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Sidas kommentar till oberoende parts
utredning kring "konkurrensneutralitet”

Enligt regleringsbrevet for budgetaret 2008 ska Sida
redovisa hur upphandlingsreglerna tillampas. Inom ramen
for den redovisningen ska Sida lata en oberoende part
granska och bedoma tillampningen "med sarskilt fokus pa
konkurrensneutralitet mellan offentliga och privata
aktorer”.

Bakgrund

| Sidas handlingsprogram fér samarbete med det svenska
naringslivet (GD beslut 2007/654) ingick ett initiativ till
genomlysning av Sidas hantering av upphandlingsreglerna
i relation till framfor allt samarbetet med statliga
myndigheter.

Under senare ar har Swedish Consultants och Svensk
Projektexport havdat att Sida upphandlar allt farre uppdrag
i konkurrens och i allt stdrre utstrackning avropar tjanster
fran myndigheter, enskilda organisationer, institutioner,
universitet och hoégskolor.

| oktober 2007 uppdrog Sida at AffarsConcept AB att gora
en utredning for att belysa gransdragningen mellan
myndighetssamarbete och konkurrensutsatt verksamhet
och hur Sida hanterar denna fraga i det ldpande arbetet.

AffarsConcept levererade sin utredning i mars 2008
(bifogas). | samband med detta ordnade Sida ett moéte
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myndigheter och konsulter for att diskutera innehallet i
AffarsConcepts rapport och olika mdjligheter till effektivare
samarbete i framtiden.

Granskningens resultat och Sidas kommentarer

AffarsConcept sammanfattar sin bedémning enligt nedan
(fragestallningarna ar hamtade fran Sidas
uppdragsbeskrivning). Efter varje bedomning ger Sida sin
kommentar och vilken atgard som Sida avser att vidta.

Fragestallning

1. Enligt tillganglig statistik har en forskjutning fran
upphandling i konkurrens till att Sida i hogre
utstrackning an tidigare gor avrop fran andra
myndigheter. Ar denna férskjutning till alla delar
sakligt grundad och i enlighet med géallande
lagstiftning och i 6vrigt tillampliga regler?

AffarsConcepts slutsats
Med det underlag som vi fatt av Sida, har vi inte
kunnat bekréafta att en forskjutning fran upphandling
i konkurrens till kop fran andra myndigheter har
skett, dartill &r Sidas upphandlingsstatistik alltfor
svartolkad och otydlig.

Den ordning for kop av tjanster fran statliga
myndigheter som féljer av tolkningen av staten som
ett rattssubjekt, det sa kallade Foljsam-konceptet
och av Sidas "Upphandlingsregel” ar, enligt var
uppfattning, inte i alla delar sakligt grundad och
overensstammer inte med reglerna i LOU och EG:s
upphandlingsdirektiv. Den nuvarande ordningen bor
omprdévas och andras pa sa satt att Sida tillampar
LOU och undantagsreglerna dari nar uppdrag laggs
pa myndigheter.”

Sidas kommentar

Enligt tillganglig statistik fran Sidas enhet for juridik och
upphandlingsradgivning har uppdragsvolymen (beréknat i
forhallande till summan utbetalda medel) till olika
konsultbolag varit i stort sett oférandrad de senaste fem
aren.

Samtidigt har volymen pa myndighetssamarbetet dkat
med 74 % under de senaste fem aren (beréknat i
forhallande till summan utbetalda medel till andra
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myndigheter i samband med insatser inom
utvecklingssamarbetet). | vilken omfattning de
myndigheter som erhallit medel fran Sida i sin tur anlitat
privata underkonsulter gar inte att saga sakert utifran
tillganglig statistik, men dar detta varit fallet sa har aven
volymen upphandlade konsulttjanster 6kat indirekt. Men
klart &r att myndighetssamarbetet 6kat mer an volymen pa
konsultuppdrag. Detta forklaras huvudsakligen av en
forandrad inriktning av Sidas uppdrag genom PGU
(proposition 2002/03: 122 Gemensamt ansvar: Sveriges
politik for global utveckling) med ¢kad fokusering pa
institutionsuppbyggnad och reformprocess. Men ocksa av
hur Sida har tillampat dverenskommelserna med andra
statliga myndigheter.

| AffarsConcepts rapport anges att bolagets tolkning av
rattslaget idag ar att LOU skulle vara formellt tillamplig
aven vid "kop inom staten”.

Sidas uppfattning ar att statliga myndigheter inte utgor
nagra sjalvstandiga juridiska enheter (rattssubjekt). Nar
myndigheter forfogar over tillgangar och kapital gor de det
som foretradare for staten. De skall darvid ratta sig efter
vad som rattssubjektet staten bestammer genom
riksdagen och regeringen. (jmf SOU 1994:136 "Statliga
myndigheters avtal” s. 13 ff). En konsekvens av detta ar
att upphandlingslagstiftningen inte formellt blir tillamplig
vid kdp inom staten.

Denna uppfattning har ocksa redovisats av Namnden for
Offentlig Upphandling (NOU) som, avseende den tidigare
gallande lag (1992:1528) om offentlig upphandling,
uttalade att "kdp mellan statliga myndigheter avseende
produktion inom endera myndigheternas normala
verksamhetsomrade faller utanfér LOU:s
tillampningsomrade,...” (Sammanstallning NOU info sept -
93 —dec -95 s. 12).

Samma uppfattning har vidare framforts i betankandet
"Effektivare offentlig upphandling” dar det anges att "kdp
av varor och tjanster mellan enheter inom samma juridiska
person utgor i LOU:s mening ingen upphandling.” | samma
betankande anférs da ocksa som en konsekvens av detta
att "t ex behover en statlig myndighet inte tillampa LOU
nar den anskaffar en vara eller tjanst av en annan statlig
myndighet” (SOU 1999:139 s. 71 f.). Uppfattningen att
statliga myndigheter inte utgor nagra sjalvstandiga
juridiska enheter har aven redovisats i andra senare
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sammanhang (t ex Konstitutionsutskottet i dess
betankande KU 2005/2006:KU10 s. 2).

Mot denna bakgrund har den allméanna uppfattningen varit
att upphandlingslagstiftningen inte formellt ar tillamplig vid
kop inom staten.

Nagot vagledande avgorande i domstol som tydligt
forandrat rattslaget foreligger inte savitt Sida kunnat finna
och inte heller i samband med inférandet av ny lagstiftning
inom upphandlingsomradet fran och med den 1 januari
2008 har angivits nagon forandring i detta avseende. Sida
har ocksa i samband med upprattande av nu aktuell
rapport haft kontakt under hand med ett antal andra
statliga myndigheter dar samtliga uppgivit att de delar
Sidas uppfattning att EG:s upphandlingsdirektiv och den
svenska upphandlingslagstiftningen inte ar tillampliga vid
kop inom staten.

Till dess att ett vagledande avgoérande eller lagandring
foreligger som uttryckligen anger att EG: s
upphandlingsdirektiv och den svenska
upphandlingslagstiftningen formellt ar tillampliga aven pa
kop inom staten ar Sidas uppfattning - till skillnad mot vad
AffarsConcept angivit - att rattslaget ar oférandrat i
forhallande till tidigare. Sida anser sig darfor inte skyldig
att tillampa LOU och dess undantagsregler nar uppdrag
laggs pa andra statliga myndigheter.

Fragestallning

2. Att analysera och bedéma om Sidas samarbete med
institutioner, enskilda organisationer, hogskolor och
universitet till alla delar ar sakligt grundad och i
enlighet med gallande lagstiftning och i dvrigt
tillAmpliga externa och interna regler.

AffédrsConcepts slutsats
Var slutsats ar att oavsett hur Sida benamner en
bistandsinsats, som innebar att uppdragsutférande
kops fran extern part, skall LOU tillampas. Detta
galler oavsett om kopet gors fran externa foretag
eller offentliga myndigheter eller organisationer.
Savitt vi kunnat finna finns ingen situation nar LOU
inte &ar tillamplig vid kop mellan myndigheter och
andra organisationer. Ifrdga om bidragsgivning till
enskilda organisationer och institutioner &ar det dock
oklart i vilken utstrackning LOU ar tillamplig.
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Sidas kommentar

Sidas uppfattning ar att EG:s upphandlingsdirektiv och
den svenska upphandlingslagstiftningen formellt inte ar
tillamplig vid kdp inom staten. Sida anser dock att &ven
om direktiv och lagstiftning inte ar formellt tillampliga s&
aligger det Sida att hushalla val med statens medel. Detta
innebar bl.a. att om den efterfraigade kompetensen finns
pa den 6ppna marknaden ska tjansten upphandlas. Om sa
inte ar fallet (t ex om en myndighet i ett av Sveriges
samarbetslander efterfragar en "peer-relation” med just en
svensk myndighet”) kan Sida kdpa tjansten direkt av en
annan svensk statlig myndighet utan foregaende
upphandling.

Sida anser inte att EG:s upphandlingsdirektiv och den
svenska upphandlingslagstiftningen ar tillamplig vid bidrag
till enskilda organisationer/institutioner.

Fragestéllning
3. Om inte —identifiera var bristerna finns: |
regelverket och/eller i tillampningen?

AffarsConcepts slutsats
Vi anser att Sidas "Upphandlingsregel” inte
stammer 6verens med LOU i den delen som ror
"Kop inom staten” och att "Upphandlingsregel”
darfér behdver revideras i denna del.

Vi har identifierat brister vid tillampningen av
ramoverenskommelserna. Problem uppstar redan
nar uppdrag tilldelas myndigheterna beroende pa
att det inom Sida saknas ett gemensamt
forhallningssatt och en gemensam
bedémningsgrund avseende hur LOU skall
tillampas vid kop fran andra statliga myndigheter.”

Sidas kommentar

Sida delar AffarsConcepts bedémning att det funnits
brister i hur Sida tillampat ramdverenskommelserna med
andra statliga myndigheter. Dock ar Sidas uppfattning,
som tidigare redovisats, att EG:s upphandlingsdirektiv och
den svenska upphandlingslagstiftningen formellt inte ar
tillampliga vid k6p inom staten.

For att Sida battre skall uppfylla kravet att hushalla val
med statens medel och f& det basta resultatet beslutade
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Sida under 2006 att centralisera myndighetens
upphandlingar och att se éver myndighetens interna
upphandlingsregler.

Fragestallning

4. Overvaga effekten av en eventuell forandring som
gor att konkurrensupphandlade foretag leder
projekten under det att andra aktdrer som
myndigheter, universitet, enskilda organisationer
fungerar som underleverantérer.

AffarsConcepts slutsats
Vi har funnit goda exempel pa nar privata foretag
lamnat anbud till Sida eller till internationella
organisationer, t.ex. Varldsbanken eller FN, och
vunnit uppdrag i konstellation med en myndighet
som underleverantér. Vi kan se flera positiva
effekter av ett sadant férfaringssatt.

Sidas kommentar

Sida ser ocksa fordelar med ett saddant forfarande. |
synnerhet nar myndigheter saknar bistandserfarenhet eller
ar svaga i projektledning och projektadministration.

5. Foresla atgarder.

A. AffarsConcepts forslag till atgard
- Sida bor snarast forbattra sin upphandlingsstatistik
sa att det ar mojligt att folja upp och vid behov
atgarda eventuella beteendeférandringar nar det
galler fragor kring brister avseende
konkurrensneutralitet

Sidas kommentar

Sida besl6t redan under 2006 att genomfdra det s.k.
Centraliseringsprojektet. Detta innebéar att Sidas
upphandlingar i princip skall genomféras samlat hos en
funktion inom myndigheten och som en del av projektet
har ingatt att Aven uppratta en databas for upphandlingar.
Denna databas ar nu upphandlad och kommer att tas i
bruk under 2008.

B. AffarsConcepts forslag till atqard

- Sidas “Upphandlingsregel” bor andras snarast, sa
att det klart framgar att LOU skall tillampas vid kop
fran andra offentliga myndigheter och
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organisationer. Antingen tillampas LOU pa vanligt
satt eller nagon av de tre undantagsregler som kan
aberopas for upphandlingar fran andra myndigheter
eller andra offentliga organisationer. Samtlig
personal pa Sida, som &r involverade i kép av
tjanster mellan myndigheter, bor fa information om
vilka krav pa upphandling som stélls enligt LOU.

Sidas kommentar

Sidas uppfattning ar att EG:s upphandlingsdirektiv och
den svenska upphandlingslagstiftningen formellt inte &r
tillamplig vid kép inom staten.

| Sidas interna upphandlingsregel anges darfor att LOU
inte ska tillampas vid kdp inom staten. | regeln anges dock
att ifall den eftersokta kompetensen aven finns utanfor
staten bor upphandling ske enligt gdngse upphandlings-
principer, dvs. i konkurrens. Enligt regeln ar det inte
obligatoriskt att ga ut i konkurrens Sida har dock for avsikt
att andra detta till ett obligatoriskt krav samt att precisera
regeln sa att om det inte &r klarlagt att den efterfragade
kompetensen ar unik for myndigheten ska tjansten upp-
handlas i konkurrens. Innan Sida traffar 6verenskommelse
med den aktuella myndigheten maste Sida saledes
klarlagga om den efterfraigade kompetensen ar unik for
myndigheten. Om myndighetens unikhet inte kan visas
avseende den efterfragade kompetensen ska upphandling
i konkurrens genomféras.

C. AffarsConcepts forslag till atgard
- Sida bor se till att de handlaggare som skall géra
beddmningar huruvida LOU:s undantagsregler ar
tillampliga far stod i denna bedémning av den
juridiska expertkompetens som finns inom Sida.

Sidas kommentar

Sidas uppfattning ar att EG:s upphandlingsdirektiv och
den svenska upphandlingslagstiftningen formellt inte ar
tillamplig vid kop inom staten. Detta innebéar da att det inte
heller skulle vara fraga om att formellt tillampa nagra av
lagstiftningens undantag vid kop inom staten.

Sida har oavsett detta under 2007 boérjat starka
myndighetens centrala upphandlingsfunktion, bland annat
genom att starka dess mandat och tillféra ytterligare
tjanster. Darigenom sakras en battre och jamnare
beddmning i upphandlingarna. Sida har aven paborjat
arbetet med att revidera myndighetens upphandlings-
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riktlinjer och beslut om nya upphandling berdknas kunna
fattas under 2008. Sida avser ocksa att tydligare beakta
de principiella och juridiska fragorna vid kép av tjanster
fran andra statliga myndigheter.

D. AffarsConcepts forslag till atgard
- | ramdverenskommelserna, eller i annat lampligt

dokument, bor de 10 Féljsam-myndigheternas
karnkompetens specificeras. Denna maste tydligt
sarskiljas fran sadan kompetens som ocksa finns
att tillga pa den privata marknaden. Handlaggarna
behdver bra stod for tanken i form av checklistor,
fragebatteri eller liknande.

Sidas kommentar

Begreppet kdrnkompetens ar oklart och inte legalt
definierat. Det som ibland definieras som en myndighets
karnkompetens kan aven finnas pa den dppna
marknaden. Nar Sida ska strava efter konkurrens &ar det
darfor battre att definiera respektive myndighets unikhet.
Med unikhet avser Sida sadant som endast en svensk
myndigheten kan leverera, t ex kompetens och kapacitet
att utveckla sin egen typ av verksamhet — endast en
myndighet kan ha en "peer-relation” med en annan
myndighet — parat med férmaga att 6verféra svenska
varderingar. Regeringens instruktion till en myndighet
utgor harvid en vasentlig utgangspunkt i Sidas bedémning
av unikheten i en myndighets uppdrag.

E. AffarsConcepts forslag till atgard
- Sida bor av lamplighetsskal ta fram en intern policy
nar det galler hantering av anbud fran
organisationer som till del bidragsfinansieras av
Sida. Detta for att uppratthalla Sidas trovardighet i
konkurrensneutralitetshanseende.

Sidas kommentar
Sida instammer i denna rekommendation.
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Grund for Sidas stallningstaganden

Sidas uppdrag ar att bidra till att skapa forutsattningar for
fattiga manniskor att foréandra sina levnadsvillkor
respektive bidra till reformarbetet i Central- och
Osteuropa. Detta ska ske med s& effektiv anvandning av
anslagna medel som mdjligt samt genom att ta tillvara
erfarenheter och kunskaper fran olika svenska
aktorskretsar.

En effektiv upphandling ar en av férutsattningarna for att
fa basta majliga tjianster respektive varor till basta mojliga

pris och darigenom ocksa hushalla val med statens medel.

Darfor ska upphandling vara utgangspunkten for alla
uppdrag som Sida lagger ut.

Myndighetssamverkan ar ett mycket starkt verktyg bl.a. for

att stodja kapacitetsutveckling av myndigheter i Sveriges
partnerlander. Vardet i myndighetssamverkan ligger i den

s.k. "peer-relationen”, d v s samverkan kollegor emellan (t.

ex. nar polismyndigheter i Sverige och Sydafrika sam-
verkar for 6msesidig kompetensutveckling.

Normalt efterfragar samarbetslander just den svenska
erfarenheten och kunnandet och myndighetssamverkan
syftar darvid till att ocksa utga fran svenska varderingar
och synsatt i linje med PGU.

En komplikation uppstar nar uppdragen ar blandade
genom att de innehaller komponenter som till delar bara
finns hos en viss myndighet samtidigt som andra delar
finns att kopa pa den 6ppna marknaden.

Enligt Sidas dverenskommelser ska myndigheterna alltid
upphandla den senare typen av komponenter pa& den
Oppna marknaden, dar LOU formellt ar tillamplig.

Ett alternativ &r att hela uppdraget upphandlas pa den
Oppna marknaden, men att konsultféretag knyter till sig
den myndighetskompetens som erfordras. For att
uppratthalla konkurrens bor det dock inte vara mojligt for
ett konsultféretag att knyta en viss myndighet till sig med
"ensamratt” till myndighetens tjanster i en upphandling.
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Sammanfattningsvis skall det vara uppdragets karaktar,
baserad p& samarbetslandets uttalade behov — och
eventuell tillgang till motsvarande tjanster pa den 6ppna
marknaden — som ska styra valet mellan
myndighetssamarbete och upphandling i konkurrens.

Tillampningsproblematiken

Det torde inte vara svart att instamma i Sidas principiella
forhallningssatt. Men i praktiken har det visat sig svart att
leva upp till detta. Av flera skal:

— Sida saknar idag tydliga och genomarbetade
arbetsrutiner for att bestélla uppdrag fran andra svenska
myndigheter. Bestallarkompetensen ar svag.

— Tidigare har Sida haft ett flertal olika 6verenskommelser
med en och samma myndighet, och tillampningen har
darfor varierat. | allt storre utstrackning ingar nu Sida en
ramoverenskommelse med de myndigheter som har
samarbete med fler &n en avdelning pa Sida.
Generaldirektoren fattar beslut om att Sida ska ingd en
ramoverenskommelse med respektive myndighet.
Samtidigt utses da aven en sarskild avdelning att ha
samordningsansvaret for respektive dverenskommelse.

— Sida jurister har fram till idag endast i begransad
omfattning involverats i beslut avseende kop av tjanster
fran andra statliga myndigheter inom ramen for Sidas
myndighetssamverkan.

Sammanfattning av forslag till atgarder

Sida avser att gora bl.a. foljande:

1. Andra Sidas upphandlingsregel s att konkurrensutsattning blir
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utgadngspunkten savida det inte ar klarlagt att eftersokt kompetens endast

finns inom staten.

2. Utveckla kriterierna och rutinerna kring bedomning av en myndighets

unikhet.

3. Oka bestallarkompetensen hos berérda handlaggare och chefer.

4. Fortydliga villkoren i 6verenskommelserna med Sidas

samarbetsmyndigheter, sarskilt avseende resultat, kostnadseffektivitet och

uppfoljning samt forbattra rutinerna for uppfoljning av saddana villkor.
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5. Sakerstalla att relevant kompetens inom Sida involveras i principiellt
viktiga beslut om myndighetssamverkan.
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