Upphandlings YTTRANDE 1(6)

1 Ert datum: Datum:
myndigheten 70151030 5020-02-12
Erref: Diarienummer:
Fi2019/02619/0U UHM-2019-0253

Finansdepartementet
Avdelningen for offentlig foérvaltning

Enheten for offentlig upphandling

Promemoria med forslag till
utvecklad reglering av upp-
handlingstillsynen
(Fiz019/02619/0U)

Sammanfattning

Upphandlingsmyndigheten anser att det dr angeldget att tillsynen inom upphandlings-
omréadet ar effektiv och delar bedomningen att tillsynsmyndigheten idag saknar
tillréckliga tillsynsbefogenheter. De foreliggande forslagen om att tillsynsmyndigheten
ska 4 meddela de forelagganden och férbud som behovs for att lagen ska kunna f6ljas,
inklusive att sddana beslut ska gélla omedelbart, samt att besluten ska fa férenas med
vite, bor dock enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning beredas och utredas

ytterligare av Regeringskansliet.

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslagen om att infora ett 6kat maxbelopp pa
upphandlingsskadeavgifter och om att tillsynsmyndigheten ska kunna avstd fran att
anstka om upphandlingsskadeavgift om det &dr frdga om ringa fall eller om det finns

synnerliga skal.
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Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslagen om att en ans6kan om upphandlings-
skadeavgift inte ska fa goras forrdan samtliga beslut med anledning av 6verprévning
har vunnit laga kraft samt att sddana ansokningar ska ha kommit in inom tva ar fréan

det att avtalet slots.

Vidare tillstyrker Upphandlingsmyndigheten forslaget att Konkurrensverket ska fa i
uppdrag att uppmérksamma och motverka korruption och annat fortroendeskadligt
beteende samt de redaktionella dndringar av lagstiftningen som foreslés i

promemorian.

Inledning

Upphandlingsmyndigheten yttrar sig utifran uppdraget att utveckla och stodja den
upphandling som genomfors av upphandlande myndigheter och enheter samt att

stodja de leverantorer som deltar i sdédan upphandling.

Enheten for offentlig upphandling pa Finansdepartementet har remitterat forevarande
promemoria, som ar forfattad av Konkurrensverket. I promemorian foreslar
Konkurrensverket bland annat en vasentligen utvidgad tillsynsverksamhet for
myndigheten inom upphandlingsomradet. Sdsom Konkurrensverket patalar i
promemorian har myndigheten bedrivit tillsynsverksamhet over aktuellt omrade
sedan 2007 och regelverket med upphandlingsskadeavgifter har tillimpats sedan
2010. Upphandlingsmyndigheten instammer i bedomningen att tiden nu d4r mogen for

en Gversyn.

Konkurrensverket har dven framhallit att regelverket behover forandras med
anledning av vad Hogsta forvaltningsdomstolen uttalade i HFD 2018 ref. 71. I det
avgorandet slogs fast att tillsynsmyndigheten agerade utanfor sin kompetens nar den i
ett tillsynsbeslut uttalade att man férvantade sig att kommunerna framledes skulle
upphandla ifrdgavarande tjanster genom att iaktta upphandlingslagstiftningen.
Hogsta forvaltningsdomstolen fann att beslutet var av sddan handlingsdirigerande art
att det paverkade kommunerna pa sddant sitt att det ansags vara 6verklagbart. Vidare
fann Hogsta forvaltningsdomstolen att Konkurrensverkets saknade réttslig grund for
att tvinga en upphandlande myndighet att vidta eller underlata viss dtgird efter en

konstaterad regelovertradelse. Upphandlingsmyndigheten instimmer i att avgorandet
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fran Hogsta forvaltningsdomstolen foranleder att Konkurrensverkets

tillsynsverksamhet p& upphandlingsomradet behover utredas och klargoras.

Upphandlingsmyndighetens yttrande nedan féljer promemorians rubrikséttning och

fokuserar genomgaende pa avsnitt 4 "Overviganden och forslag”.

4.1 och 4.6 Oka tillsynsmyndighetens méojlighet till

ingripande respektive Vite

Upphandlingsmyndigheten vill inledningsvis framhalla att det dr angelaget att
tillsynen inom upphandlingsomradet &r effektiv och delar bedomningen att
tillsynsmyndigheten idag saknar tillrackliga tillsynsbefogenheter. En korrekt
tillampning av det upphandlingsrittsliga regelverket medfor att konkurrensen tas till
vara, att korrupta beteenden motverkas och att offentliga medel anvénds pa ett
effektivt sitt.

Upphandlingsmyndigheten instimmer mot denna bakgrund i bedomningen att det ar
en brist att tillsynsmyndigheten idag inte kan angripa konstaterade 6vertradelser av

upphandlingslagstiftningen som inte ror asidosidttande av annonseringsskyldigheten.

Upphandlingsmyndigheten &r daremot inte 6vertygad om ldmpligheten i att
Konkurrensverket ska ges s 1angtgdende befogenheter att man ska kunna meddela
forelagganden och forbud vid behov. Den foreslagna regleringen innebér en i princip
obegransad ritt for tillsynsmyndigheten att meddela foreldgganden och férbud.
Samtidigt finns en risk for att regelverket framstar som otydligt och of6rutsdgbart for
upphandlande organisationer. Den foreslagna regleringen innehaller inte nagra tydliga

ramar, inte minst saknas en uttrycklig koppling till proportionalitetsprincipen.

Upphandlingsmyndigheten saknar alltsé en ndrmare analys om foreliggande forslag
om forelagganden och forbud i alla delar ar nodvandiga och andamalsenliga eller om
en effektiv tillsyn kan uppnds med mer avgriansade befogenheter. Likasa saknar
Upphandlingsmyndigheten en ndrmare analys av hur dessa forslag ndrmare forhéller
sig till och &r tdnkta att samverka med de rattsmedel som redan finns i upphandlings-

lagarna, det vill siga 6verprovning, ogiltighetsforklaring och skadesténd.
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I promemorian foreslés vidare att foreldaggandena och forbuden ska kunna gélla
omedelbart. Upphandlingsmyndigheten saknar &dven i denna del en analys av behovet

av att kunna meddela den typen av beslut.

Vad sedan géller fragan om foreldggandena och forbuden ska kunna férenas med vite
konstaterar Upphandlingsmyndigheten att ndgra andra sanktionsmojligheter inte
Overvigs i promemorian. Frigan om ldmpligheten av viten dr i sig inte helt
okontroversiell (se t.ex. SOU 2004:100 s. 193 ff.). Aven i den delen hade
Upphandlingsmyndigheten girna sett att behovet av sanktionsmdgjligheter

analyserades mer utforligt och att alternativ 6verviagdes.

Upphandlingsmyndigheten anser att man i en fortsatt beredning dven bor
uppmirksamma och belysa alternativet att utoka upphandlingsskadeavgiften till att
dven omfatta andra omraden an otillatna direktupphandlingar. Upphandlings-
skadeavgift har visat sig fungera vl och tillsynsmyndighetens befogenheter i dessa
delar ar tydligt definierade. Med de foreslagna och nedan kommenterade reformerna
om att forldnga tidsfristerna och 6ka avgiftens storlek kan upphandlingsskadeavgiften

bli ett &nnu mer effektivt rattsmedel for tillsynsmyndigheten.

Den ovan ndmnda fortsatta beredningen skulle med fordel kunna samordnas med en
eventuell genomsyn av tillsynsverksamheten med anledning av Riksrevisionens

nyligen publicerade rapport (RiR 2019:26).

4.2 Forlingd tidsfrist for ansokan om

upphandlingsskadeavgift

I promemorian foreslés att tidsfristen for att ansoka om upphandlingsskadeavgift
avseende avtal som en upphandlande myndighet slutit utan foregdende annonsering
(otillaten direktupphandling), om ingen leverantor ansokt om Gverprévning av
avtalets giltighet inom tillampliga tidsfrister, ska forldngas fran ett &r till tva.
Upphandlingsmyndigheten anser att de exempel som ndmns i promemorian pa ett
overtygande satt talar for att en forldngning av tidsfristen fran ett ar till tva ar kan
gagna séval kvaliteten pad Konkurrensverkets utredningar som upphandlande
organisationers mojligheter att uttémmande fa forklara ett visst handlande.

Upphandlingsmyndigheten kan inte finna nigra invindningar mot en sddan ordning,
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och anser att det tvirtom kan stdrka réattssikerheten for inblandade parter.

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker déarfor detta forslag.

4.3 Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Konkurrensverket foreslar att storleken pa upphandlingsskadeavgiften ska hojas fran
maximalt 10 000 000 kr till 20 000 000 kr. Som skal for detta har Konkurrensverket,
enligt Upphandlingsmyndigheten, pa ett 6vertygande sétt kunnat visa att
upphandlingar av mer betydande virden aldrig kan komma att bestraffas lika hart
som légre, vilket i sig 4r oproportionerligt och darfor problematiskt ur ett
rattssdkerhetsperspektiv. Som exempel ndmns bland annat att myndigheten ansokt
om hogsta tilldtna belopp men att yrkandet da motsvarat endast tre procent av
kontraktsvardet. Konkurrensverket menar darfor att ett hojt belopp skulle 6ka
effektiviteten i tillsynsarbetet, stiarka rattsmedlets preventiva verkan och forstarka
proportionaliteten i forhallande till otilldtna direktupphandlingar av mindre varde.
Upphandlingsmyndigheten har inget att invinda mot Konkurrensverkets resonemang
i denna del och ser darfor inget hinder mot att foreslaget genomfors. Det tillstyrks

séledes.

4.4 Betydelsen av ringa fall respektive skil for eftergift vid

obligatorisk ansokan om upphandlingsskadeavgift

Konkurrensverket foreslar att det infors en majlighet for myndigheten att kunna avsta
frn att ansbka om upphandlingsskadeavgift om det ar friga om ringa fall eller om det
finns synnerliga skal for eftergift. Har pekar Konkurrensverket pa det faktum att
eftersom upphandlingsskadeavgift i dag ska paforas &ven vid ringa fall sa tar det
resurser bade frin myndigheten sjilv samt frén domstolarna; resurser som hade
kunnat anvindas mer effektivt. Upphandlingsmyndigheten instdmmer i den
bedomningen och vill framhélla att en sdédan ordning far anses angeldgen eftersom
den gagnar samtliga parter och inte borde ha ndgon som helt paverkan pa
upphandlingsregelverkets efterlevnad. Tvirtom borde mdjligheten att kunna avsta
frén att ansdka om upphandlingsskadeavgift leda till en storre f6ljsamhet och
flexibilitet, till nytta for inte bara upphandlande organisationer utan samhallet och

marknaden i stort. Upphandlingsmyndigheten tillstyrker darfor forslaget.
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4.5 Upphandlingsskadeavgift vid andra overtriadelser av

upphandlingslagarna?

I denna del har Konkurrensverket funnit att det for narvarande inte finns skal att
utvidga omradet for upphandlingsskadeavgift. Upphandlingsmyndigheten anser dock,
av de skil som redan utvecklats ovan, att den fragan bor beredas ytterligare i samband
med den Gversyn av forslagen om foreldgganden, forbud och viten som myndigheten

forordar.

4.7 Konkurrensverket ska fa i uppgift att uppméarksamma

och motverka korruption

Genom en foreslagen dndring i myndighetens instruktion vill Konkurrensverket f4 i
uppdrag att uppméarksamma och motverka korruption och annat fortroendeskadligt
beteende. Eftersom mycket av Konkurrensverkets arbete redan i dag har den
inriktningen framstar det som rationellt och lampligt att detta kommer till uttryck
aven i myndighetens instruktion. Upphandlingsmyndigheten, som vidlkomnar alla

initiativ till att motverka korruption vid upphandlingar, tillstyrker darfor forslaget.

Avslutningsvis tillstyrker Upphandlingsmyndigheten dven de redaktionella andringar

av befintlig lagtext som foreslés i promemorian.

Generaldirektor Inger Ek har beslutat i detta drende. Jurist Lena Forsmark har varit
foredragande. I den slutliga handlaggningen har ocksé chefsjurist Anders Asplund
deltagit. P
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Inger Ek

Lena Forsmark
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