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Remissyttrande 6ver promemoria med forslag till
utvecklad reglering av upphandlingstillsynen

Forsvarsmakten har fatt Konkurrensverkets promemoria med forslag till
utvecklad reglering av upphandlingstillsynen pa remiss och lamnar foljande
yttrande.

Sammanfattning

Forsvarsmakten tillstyrker forslaget att tillsynsmyndigheten 1 foreslagna fall ska
kunna besluta om att avsta fran att ans6ka om upphandlingsskadeavgift. Vidare
har Forsvarsmakten i och for sig inget emot att en myndighet far i uppdrag att
uppmairksamma och motverka korruption. Effekterna av forslaget i denna del &r
emellertid inte tillrdckligt utredda for att Férsvarsmakten ska kunna ta stéllning
till forslaget att Konkurrensverket ska fa denna instruktion inom ramen for sina
tillsynsuppgifter.

Utover vad som angetts ovan avstyrker Forsvarsmakten forslagen. Ett
genomforande skulle medfora en 6kad osdkerhet for Forsvarsmakten i
myndighetens upphandlingsverksamhet, vilket férsvarar Forsvarsmaktens
planering och genomforande av myndighetens uppdrag. Férsvarsmakten
konstaterar att Konkurrensverkets forslag inte forenklar eller effektiviserar
myndighetens upphandlingsverksamhet. Forsvarsmakten ser att forslagen istillet
okar komplexiteten 1 ett regelverk som snarare &r i behov av forenkling.
Konsekvenserna av forslagen &r dessutom inte tillrackligt utredda for att forslagen
ska genomforas.
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Forsvarsmaktens yttrande

Forslaget om att 6ka tillsynsmyndighetens mojlighet till ingripande (avsnitt 4.1)

Forsvarsmakten avstyrker Konkurrensverkets forslag om att tillsynsmyndigheten
ska fa befogenhet att meddela de foreldagganden och forbud mot upphandlande
myndigheter och enheter som tillsynsmyndigheten finner nodvandiga.

Den huvudsakliga anledningen till att forslaget 1 denna del avstyrks ar att en
sadan befogenhet for tillsynsmyndigheten skulle medfora en 6kad och alltfor
langtgaende osdkerhet for Forsvarsmakten i myndighetens
upphandlingsverksamhet. Forsvarsmaktens planering av myndighetens
verksambhet skulle dirmed forsvaras pa ett sitt som inte dr proportionerligt i
forhallande till syftet med Konkurrensverkets forslag.

Det finns idag ett antal rattsmedel som kan tillgripas mot en upphandlande
myndighet. Efter en ansokan om &verprévning av en leverantor kan
forvaltningsdomstol besluta att en upphandling ska réattas eller géras om eller att
ett inganget avtal ska forklaras ogiltigt. Leverantorer har dven ritt att vacka talan
om skadestand gentemot en upphandlande myndighet om myndigheten inte foljt
bestammelser 1 upphandlingslagstiftningen. Darutover har tillsynsmyndigheten
mojlighet att ans6ka om att en upphandlande myndighet ska betala en
upphandlingsskadeavgift. Aven om angivna rittsmedel bidrar till 6kad
rattssdkerhet 1 upphandlingsforfarandena medfor de samtidigt en osdkerhet for
Forsvarsmakten 1 myndighetens upphandlingsverksamhet. Ett genomf6rande av
Konkurrensverkets forslag skulle medfora att ytterligare ingripandemojligheter
infors som forsvarar Forsvarsmaktens planering for genomf6randet av
myndighetens uppdrag.

Inledningsvis kan det konstateras att forslaget inte innehaller nagra begransningar
over vilka typer av foreldgganden eller forbud som tillsynsmyndigheten ska
kunna meddela. En sadan reglering medfor en langtgaende mojlighet for
tillsynsmyndigheten att ingripa i en myndighets verksamhet pa ett sitt som vare
sig dr transparent eller forutsebart f6r myndigheten. Som exempel anges att
tillsynsmyndigheten ska kunna meddela ett forelaggande om att en upphandlande
myndighet ska dndra l6ptiden for ett inganget avtal eller helt forbjuda
myndigheten fran att tillimpa ett avtal. En konsekvens av ett genomforande av
forslaget skulle saledes bli att Forsvarsmakten inte kan forlita sig pa att ett
upphandlat avtal avseende varor och tjanster kan tillampas for genomforandet av
Forsvarsmaktens uppdrag.

Forsvarsmakten konstaterar att forslaget gar emot den grundldggande tanken i
rattsmedelsdirektiven att provningsforfarandena inom upphandlingsomradet i allt
vasentligt ska vara leverantorsdrivna (se prop. 2009/10:180 s. 179). I namnda
forarbete bedomde regeringen att Konkurrensverket inte skulle erkénnas taleratt
att overprova en upphandling. Det kan konstateras att Konkurrensverket vid ett
genomforande av forslaget skulle tilldelas en an mer langtgaende majlighet till
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ingripande &n vad Konkurrensverket skulle ha fatt om de hade erkénts taleratt att
overprova en upphandling.

Till skillnad fran vad som géller f6r en ansokan om Gverprovning av en
upphandling eller av ett avtals giltighet skulle inte nagra tidsfrister gélla inom
vilka tillsynsmyndigheten maste meddela eventuella foreldgganden och forbud.
Enligt gallande ratt kan Forsvarsmakten forlita sig pa att en upphandling inte kan
overprovas av en leverantdr om en ansdkan inte gors inom aktuell tidsfrist. Aven
rdtten att vicka en skadestandstalan enligt upphandlingslagstiftningen samt
Konkurrensverkets mojlighet att ans6ka om upphandlingsskadeavgift begransas
av tidsfrister. Enligt Konkurrensverkets forslag skulle tillsynsmyndigheten erhalla
en mojlighet att meddela foreldagganden och forbud som 1 praktiken skulle
medfora lika ingripande atgarder som en ans6kan om dverprovning kan medfora
for myndigheten. Exempelvis kan ett beslut fran tillsynsmyndigheten om att
Forsvarsmakten inte skulle fa tillampa ett avtal liknas vid en ogiltigforklaring av
avtalet. Med detta f6ljer dven att Forsvarsmakten maste gora en ny upphandling.
Med foreslagna reglering kommer séledes Forsvarsmakten att under hela avtalets
16ptid behova ta 1 beaktande att tillsynsmyndigheten kan komma att begéra att
avtalet inte far tillimpas. Detta trots att tidsfrister f6r Gverprovningar 16pt ut och
ingen leverantor funnit anledning att 6verprova upphandlingen. Syftet med en
reglering avseende tidsfrister sétts dairmed ur spel om tillsynsmyndigheten
erhaller foreslagen befogenhet. Vidare &r det troligt att leverantorer som inte
ansokte om 6verprovning vander sig till tillsynsmyndigheten for att forma
tillsynsmyndigheten att pa nagot sitt ingripa mot aktuell myndighet.

Forsvarsmakten kan vidare konstatera att forslaget inte innehaller nagon
utredning eller bedomning av de konsekvenser ett forelaggande eller forbud som
tillsynsmyndigheten meddelar kan fa f6r den upphandlande myndigheten i
relation till myndighetens leverantorer. Exempelvis saknas det 1 forslaget en
bedomning av vilka avtalsrattsliga konsekvenser ett forbud att tillampa ett
upphandlat avtal kan f6lja for den upphandlande myndigheten. Enligt
Forsvarsmakten framstar det inte som osannlikt att leverantérer kan komma att
framstélla skadestandsansprak gentemot upphandlande myndigheter som f6ljer
forelagganden och forbud som tillsynsmyndigheten meddelat nér det medfor att
myndigheterna begar avtalsbrott. Ett genomférande av forslaget kan saledes
medfora betydande kostnader for upphandlande myndigheter.

Aven om Konkurrensverkets foreldggande och forbud skulle kunna dverklagas
ser inte Forsvarsmakten nagon fordel med att myndighetens
upphandlingsverksamhet kan bli foremal for ytterligare ett domstolsforfarande.
Att ytterligare ett institut for domstolsprovning inférs pa upphandlingsomradet
bidrar enligt Forsvarsmakten till 6kad komplexitet och riskerar att orsaka
ineffektivitet i myndighetens upphandlingsverksamhet. Provningsramen for
domstolsforfarandet och vilka rattsfoljder som domstolen kan besluta om efter en
provning &r oklara. Detta bidrar till 6kad osdkerhet for Férsvarsmakten. Av
forslaget anges att tillsynsmyndigheten inte ska fa meddela beslut som far
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oproportionerliga foljder. Det &r vasentligt for Forsvarsmakten att ett ingripande
inte ska fa ske om ett sadant riskerar ett av Sveriges sakerhetsintressen.

Slutligen staller Forsvarsmakten sig fragande till att det foreligger ett behov att ge
tillsynsmyndigheten denna langtgaende befogenhet. Som Konkurrensverket anger
1 forslaget har Konkurrensverkets tillsynsbeslut vigledande effekt dven for andra
upphandlande myndigheter och enheter &n den granskade myndigheten. Vad
Konkurrensverket anger 1 ett tillsynsbeslut eller ett stillningstagande ger
vigledning for Forsvarsmakten 1 myndighetens upphandlingar. For det fall en
myndighet genomf6r en upphandling i strid med nagot som Konkurrensverket
angett 1 ett tillsynsbeslut kan &ven en leverantdr som anser sig lida skada till f61jd
av myndighetens agerande ocksa finna vagledning i beslutet och hanvisa till det i
en ansokan om Gverprovning. En sddan ordning, som nu giller, ar aven forenlig
med syftet bakom rattsmedelsdirektiven om att provningsférfarandena inom
upphandlingsomradet i allt vdsentligt ska vara leverantorsdrivna.

Under alla omsténdigheter bor inte tillsynsmyndighetens foreldgganden och
forbud kunna gilla omedelbart. Ett sadant institut riskerar att paverka
forsorjningstryggheten for Férsvarsmakten och myndighetens operativa formaga.
Om ett sadant beslut far meddelas bor domstol snabbt vara skyldigt att prova och
besluta om att beslutet tillsvidare inte ldngre ska galla. Utredning i denna del
saknas 1 forslaget.

Forlingd tidsfrist for ansdkan om upphandlingsskadeavgift (avsnitt 4.2)

Forsvarsmakten avstyrker forslaget om att tidsfristen for en ansokan om
upphandlingsskadeavgift, dir ingen leverantor ansokt om dverprovning av ett
avtals giltighet, ska forlangas till tva ar.

Forsvarsmakten anser det inte vara rimligt att myndigheten ska behova leva i
ovisshet i tva ar nar det giller ett eventuellt paforande av en
upphandlingsskadeavgift. Foreslagen forlangning av tidsfristen skulle forsvara
planeringen av Forsvarsmaktens upphandlingsverksamhet. Nuvarande ordning
dar tidsfristen sammanfaller med leverantorers tidsfrist att vacka talan om
skadestand inom ett ar fran den tidpunkt da avtalet sl6ts ar en skalig tidsfrist.
Forsvarsmakten delar siledes regeringens och Overprovningsutredningens (SOU
2015:12) tidigare bedomningar att den nuvarande tidsfristen &r vl avvégd.

Forsvarsmakten har forstaelse for att Konkurrensverket vill fa storre mojlighet att
uppticka och utreda drenden, vilket en forlangning av tidsfristen kan medfora,
men anser inte att detta intresse véger tyngre dn Forsvarsmaktens intresse av att
inte behova leva i ovisshet om en upphandlingsskadeavgift kommer paforas
myndigheten. Intresset av att inte behova leva i ovisshet blir &n stérre om
upphandlingskadeavgiftens storlek ocksa hojs i enlighet med forslaget.

Konkurrensverket har dven foreslagit att det inte ska vara obligatoriskt f6r
tillsynsmyndigheten att ansoka om upphandlingsskadeavgift vid ringa fall eller
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nér det finns skal for eftergift. Savitt Forsvarsmakten kan bedoma borde ett
genomforande av det forslaget medfora att resurser hos tillsynsmyndigheten kan
omfordelas till tillsynsmyndighetens utredningsarbete, vilket skulle minska
behovet att forlanga aktuell tidsfrist.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek (avsnitt 4.3)

Forsvarsmakten avstyrker forslaget om att det hogsta belopp som kan utga i
upphandlingsskadeavgift ska hojas fran 10 000 000 kronor till 20 000 000 kronor.

Likt de flesta upphandlande myndigheter och enheter dr Férsvarsmaktens
verksamhet skattefinansierad. Forsvarsmaktens erlaggande av en eventuell
upphandlingsskadeavgift skulle ddrmed ytterst utga fran skattemedel. Denna
omstandighet talar enligt Forsvarsmakten for att upphandlingsskadeavgiften inte
bestams till ett for hogt belopp. Enligt Forsvarsmakten dr det hogsta beloppet om
10 000 000 kronor ett tillrackligt hogt belopp for att ha avskrackande effekt.
Utredning eller underlag som talar emot detta saknas. Det ska tillaggas att det inte
ar den otillatna direktupphandlingen som sanktioneras av
upphandlingsskadeavgiften utan den upphandlande myndighetens eller enhetens
hela verksamhet. Aven denna omstindighet talar for att avgiften inte bestims till
ett for hogt belopp.

Betvdelse av ringa fall respektive skil for eftergift vid obligatorisk ansokan om
upphandlingsskadeavgift (avsnitt 4.4)

Forsvarsmakten tillstyrker forslaget.

Upphandlingsskadeavgift vid andra ¢vertridelser av upphandlingslagarna (avsnitt

4.5)

Forsvarsmakten delar Konkurrensverkets bedomning att det saknas skal att
utvidga omradet for upphandlingsskadeavgift. Denna bedomning géller &ven om
tillsynsmyndigheten inte far 6kade befogenheter enligt forslaget.

Vite (avsnitt 4.6)

Forsvarsmakten avstyrker forslaget om att tillsynsmyndigheten ska ha mojlighet
att forena forelagganden och forbud med vite. Inledningsvis kan Forsvarsmakten
konstatera att det ar en vedertagen princip att myndigheter inte ska kunna férena
ett foreldggande mot en annan myndighet med vite. Enligt Forsvarsmakten krévs
starka skal for att infora undantag fran denna princip.

Vad giller foreldigganden om att upphandlande myndigheter och enheter ska
lamna uppgifter, visa upp en handling eller Idimna 6ver en kopia av en handling
ser inte Forsvarsmakten att det foreligger nagot behov att forena ett sadant
forelaggande mot Forsvarsmakten med vite. For det fall Férsvarsmakten blir
foremal for en utredning kommer Forsvarsmakten samarbeta med
tillsynsmyndigheten. Det dr dock en forutséttning for Forsvarsmakten att
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sekretessen bevaras for eventuella sdkerhetsskyddsklassificerade uppgifter under
en sadan utredning och att kraven enligt bland annat sékerhetsskyddslagen
(2018:585) foljs.

Som angetts avstyrker Forsvarsmakten forslaget att tillsynsmyndigheten ska fa
befogenheten att meddela sadana foreldgganden och forbud som foreslas av
Konkurrensverket. Enligt Forsvarsmakten &r foreslagen andring av
tillsynsmyndighetens ingripandemojligheter inte tillrackligt utredda for att
tillsynsmyndigheten ska fa férena sadana beslut med vite. Som f6ljer av vad
Forsvarsmakten anfort tidigare 1 detta yttrande kan en myndighet stéllas mellan
att antingen behova betala ett vite eller agera pa ett sitt som kan medfora att
myndigheten adrar sig ett skadestandsansvar. Konsekvenserna av forslaget maste
saledes utredas ytterligare innan det kan bli aktuellt att infora 6kade befogenheter
for tillsynsmyndigheten att meddela beslut och forena dessa med vite.

Att Konkurrensverket ska fa i uppgift att uppmirksamma och motverka
korruption (avsnitt 4.7)

Forsvarsmakten har i och for sig inget emot att en myndighet far i uppdrag att
uppmaérksamma och motverka korruption. Enligt Forsvarsmakten beskriver
emellertid inte forslaget 1 denna del vilka effekterna skulle bli for upphandlande
myndigheter om Konkurrensverket skulle fa denna uppgift i sin
tillsynsverksamhet. Forsvarsmakten kan ddrmed varken tillstyrka eller avstyrka
forslaget 1 denna del.

wnh%

I beredningen av detta drende har deltagit avdelningschefen Christina Holm och
sektionschefen Andreas Gronkvist.

Detta yttrande har beslutats av chefsjuristen Carin Bratt. I den slutliga

handldggningen har dessutom deltagit sektionschefen Katarina Hellner och som
foredragande forsvarsjurist Erik Sigfridsson.

Carin Bratt

Erik Sigfridsson
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