Hur mycket kostar det? - om
vikten av tillforlitlig statistik pa
upphandlingsomradet

av Viktor Robertsson och Lisa Lindeberg Sandahl*

I denna artikel ges en Gversikt Gver de nya bestiammelserna i den nya
lagen om statistik pa upphandlingsomridet. Lagforslaget rostades igenom
i riksdagen i oktober 2019 och den nya lagen trider i kraft i juli 2020.
1 artikeln ger juristerna Viktor Robertsson och Lisa Lindeberg Sandahl,
Advokatfirman Kabn Pedersen dven en kortare redogorelse for dagens
reglering av annonsering av upphandlingar, hur statistiken samlas in pd
omridet och vidare berors de forvintade effekterna av lagen och avslut-
ningsvis lamnas kommentarer om det kommande rittsliget.

1. Inledning

I denna artikel ger vi en &versikt over de nya bestimmelserna om
statistik pd upphandlingsomradet. Forslaget rostades for en kort tid
sedan igenom i riksdagen och den nya lagen trider i kraft i juli 2020.
I artikeln ges inledningsvis en kortare redogérelse av dagens reglering
av annonsering av upphandlingar, f6ljt av hur statistiken samlas in pa
omridet. Avsnittet dirpd ger en genomgang av det nya forslaget dir de
mest relevanta indringarna lyfts fram. Direfter redogérs for de forvin-
tade effekterna lagforslaget kan f4, samt nagra avslutande kommentarer
om det kommande rittsliget. For enkelhets skull utgar artikeln frin

*  Bitridande juristen Viktor Robertsson och praktikanten Lisa Lindeberg San-
dahl, arbetar pa Advokatfirman Kahn Pedersen, en expertbyrd inom offentlig
upphandling.
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bestimmelserna i LOU'. Motsvarande bestimmelser giller dock i allt

visentlig mening dven f6r upphandlingar som genomfors enligt LUF?
och LUK?.

2. Bakgrunden till lagen

2.1 Allméant om statistik och annonsering

Offentlig upphandling 4r ett omrdde som pa senare tid blivit foremal
for omfattande utveckling. Dels fortsitter domstolarna att komma
med nya prejudikat om hur lagen ska tolkas och dels har vi fitt tre helt
nya lagar pa omradet.

En av de grundliggande principerna som genomsyrar all offent-
lig upphandling ér principen om dppenhet vilken, mycket forenklat,
innebir att upphandlingar ska vara transparenta och forutsebara. Som
en foljd av detta kriver lagen att upphandlande myndigheter som
huvudregel ska annonsera sina upphandlingar.

Kravet pd annonsering dr viktigt av flera anledningar. Av sirskild
vike dr att det innebér ate upphandlingsforfarandet offentliggérs varpa
en oppen marknad uppstar. Detta méjliggor i sin tur for olika leveran-
torer att limna anbud vilket i slutdndan, i vart fall rent teoretiske, ger
tillfredsstillande konkurrens i varje upphandling.

Annonsering av upphandlingar dr dven av stor vikt vad avser moj-
ligheten att sammanstilla statistik pa upphandlingsomriddet. Genom
annonserna gar det nimligen att se antalet upphandlingar och vérdet
pa dem. Idag finns dock inga nationella regler om statistik pd upp-
handlingsomradet. Till skillnad frin flera andra medlemsstater i EU
har Sverige inte heller nigon statlig annonsdatabas for offentliga upp-
handlingar. Som en f6ljd av detta saknas det allmin tillginglig statistik
och det finns ett flertal privata annonsdatabaser som upphandlande
myndigheter anvinder sig av, t.ex. e-Avrop, Visma Tendsign och Kom-
mers Annons.

Forutom ate en allminc tillginglig statistik skulle gora det mojlige
att med sdkerhet siga hur mycket det offentliga upphandlar for, i vart
fall genom annonserade upphandlingar, si méjliggdr en sidan dven
for upphandlande myndigheter att ta fram indikatorer som kan géra

' Lag (2016:1145) om offentlig upphandling.

2

Lag (2016:1146) om upphandling inom férsorjningssektorerna.

3

Lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner.
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det lattare att upphandla mer strategiskt. Pa detta sdtt kan skattemedel
iven potentiellt sett anvindas mer effektivt. Vikten av att ha en rittvi-
sande statistik 4r om inte annat av stor vikt nir det giller utformningen
av lagarna pd det berorda omradet. Om det inte finns en rittvisande
statistik riskerar verklighetsbeskrivningen att bli felaktig varpa risken
finns act lagstiftning initieras utifrin felakeiga premisser.’

Aven om det for nirvarande saknas nationella regler om vilken sta-
tistik som ska tas fram och hur det ska ske sa innebir det inte att det
i dagsldget helt saknas statistik pa upphandlingsomridet. Tvirtom ar
det si att Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverket drligen
tar fram en rapport dir statistik pad upphandlingsomradet offentliggors
och analyseras. Nuvarande statistik baseras dock pé annonsuppgifter
som maste kopas fran ovan nimnda privatdrivna annonsdatabaser.®

Forutom att det kan tyckas problematiske att staten kdper tillbaka
information om hur mycket det offentliga, och i viss min rent pri-
vata enheter, upphandlar for sd innebir det faktum att det finns ett
flertal privata annonsdatabaser som anvinds av olika myndigheter att
det dven svart att fa en heldickande bild av statistiken, eftersom det
ar oklart hur stor tickning respektive annonsdatabas har av markna-
den.” Pa dessa databaser kan det dven dels finnas uppgifter frin upp-
handlingsannonser som endast publicerats inom Sverige, och dels fran
annonser som TED, mer om det nedan.

2.2 Annonseringsforfarandet

Eftersom just annonseringen av en upphandling ir av stor vikt f6r
insamlingen av korrekt statistik pa upphandlingsomradet dr det virt
att kort gé igenom de regler som styr annonseringarna.

Till att bérja med kan det konstateras att annonseringen av en upp-
handling kan ske i tre olika steg: f6re upphandlingen (férhandsannon-
sering), i samband med en aktuell upphandling, samt efter upphand-
lingen (efterannonsering).

4 Prop. 2018/19:142, s. 20.

Se Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverkets rapport ”Statistik om
offentlig upphandling 2018, rapport 2018:2 respektive 2018:9, s. 19.

Se Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverkets rapport ”Statistik om
offentlig upphandling 2018”, rapport 2018:2 respektive 2018:9.

7 Prop. 2018/19:142, s. 20.
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Kravet pa annonsering och hur den ska ske ser dock lite olika ut
baserat pd upphandlingens virde. I samtliga upphandlingsdirektiv
finns ekonomiska grinsvirden, s kallade traskelvirden, vilka bl.a. styr
vilka annonseringsbestimmelser som ir tillimpliga.

Vad avser upphandlingar over troskelvirdena ska den upphand-
lande myndigheten eller enheten skicka sin annons till Europeiska uni-
onens publikationsbyrd (Publikationsbyrin), som i sin tur publicerar
annonsen i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) samt i den
europeiska databasen Tenders Electronic Daily (TED).

Vid upphandlingar som understiger troskelvirdena ska den upp-
handlande myndigheten istillet publicera en annons i en allmint dill-
ginglig elektronisk databas.®

En upphandlande myndighet kan dven vilja att publicera en annons
for upphandlingar under troskelvirdet pa samma sitt som géller f6r
upphandlingar dver troskelvirdena, men det dr inget som krivs i lag.’

Upphandlingar 6ver troskelvirdena ska dven efterannonseras. Kra-
vet péd efterannonsering innebir att den upphandlande myndigheten
eller enheten efter att kontrake tilldelats ska skicka en annons dir det
bl.a. anges vilka leverantérer som tilldelats kontrake eller ramavtal.

3. Lagens innebord

3.1 Allméant om lagen

I syfte att forbéttra ridande situation och skapa en bittre sammanhil-
len statistik pd upphandlingsomridet har riksdagen nyligen beslutat
anta en ny lag om upphandlingsstatistik, vilken ska reglera insamlingen
av statistik och registreringen av annonsdatabaser.

I forarbetena dill forslaget framgar att regeringen bedémer att det
behdvs en bittre statistik f6r ate 6ka kunskapen om offentlig upphand-
ling hos de organ som ir styrande och verksamma inom upphandlings-
omradet. Som redogjorts for ovan ir statistiken i nuliget inte reglerad,
vilket gor att det inte finns en heltickande bild av den offentliga upp-
handlingen i Sverige.

For att fa en meningsfull statistik pa nationell niva krivs enligt
regeringen en mer enhetlig insamling av uppgifter. Nar upphandlingar
endast behéver publiceras nationellt dr det fa uppgifter i annonserna

8 19 kap. 9§ LOU/LUE
> Prop. 2018/19:142 om statistik p4 upphandlingsomridet, s. 23.
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som dr obligatoriska, vilket paverkar méjligheten att ta fram relevant
statistik med dessa som underlag.'® I och med att det inte heller finns
nagot krav pa efterannonsering for upphandlingar under troskelvir-
dena menar regeringen att statistiken blir bristféllig. Efterannonsering
ska dirfor bli obligatorisk dven for de upphandlingar som inte behéver
annonseras i TED."!

3.2 Foreslagna andringar

Forutom ate en helt ny lag om statistik p& upphandlingsomradet stif-
tats kommer dndringar att ske i de befintliga lagarna pa upphandlings-
omradet i syfte att harmonisera dessa med den nya statistiklagen. Dessa
dndringar innebir i huvudsak inférandet av nya bestimmelser om
annonsering som hinvisar till den nya lagen. Vi kommer dirfér nedan
frimst att ge en redogorelse av de krav som foljer av den nya foreslagna
lagen om upphandlingsstatistik.

3.3 Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverket far
nya uppgifter
Som en del av den nya statistiklagen ska tvd myndigheter f& nya uppgif-
ter och ska nu ocksa bli statistik-respektive registermyndigheter. Foga
forvanande faller ansvaret i denna del pa de myndigheter som f6r nir-
varande har ansvar for den offentliga upphandlingen i olika avseenden;
Upphandlingsmyndigheten, som foreslis bli statistikmyndighet, och
Konkurrensverket, som foreslis bli registermyndighet.
Statistikmyndigheten ska ha huvudansvar for statistiken genom att
sammanstilla den och gora den allmint tillginglig. Detta ska ske frimst
genom upprittandet av en nationell statistikdatabas for upphandling.
Statistiken 4 sin sida ska tillhandahéllas frin databaser dir annon-
serna ska publiceras. Registermyndigheten ska ansvara for registre-
ringen av samt utdva tillsyn over dessa databaser. De databaser som

1 Prop. 2018/19:142, s. 20.
"' Lagradsremiss om Statistik pd upphandlingsomridet, s. 26.
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registreras ska kunna ta emot och publicera annonser enligt LOU,
LUE LUES', LUK eller kollektivtrafikférordningen.'

Genom kravet pa registrering ir det inte lingre mojligt f6r vem
som helst att driva en annonsdatabas. Istillet kommer det i samband
med ansdkan om att fi registrering, provas om sékanden ir limplig act
utdva verksamheten och om det kan antas att verksamheten kommer
att drivas i enlighet med ovriga bestimmelser i lagen. Kravet pa att
s6kanden ska vara limplig innebér bland annat att det for en fysisk per-
son ska bevisas att denne inte har niringsforbud, och att det f6r en juri-
disk person ska krivas ett utdrag ur bolags- eller foreningsregistret.'

Foérutom att registrera databaserna som sidana ska Konkurrensver-
ket dven, i egenskap av registermyndighet, utova tillsyn éver databa-
serna och se dill sa att de uppfyller sina skyldigheter. Till skillnad fran
mojligheten att kriva ut avgifter i domstol som vid fall av otillitna
direkcupphandlingar fir Konkurrensverket i detta fall en lite mjukare
verktygslada nir den bedriver sin tillsyn och ges istillet mojligheten att
begira uppgifter frin den som driver databasen och att meddela sidana
foreligganden som behdvs for regelefterlevnad.

Konkurrensverket kommer dven att fi mojligheten ate aterkalla en
registrering av en databas om forutsittningarna for registrering inte
lingre 4r uppfyllda eller om det finns brister i fullgérandet av skyldig-
heterna i friga om annonsering och statistik.

Forutom att databaserna ska vara registrerade hos Konkurrensver-
ket ska de dven ha funktioner som mojliggor for en upphandlande
myndighet att uppfylla sina skyldigheter vid offentiggorande av
annonser och meddelanden genom Publikationsbyrin. Databaserna
ska dessutom ha funktioner som sikerstiller att en annons inte kan
publiceras innan den upphandlande myndigheten limnat de uppgifter
som annonsen ska innehélla. Genom lagidndringarna fir innehéllet i de
olika databaserna med andra ord ett mer likartat innehall, vilket i sin
tur mojliggdr f6r en mer samlad statistik.

Lag (2010:1029) om upphandling pa forsvars och sikerhetsomridet.

Med kollektivtrafikforordningen avses Europaparlamentets och radets forordning
(EG) nr 1370/2007 av den 23 oktober 2007 om kollektivtrafik pd jirnvig och
vig och om upphivande av ridets férordning (EEG) nr 1191/69 och (EEG)
nr 1107/70.

4 Prop. 2018/19:142, s. 30.
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Genom att statistisklagen antagits kommer staten inte lingre heller
att behova betala for den offentliga information som myndigheternas
annonser utgdr. Den som driver en registrerad databas kommer istillet
att vara skyldig att limna obearbetade uppgifter frin och om annonser
om upphandlingar till statistikmyndigheten.

4. Reaktioner pa forslaget

I samband med att lagforslaget presenterades publicerade generaldirek-
toren for Upphandlingsmyndigheten, Inger Ek, en debattartikel dir
hon inte bara uppmanade riksdagen att anta forslaget utan dven gav
forslaget bade ris och ros.”

I artikeln uttryckee generaldirektoren att det dr oacceptabelt att det
inte finns ndgon bra statistik pa upphandlingsomridet med tanke pé
att den offentliga upphandlingen utgér nirmare en femtedel av svensk
ekonomi. Hon menar dirfor ate det borde vara en sjilvklarhet att sta-
ten ska tillhandahaélla statistik om en verksamhet som ir sd betydelse-
full f6r samhillsekonomin.

Enligt Ek ger en tillginglig statistik inte bara insyn i hur offentliga
medel anvinds, utan kan dven skapa forutsittningar for vidare utveck-
ling av Sveriges offentliga affirer, vilket skulle vara tll nytta bade for
medborgare och for niringslivet.

I artikeln framfor hon vidare att regeringens forslag ar ete vikeigt
forsta steg mot en heltickande statistik pa de offentliga inkopen. Gene-
raldirekedren var dock inte odelat positiv till forslaget som sidant utan
ansdg istllet act det inte gar dllricklige lingt. Statistiken kan enligt
henne inte bara vara baserad pé annonseringen i sig, utan maste dven
kombineras med inkdpsvirden, det vill siga uppgifter frin inkopsfak-
turor som kan visa vad skattepengarna egentligen anvints dill.

Inger Ek skriver i artikeln att statistik om inképsvirden skulle ge en
okad transparens och en insyn i hur skattemedlen anvinds i praktiken,
vilket i sin tur skulle bidra till en minskad risk for ineffektivitet och
korruption. Detta di mojligheten ate f6lja hur skattepengar anvinds
dven gor det mojlige act utkrdva ansvar om s behovs.

5 Ek, Inger, Oacceptabelt atr det saknas nationell statistik om offentliga inkdp,
Dagens Industri, 5 juni 2019.
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5. Ar problemet med en bristfillig statistik nu lost?

5.1 Krav pa de upphandlande myndigheterna

Som angetts ovan innehéller den nya lagen en ny skyldighet f6r upp-
handlande myndigheter att efterannonsera dven upphandlingar under
troskelvirdena. Regeringen anger i férarbetena till lagen att det 6kade
kravet inte bor skapa en orimlig arbetsbérda eftersom de flesta uppgif-
ter som ska vara med i annonsen redan finns tillgingliga for myndig-
heten.

Vad som kan noteras dr dock att kravet pé efterannonsering i upp-
handlingslagarna inte dr sanktionerat pd nigot sitt. Om en myndighet
ddremot inte annonserar en upphandling kan det leda till flera olika
konsekvenser for myndigheten t.ex. att en leverantor anséker om ver-
prévning eller om ogiltighet av avtal om ett sddant redan slutits. Kon-
kurrensverket kan dven anséka om upphandlingsskadeavgift, vilken i
virsta fall kan uppgi till mangmiljonbelopp.

Niégra motsvarande sanktioner for en bristande efterannonsering
finns dock som sagt inte. Detta kan i viss man verka handlingsstyrande
sd till vida att myndigheter som inte upplever nigra konsekvenser av
sin bristande efterannonsering kanske inte heller anstringer sig sirskilt
mycket for ate faktiskt uppfylla kravet som sidant.

Aven regeringen verkar vara medveten om detta faktum eftersom
denna i férarbetena till lagen anger att kravet pa efterannonsering
dven av upphandlingar under troskelvirdena kan innebdra merarbe-
ten sirskilt for upphandlande myndigheter som regelmissigt brister i
sin annonsering. Dessa kommer enligt regeringen fi en betydligt 6kad
arbetsborda.'

Varfor dessa upphandlande myndigheter som fram tills nu inte f6ljt
reglerna om efterannonsering av upphandlingar 6ver troskelvirdena,
helt plotsligt skulle bérja efterannonsera inte bara dessa utan dven upp-
handlingar under tréskelvirdena framstar dock som ndgot oklart, sir-
skilt om denna brist dven fortsatt dr osanktionerad.

Som vi kan se nedan ir bristen pé efterannonsering nimligen ingen
ny foreteelse och mélet om att skapa en tillforlitlig statistik kanske
nigot lingre bort 4n vad lagstiftaren hoppats pa.

¢ Prop. 2018/19:142, s. 46.
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5.2 Sveriges historiskt bristande efterannonsering

Som angetts ovan ir syftet med den nya lagen act skapa mer dllforlic-
lig statistik pd upphandlingsomridet. En av de killor som ska anvin-
das for att fylla den framtida databasen med information dr den som
dterfinns i de efterannonser som de upphandlande myndigheterna ska
skicka efter varje genomf6rd upphandling. Gor de det da?

Enigt en rapport fran Konkurrensverkets (nedan Tillsynsrapporten)
ir svaret pa fragan nej. Istillet utmirker sig Sverige inom EU genom
atc i “mycket hog uistrickning inte folja reglerna om efterannonsering”.”

Vid Konkurrensverkets genomgang av de efterannonser som publi-
cerades under ar 2013 framgick dessutom att endast nio procent av
efterannonserna frin Sverige inneholl uppgift om kontraktets virde.
Sverige var dirmed simst inom hela EU p4 att efterannonsera virdet
av upphandlade avtal.”® Detta kan jimforas med bland andra Estland,
Litauen, och Finland dir hundra procent av efterannonserna som
publicerades under 2013 inneholl denna uppgift. Enlige Konkur-
rensverkets dévarande generaldirekedr Dan Sjoblom ir kontraktets
virde dessutom den viktigaste uppgiften att ange i en efterannons ur
ett statistiskt perspektiv."’

I Tillsynsrapporten fick vissa utvalda myndigheter svara pé fragan
om varfor de inte efterannonserat sina upphandlingar. Det mest fore-
kommande svaret var att det berott pd bristande interna rutiner alter-
nativt att det funnits interna rutiner men som inte efterf6ljts. I manga
fall var efterannonseringen personbunden, vilket innebar att om per-
sonen som ansvarat for upphandlingen limnat organisationen innan
efterannonseringen, s fanns ingen annan som tog &ver ansvaret for
detta.

I flera andra fall var anledningen ill en utebliven efterannonsering
atc det var otydligt hur e-verkeyget for annonseringen skulle anvindas.
Det framgar vidare frdn Tillsynsrapporten ace det faktiske var flera upp-
handlingar som hade efterannonserats i TED, men att det blivit ndgot
fel pa kopplingen mellan annonsen och efterannonsen. Det bor dirfor

Konkurrensverkets rapportserie 2017:6, Tillsyn av efterannonsering, ISSN-nr
1401-8438.

Konkurrensverkets rapportserie 2017:6, Tillsyn av efierannonsering, ISSN-nr
1401-8438.

Sjoblom, Dan, Glom inte att efterannonsera, Upphandling 24 den 3 november
2015.
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papekas att siffrorna vad avser utebliven efterannonsering kan bli nagot
missvisande.

Det dr dock inte endast bristen pa efterannonsering i sig som ir
problemet, utan att uppgiften om kontrakesvirdet oftast utelimnats
dven nir efterannonsering skett. Den vanligaste forklaringen till detta
ar enligt Tillsynsrapporten att kontrakesvirdet inte angetts som en
obligatorisk uppgift att ange vid efterannonseringen. Myndigheten har
da uppfattat det som frivilligt att ange denna uppgift.

I Tillsynsrapporten framhivs dven att det finns anledning att se Gver
den statistik som redan finns pad omridet, eftersom den inte verkar
vara rittvisande. Detta dven dd annonserna inte heller visar det faktiska
kontraktsvirdet, utan endast det virde som uppskattats. For att fa en
helt ritevisande statistik av hur skattemedlen anvinds skulle det, vilket
dven foreslagits av Inger Ek, behovas en kombination av annonser och
faktiska inkopsvirden.

5.3 Loser lagen problemet?

Av Tillsynsrapporten kan utldsas att problemet med bristande efteran-
nonsering ofta verkar ligga i en bristande forstdelse hos den upphand-
lande myndigheten f6r hur efterannonsering ska ske. For att den nya
lagen ska fa den effekt som avses krivs foljaktligen att myndigheterna
sjlva sikerstiller att de efterannonserar pa ett korreke sitt. Databa-
serna med statistik frin annonserna kan ju oméjligen bli tillforlitliga
om efterannonsering dels inte sker och dels inte innehaller tillricklig
information. Statistiken riskerar d4 att inte bli av den kvalitet som lag-
stiftaren efterstrivar.

Lagf6rslaget innehéller visserligen en bestimmelse om att det inte
ska vara mojligt att publicera en annons utan att den annonserande
myndigheten eller enheten har limnat de obligatoriska uppgifterna.
Enligt forarbetena bor dven annonsdatabaserna utveckla stédjande
funktioner, som till exempel “flaggning” for att soka sikerstilla att
annonsen innehdller korrekta uppgifter.?® Forutsatt att den upphand-
lande myndigheten eller enheten ser till att efterannonsera upphand-
lingarna bor detta dirfor minska risken att visendig information,
sasom kontraktets virde, utelimnas ur en efterannons.

2 Prop. 2018/19:142, s. 31.
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Aven om det i framtiden kan komma att bli svirare att gora fel”
ar det dock fortsatt den annonserande myndigheten eller enheten som
har ansvaret for att annonsering sker och att annonsen ér fullstindig.

I och med att det inte foreligger nigra direkta sanktioner for myn-
digheter som viljer att inte efterannonsera sina upphandlingar kan den
nya regleringens effektivitet dock ifrdgasittas. Att skyldigheten 4r reg-
lerad i lag 4r ju redan fallet idag, vilket inte ndmnvirt verkar ha péver-
kat myndigheternas bendgenhet att efterannonsera upphandlingar éver
trskelvirdena.

6. Avslutande kommentarer

Alla atgirder som syftar till att fa en mer tillforlitig statistik pd upp-
handlingsomradet ar vilkomna och efterlingtade.

Den potentiella effekten av den nya statistiklagen 4r dock beroende
av huruvida de upphandlande myndigheterna annonserar sina upp-
handlingar pé ett korreke sitt.

Aven om forhoppningen frin regeringens sida ir att dven de upp-
handlande myndigheterna ska inse vikten av att ha en tillf6rlitlig sta-
tistik och ddrmed inféra nya rutiner for sina annonseringar framstar
det med utgdngspunke i Konkurrensverkets tillsynsrapport som att det
dven fortsiteningsvis finns ete visst arbete kvar med att forma alla myn-
digheter att annonsera pa ett korreke sitt.

Med detta sagt kan dock konstateras att om tillrickliga uppgifter
samlas in pé ett korreke sict framover dr det troligt att statistiken kom-
mer bli alltmer tillférlitlig, vilket inte bara dkar den samlade kunska-
pen om det svenska upphandlingsomradet utan dven bidrar till en dkad
transparens pa omradet i sin helhet. Vi fir bara hoppas att vigen dit
inte blir allefér ling.
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