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Sveriges advokatsamfund har genom remiss den 22 mars 2022 beretts tillfille att avge
yttrande over departementspromemorian En effektivare upphandlingstillsyn

(Ds 2022:5).

Sammanfattning

Advokatsamfundet avstyrker departementspromemorians forslag om att
Konkurrensverket ska fa fatta beslut om upphandlingsskadeavgift. Om
Konkurrensverket ska ges sddan beslutanderatt maste ett sidant forslag bli foremal for
ytterligare utredning och fordjupade analyser. For det fall beslutanderatt skulle inforas
for Konkurrensverket, instimmer Advokatsamfundet i departementspromemorians
forslag att ndgon avgift inte ska beslutas i ringa fall och att avgiften far efterges om det

finns synnerliga skal.

Advokatsamfundet valkomnar departementspromemorians forslag om inforande av

tidsfrist for fullgorandet av dokumentationsskyldigheten.

Advokatsamfundet avstyrker departementspromemorians forslag att utvidga
upphandlingsskadeavgiften till att 4ven omfatta ytterligare overtradelser av

upphandlingslagstiftningen.

Advokatsamfundet avstyrker departementspromemorians forslag om att hogsta belopp

som kan utga i upphandlingsskadeavgift ska hojas till 20 miljoner kronor.
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§

Advokatsamfundet avstyrker departementspromemorians forslag att tidsfristen for
beslut om upphandlingsskadeavgift avseende otillatna direktupphandlingar ska uppga

till tva &r.

Advokatsamfundet avstyrker departementspromemorians forslag att Konkurrensverket
ska ges mojlighet att forelagga en upphandlande myndighet att besluta om riktlinjer for

direktupphandling respektive att sidana beslut ska kunna forenas med vite.

Advokatsamfundet avstyrker departementspromemorians forslag att
Konkurrensverkets forelaggande om att lamna in uppgifter, visa upp en handling eller
lamna over en kopia av handling ska kunna riktas till leverantorer. Advokatsamfundet
avstyrker slutligen dven departementspromemorians forslag att ett forelaggande om att
lamna uppgifter, visa upp en handling eller lamna 6ver en kopia av handlingen ska

kunna forenas med vite.

Advokatsamfundet valkomnar departementspromemorians forslag att samla
bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift och tillsyn i ett gemensamt kapitel i

respektive upphandlingslag.

Synpunkter

Allmdnna utgdngspunkter

I promemorian foreslas att Konkurrensverket, i egenskap av tillsynsmyndighet 6ver
den offentliga upphandlingen, ska fa utvidgade sanktions- och utredningsmojligheter
vid tillsynen over lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, lagen (2016:1146) om
upphandling inom forsorjningssektorerna, lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessioner, lagen (2011:1029) om upphandling pa forsvars- och sikerhetsomradet

samt lagen (2010:1065) om kollektivtrafik.!

Enligt Advokatsamfundet bor en utvidgning av Konkurrensverkets sanktions- och
utredningsmojligheter forutsatta systematiska overtradelser av och brister i den
offentliga upphandlingen som Konkurrensverket inte kommer at med nuvarande
sanktions- och utredningsmaojligheter samt att detta hindrar verket fran att bedriva

effektiv tillsyn over den offentliga upphandlingen.

t Av framstillningstekniska skél kommer detta remissvar endast att tala om upphandlande myndigheter, dven
om framstéllningen ocksa omfattar upphandlande enheter.
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En utvidgning av Konkurrensverkets sanktions- och utredningsmojligheter kraver
beliagg for forekomsten och omfattningen av de systematiska overtradelser som
Konkurrensverket inte kommer &t med nuvarande sanktions- och

utredningsmojligheter.

En utvidgning av Konkurrensverkets sanktions- och utredningsmojligheter bor
begrinsas till vad som kan antas medfora att eventuella radande brister i
forutsattningarna att bedriva effektiv upphandlingstillsyn atgardas. Bedomningen bor
innefatta en noggrann och mangsidig analys som belyser forslagens for- och nackdelar.
Négon sadan analys eller utredning har inte gjorts, varfor forslagen i promemorian
saknar narmare motivering. Enligt Advokatsamfundet ar sidana analyser utifran
nodvandighet, effektivitet och proportionalitet nodvandiga for att fullt ut kunna
bedoma forslagen i denna del. Sddana analyser bor darfor ske inom ramen for den

fortsatta beredningen.

Beslutanderiditt for Konkurrensverket rérande upphandlingsskadeavgift

Advokatsamfundet avstyrker promemorians forslag i avsnitt 4.1 om att
Konkurrensverket ska fa fatta beslut om upphandlingsskadeavgift. Ett eventuellt
inforande av beslutanderitt for Konkurrensverket pa upphandlingsskadeavgiftens

omrade maste bli foremal for ytterligare utredning.

Den nuvarande ordningen med upphandlingsskadeavgift inférdes 2010 och ar relativt
val inarbetad. Nagon egentlig brist i den nuvarande ordningen identifieras inte i
promemorian. Forslaget om beslutanderatt motiveras av effektivitetsskal och att den
foreslagna ordningen skulle 0ka incitamenten att samarbeta med Konkurrensverket i
ett tidigare skede. De skial som promemorian for fram ar emellertid inte empiriskt
belagda. Fordelarna med beslutanderitt framstar snarare som spekulativa. De
effektivitetsvinster som pastas uppkomma till f61jd av en beslutanderatt ar under alla
omstandigheter inte tillrackligt analyserade for att kunna ligga till grund for inforande

av en sddan ordning.

Enligt Advokatsamfundet ar de utmaningar som kan vara forknippade med att en enda
myndighet ska upptacka, utreda och besluta om overtradelser av upphandlingslagarna
(vilket alltsa kan liknas vid att vara bade polis, aklagare och domare) inte narmare
analyserade. Det gors till exempel ingen analys av om den foreslagna ordningen med

beslutanderitt for Konkurrensverket ar forenlig med de krav pa rattssiakerhet som
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foljer av Europakonventionen och EU:s rattighetsstadga nar det ar fraga om foretag
som bedriver verksamhet i ndgon av forsorjningssektorerna med stod av ensamratt
eller en sarskild rattighet och som darfor omfattas av LUF. Att Konkurrensverket har
getts beslutanderitt pa konkurrensriattens omrade motiverar inte att dessa fragor om
rattssikerhet utelamnats. En analys av forslaget utifran det skydd och de rattigheter
som i rattssakerhetshanseende stadgas i Europakonventionen och EU-stadgan maéste

darfor goras under den fortsatta beredningen.

Darutover ar ett antal fragor som skulle uppkomma vid inférandet av beslutanderatt

inte behandlade i promemorian. Bland dessa fragor marks foljande.

I mal om upphandlingsskadeavgift enligt den nuvarande regleringen har
Konkurrensverket dberopsbordan och bevisbordan for att den upphandlande
myndigheten har ingatt avtal i strid med annonseringsskyldigheten. Enligt nuvarande
ordning ankommer det diarmed pa Konkurrensverket att i alla delar styrka sina
pastaenden genom att lagga fram en fullstindig och robust utredning for domstolen.
Fragan om bevisbordans placering vid inféorande av beslutanderétt analyseras inte i
promemorian, vare sig vad galler Konkurrensverkets beslut om
upphandlingsskadeavgift eller i forvaltningsratten vid ett 6verklagande av sadant
beslut. Att Konkurrensverket har bevisbordan for de omstandigheter som utgor en
overtradelse ar en central garanti for ett rattssakert forfarande i mal om
upphandlingsskadeavgift. Enligt Advokatsamfundet skulle den foreslagna ordningen
med en beslutanderitt for Konkurrensverket i praktiken kunna leda till en omkastad
aberopsborda och en ldttnad i bevisbordan for Konkurrensverket. Det skulle namligen
kunna innebéra att den som klagar pa Konkurrensverkets beslut alaggs en borda att
forklara varfor beslutet ar fel. Genom att infora en beslutanderitt for Konkurrensverket
skulle tillsynsobjekten alltsa alaggas att exculpera sig och att forklara och bevisa varfor
Konkurrensverkets beslut ar felaktigt. Det skulle innebira en pataglig forsamring ur
rattssakerhetssynpunkt. Departementspromemorian saknar overviaganden kring dessa
avgorande rattssikerhetsforhallanden. Likasa analyseras inte provningsramen vid
overklagande av Konkurrensverkets beslut om upphandlingsskadeavgift i
promemorian. Fragan om upphandlande myndigheter som ar foremal for ett beslut om
upphandlingsskadeavgift kan anfora nya grunder eller aberopa ny bevisning i
forvaltningsriatten som inte anforts respektive aberopats hos Konkurrensverket

analyseras inte tillrackligt. Likasad behandlar promemorian inte fragan om
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Konkurrensverket, sedan verkets beslut om upphandlingsskadeavgift 6verklagats, kan
aberopa andra grunder eller ny bevisning i forvaltningsratten. Enligt
Advokatsamfundet méste sddan avsaknad betecknas som en mycket allvarlig brist i
utredningen ur rattssakerhetssynpunkt. Det vore inte riattssakert att infora
beslutanderitt for Konkurrensverket utan att dessa centrala fragor analyserats
narmare. Ett eventuellt inforande av beslutanderatt forutsatter att dessa fragor utreds

vidare.

For det fall en ratt for Konkurrensverket att fatta beslut om upphandlingsskadeavgift
infors, vilket Advokatsamfundet alltsa avstyrker, stiller sig Advokatsamfundet dock
positivt till forslaget i avsnitt 4.1 om att sddant beslut ska fa overklagas till
forvaltningsratt respektive att provningstillstind kravs for 6verklagade till

kammarratten.

Advokatsamfundet instimmer i promemorians bedomning att ett behorigt
provningsorgan enligt artikel 2.9 i rattsmedelsdirektivet (direktiv 89/665/EEG), i dess
lydelse enligt artikel 1 Andringsdirektivet (2007/66/EG), inte behover vara en

domstol.

Rdtt for tillsynsmyndigheten att avsta att besluta om upphandlingsskadeavgift i vissa fall
For det fall beslutanderitt infors for Konkurrensverket, vilket Advokatsamfundet
avstyrker, vore det enligt Advokatsamfundet lampligt med sddana regler rérande ringa
fall och eftergift som foreslas i avsnitt 4.1.2 departementspromemorian.
Advokatsamfundet instimmer i bedomningen att en sddan ordning ar forenlig med

rattsmedelsdirektiven.

Tidsfrist for dokumentationsskyldigheten

Advokatsamfundet valkomnar forslaget i avsnitt 4.2 om inforande av tidsfrist for
fullgérandet av dokumentationsskyldigheten. Enligt Advokatsamfundet ar den
foreslagna fristen (30 dagar) val avviagd. Enligt Advokatsamfundet forutsatter
inférande av upphandlingsskadeavgift for bristande dokumentationsskyldighet, vilket
Advokatsamfundet avstyrker, i praktiken en tidsfrist for uppfyllande av sadan
skyldighet.
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Utvidgning av tillimpningsomrddet fér upphandlingsskadeavgift

Advokatsamfundet avstyrker departementspromemorians forslag i avsnitt 4.3 att
utvidga upphandlingsskadeavgiften till att Aven omfatta brott mot skyldigheter rorande
efterannonsering, publicering av annonser om offentliga upphandlingar i en registrerad
annonsdatabas, dokumentationsplikt, individuella rapporter och protokoll respektive

motiveringsskyldighet.

Det framgéar inte av departementspromemorian i vilken utstrackning upphandlande
myndigheter inte fullgor dokumentationsplikten, vilka negativa konsekvenser detta
medfor eller varfor Konkurrensverkets befintliga majlighet att fatta tillsynsbeslut
rorande sddana overtradelser inte skulle vara tillrackliga. Enligt Advokatsamfundet har
det darmed inte presenterats nagra barande skal till inforande av
upphandlingsskadeavgiften vid sddana overtradelser. Fragan om vad som kravs for att
dokumentationsplikten ska vara uppfylld (varpa skal for upphandlingsskadeavgift
saknas) skulle dessutom ge upphov till ett antal tillimpningssvarigheter. Sa skulle till
exempel vara fallet om den upphandlande myndigheten har gjort viss men bristfillig

dokumentation. Dessa fragor behandlas inte narmare i promemorian.

Brott mot skyldigheten att publicera efterannons ar det enda av de foreslagna
tillkommande omréadena for upphandlingsskadeavgift dar promemorian hanvisar till
uttryckligt stod for att det rader bristande efterlevnad. Advokatsamfundet anser
emellertid inte att upphandlingsskadeavgift ar ett lampligt medel for att forbattra
Upphandlingsmyndighetens mgjligheter att sammanstilla statistik over offentlig
upphandling, vilket forefaller vara promemorians huvudsakliga skal till varfor
upphandlingsskadeavgift ska inforas for bristande efterannonsering. Enligt
Advokatsamfundet forutsatter inforande av upphandlingsskadeavgift vid bristande

efterannonsering ytterligare analys.

Promemorian innehaller inte ndgon redogorelse over i vilken utstrackning
upphandlande myndigheter och enheter inte uppfyller sin skyldighet att motivera
varfor upphandlingar inte delas upp. Promemorian innehaller heller inte ndgon analys
av vad en motivering frin den upphandlande myndigheten ska innehalla for att inte
kunna foranleda upphandlingsskadeavgift. Enligt Advokatsamfundet saknas det darfor
underlag som motiverar inforande av upphandlingsskadeavgift for sidana

overtradelser.
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Enligt departementspromemorian skulle forslaget pa hogsta belopp som kan utga i
upphandlingsskadeavgift (20 miljoner kronor) aven gilla for 6vertradelser mot
reglerna om efterannonsering, publicering av annonser om offentliga upphandlingar i
en registrerad annonsdatabas, dokumentationsplikt, individuella rapporter och
protokoll respektive motiveringsskyldighet. Promemorian saknar analys av
lampligheten av att hogsta avgiften for de tillkommande overtradelser som ska kunna
medfora upphandlingsskadeavgift ska sta i proportion till vardet pa upphandlingen
eller att varfor dessa overtradelser ska kunna paforas en sanktionsavgift som uppgar till
20 miljoner kronor. Advokatsamfundet ifrigasatter behovet av att beivra dessa
overtradelser med sa hoga upphandlingsskadeavgifter. Enligt Advokatsamfundet
kraver forslagen om inforande av upphandlingsskadeavgift for dessa 6vriga
overtradelser ytterligare utredning. Sidan utredning bor dven innefatta vilken
betydelse graden av allvar i dessa overtriadelser ska tillmatas vid faststillandet av
upphandlingsskadeavgiftens storlek. Det framstar vidare som oklart om en och samma
myndighet kan drabbas av upphandlingsskadeavgift for flera pastddda overtradelser
enligt den foreslagna lydelsen av 21 kap. 7 § 2 punkten.

Advokatsamfundet har i tidigare remissvar patalat att det finns skal att utreda om de
nuvarande reglerna om ogiltighet ex nunc bor kompletteras med bestimmelser om
obligatorisk ansokan om upphandlingsskadeavgift.? Fragan behandlas inte i
departementspromemorian. Advokatsamfundet vidhaller, med hanvisning till sitt

tidigare remissvar, att fradgan bor utredas.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Advokatsamfundet avstyrker departementspromemorians forslag i avsnitt 4.4 om att
det hogsta beloppet som kan utgé i upphandlingsskadeavgift ska hojas till 20 miljoner
kronor. Enligt Advokatsamfundet innehéller departementspromemorian inte skil som

motiverar en sidan hgjning.

Sedan reglerna om upphandlingsskadeavgift infordes 2011 har Konkurrensverket
ansokt om upphandlingsskadeavgift vid 226 tillfallen. Av dessa 226 ansokningar har
hogsta belopp om 10 miljoner kronor yrkats vid atta tillfallen, dvs. i 3,5 procent av

ansokningarna. Dessa dtta ansokningar avser sex upphandlande myndigheter. En av

2 Se Advokatsamfundets remissvar den 11 februari 2020 6ver Konkurrensverkets promemoria av den 1 juli
2019 med foérslag till utvecklad reglering av upphandlingstillsynen (Fi2019/02619/00).

7/14



§

dessa sex upphandlande myndigheter, Region Stockholm, har fatt tre ansokningar
emot sig. Ovriga fem upphandlande myndigheter (Vafab Miljo kommunalférbund,
Haninge bostéader, Falu kommun, Akademiska hus och Malm6 kommun) har fatt en
ansokan var. Av de atta ansokningarna har forvaltningsdomstolarna avslagit tva (Vafab
Miljo kommunalférbund och Akademiska hus) och domt ut ett 1agre belopp an

10 miljoner kronor i tvd (Haninge bostidder 9 miljoner kronor och Falu kommun 8
miljoner kronor). Det ar sdledes endast i fyra av 226 ansokningar, dvs. i 1,8 procent av
ansokningarna, som det maximala beloppet om 10 miljoner kronor faktiskt domts ut.
Tre av dessa fyra ansokningar ror dessutom en och samma myndighet (Region

Stockholm) och tva av ansokningarna ror samma avtalsforemal (medicinsk radiologi).

Enligt Advokatsamfundets uppfattning ar det inte lampligt att Andra lagens
beloppsbegransning pa grund av ett problem som endast uppkommit i fyra av 226 mal
om upphandlingsskadeavgift och som till 6vervaldigande del ar hanforligt till en och
samma myndighet. De problem som promemorian framhéller med att upphandlingar
av hogre viarden inte kan beivras pa ett proportionerligt satt i forhallande till
upphandlingar med lagre varde (s. 64) verkar alltsa inte foreligga pa verklighetsplanet.
Promemorian innehaller heller inte ndgon narmare analys om varfor just 20 miljoner
kronor skulle 16sa pastddda problem med bristande proportionalitet vid beivrande av

upphandlingar av hogre varden.

Mot den bakgrunden gor Advokatsamfundet bedomningen att det saknas skil att hoja

beloppsbegransningen pa det sitt som foreslas i promemorian.

Tidsfrist for beslut om fakultativ upphandlingsskadeavgift
Forlangd tidsfrist for fakultativ upphandlingsskadeavgift

Advokatsamfundet avstyrker promemorians forslag i avsnitt 4.5 att tidsfristen for
beslut om upphandlingsskadeavgift avseende otillditna direktupphandlingar ska uppga

till tva &r.

Lagstiftaren har sedan tidigare uttalat att ett ar ar en rimlig tidsfrist for
Konkurrensverkets ansokan om upphandlingsskadeavgift enligt den nuvarande
ordningen. Enligt lagstiftaren ger en sddan tidsfrist uttryck for en rimlig avvagning
mellan dels Konkurrensverkets behov av tid for att utreda om talan om

upphandlingsskadeavgift ska vickas och de upphandlande myndigheternas intresse av
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att inte sviva i ovisshet om huruvida en sddan talan kommer att vickas.? Frdgan om
tidsfrist for Konkurrensverkets ansokan om fakultativ upphandlingsskadeavgift har
darefter varit foremal for 6verviaganden i flera tidigare lagstiftningsiarenden. I samtliga

fall har 6vervagande skal talat mot att tidsfristen ska bestimmas till mer an ett ar.

Advokatsamfundet kan inte se att det har intraffat ndgot som ger anledning att
omprova dessa tidigare stiallningstaganden eller att de allmidnna argument for en langre
tidsfrist som forts fram i promemorian bor foranleda ndgon annan bedémning. De skal
som promemorian framfor till varfor tidsfristen bor forlangas ar heller inte empiriskt
belagda. Enligt Advokatsamfundet saknas det darfor alltjamt underlag for en
forlangning av tidsfristen for fakultativ upphandlingsskadeavgift.

Konkurrensverket ar inte forhindrat av nagon tidsfrist fran att fatta tillsynsbeslut
rorande Overtradelser av annonseringsskyldigheten. Det innebar att verket redan idag
har mojlighet att fatta tillsynsbeslut som ror otillatna direktupphandlingar som dgde
rum for mer an ett ar sedan. Under de senaste fyra aren (2018-2022) har
Konkurrensverket fattat totalt fem tillsynsbeslut, dvs. i genomsnitt 1,25 tillsynsbeslut
per ar. Samtliga dessa beslut avser otilldtna direktupphandlingar, vilka inte kunnat
foranleda ansokningar om upphandlingsskadeavgift p.g.a. att nuvarande tidsfrist 1opt
ut. Enligt Advokatsamfundet talar antalet tillsynsbeslut under perioden mot att
Konkurrensverket i ndgon storre utstrackning upptacker otillatna direktupphandlingar

som ar aldre dn ett ar och som ar virda att prioriteras enligt verkets prioriteringspolicy.

Advokatsamfundet har givetvis forstaelse for att det kan ta tid att identifiera och utreda
direktupphandlingar. Det bor emellertid understrykas att unionslagstiftaren ansett att
sex manader ar en rimlig preskriptionstid for en enskild leverantor att identifiera och
viacka talan mot en otillditen direktupphandling. Enligt Advokatsamfundet forklarar
inte de skil som anges i promemorian varfor Konkurrensverket, som ar
expertmyndighet och som naturligtvis har bade utrednings- och processforingsresurser
som vida overstiger ndgon enskild leverantor, skulle behova tva ar for att gora samma

sak som en leverantor forvantas gora pa sex manader.

3 Se prop. 2009/10:180 del 1, s. 208 f.
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Tidsfrist for beslut om upphandlingsskadeavgift vid 6vriga 6vertradelser

Advokatsamfundet avstyrker promemorians forslag i avsnitt 4.5 att tidsfristen for

beslut om upphandlingsskadeavgift avseende ovriga overtradelser ska uppga till tva ar.

Promemorian innehaller inte 6vertygande skal till varfor tidsfristen avseende 6vriga

overtradelser som foreslas kunna foranleda upphandlingsskadeavgift ska vara tva ar.

Advokatsamfundet instimmer i promemorians konstaterande att de ovriga
overtradelserna som foreslas kunna foranleda upphandlingsskadeavgift inte ar lika
allvarliga som otillatna direktupphandlingar. Att tidsfristen for beslut om
upphandlingsskadeavgift skulle uppga till tva ar dven for dessa Gvriga overtradelser
motiveras i promemorian av systematiska skil att i mojligaste man ha enhetliga
preskriptionsfrister. Advokatsamfundet kan se generella fordelar med att tidsfristerna
for de olika foreslagna grunderna for fakultativ upphandlingsskadeavgift, om de skulle
inforas, inte skiljer sig at. Dessa fordelar ar emellertid inte sa pass framtradande att de
motiverar en s lang tid som tva ar for beslut om upphandlingsskadeavgift for ovriga

overtradelser. Nagra andra skal framfors heller inte i promemorian.

Féreldggande att besluta om riktlinjer

Advokatsamfundet avstyrker promemorians forslag i avsnitt 4.6.1 att Konkurrensverket
ska ges mojlighet att forelagga en upphandlande myndighet att besluta om riktlinjer for
direktupphandling.

Advokatsamfundet avstyrker promemorians forslag i avsnitt 4.6.1 att foreldiggande om

att besluta om riktlinjer for direktupphandling ska kunna forenas med vite.

Av promemorian framgar inte i vilken utstrackning skyldigheten att anta riktlinjer inte
efterlevs. Promemorian redogor heller inte for vilka problem som kan uppkomma till
foljd av bristande efterlevnad av skyldigheten att besluta om riktlinjer eller vem som
lider skada av sddan avsaknad. Enligt Advokatsamfundet saknas det darfor underlag
for ett konstaterande att upphandlande myndigheter underlater att anta riktlinjer for
direktupphandling i en sddan utstrackning att det motiverar inforandet av en mojlighet

for Konkurrensverket att besluta om forelaggande.

Promemorian behandlar inte vilket innehall riktlinjer for direktupphandling behover

ha for att efterkomma Konkurrensverkets forelaggande. En myndighet skulle alltsa
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kunna efterkomma ett sidant forelaggande genom att besluta om riktlinjer, oavsett
riktlinjernas innehall eller om de iakttas. Forslaget riskerar darfor att fa begransad
praktisk betydelse for hur upphandlande myndigheter anvinder sig av mojligheterna
att genomfora direktupphandlingar. Enligt Advokatsamfundet ar det inte lampligt att

infora vitessanktionerade forelagganden under sidana omstandigheter.

Statskontoret har pa regeringens uppdrag utvarderat effekterna av de forandrade
reglerna om direktupphandling som infordes den 1 juli 2014. I rapporten ”Offentlig
direktupphandling. En utvdrdering av 2014 drs regeldndring (2022:6)” som
Statskontoret publicerade den 28 mars 2022 konstateras bland annat att 93 procent av
de upphandlande myndigheterna har beslutat om riktlinjer for direktupphandling.4 I
rapporten konstaterar Statskontoret att utformningen av dessa riktlinjer varierar
mellan olika upphandlande myndigheter och att dessa kan ha bristande foljsamhet.
Enligt Advokatsamfundet ar det mer prioriterat att undersoka och forbattra innehéllet i
och foljsamheten av riktlinjerna an att infora sanktioner vid avsaknad av riktlinjer
oavsett deras innehéll och foljsamhet. Slutsatserna i Statskontorets rapport bor darfor

analyseras ytterligare.

Féreldggande att [dmna in uppglifter, visa upp en handling eller [dmna éver en kopia pd
handlingen

Advokatsamfundet avstyrker promemorians forslag i avsnitt 4.6.2 att
Konkurrensverkets forelaggande om att lamna in uppgifter, visa upp en handling eller

lamna over en kopia av handling dven ska kunna riktas till leverantorer.

Det framgér inte av promemorian att den rddande avsaknaden av mojlighet for
Konkurrensverket att rikta forelaggande ocksa mot leverantorer utgor nagot hinder
mot en effektiv upphandlingstillsyn. Utredningen ndmner visserligen exemplet att
upplysningar fran en tidigare koncessionshavare kan vara anvandbara vid berakning av
vardet av en ny koncession (s. 73). Att det skulle vara fraga om ett utbrett problem eller
nagot hinder for en effektiv tillsyn framgar daremot inte. Enligt Advokatsamfundet har
departementspromemorian darmed inte presenterat underlag som motiverar

inforandet av majligheten att rikta forelagganden mot leverantorer.

4 Se s. 21. Konstaterandet bygger pé Statskontorets enkdtundersékning.
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Konkurrensverket foreslas vidare kunna rikta forelaggande mot den som ar
“leverantor”. Med “leverantor” avses enligt 1 kap. 16 § LOU "den som pa marknaden
tillhandahaller varor eller tjanster eller utfor byggentreprenader”. Att forelaggande
skulle kunna riktas mot var och en som ar leverantor, och alltsa inte endast mot de
leverantorer som deltagit i en viss upphandling eller har ingdngna avtal med
upphandlande myndigheter, bekraftas ocksa i departementspromemorians
forfattningskommentar (s. 91). Det vore ett mycket omfattande ingrepp for leverantorer
att behova lamna in uppgifter och handlingar till Konkurrensverket som verket
bedomer vara anviandbara i sin tillsyn. Forslaget skulle fa betydande konsekvenser for
leverantorskollektivet. Dessa konsekvenser ar inte identifierade och analyserade pa ett
sddant sitt som enligt Advokatsamfundet bor forega en sa pass ingripande lagindring.
Enligt promemorian bedoms forslaget inte fa ndgra konsekvenser for leverantorer
utover ekonomiska konsekvenser som uppstar for leverantorer som inte efterfoljer
vitessanktionerade forelagganden (s. 83). Advokatsamfundet instimmer inte i den

bedémningen.

Som exempel pa bristande underlag i promemorian vill Advokatsamfundet
uppmaiarksamma att betydelsen av advokatsekretess inte berors i avsnitt 4.6.2.
Advokatbyraer ar “leverantorer” av juridiska tjanster i upphandlingsrittslig
bemirkelse. Enligt forslaget skulle Konkurrensverket darmed vid vite kunna forelagga
en advokatbyra att lamna in handlingar och uppgifter rérande en advokats
tillhandahallande av juridiska tjanster. En advokat skulle som utgédngspunkt vara
forhindrad att efterkomma ett sidant foreldggande med hanvisning till
advokatsekretessen. Enligt Advokatsamfundet vore det oacceptabelt och helt
frammande for den svenska rattsordningen att ge Konkurrensverket ratt att vid vite
forelagga advokatbyraer att lamna handlingar och uppgifter som omfattas av
advokatsekretess. Advokatsekretessens betydelse for leverantorers mojligheter att
efterkomma Konkurrensverkets foreliggande behandlas 6ver huvud taget inte i
departementspromemorian. Redan av det skilet bor forslaget att tillsynsmyndigheten
ska kunna forelagga leverantorer att inkomma med handlingar och uppgifter inte

inforas.

Enligt Advokatsamfundet ar fragan om forelaggande mot leverantorer inte tillrackligt
utredd dven av andra skil. Fragan om vad Konkurrensverket kan gora med

”overskottsinformation” som lamnas in av leverantorer for att efterkomma ett
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forelaggande fran verket, daribland om saddan information skulle kunna ingé i
Konkurrensverkets tillsyn éver konkurrenslagstiftningen, berors inte. Likasa behandlas
inte fragan om sekretess hos Konkurrensverket for de uppgifter som leverantorer
alaggs att lamna in. Enligt Advokatsamfundet vore det inte rattssakert att infora
departementspromemorians forslag om forlaggande mot leverantorer utan en grundlig

analys av dessa fragor.

Departementspromemorian behandlar inte heller nagra av de internationella aspekter
av forslaget som Advokatsamfundet anser bor utredas. Begreppet “leverantor” i 1 kap.
16 § LOU ar namligen inte begransat till svenska leverantorer. Forslaget innebar alltsa
att Konkurrensverket skulle fa ratt att rikta forelagganden aven mot utlandska
leverantorer. Enligt Advokatsamfundet ger detta upphov till en rad rattsliga fragor
rorande forutsattningarna for en svensk myndighet att rikta forelagganden mot
utlandska leverantorer. Dessa fragor berors 6verhuvudtaget inte i promemorian. Likasa
berors inte de rattsliga forutsattningarna for vite for utlandska leverantorer eller fragor
rorande verkstillighet av viten utanfor Sverige. Enligt Advokatsamfundet vore det inte

forenligt med allmanna krav pa rattssakerhet att infora forslagen om forelaggande.

En mojlighet att forena foreldgganden med vite

Advokatsamfundet avstyrker promemorians forslag i avsnitt 4.6.3 att ett foreldggande
om att en upphandlande myndighet, den som tillsynsmyndigheten bedomer vara en
upphandlande myndighet, eller en leverantor ska lamna uppgifter, visa upp en

handling eller lamna 6ver en kopia av handlingen ska kunna forenas med vite.

Av 22 kap. 4 § LOU framgar att Konkurrensverket far forelagga en upphandlande
myndighet eller den som Konkurrensverket bedomer vara en upphandlande myndighet
att lamna uppgifter, visa upp en handling eller limna 6ver en kopia av handlingen.
Sadana forelagganden kan overklagas till forvaltningsdomstol. Enligt
Advokatsamfundet bor Konkurrensverkets mojlighet att rikta sddana forelagganden
endast kompletteras med mgjlighet till vite om nuvarande ordning hindrar verket fran
att bedriva en effektiv upphandlingstillsyn. I promemorian anges att det hander att
tillsynsobjekten inte foljer Konkurrensverkets begaran om information eller forhalar
utredningen pa olika satt (s. 75). Nagot nairmare underlag anges inte. Det ar darfor
oklart i vilken utstrackning Konkurrensverkets forelagganden inte foljs och vilken

betydelse detta har for verkets tillsyn. Enligt Advokatsamfundet saknas det darfor
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underlag for ett konstaterande att nuvarande mojlighet att utfarda forelaggande att
lamna uppgifter, visa upp en handling eller lamna 6ver en kopia av handlingen behover

tillforas en mojlighet att forena sddana foreligganden med vite.

Ett samlat tillsyns- och sanktionskapitel

Advokatsamfundet vialkomnar forslaget i avsnitt 4.8 att samla bestimmelserna om
upphandlingsskadeavgift och tillsyn i ett gemensamt kapitel i respektive
upphandlingslag.

SVERIGES ADVOKATSAMFUND

Mia Edwall Insulander
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