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En effektivare upphandlingstillsyn
(Ds 2022:5)

Upphandlingsmyndigheten har getts mgjlighet att lamna ett yttrande 6ver
promemorian En effektivare upphandlingstillsyn (Ds 2022:5).

Upphandlingsmyndigheten har det samlade ansvaret for att utveckla, forvalta och
stodja den upphandling som genomfors av upphandlande myndigheter och enheter.
Mpyndigheten ger dven ge vigledning i statsstodsfragor till kommuner och regioner.
Myndigheten ar ocksa statistikmyndighet pa upphandlingsomradet enligt 3 § lagen
(2019:668) om upphandlingsstatistik.

1. Sammanfattning

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker de flesta av forslagen i promemorian. Det géller
forslagen att Konkurrensverket ska fa besluta om upphandlingsskadeavgift i forsta
instans, att forena dokumentationsskyldigheten med en tidsfrist pd 30 dagar, att
tidsfristen for att besluta om upphandlingsskadeavgift forlangs, att Konkurrensverket
ges mojlighet att besluta om forelagganden att infora riktlinjer for direktupphandling
samt att foreldgganden ska kunna forenas med vite. Upphandlingsmyndigheten
tillstyrker dven att Konkurrensverket ska fi mojlighet att besluta om upphandlings-
skadeavgift i fler situationer, men framhaller att det dr de formella 6vertridelserna av
upphandlingslagstiftningen som sanktioneras pé detta sitt och att det i vissa
situationer kan vara svért att avgéra om den upphandlande organisationen har
fullgjort sina &ligganden. Vidare tillstyrker Upphandlingsmyndigheten att taket for
upphandlingsskadeavgiften hojs till 20 000 000 kr och betonar vikten av att avgiften i
enskilda fall ar proportionerlig till 6vertradelsen av upphandlingslagstiftningen.

Upphandlingsmyndigheten avstyrker den foreslagna majligheten for
Konkurrensverket att rikta utredningsforeldgganden mot leverantorer. Detta d& denna
mojlighet framstar som alltfor vid och langtgidende och d& sddana foreldgganden inte
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heller kan 6verklagas av leverantéren. Upphandlingsmyndigheten avstyrker dven att
foreldgganden ska kunna gélla omedelbart, i synnerhet om de ska kunna riktas mot
leverantorer.

Upphandlingsmyndigheten delar bedomningen att det inte bor inféras en majlighet att
foreldgga om att f6lja upphandlingslagstiftningen och har inga invindningar mot
forslaget att samla de bestimmelser som ror tillsynsmyndigheten i ett kapitel.

2. Upphandlingsmyndighetens huvudsakliga synpunkter
pa betankandet

2.1 Beslut om upphandlingsskadeavgift i forsta instans (avsnitt
4.1.1)

I promemorian foreslas att Konkurrensverket ska fa fatta beslut om upphandlings-
skadeavgift i forsta instans (s. 53).

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker férslaget. Inom méanga andra omraden har det
overlatits till den myndighet som innehar ett tillsynsuppdrag att alagga avgifts-
skyldighet. Upphandlingsmyndigheten delar bedomningen i promemorian att det nu
finns skal att inféra motsvarande ordning i upphandlingssammanhang. Méjligheten
for Konkurrensverket att fora talan om upphandlingsskadeavgift har idag funnits i
over tio ar och det finns darfor savil vil etablerade rutiner hos Konkurrensverket och
en relativt omfattande rattspraxis till ledning for handlaggningen av dessa drenden.
Ordningen kan dessutom medfora effektivitetsvinster, i vart fall hos forvaltnings-
domstolarna, eftersom det kan antas att tyngdpunkten i forfarandet kommer att
forskjutas till handlaggningen hos Konkurrensverket. Rattssdkerheten uppratthalls
bland annat genom att en upphandlande organisation som &ldggs en
upphandlingsskadeavgift kan 6verklaga beslutet till domstol.

2.2 Tidsfrist for dokumentationsskyldigheten (avsnitt 4.2)

I promemorian foreslas att den befintliga dokumentationsskyldigheten i
upphandlingslagarna ska fullgoras senast 30 dagar efter att avtal ingatts eller att
beslut om avbrytande av upphandlingen har fattats.

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslaget. Den nuvarande ordningen torde
innebdra att den upphandlande organisationen kan fullgora sina skyldigheter inom en
oinskrankt tidsrymd, vilket knappast ar forenligt med de skdl som underbygger
dokumentationsskyldigheten som sddan. En tidsfrist som ar enhetlig med den frist
som giller for efterannonsering framstar sdsom framhalls i promemorian som lamplig.
Detta inte minst di det underlattar for de upphandlande organisationerna att
sdkerstilla tillforlitliga interna rutiner fo6r dokumentation av genomférandet av
enskilda upphandlingar. Det bor dock framhaéllas att det i enskilda fall mgjligen kan
vara svart att avgora hur denna tidsfrist bor berdknas. Detta fraimst eftersom direkt-
upphandlingar kan genomféras pa en miangd olika sitt som innebar att de olika
momenten skiljer sig frdn vad som giller vid annonserad upphandling.
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2.3 Upphandlingsskadeavgift i fler situationer (avsnitt 4.3)

I promemorian foreslas att tillsynsmyndigheten dven ska f& besluta om upphandlings-
skadeavgift i ett antal uppréknade situationer. Det giller nar den upphandlande
organisationen inte har foljt bestimmelserna om efterannonsering, publicering av
annonser om offentliga upphandlingar i en registrerad annonsdatabas,
dokumentationsplikt, individuella rapporter och protokoll samt motiverings-
skyldighet.

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker férslaget vad giller efterannonsering och
publicering av annonser. Upphandlingsmyndigheten tillstyrker dven forslaget i 6vriga
delar pa de forutsiattningar som anges nedan.

Upphandlingsmyndigheten noterar att det av forfattningsforslagets avfattning foljer
att upphandlingsskadeavgiften i dessa fall endast ska vara en sanktion nir de
upphandlande organisationerna inte har fullgjort sina formella skyldigheter enligt
upphandlingslagstiftningen. Upphandlingsmyndigheten anser att det utgor en lamplig
avgransning att det som sanktioneras dr dokumentationsskyldigheten i sig, inte de
bakomliggande materiella bedomningarna och réttsliga stillningstaganden som
framgar av dessa dokumentationer, rapporter, protokoll och motiveringar. Exempelvis
bor en upphandlande myndighets tillimpning i en enskild upphandling av
bestimmelserna om férkastande av onormalt 1dga anbud — vilket 4r en av de uppgifter
som ska framga av en individuell rapport (se 12 kap. 16 § forsta stycket punkten 1) —
aven fortsittningsvis sanktioneras pa andra sitt 4n genom tillsynsmyndighetens
provning av om den upphandlande myndigheten har fullgjort sina aliggande enligt
bestammelserna om individuella rapporter. Den materiella tillimpningen av
forfarandereglerna i upphandlingslagstiftningen ar i stillet sanktionerad genom
leverantorernas majlighet till 6verprévning och skadestdnd samt Konkurrensverkets
befogenhet att fatta tillsynsbeslut. Om Konkurrensverkets befogenheter dven hade
omfattat den materiella prévningen av dessa dokument med mera hade det de facto
inneburit en ndrmast obegriansad ratt att ingripa mot upphandlingsfel. Det kan vara
lampligt att i forfattningskommentarer fortydliga att befogenheterna begriansats till
dessa formella skyldigheter.

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att i de situationer upphandlingsskadeavgiften
enligt forslaget riktar sig mot utebliven annonsering i registrerad annonsdatabas,
utebliven efterannonsering samt vid upprattande av individuella rapporter och
protokoll kan risken att paforas en sddan sanktion understryka vikten av att de
upphandlande organisationerna faktiskt fullgor sina formella skyldigheter. Detta
sarskilt som 6verprovningsinstitutet inte tjainar som patryckning vad géller dessa
aligganden. Vad géller efterannonsering av upphandlingar saknas idag efterannonser
for ca 40 procent av alla upphandlingar. Detta paverkar i sin tur den nationella
upphandlingsstatistiken, som ar ett viktigt faktaunderlag for utvecklingen av den
offentliga upphandlingen.
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Vad giller dokumentationsplikten och motiveringsskyldigheten dr de upphandlande
organisationernas skyldigheter inte narmare reglerade i forfattning eller foreskrift med
foljd att det ar mer oklart vad som faktiskt forvantas av den upphandlande
organisationen for att skyldigheterna ska vara uppfyllda. Detta giller i synnerhet i
fraga om motiveringsskyldigheten, dar béde de faktiska forhéllandena och den
upphandlande organisationens skal till att inte ha delat upp upphandlingen i delar
medfor att motiveringen uppvisar en mycket stor variation. Mot denna bakgrund kan
det vara mycket svart att utifrdn en formell synvinkel avgora om motiverings-
skyldigheten i enskilda fall ar uppfylld eller inte.

Upphandlingsmyndigheten noterar avslutningsvis att den féreslagna maojligheten att
fora talan om upphandlingsskadeavgift i fall dar den upphandlande organisationen
inte har fullgjort sina skyldigheter om publicering av annonser om offentliga
upphandlingar i en registrerad annonsdatabas har den rittsliga utgdngspunkten att
varje sddan Overtradelse inte ar att betrakta som en otillaten direktupphandling. En
annonsering som skett pa annat sitt &n i en registrerad databas utgor alltsd i sig inte
en (otillaten) direktupphandling. Otillatna direktupphandlingar &r redan idag
sanktionerade genom mojligheten foér Konkurrensverket att féra talan om
upphandlingsskadeavgift. Upphandlingsmyndigheten vilkomnar detta klargorande
och anser att detta forhéllande bér komma till tydligare uttryck i forfattnings-
kommentaren till denna bestammelse.

2.4 Avgiftens tak (avsnitt 4.4)

I promemorian foreslas att det hogsta belopp som kan paféras i upphandlingsskade-
avgift ska hojas till 20 000 000 kronor (s. 64).

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslaget.

Otillatna direktupphandlingar har av savil unionslagstiftaren som av regeringen
ansetts vara en sirskilt allvarlig 6vertradelse av upphandlingslagstiftningen. Dessa
overtradelser kan darfor motivera hogre upphandlingsskadeavgifter. Taket har dock
medfort att otilldtna direktupphandlingar med stora viarden proportionellt getts en
lagre sanktion, trots att de som utgdngspunkt borde vara sérskilt skadliga for
konkurrensen. Ett hogre tak framstar darfor som lampligt.

De situationer som i promemorian nu féreslas kunna medféra upphandlingsskade-
avgift ar daremot inte av sddan allvarlig art. Det far darfor forutsittas att
upphandlingsskadeavgiftens storlek i dessa situationer bestams till betydligt 14gre
nivaer. Upphandlingsmyndigheten vill darfor framhélla vikten av att upphandlings-
skadeavgiften star i proportion till den skada som en 6vertriddelse av upphandlings-
lagstiftningen har vallat i det enskilda fallet.
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2.5 Tidsfrist for beslut om upphandlingsskadeavgift (avsnitt 4.5)

I promemorian foreslas att tidsfristen for att besluta om upphandlingsskadeavgift
ska vara tvé ar i de fall ingen leverantor har ansokt om 6verprovning av avtalets
giltighet eller av ett beslut att avbryta upphandlingen (s. 65).

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslaget. Upphandlingsmyndigheten far
dterigen erinra om att otillatna direktupphandlingar anses vara en sérskild allvarlig
overtriadelse. Det dr darfor viktigt att dessa 6vertradelser kan beivras. En forlangd
tidsfrist for att anséka om upphandlingsskadeavgift innebér inte bara att
Konkurrensverket ges battre forutsattningar for gedigna utredningar och beslut utan
aven att myndigheten i sin tillsyn kan arbeta med systematiskt och tematiskt, genom
att till exempel under vissa perioder fokusera p4 en viss typ av overtridelse. Aven en
mojlighet att besluta om upphandlingsskadeavgift i forsta instans kan innebira dnnu
hogre krav pa utredning och kommunicering, med f6ljd att handlaggningen drar ut pa
tiden.

2.6 Foreliggande om att infora riktlinjer for direktupphandling
och sambhaillsintressen (avsnitt 4.6.1)

I promemorian foreslas att Konkurrensverket ska kunna foreldgga en upphandlande
organisation att besluta riktlinjer for direktupphandling (s. 71). M&jligheten bor enligt
overviagandena i promemorian dven kunna avse riktlinjer for att beakta samhalls-
intressen i upphandlingar, om detta férslag genomfores (s. 73).

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslaget.

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att en mojlighet att foreldgga upphandlande
organisationer att infora riktlinjer understryker vikten av att sddana riktlinjer faktiskt
infors. Ur principiell synvinkel ar det dartill otillfredsstéllande med lagkrav som inte
ar sanktionerade. Det bor dock framhallas att det inte ar sjélvklart vad som utgor
sddana riktlinjer och dn mindre vad de bor innehélla. Om en upphandlande
organisation har infort riktlinjer eller inte kan darmed i enskilda fall vara svart att
avgora. Det ar till exempel inte sjalvklart att dessa riktlinjer méste existera fristdende
fran andra styrdokument som ror organisationens inkopsverksamhet: riktlinjerna kan
till exempel utgora en del av en bredare upphandlingspolicy eller vara uppdelade
mellan flera olika styrdokument. Innehéllet i dessa riktlinjer kan ocksa skilja sig at
mellan olika verksamheter inom samma upphandlande organisation.

Upphandlingsmyndigheten vill &ven understryka vikten av att de aktuella riktlinjerna
ar utformade utifrdn den upphandlande organisationens behov och kompletterar
organisationens 6vriga styrdokument som ror sdvil upphandling som andra aspekter.
Detta blir dnnu viktigare vad géller riktlinjer for beaktande av samhallsintresse, dar
olikheterna i de upphandlande organisationernas inkopsverksamheter ifriga om
volymer, behov och organisation méste beaktas vid utarbetandet av riktlinjerna.
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De forelagganden som Konkurrensverket foreslés fa majlighet att rikta mot
upphandlande organisationer kan knappast vara mer detaljerade eller 1dngtgiende dn
de krav som foljer pa dessa riktlinjer enligt gdllande férfattningar: med nuvarande
avfattning ar Konkurrensverket darmed forhindrad att i forelaggandet ange att
riktlinjerna ska ha visst innehall for att den upphandlande organisationen ska anses ha
efterkommit foreldggandet. Sdsom noteras i promemorian finns heller inget uttryckligt
krav pé att den upphandlande organisationen faktiskt foljer sina egna riktlinjer i
enskilda upphandlingar. Aven i samband med detta forslag bér det dirfor papekas att
den foreslagna tillsynsbefogenheten darmed endast avser det formella inférandet av
de aktuella riktlinjerna — inte deras innehall eller tillampning.

Sammanfattningsvis framstéar det som att foreldggande att anta riktlinjer ndrmast ar
dgnat att anvindas i situationer diar upphandlande organisationer mer uppenbart
vagrar efterkomma lagstiftarens krav pa antagande av riktlinjer.

2.7 Utredningsforeliagganden mot leverantorer (avsnitt 4.6.2)

I promemorian foreslas att Konkurrensverkets foreldgganden om att lamna uppgifter,
visa upp en handling eller limna 6ver en kopia av handlingen ska kunna riktas dven
mot leverantorer.

Upphandlingsmyndigheten avstyrker forslaget av foljande skal.

Upphandlingsmyndigheten konstaterar for det forsta att forfattningsforslaget ar
kopplat till termen "leverantér”. Med leverantor avses enligt 2 kap. 16 § LOU den som
pé marknaden tillhandahéller varor eller tjanster eller utfor byggentreprenader. Med
leverantor avses ocksa grupper av leverantorer. Termen avser alla som hypotetiskt kan
tdnkas ldmna anbud i upphandlingar, oavsett om de ar privatrittsliga eller offentlig-
rattsliga subjekt och oavsett om dessa 4r hemmahorande i Sverige eller utomlands. De
behover heller inte rent faktiskt ha lamnat anbud i en upphandling som genomf6rs av
en svensk upphandlande organisation for att tillimpning av den foreslagna
befogenheten ska kunna aktualiseras. Begreppet “leverantér” kan ddrmed i princip
omfatta virldens samtliga foretag eller grupper av foretag och oavsett enligt vilken
rattsordning de ar bildade. Enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning bor mot
denna bakgrund den lagtekniska kopplingen till begreppet "leverantér” under alla
omstandigheter ersattas med en definition som pa lampligt satt snavar in
tillampningsomradet, till exempel till de leverantorer som tilldelats kontrakt eller
ramavtal i en offentlig upphandling.

For det andra ar den foreslagna befogenheten enligt forfattningsforslagets lydelse
utformad som en synnerligen vidstrackt mojlighet att begira in upplysningar.
Lagtexten ger narmast intrycket av att ge Konkurrensverket obegransad befogenhet att
krava in vilka typer av dokument eller uppgifter som helst fran vilka foretag som helst
och oavsett var i varlden de ar hemmahorande. Det kan dven tilliggas att mdéjligheten
enligt den foreslagna utformningen giller oavsett vilka regler om till exempel sekretess
eller bevarande av foretagshemligheter som géller i deras etableringslander. Har kan
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till exempel situationer uppsté dar en leverantér hemmahorande i en annan stat ar
forhindrad att lamna ut information till Konkurrensverket pé grund av nationell
lagstiftning. Det anges i och for sig att uppgifterna ska vara nodvandiga for tillsyns-
verksamheten, men den begriansningen framstar som helt otillracklig.

Det bor for det tredje framhallas att de leverantérer som omfattas av skyldigheten inte
sjdlva ar misstankta for en 6vertradelse av upphandlingslagstiftningen eller nagot
brott, 6vertradelse eller otillborligt beteende. Av promemorian framgar att
skyldigheten dven ska kunna riktas mot till exempel tidigare leverantorer, det vill sdga
foretag som kanske inte alls har négot intresse av den upphandling som tillsyns-
arendet géller (s. 74). Vidare ger promemorian intrycket av att ett foreldggande inte
bara ska kunna avse utlimnande av rena sakuppgifter eller handlingar, utan att dessa
foretag aven ska kunna forpliktas att bidra med vad som narmast kan beskrivas som
tekniska och liknande utredningar. Mot denna bakgrund framstar det som nagot
forvdnande att forslaget i promemorian endast forvantas fa ekonomiska konsekvenser
for de foretag som inte foljer ett forelaggande och darigenom kan fa vidkannas ett
utdomt vite (s. 83). Aven detta talar med styrka for att en eventuell befogenhet att
begira in uppgifter fran leverantorer — om den inféres — bor forses med tydliga
begransningar och rittssidkerhetsgarantier.

Upphandlingsmyndigheten vill for det fjarde dven framhélla att leverantorer — till
skillnad fran upphandlande organisationer — enligt den foreslagna forfattningstexten
inte synes ges nagon mojlighet att 6verklaga ett sddant foreldggande (se till exempel
avfattningen av den foreslagna bestimmelsen om 6verklagande i 21 kap. 15 § LOU).

Enligt forfattningskommentaren till denna bestimmelse tycks det dven forutsattas att
overklaganderitten endast géller beslut om foreldgganden och upphandlings-
skadeavgift (och inte andra tillsynsbeslut av tillsynsmyndigheten, se s. 96). I
forfattningskommentaren till motsvarande bestimmelser i LUF, LUK och LUFS
foreligger dartill en osdkerhet ifrdga om o6verklagande dven ska kunna avse beslut om
utredningsforelidgganden (se s. 105, 112 och 121, dir kommentaren endast anger att
overklagande kan avse "upphandlingsskadeavgift”). Detta framstér som uppenbara
brister i den remitterade forfattningstexten som under alla omstandigheter bor
korrigeras. Upphandlingsmyndigheten noterar dven att inte heller de som
Konkurrensverket anser vara en upphandlande myndigheten tycks tillerkdnnas
mojlighet att 6verklaga sddana beslut (enligt avfattningen av den féreslagna
overklagandebestimmelsen i 21 kap. 15 § LOU).

Mot denna bakgrund stir det enligt Upphandlingsmyndigheten klart att den férslagna
befogenheten att i vart fall inte inféras med mindre 4dn att analysen i denna del
kompletteras utifran en rad rattsliga och praktiska aspekter.

2.8 Utredningsforelaggande ska kunna forenas med vite (avsnitt
4.6.3)

I promemorian foreslas att ett utredningsférelaggande ska kunna férenas med vite.
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Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslaget. Detta under forutsattning att forslaget
att sddana foreldgganden dven kan riktas mot leverantorer inte infors eller &tminstone
omarbetas pa sitt som angetts ovan. Sddana leverantorer bor dven ges mojlighet att
overklaga beslut om forelagganden. Upphandlingsmyndigheten framhaller att for det
fall den sa kallade passivitetsratten (se s. 75 i promemorian) dnda skulle anses
begriansa mojligheten att rikta sidana forelagganden mot upphandlande
organisationer som ir privatrattsliga subjekt, detta inte innebar nagot hinder mot att
mojligheten infors vad giller 6vriga typer av upphandlande organisationer.

2.9 Omedelbart verkstillbara beslut (avsnitt 4.6.4)

I promemorian foresla att Konkurrensverket ska kunna bestimma att ett beslut om
utredningsforelaggande ska gilla omedelbart (s. 76).

Upphandlingsmyndigheten avstyrker forslaget. Detta giller i synnerhet om
utredningsforeldgganden dven ska kunna riktas mot leverantorer, se vidare avsnitt 2.7
ovan. Upphandlingsmyndigheten konstaterar att det i praktiken kan bli omojligt for en
upphandlande myndighet — eller en leverantor — att 6verklaga ett sddant forelaggande
om det giller omedelbart. I vilket fall bor det inte vara mojlighet att férena ett
utredningsforeldggande med vite och samtidigt férordna att beslutet ska gilla
omedelbart. Enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning bor de brister med
nuvarande ordning som lyfts fram i promemorian delvis kunna atgiardas genom att
tidsfristen for Konkurrensverkets handlaggning av &renden om upphandlingsskade-
avgift forlangs.

2.10 En mojlighet att foreligga om att lagen ska foljas bor inte
inforas (avsnitt 4.7)

I promemorian gors bedomningen att det inte bor inféras en befogenhet for
Konkurrensverket att meddela foreldgganden i syfte att sdkerstélla att upphandlings-
lagstiftningen f6ljs.

Upphandlingsmyndigheten instimmer i bed6mningen.

2.11 Lagteknisk omstrukturering av lagarna (avsnitt 4.8)

I promemorian foreslas att bestimmelserna om tillsyn och sanktioner samlas i ett nytt
kapitel i upphandlingslagarna.

Upphandlingsmyndigheten har ingen invindning mot forslaget. Det far anses som en
lagteknisk utgdngspunkt att bestimmelser om tillsynsmyndigheten och dess
befogenheter i mer omfattande regelverk samlas i ett sarskilt kapitel. Det bor daremot
framhaéllas att den nuvarande ordningen knappast uppleves som svaroverskadlig och
svartillganglig av de som har att tillampa dessa bestimmelser eller annars berors av
dem.
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2.12 Ikrafttridande- och 6vergangsbestaimmelser (avsnitt 5)

I promemorian foreslés att de foreslagna lagindringarna ska trada i kraft den 1
februari 2023 och att dldre bestammelser ska gélla for upphandlingar som har
paborjats fore ikrafttradandet.

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslaget. Ndgon langre framférhallning vad
giller inforandet behovs knappast givet att de foreslagna bestimmelserna i princip
inte innebar ndgra nya forpliktelser for de upphandlande organisationerna, utan
framfor allt syftar till att sanktionera redan befintliga skyldigheter.

Generaldirektor Inger Ek har beslutat i detta drende. Juristen Henrik Gronberg har
varit foredragande. I den slutliga handlaggningen har dven chefsjuristen Anders
Asplund deltagit.

Inger Ek

Henrik Gronberg
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