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Goteborgs Stads yttrande over
Finansdepartementets remiss —
Konkurrensverkets promemoria med
forslag till utvecklad reglering av
upphandlingstillsynen
(Fi2019/02619/0U)

Finansdepartementet har gett Goteborgs Stad mojlighet att inkomma
med synpunkter pé rubricerad promemoria. Goteborg Stad onskar
framfora foljande synpunkter.

Inledning

Goteborgs Stad har forstaelse for att Konkurrensverket ser ett behov av
att battre kunna prioritera hur myndighetens resurser ska anvdndas samt
att myndigheten 6nskar nd en tydlig och effektiv tillsyn pa
upphandlingsomradet. I sammanhanget ar det dock viktigt att komma
ihag att den absoluta merparten av de upphandlande myndigheterna och
enheterna vill gora ritt samt att de vill soka upp konkurrens for att fa till
stand en sund och god affir, vilket bland annat framgér av
Forenklingsutredningen (SOU 2018:44). Upphandlingsregelverket ar
dock 1 ménga fall svért att tillimpa och det dr darfor ibland nddvandigt
att gora avvigningar dar myndigheten — utan att ha ndgon som helst
avsikt att bryta mot LOU — &ndé kan komma att hamna i en situation
dir Konkurrensverket senare anser att myndigheten brutit mot
regelverket med en upphandlingsskadeavgift som f6ljd. Eftersom det
ofta dr friga om svéra avvigningsfragor och inte medvetna
Overtradelser av ett klart och tydligt regelverk maste de sanktioner som
Konkurrensverket har att tillgd for sin tillsyn vara vl avvigda. Av
statistik fran Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverket framgér
att det genomfors ndrmare 19 000 annonserade upphandlingar per ar
och dirtill ett oként antal direktupphandlingar. Konkurrensverket fattar
arligen cirka 20 — 30 beslut inom upphandlingstillsynen som avser bade
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ansokningar om upphandlingsskadeavgift och tillsynsbeslut.
Konkurrensverkets tillsyn, i form av ansokningar eller beslut, ror alltsa
en mycket begrénsad del av alla de upphandlingar som genomfors. Det
ska sdttas 1 relation till den kontroll av regelverkets efterlevnad som
sker genom att leverantorer ansoker om overprovning av
upphandlingar, vilket genererar cirka 3 000 drenden i domstol per éar.

Oka Konkurrensverkets mojlighet till ingripande
Sverige har en stor andel 6verprovningar initierade av leverantorer,
sarskilt 1 jimforelse med de nordiska lander som ingar i
jamforelseunderlaget. Det finns alltsa redan idag en vil utvecklad
leverantdrsdriven kontroll av att upphandlingslagstiftningen efterlevs. I
de analyser som Upphandlingsmyndigheten gjort av vilka grunder som
ar de vanligast forekommande vid verprovningar framgar ocksa att det
ar just pastadda brister 1 upphandlingsdokumenten f6ljt av obligatoriska
krav péd upphandlingsféremélet (se Upphandlingsmyndigheten,
Kartliggning och analys av mél om verprovning, rapport 2017:7 s.
55). Kontrollen tycks ddrmed fungera dé leverantorer som upplever att
krav ar konkurrenshimmande, eller en utvirderingsmodell missvisande
patalar detta, om inte forr sd genom att anséka om dverprovning.
Leverantorerna pa den aktuella marknaden far ocksa anses bést lampade
att avgdra om krav dr oproportionerliga eller om en kravspecifikation
vinklas mot viss leverantor. Rent generellt maste det anses tveksamt om
det dr en lamplig ordning att Konkurrensverket ska kunna ingripa med
forbud mot ett avtal, pd grund av en brist 1
upphandlingsdokumenten/det konkurrensuppsdkande skedet, nir ingen
av marknadens aktorer valt att invinda mot upphandlingen.

Det ér ocksd en visentlig skillnad mellan en leverantorsdriven
overprovning innan ett avtal har slutits och att Konkurrensverket efter
att avtal slutits skulle kunna ga in med forbud. Dels dr bestimmelserna i
rattsmedelsdirektiven tinkta att korrigera brister sd tidigt som mojligt,
dels innebér en forbudsmajlighet att Konkurrensverket ingriper 1 ett
civilrattsligt avtal. Dessutom paverkas den upphandlande myndighetens
leverans av nddviandiga tjanster och varor direkt av ett sddant forbud
som forslaget innebar. Forbudsmgjligheten berdr inte heller bara den
upphandlande myndigheten utan dven den leverantdér som innehar
kontraktet eller ramavtalet.

Sammanfattningsvis innebér forslaget om forbudsbeslut av ingéngna
avtal en pd ménga sétt storre osdkerhet och mer betungande dtgérd én
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en upphandlingsskadeavgift eller dverprovning, varfor Goteborgs Stad
avstyrker forslaget.

Om forslaget danda skulle inforas ar det inte lampligt att
Konkurrensverket ges mojlighet att bestimma att ett forbud eller
foreldggande ska gélla omedelbart. I stillet bor utgdngspunkten vara att
om den upphandlande myndigheten 6verklagar Konkurrensverkets
beslut giller inte beslutet forrdn en dom vunnit laga kraft.

Om det dnda skulle finnas behov av regler for en mer effektiv tillsyn for
Overtradelse som inte ror sa kallade otillatna direktupphandlingar,
exempelvis pastétt vinklade upphandlingsdokument eller krav 1 strid
med de upphandlingsrittsliga principerna, vore det att foredra att ge
Konkurrensverket en generell talerétt i 6verprovningsmal. I sddant fall
undviks i vart fall oldgenheten att det i efterhand sker ett ingrepp i ett
civilréttsligt avtal som ingen av marknadens aktorer valt att angripa
genom Overprovning.

Forlangd tidsfrist for ansokan om
upphandlingsskadeavgift

Konkurrensverket har vid ett flertal tillfdllen pétalat att
preskriptionstiden bor utdkas till tvé ar. Det argument som framfGrts dr
att flera otillatna direktupphandlingar undgétt Konkurrensverkets
provning pa grund av preskriptionstiden om ett ar. |
Overprovningsutredningen (SOU 2015:12) beddmdes att det inte fanns
tillrackliga skal att utdka preskriptionsfristen. Det angavs att
ansOkningsfristens langd ska ge uttryck for en vil avviagd balans mellan
upphandlande myndigheters och enheters behov av att inte under en
alltfor lang tid vara i ovisshet i friga om paforande av
upphandlingsskadeavgift och det allménnas intresse av att
tillsynsmyndigheten pa ett effektivt sitt kan genomforas sitt uppdrag att
bedriva allmédnpreventivt arbetet for att forhindra otillatna
direktupphandlingar. De skél som Konkurrensverket nu framfor for en
forlingning dndrar enligt Goteborgs Stads uppfattning inte de
beddmningar och avvédgningar som tidigare gjorts avseende att ett ar
motsvarar en vil avvigd tid. Overprovningsutredningen pekade ocksé
pa mojligheten att omfordela resurserna hos Konkurrensverket.
Forslaget 1 forevarande promemoria om att ta bort
ansokningsskyldigheten for Konkurrensverket borde i sig frigora
resurser till mer prioriterade drenden, vilket ocksa talar for att en
forlingning av tidsfristen inte 4r nddvandig. Mot bakgrund av
ovanstdende avstyrker darfor Goteborgs Stad forslaget.
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Om det dnda skulle anses nodvéndigt att infora utdkade befogenheter
for Konkurrensverket dr dock en utdkad preskriptionsfrist att foredra
framfor Gvriga forslag om hojt tak for upphandlingsskadeavgift och
forbudsbeslut forenat med vite.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Konkurrensverket har under de nio &r bestimmelserna om
upphandlingsskadeavgift har funnits ansokt om den maximala avgiften
vid totalt sju tillfdllen, varvid domstolen vid tre av dessa tillfallen
utddmt den maximala avgiften. Samtliga tre fall har rort samma part.
Goteborgs Stad har mot denna bakgrund svért att se att maxbeloppet ar
for 1agt eller att det finns motiv for att fordubbla taket for avgiften,
varfor detta forslag avstyrks.

Andrade regler for obligatorisk ans6kan om
upphandlingsskadeavgift

Goteborgs Stad ér positiv till forslaget att Konkurrensverket ska kunna
besluta om att avsté fran obligatorisk ansdkan om
upphandlingsskadeavgift vid ringa fall eller vid synnerliga skél for
eftergift. Konkurrensverket bor naturligtvis ges mojlighet att anvinda
sina resurser pa ett effektivt sétt. Forslaget innebér ocksé att domstolar
och upphandlande myndigheter och enheter inte behdver ldgga resurser
pé drenden av mer formell karaktar.

Vite

Forslaget om att infora en mgjlighet for Konkurrensverket att meddela
forbud och foreldgganden som behdvs for att
upphandlingslagstiftningen ska f6ljas, har berorts ovan. Mot bakgrund
av att Goteborgs Stad inte anser det 1ampligt att infora en sédan
mojlighet, dr det inte heller aktuellt med vitessanktioner for densamma.

Forslaget om vite omfattar dock dven foreliggande om att 1dmna
information till Konkurrensverket. Som skl {6r forslaget anfors att
upphandlande myndigheter vid upprepade tillféllen inte efterkommit
myndighetens begédran om information. Goteborgs Stad kan visserligen
konstatera att omfattningen av dessa problem inte ndrmare redogérs for
1 promemorian, men Goteborgs Stad dr inte frimmande for mojligheten
att komplettera nuvarande bestimmelse om foreldggande att [dmna
uppgifter, visa upp en handling eller limna kopia av handling, med vite.
En avvigning behdver dock goras av den verkliga nyttan med en sadan
specifik vitesmgjlighet 1 forhdllande till den administrativa insats en
ordning med vite innebdr.
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Ny uppgift for Konkurrensverket att uppmarksamma
och motverka korruption

Det ar alltid svart att géra en analys om hur utbredd korruption ar i
samband med offentlig upphandling. Det &r ndgot oklart vilket underlag
Konkurrensverket utgétt ifrdn ndr bedomningen gjorts att det funnits
tecken pa korruption i mellan 5 och 10 procent av de
upphandlingsdrenden som ingétt i tillsynsarbetet. Institutet mot mutor
sammanstdller sedan 2017 en réttsfallssamling dir det bland annat
framgar 1 hur ménga av arets domar det funnits en koppling till offentlig
upphandling. Baserat pa denna sammanstéllning ror det sig om cirka 10
procent av fallen. Av den nyligen publicerade rapporten
Korruptionsdomar och offentlig upphandling (Konkurrensverket
rapport 2019:5), som baseras pa korruptionsdomar sedan 2008, foljer att
cirka en femtedel av domarna har koppling till offentlig upphandling.
Av den senare rapporten framgér dock att det frimst &r under
avtalstiden riskerna for korruption framtrdder som tydligast.

Det ligger i sakens natur att korruption dr svar att upptécka och att det
dérfor ar viktigt att alla aktorer som uppméarksammar korruption eller
annat fortroendeskadligt agerande har majlighet att agera. Goteborgs
Stad ar darfor positiv till forslaget att det i Konkurrensverkets
instruktion tydliggors att verkets upphandlingstillsyn ska bidra till att
motverka korruption i offentlig upphandling.

Avslutningsvis vill Goteborgs Stad framhalla att regeringen i forsta
hand bor prioritera redan foreslagna forenklingar av
upphandlingsregelverket och minska antalet Gverprovningar, eller 1 vart
fall dess konsekvenser, istillet for att utoka upphandlingstillsynen och
infora ytterligare sanktioner. Fokus maste ligga pa goda affdrer och inte
en Overdriven riskaversion i avsikt att undvika fel, vilket utokade och
hojda sanktioner riskerar att bidra till.

Goteborg den 5 februari 2020
GOTEBORGS KOMMUNSTYRELSE

Axel Josefson
Mathias Skold
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