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Svar pa remiss av Konkurrensverkets promemoria med
forslag till utvecklad reglering av upphandlingstillsynen

Forsvarets materielverk (FMV) har tagit del av Konkurrensverkets promemoria med forslag till ut-
vecklad reglering av upphandlingstillsynen (Fi2019/02619/0OU) och har féljande synpunkter att

limna.
Sammanfattning

FMV anser att Konkurrensverkets promemoria inte belyser forslagen pa ett objektivt satt. Forslagen
ar inte underbyggda av en ordentlig och fullstindig utredning av behovet eller konsekvenserna. For-
slagen dr dven ofullstindiga och en ordentlig konsekvensanalys saknas som genomlyser vad f6rsla-
gen egentligen innebir for marknadens aktorer, for konkurrensen samt process- och samhillseko-
nomiskt etc. Fér FMVs verksamhet kan forslagen komma att paverka férsorjningstryggheten, for-
svarmaterielforsorjningen, Sveriges roll vid internationell samverkan inom férsvarsomradet och i
forlingningen Sveriges operativa formaga samt sikerhet. FMV noterar aven att manga av Konkur-
rensverkets forslag redan har utretts i tidigare utredningar utan att medfora nagra atgiarder fran lag-
stiftarens sida.

FMV instimmer inte i fOrslagen att ge tillsynsmyndigheten 6kade mojligheter till ingripande eller att
ett sadant beslut ska kunna férenas med vite. Forslagen i sin nuvarande utformning dndrar inrikt-
ningen om att provningsférfarandena inom upphandlingsomradet ska vara leverantérsdrivna och
ger Konkurrensverket alltfor langtgaende ingripandemdjligheter nir den radande tillsynsverksam-
heten framstar som tillrickligt effektiv. FMV anser inte att bestraffning genom sanktioner ar 16s-
ningen pa att uppna syftet med upphandlingslagstiftningen. Férslagen kommer att leda till fler dom-
stolsprocesser i upphandlingsmal vilket Sverige inte ér i behov av. Vidare anser FMV att promemo-
rian dr ofullstindig avseende fragan om preskription och fraigan om hur férslagen paverkar verk-
samheten hos de upphandlande myndigheterna, domstolarna och leverantérsmarknaden.

FMYV instimmer inte heller i forslagen att forlinga tidsfristen f6r ansékan om upphandlingsskade-
avgift och att h6ja upphandlingsskadeavgiftens hogsta niva. FMV anser att de omstindigheter eller
skil som Konkurrensverket har framfért i promemorian inte motiverar en lingre tidsfrist eller visar
att den tidsfrist som giller idag inte ar tillricklig fOr att utéva tillsynen. Upphandlande myndigheters
och enheters intresse av att inte beh6éva leva 1 ovisshet viger tyngre. Vidare anser FMV att dagens
hégsta niva f6r upphandlingsskadeavgiften ar tillrickligt avskriackande.
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FMV instimmer inte i forslaget att Konkurrensverket ska fa i uppgift att uppmirksamma och mot-
verka korruption. Det gar inte att férutse konsekvenserna av forslaget eller vad det faktiskt innebir.

FMV instimmer dock i forslaget att tillsynsmyndigheten ska kunna besluta om att avsta fran att
ansOka om upphandlingsskadeavgift i1 vissa fall. Forslaget dr bra ur ett process- och samhallsekono-
miskt perspektiv. Vidare instimmer FMV 1 forslaget att omradet f6r upphandlingsskadeavgiften
inte ska utvidgas till att omfatta dven andra 6vertridelser av upphandlingslagarna. FMV anser att sa
ar fallet aven om Konkurrensverkets 6vriga forslag i promemorian inte genomfors. FMV instimmer
inte i forslaget att forena foreliggande om att limna ut uppgifter vid vite.

Angiende punkt 4.1 ”Oka tillsynsmyndighetens méijlighet till ingripande”

FMV instimmer inte i forslagen om att ge Konkurrensverket befogenhet att meddela foreligganden
och forbud samt att ett sidant beslut ska kunna forenas med vite.

Det primira syftet med tillsynsmyndighetens roll har ansetts vara att tillvarata samhallets intresse av
konkurrensutsittning varfor sanktionsmojligheterna for Konkurrensverket har begrinsats till att
avse overtridelser som avser annonseringsskyldigheten (prop. 2009/10:180 s. 207). Frigan om Kon-
kurrensverket ska ha storre ingripandemdéjligheter har vid tidigare tillfallen besvarats nekande (jmf.
a. prop. s. 177ff.). FMV anser inte att Konkurrensverket framfoér nagra nya skal for varfor tillsyns-
myndighetens roll och ingripandemdjligheter ska eller bor dndras. Promemorian visar snarare att
dagens tillsynsverksamhet med tillsynsbeslut har en vigledande effekt och att flertalet myndigheter
faktiskt rittar sig efter Konkurrensverkets bedémning.

FMYV delar inte heller uppfattningen att det finns en risk for att den offentliga upphandlingen blir
ineffektiv och att syftena med upphandlingslagstiftningen gar forlorad for att Konkurrensverket inte
far utdkade sanktionsmoijligheter. Det finns mer effektiva metoder for att uppna syftena med upp-
handlingslagstiftningen genom vigledning och hjilp f6r upphandlande myndigheter att utveckla den
goda affiren inom ramen for vad som ar méjligt inom upphandlingslagstiftningen, exempelvis ge-
nom Upphandlingsmyndighetens uppdrag och forsorg, in genom bestraffning. FMV anser att de
radande sanktionsméjligheterna inom upphandlingslagstiftningen idag fullt tillrdckliga, effektiva och
avskrickande. Promemorian belyser inte heller om dndrade arbetssitt, andrad resursanviandning och
prioriteringar vid myndigheten skulle kunna effektivisera tillsynen. Forslaget kan vidare ifragasittas
beaktat syftet i tidigare utredningar saisom Gverprovningsutredningen, bl.a. att minska antalet upp-
handlingsmal i domstol, och férenklingsutredningen, att férenkla upphandlingslagstiftningen.

Forslaget riskerar att resultera i mer omfattande méjligheter f6r Konkurrensverket att ingripa vid
overtradelser dn vad som idag dr mojligt f6r leverantorer. Det fordndrar dven inriktningen att prov-
ningsforfarandena inom upphandlingsomradet ska vara leverantorsdrivna (a. prop. s 2009/10:180 s.
178 f.). Enligt forslaget krivs det enbart att Konkurrensverket konstaterar att en Overtradelse av
upphandlingslagstiftningen har skett for att kunna fatta beslut utan en domstolsprévning av fragan.
Det kan jimforas med att det vid ett ingripande av en leverantér krivs att denne utdver att visa en
overtradelse, ska visa att skaderckvisitet dr uppfyllt for att vinna framgang (se 20 kap. 4 § lag
(2016:1145) om offentlig upphandling, "LLOU”). FMV vill aven framhalla att bedomningarna av om
en pastadd Overtradelse faktiskt dr en 6vertridelse oftast 4r mycket komplicerade och inte sillan
tvistiga, vilket ofta idr fallet nir en Svertradelse mot de grundliggande principerna gors gillande.
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Forslaget kommer att resultera 1 fler domstolsprocesser mellan Konkurrensverket och upphand-
lande myndigheter som 6nskar att 6verklaga Konkurrensverkets beslut for att fa till en domstols-
provning. Det kan ifragasittas om Sverige ér i behov av fler domstolsprocesser inom upphandlings-
omradet samt om denna ordning dr samhillsekonomiskt férsvarbar.

Forslaget saknar vidare bestimmelser om preskription, dvs. inom vilken frist Konkurrensverket har
mojlighet att meddela de aktuella besluten. Det ska jimf6éras med att upphandlingslagstiftningen for
ovriga ingripandemdijligheter innehaller preskriptionsfrister for nér ett provningsforfarande senast
ska ha paborjats (se 20:11-12 LOU, 20:17 LOU respektive 20:21 LOU och 21:6-7 LOU). Preskript-
ion och eventuella konsekvenser dirav berors inte av promemorian som far ses som ofullstindig 1
denna del.

FMYV finner det dven oférutsebart 1 vilka situationer Konkurrensverket kan komma att vilja mellan
att meddela ett foreliggande respektive forbud, samt hur dessa beslut kan komma att utformas dven
om en viss exemplifiering ges. FMV konstaterar att exemplifieringen bestar av 6vertriadelser 1 vilka
det finns moijlighet f6r bade leverantérer och Konkurrensverket att ingripa med dagens ordning,
med undantag av motiveringsskyldigheten och dokumentationsplikten som av regeringen inte ska
underkastas administrativ eller rittslig kontroll av olika anledningar (prop. 2015/16:195 s. 450f. och
s. 1149). Det framgar inte heller att dagens tillsynsbeslut, i vilka Konkurrensverket konstaterat en
overtradelse av annonseringsskyldigheten men dir preskriptionsfristen 16pt ut, ar otillrickligt effek-
tiva for att de i hog grad inte efterlevs av de upphandlande myndigheterna eller att 6vertridelserna
systematiskt fortgar. Om sa skulle vara fallet s vill FMV framhalla att det dven i de fallen finns
mojlighet £6r bade leverantérer och Konkurrensverket att ingripa mot agerandet genom provnings-
forfaranden (se 20:11-12 LOU, 20:17 LOU, 20:21 LOU och 21:6-7 LOU).

Ett av Konkurrensverket meddelat forbud att inte tillimpa ett inganget avtal, kan komma att fa stora
konsekvenser f6r FMVs och Forsvarsmaktens verksamhet. Ett sadant beslut kan i stor grad paverka
torsorjningstryggheten, forsvarmaterielforsorjningen och i sin tur Sveriges operativa formaga samt
sikerhet. Ett beslut om férbud skulle darutéver inte bara paverka den upphandlande myndigheten
utan dven den leverantér som ar avtalspart. Den upphandlande myndigheten eller enhetens agerande
i enlighet med Konkurrensverkets beslut skulle dirmed dven kunna fa civilrittsliga konsekvenser f6r
avtalsparterna och inte minst ekonomiska konsekvenser f6r den enskilde leverantéren. Beroende pa
nir i tiden ett saidant férbud meddelas sd kan fullgérelsen av avtalet redan ha pabérjats och fullgjorts
till stor del och leverantérerna kan i sin tur ha knutit anstéllda till sig, ingatt hyresavtal och underle-
verantOrsavtal som maste sigas upp mot kostnader vilket kan leda till skadestandsprocesser. En
sadan risk kommer att leda till f6rdyrningar f6r det den upphandlande myndigheten och i slutindan
skattebetalarna. Forslaget och konsekvensanalysen far i denna del anses vara bristfallig da fragan om
hur marknadens aktérer kan paverkas inte berérs 6verhuvudtaget.

Forslaget dventyrar dven Sveriges roll vid internationell samverkan inom férsvarsomridet och mot-
verkar sadan samverkan. Sverige dr redan ett av de linder inom Europa i vilket det finns stora méj-
ligheter till ingripandeatgirder i upphandlingslagstiftningen och dir atgirderna nyttjas i hég grad.
Att utéka mojligheterna till ingripandeatgirder pa det lingtgaende sitt som foreslas i promemorian
skulle ddrmed riskera att minska Sveriges mojligheter till deltagande samt att utses till sk. ”’lead nat-
ion” och det land som ansvarar f6r genomférandet av den gemensamma férsvarsupphandlingen,
vilket i en forlingning kan komma att paverka Forsvarsmaktens operativa formaga och Sveriges
forsvar. Sadana samarbeten innefattar redan en mangd utmaningar kopplade till f6rsérjningstrygg-
het, teknik och ekonomi och férslaget innebar risker som ér svara att férutse for deltagande linder.
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FMV instimmer inte i f6rslaget om att ett meddelat féreliggande eller férbud ska kunna gilla ome-
delbart. FMV finner det oklart varfér det for dessa beslut skulle krivas ett undantag fran huvudre-
geln inom férvaltningsritten och Konkurrensverket framfor inte i vilka situationer det skulle kunna
toreligga behov av omedelbar verkstillbarhet. Forslaget dr alltfor langtgaende beaktat att omedelbar
verkstallighet inte ens giller efter dom i upphandlingsmal 1 de allmédnna férvaltningsdomstolarna.

FMV instimmer i forslaget om att en och samma 6vertridelse inte ska kunna foéranleda savil vite
som upphandlingsskadeavgift. FMV instimmer dock inte i forslaget att Konkurrensverket ska ha
mojlighet att avgora vilken av de tva alternativa ingripandeatgirderna som ska anvindas. Det maste
vara tydligt f6r de upphandlande myndigheter samt leverantérsmarknaden nir vilken ingripandeat-
gird kan komma att anvandas. En annan ordning skulle kunna innebira att Konkurrensverket viljer
alternativet att sjilva besluta om omedelbar verkstillighet av ett f6rbud férenat med vite att tillimpa
ett avtal som Konkurrensverket anser har upphandlats 1 strid med annonseringsskyldigheten istéllet
for att paborja en domstolsprocess ansoka om upphandlingsskadeavgift.

Angiende punkt 4.2 ”Forlingd tidsfrist f6r ans6kan om upphandlingsskadeavgift”

FMV instimmer inte i forslaget om forlingd tidsfrist f6r ansokan om upphandlingsskadeavagift.
FMYV anser inte att det ar rimligt eller andamalsenligt att dubblera tidsfristen for ans6kan om upp-
handlingsskadeavgift och att en upphandlande myndighet eller enhet ska behdva leva i ovisshet i tva
ar. FMV anser vidare att samma tidsfrist bor gilla, f6r att ge in ans6kan om upphandlingsskadeavgift,
som for en leverantor att vicka talan om skadestand.

Sasom Konkurrensverket anfor i sin promemoria sa tog regeringen hinsyn till att tillsynsmyndig-
heten inte har samma insyn betriffande upphandlingar eller vetskap om otillitna direktupphand-
lingar som en leverantor redan 1 propositionen “Nya rattsmedel pa upphandlingsomradet” (prop.
2009/10:180 s. 208 ff). FMV anser inte att Konkurrensverket har framfort nagra nya skil som visar
att nuvarande tidsfrist inte 4r tillracklig eller andamalsenlig. FMV anser inte att det foreligger nagra
omstindigheter som motiverar att mal avseende upphandlingsskadeavgift ska behandlas annorlunda
eller att en lingre tidsfrist ska gilla 4n vad som giller f6r en leverantér som vill kriva skadestiand.
Det kan 1 detta sammanhang dven papekas att Konkurrensverket redan idag kan fa kinnedom om
upphandlingar som foretas utan féregaende annonsering eftersom de upphandlande myndigheterna
och enheterna dr skyldiga att efterannonsera dven dessa upphandlingar inom 30 dagar frin det att
avtalet ingicks. I efterannonsen ska den upphandlande myndigheten eller enheten ange typ av upp-
handlingsforfarande samt en motivering till férfarandet vid anvindning av férhandlat férfarande
utan foregiende annonsering (se prop. 2015/16:195 s. 1052 samt artikel 50 Direktiv 2014/24/EU
och bilaga V, Del D punkten 7 till Direktiv 2014/24/EU).

Konkurrensverkets skal till forslaget dr vidare motsigelsefulla. Enligt Konkurrensverket sa kommer
torslaget inte nédvindigtvis medfora att Konkurrensverket limnar in fler ans6kningar om upphand-
lingsskadeavgift, dvs. Konkurrensverkets syfte med dndringen verkar inte vara att sanktionera fler
och stivja otillatna direktupphandlingar, utan att fa mer tid f6r att vélja limpliga drenden som gor
att Konkurrensverket kan driva rittsutvecklingen framat. FMV ifragasitter om detta dr det primara
syftet med tillsynsmyndighetens roll. (jfr bl.a. prop. 2009/10:180 s. 207 och 22:1 LOU). Forslaget
kommer saledes inte leda till en effektivisering av tillsynen.
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Att rittsmedlen ska vara effektiva betyder dven att de ska vara tillrickliga, dvs. sta i proportion till
syftet, samt att forbrukningen av allmidnna medel sker andamalsenligt och kostnadseffektivt. FMV
anser inte att Konkurrensverkets forslag, beaktat skilen, dr dandamalsenligt eller kostnadseffektivt.
Det ir inte nagot som tyder pa att fler otillitna direktupphandlingar skulle komma till konkurrens-
verkets kannedom 1i tillricklig tid enbart for att tidsfristen forlings med ytterligare 1 ar eller att fler
otillatna direktupphandlingar kommer att sanktioneras. Konkurrensverket anfér dessutom i sin kon-
sekvensanalys att ”Antalet upphandlande myndigheter och enheter som utreds eller blir féremal f6r
ansOkan om upphandlingsskadeavgift kommer dock att vara visentligen densamma”, dven om tids-
fristen skulle f6rdubblas. Konkurrensverkets forslag kommer saledes inte effektivisera tillsynen.

Konkurrensverket anfér dven som skal att utredningarna dr tidskrivande och att det inte dr limpligt
att tillsynsmyndigheten belastar domstolarna med drenden som inte ar tillrdckligt utredda. FMV har
svart att forsta pa vilket sitt Konkurrensverkets utredningar i mal om upphandlingsskadeavgift
skulle skilja sig sa markant fran t.ex. leverantdrers ansékningar om 6verprovning eller leverantorers
utredningar for att vicka talan om skadestand, att de motiverar nista tvd ar alternativt ett ar lingre
tid for utredning. En utredningstid om ett ar, oaktat den skriftvixling som krivs, maste anses vara
vil tilltagen och fullt tillricklig. Uttalandet dr dven motsagelsefullt eftersom konkurrensverkets for-
slag om 6kade moijligheter till ingripande kommer att medféra process- och samhillsekonomiska
konsekvenser som inte gar att forutse.

FMV anser att de omstandigheter eller skil som Konkurrensverket har framfért i promemorian inte
motiverar en lingre tidsfrist eller visar att den tidsfrist som giller idag inte ér tillricklig f6r att utéva
tillsynen. Upphandlande myndigheters och enheters intresse av att inte behdva leva i ovisshet viger
tyngre. Konkurrensverket promemoria belyser inte heller den egna organisationen och om dndrade
arbetssitt, andrad resursanvindning och prioriteringar vid myndigheten, i enlighet med tillsynsmyn-
dighetens roll, skulle kunna effektivisera tillsynen istillet for att forlinga tidsfristen, med 6kad oviss-
het f6r upphandlande myndigheter som f6ljd.

Angiende punkt 4.3 »Upphandlingsskadeavgiftens storlek”
FMV instimmer inte i f6rslaget om upphandlingsavgiftens storlek.

FMV anser inte att en hojning av upphandlingsskadeavgiften kommer 6ka den preventiva effekten,
Oka effektiviteten eller avskricka myndigheter i hégre utstrackning dn idag. Den efterfragade effek-
ten erhalls redan idag och utan en héjd avgiftsnivd. Avgiftens storlek har efter en viss niva liten
betydelse for en upphandlande myndighets beslut att vidta en viss atgird eller inte. Upphandlande
myndigheter forsoker alltid gora ritt och forvalta skattemedel pa bista sitt vid genomférande av
upphandlingar, verksamheten och samhillsuppdraget. Den negativa publiciteten som ett paférande
av upphandlingsskadeavgiften f6r med sig har minst lika avskrickande effekt, om inte stérre. Vid
bestimmandet av upphandlingsskadeavgiftens niva bor dven sirskilt beaktas den omstindigheten
att det 4r skattemedel som i manga fall kommer att anvindas for att betala en paford sanktion.

Upphandlingsskadeavgiften drabbar hela myndighetens verksamhet och inte enbart det avtal som dr
féremal for provning. Myndigheterna har inte nagon sirskild budget eller ett sarskilt anslag for den
hir typen av utgifter och 10 000 000 kronor idr vildigt mycket pengar. Att dubblera upphandlings-
skadeavgiften till 20 000 000 kronor dr inte proportionerligt och dndamalsenligt. Promemorian be-
lyser inte konsekvenserna f6r upphandlande myndigheter och enheter vid en h6jd avgiftsniva.
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Aven om upphandlingens virde har betydelse vid bestimmande av upphandlingsskadeavgiftens niva
sa bor dven upphandlingsskadeavgiftens niva och saledes det efterféljande sanktionsvirdet sta 1 pro-
portion till den konstaterade Overtridelsen, dvs. det upphandlingsfel som har begatts. Avgiftens
hogsta niva maste saledes ligga pa en rimlig och proportionerlig niva i forhéllande till det upphand-
lingsfel som har begitts for att inte liknande upphandlingsfel 1 avtal med hoga virden ska sanktion-
eras oproportionerligt. Det kan dven poingteras att det varken av lagtext eller forarbeten gar att ldsa
ut att det finns stod for att tillimpa en presumtion for att bestimma det efterféljande sanktionsvir-
det till en viss procentandel av kontraktsvardet (jfr KamR i Stockholm dom i mal nr 5452-12). Kon-
kurrensverket anser att en hojning motiveras av att 10 000 000 kronor i ett drende endast motsvarade
3 procent av kontraktssumman. Slutsatsen Konkurrensverket gor av detta dr att en foérdubbling av
upphandlingsskadeavgiftens hogsta niva skulle 6ka effektiviteten i tillsynsarbetet och den avskrick-
ande effekten. FMV anser att Konkurrensverkets utredning och analys i promemorian ar bristfallig
och ofullstindig i denna del.

Angdende punkt 4.4 ”Betydelsen av ringa fall respektive skil for eftergift vid obligatorisk
ans6kan om upphandlingsskadeavgift”

FMV instimmer i forslaget att Konkurrensverket ska ges en egen mojlighet till eftergift i de fall dér
ansOkan om upphandlingsskadeavgift dr obligatorisk idag och anser att det dr limpligt ur ett process-
och samhillsekonomiskt perspektiv.

Angiende punkt 4.5 ”Upphandlingsskadeavgift vid andra 6vertridelser av upphandlingsla-
garna?”

FMV instimmer i forslaget att upphandlingsavgift inte ska utvidgas till att omfatta dven andra Gver-
tridelser av upphandlingslagstiftningen. FMV anser att sd ska gilla aven om inga av Konkurrensver-
kets forslag till skarpning av lagstiftningen i promemorian genomfors.

Angiende punkt 4.6 ”’Vite”

FMV instimmer inte i forslaget om vite vid féreligeande att limna uppgifter. FMV ser inte nagot
behov av att inféra en sidan moijlighet eftersom FMV och andra statliga myndigheter alltid har en
skyldighet att efterkomma ett saidant férelaiggande. FMV instimmer inte i forslaget om vite vid in-
gripande, beaktat att FMV inte instimmer med forslaget om en utvidgning av Konkurrensverkets
mojligheter till ingripande.

Angiende punkt 4.7 ”Konkurrensverket ska fa i uppgift att uppmirksamma och motverka
korruption”

FMYV instimmer inte i forslaget att konkurrensverket ska fa i uppgift att uppmarksamma och mot-
verka korruption. FMV anser inte att forslaget ar tillrdckligt utrett och att det inte gar att forutse
eventuella konsekvenser av forslaget eller vad det faktiskt innebir.
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I den slutliga beredningen har deltagit chefsjurist Anders Sjoborg och radgivare Robin Hedstrém
vid Marknad och inkép, juristen Rickard Lindmark Nomell och juristen Ann Pietikdinen vid Juri-
dik- och sikerhetsstaben. Den sistndmnda tillika foredragande.

FORSVARETS MATERIELVERK

Thomas Engevall

Chef Ledningsstaben

Ann Pietikdinen

Juridik- och sdkerhetsstaben
Sindlista
Regeringskansliet

Juridik- och sidkerhetsstaben

Ledningsstaben
Arkiv
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