser
och leverantérer?

- Forvintade vinster med upphandling: Vilka vinster kan typiskt
férvintas om man genomfoér en formell och konkurrensutsatt
upphandling jimfért med ett direktinkdép utan formaliserad
upphandling?

- Grénsvdrden: Svaren pd foregdende bdda frigor ger underlag for
en bedémning av vad som kan vara rimliga grinsvirden 1
regelverket for offentlig upphandling nir upphandlande enheter
kan vilja upphandlingsmetod inklusive direktupphandling utan
att tillimpa LOU:s regelverk. Ett grundliggande krav ir att de
forvintade vinsterna med en genomférd formell upphandling
enligt LOU 1 genomsnitt ska overstiga de administrativa
kostnaderna fér den upphandlande instansen, men detta ir inte
ett tillrickligt krav; det krivs marginaler f6r att vinsterna ska
overstiga kostnaderna 1 det Overvigande flertalet fall.
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Kostnaderna hos leverantérerna bor ocksd pd ett eller annat sitt
beaktas, men man kan ha olika sikter om huruvida de ska ha
direkta effekter pd valet av grinsvirde.

- Kwoalitet kontra pris: Hur ser sambanden mellan pris och kvalitet
ut 1 genomférda upphandlingar? Om nuvarande metoder fér att
hantera avvigningar mellan pris och kvalitet bedéms som
otillfredsstillande, vilka alternativ stir i s3 fall till buds?

- Ramavtal: Det har framstdtt som motiverat att samla ndgra
erfarenheter och synpunkter p& anvindningen av ramavtal i
praktiken, eftersom en timligen intensiv debatt utbrutit kring
just dessa sedan de reglerats i den senaste versionen av LOU.

— Det juridiska regelverket: Finns en risk att regelverkets
komplexitet leder till att jurister fir alltfor stort utrymme i
upphandlingsprocessen pd bekostnad av expertis pd respektive
sakomride? Vilka rittsmedel ir befogade for att uppritthdlla
respekten for regelverket?

— Potential for forenklingar: Det dvergripande syftet med arbetet
har varit att underséka om upphandlingsregelverket kan for-
enklas utan att huvudmdlet f6r lagstiftningen — ekonomisk
effektivitet 1 vid mening — gir férlorat.

Resultat av de empiriska undersékningarna

Ett forsta resultat av undersokningen, kanske forvdnande for
manga, ir att det generellt inte finns nigot samband mellan pris och
kvalitet i de studerade upphandlingarna. I vissa upphandlingar dkar
kvaliteten med stigande pris, 1 andra minskar den, och i den storsta
gruppen finns inget signifikant samband 6verhuvudtaget mellan
pris och kvalitet. En konsekvens av detta dr att priset inte kan
anvindas som indikator pd kvalitet och att kvaliteten dirfér méste
undersdkas sirskilt i varje upphandling. Detta ir viktigt for upp-
handlande instanser, eftersom stérre och viletablerade leverantorer
ofta forsdker anvinda sitt varumirke som signal for kvalitet och ta
ut ett hogre pris for detta varumirke.

En andra observation ir att farhdgorna for att smi eller medel-
stora foretag inte skulle kunna konkurrera om upphandlingar fore-
faller 6verdrivna. Mdnga foretag deltar aldrig 1 offentliga upphand-
lingar, men det forefaller vara tillrickligt minga for att
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konkurrensen ska sigas fungera. Sjilvklart ir det s& att vissa
upphandlingar dr s& stora och komplicerade att bara storre foretag
har mojlighet att delta 1 konkurrensen, men detta ir inget som ir
unikt fér offentliga upphandlingar.

Huvudslutsatsen av studien ir att den potentiella vinsten med
formellt genomférda upphandlingar ir stor. Vinsten varierar
naturligtvis frin upphandling till upphandling, men genomsnitts-
virdet ligger s hogt som mellan 20 och 25 procent av virdet, nir
priset 1 den formella upphandlingen jimférs med priset hos en
slumpmissigt vald leverantor. Detta dr ett hogt virde men avviker
inte radikalt frdn vad vissa tidigare studier har identifierat. En
bidragande orsak till att den potentiella vinsten ir relativt stor ir att
pris- och kvalitetsdimensionerna analyserats var for sig; eftersom
pris och kvalitet tenderar att vara oberoende, kommer dirfér
variansen i de bida dimensionerna att adderas.

En andra observation av betydelse fér utformningen av regel-
verket ir att kostnaderna fér formaliserade upphandlingar hos den
som upphandlar generellt ir ligre in vad opinionsbildningen har
tenderat att gora gillande. Skillnaderna torde bero pd att man 1
debatten ofta inte skiljer mellan de kostnader som man har vid alla
ink6ép och de kostnader som specifikt hinfor sig till upphandlings-
regelverket. En uppdragsbeskrivning ska goéras i varje fall, liksom
en verifiering av att ett limnat anbud uppfyller de krav som
koparen stiller. Merkostnaden beror pid bide graden av
formalisering och antalet anbudsgivare.

Anbudskostnaderna foér leverantdrerna varierar ganska starkt
med upphandlingen och med graden av standardisering hos de
varor eller tjinster som efterfrigas. Typiskt kan de ligga kring 1
procent av upphandlingsvirdet, men i mer komplicerade upphand-
lingar s hoégt som mellan 5 och 10 procent av det forvintade
virdet. Det senare forutsitter givetvis att anbudsgivaren uppfattar
sig ha en ganska hoég sannolikhet att i anbudet.

Rekommendationer betriffande regelverket: grinsvirden

Nir grinsvirdet for upphandlingsverket — vad som 1 dag kallas 13gt
virde — ska bestimmas, kan man se problemet antingen enbart ur
den upphandlande instansens synvinkel eller ocksd ur ett vidare
samhillsekonomiskt perspektiv. Argument finns fér bida syn-
sitten. Grinsvirdet handlar om vilka restriktioner den offentliga
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sektorn ska 8ligga sig sjilv vid kép av varor och tjinster och kan
dirfor sigas vara en intern friga for sektorn att bestimma. Den
producent som finner det alltfér dyrt eller komplicerat att limna
ett anbud kan alltid avstd. Dessutom ir det ju sd att det dven vid
anbudsgivning inom den privata sfiren ir minga anbud som inte
resulterar i nigot avtal. A andra sidan méste kostnaderna fér anbud
som inte resulterar i avtal pd ett eller annat sitt tickas 1 en
verksamhet, vilket talar fér det samhillsekonomiska synsittet. Den
offentliga sektorn har ju ocksd ett intresse av att uppritthdlla en
fungerande konkurrens och bér dirfor se till att regelverket inte
onddigtvis blir s& komplicerat att potentiella leverantorer avstdr
frn att limna anbud.

Vid en virdering av kostnader och potentiella vinster enbart ur
képarens synvinkel visar sig upphandlingar 16na sig for de upp-
handlande instanserna redan vid relativt l3ga virden pd de upp-
handlade objekten. Nir merkostnaderna fér att félja upphand-
lingsregelverket jimférs med typiska vinster med konkurrensut-
sittning, ticks de forra av de senare redan vid nivder 1 intervallet
50-100 000 kronor. Om man tar med kostnader fér anbudsgivarna i
kalkylen, ligger denna brytpunkt omkring 20 procent hogre foér en
typisk upphandling.

Dessa siffror baserar sig pd genomsnittliga virden 1 olika
avseenden; som redan konstaterats kommer det alltid att upptrida
fall d& en formell upphandling inte lonar sig vid dessa nivier. Man
méste dirfor kriva visentligt mer in att en upphandling lonar sig 1
medeltal; administrationskostnaderna maste tickas 1 den absoluta
huvuddelen av fallen. Om man 6nskar att detta krav ska uppfyllas 1
tvd tredjedelar eller tre fjirdedelar av fallen, ska grinsvirdet sittas 2
respektive 2,5 ginger hogre.

Tvd modeller ir tinkbara. I den enklaste faststills endast en
grins for 13gt virde, ovanfor vilken krav pd annonserad upphand-
ling ska gilla. I en nigot mer komplicerad modell tillimpas tvi
grinsvirden. I intervallet mellan dessa ska d& gilla krav pd en
konkurrensutsatt upphandling riktad till &tminstone tre anbuds-
givare, medan krav pd annonserad upphandling giller ovanfér det
dvre virdet.

I den forsta modellen idr ett rimligt virde for grinsen for ligt
virde mellan 150 000 och 200 000 kronor, eller 4 till 5 basbelopp,
dir den hogre nivdn ger visst utrymme f6r hinsyn ocksd till
anbudsgivarnas kostnader. I tvistegsmodellen skulle rimliga grins-
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virden kunna vara drygt 100 000 kronor respektive 400 000 kronor,
eller 3 och 10 basbelopp respektive.

Dessa nivder ligger ligre in de skandinaviska grannlindernas,
som for nirvarande tillimpar ungefir 600 000 kronor som grins-
virde. Det forefaller dock inte som om detta virde ir resultatet av
ndgra djupare empiriskt baserade dverviganden.

Rekommendationer betriffande regelverket: utvirderingsgrund

Nir man studerar upphovet till det som av minga upplevs som en
hég komplexitet i hanteringen av framfér allt pris- och kvalitets-
avvigningar, kan man konstatera att denna ofta hirrér frdn den
upphandlande instansen sjilv. Det ir inte bara s3 att de procedurer
som tillimpas for sddana avvigningar dr svirgenomtringliga for
dem som tillimpar dem; de leder dessutom till ooénskade
konsekvenser och ibland till direkt orimliga resultat. Utfallet kan 1
vissa situationer komma att bero pd anbud som inte alls har med
titstriden att gora, och 1 vissa upphandlingar tillimpas kriterier som
innebir att den upphandlande ir beredd att betala ett oindligt hogt
pris for varan eller tjinsten — en uppenbar orimlighet. Upphovet till
dessa felaktigheter ir de relativa bedémningsskalor som oftast
tillimpas nir pris och kvalitet ska vigas samman.

Valet av utvdrderingskriterium méste den upphandlande
instansen sjilv géra, men lagstiftaren bor s ldngt mojligt eliminera
risken fér oonskade eller orimliga utfall. I regleringen av de
kriterier som tillimpas f6r utvirdering bor dirfér i LOU skrivas in
ett krav att varje anbud ska virderas endast pd basis av sina egna
foretriden.

Rekommendationer betriffande regelverket: rittsmedel

Risken for att det juridiska regelverket blir alltfér omfattande och
komplicerat miste tas pd allvar. Samtidigt ir det si att efter-
levnaden pd mainga hill ir svag, bidde i den kommunala och den
statliga sektorn, och att detta leder till hogre offentliga utgifter in
noédvindigt. Rittsmedlen bor dirfor utvecklas.

Det rider ibland oenighet om upphandlingsregelverkets
tillimpningsomride, framfor allt di det giller bolag eller stiftelser
dir staten har ett bestimmande inflytande. For nirvarande saknas
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sanktioner mot sidana instanser som boér betraktas som
upphandlande i lagens mening men som inte tillimpar regelverket.
Tillsynsmyndigheten bor ges méjlighet till faststillelsetalan.

En andra kategori problem giller situationer dir regler inte har
respekterats men dir det saknas en part som finner det mojligt och
intressant att fora talan mot den upphandlande instansen. Tillsyns-
myndigheten bor dirfor ges taleritt.

Ytterligare ett instrument som kan 6vervigas dr mojlighet till
dliggande vid vite. En liknande men mycket begrinsad mojlighet
har visserligen funnits tidigare och nyligen avskaffats, men
problemen med denna synes mer bero pd en felaktig utformning.
Vitesforeliggande tillimpas med framgidng 1 konkurrens-
sammanhang.

Ytterligare en mojlighet som kan évervigas dr tal f6r tjinstefel 1
samband med offentlig upphandling. Motivet fér en sidan
forindring dr att ovriga sanktioner bara drabbar den myndighet
som agerar upphandlande instans och dirfér har begrinsad
triffsikerhet; det blir antingen en intern transaktion i staten eller
drabbar skattebetalarna i en kommun eller ett landsting. Tjinstefel
forutsitter enligt nu gillande forfattning att offentlig upphandling
dtminstone till vissa delar betraktas som myndighetsutévning,
vilket ir en omstridd friga. En mojlighet att undvika detta problem
ir att slippa rekvisitet pd myndighetsutdvning i brottsbalken.

Rekommendationer till upphandlande instanser

Som redan har konstaterats ligger mycket av férklaringen till att
regelverket upplevs som komplext inte 1 regelverket 1 sig utan 1
tillimpningen, vilken den upphandlande instansen sjéilv rdr over. En
overgrlpande rekommendation till upphandlande instanser blir
dirfor att inte komplicera procedurerna i onddan utan i stillet s§
l&ngt mojligt vilja uppliggning och urvalskriterier som rimmar med
sunt férnuft.

Det finns en hogst pataglig risk for att ridslan att gora fel leder
till att de som egentligen ska driva en upphandlingsprocess — de
sakkunniga 1 den upphandlande myndigheten - &verlimnar
hanteringen till jurister. Detta kan leda till allvarliga fel — att vissa
anbudsgivare utesluts pd formella men oviktiga grunder, eller att
villkor som ir formella till sin karaktir tolkas av jurister och dirvid
far materiella konsekvenser som jurister saknar kompetens att

17



@ 2009:2

Sammanfattning Sammanfattning @ 2009:2

bedéma. Det idr dirfér av central betydelse att sikerstilla att
expertis pd det omrdde som berdrs garanteras en central roll genom
hela upphandlingsprocessen. Detta giller dven i de fall drendet gir
till rittslig provning; domstolen maste sikerstilla att prévningen 1
de fall den inte handlar om rent juridiska éverviganden baseras pd
sakkunniga bedémningar.

En andra generell rekommendation till upphandlande instanser
ir att undvika onédig komplexitet 1 utvirderingskriterierna. Nir
bade kvalitet och pris ingdr i bedémningen — vilket dr det normala —
gors for nirvarande ménga fel som beror pd att den upphandlande
instansen inte forstir innebodrden av de kriterier som man sjilv har
valt 1 utvirderingen. Att resultatet av utvirderingen kan bero pd
anbud som inte har med titstriden att gora eller att den
upphandlande instansen ibland omedvetet férklarar sig beredd att
betala vilket pris som helst f6r vissa kvaliteter dr problem som kan
elimineras om man tillimpar sammanvigningsformler fér kvalitet
och pris som bara beror pd varje anbuds egna féretriden.

Standardkriteriet 1 dessa situationer bor vara kvoten mellan
kvalitet och pris, kompletterad med i forvig faststillda minimikrav
pd kvaliteten for att undvika att l3gprisalternativ med otillricklig
kvalitet vinner anbudsgivningen. Férutom att vara enkel och
littfattlig har denna 18sning foérdelen av att ha starkt stéd i det
underliggande EG-direktivet. Om man vill forsikra sig om att
anbud med oacceptabelt 18gt kvalitet ska segra tack vare ett 1agt pris
och dirfér infér en ligsta acceptabel kvalitetsnivd 1 anbuds-
underlaget, ska en sddan restriktion ska inte pdverka nollnivin fér
kvalitetsskalan.
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