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Remissvar - Konkurrensverket promemoria med forslag
till utvecklad reglering av upphandlingstillsynen

Sammanfattning

Kammarkollegiet (kollegiet) anser att nuvarande reglering av tillsynen 1
offentlig upphandling 4r 4ndamaélsenlig och att det i dagslaget inte finns
ett behov av en utokad tillsyn.

Kollegiet avstyrker forslaget att Konkurrensverket (KKV) ska ges
utokade mojligheter till ingripanden genom foreldagganden och forbud
samt att dessa far férenas med vite.

Kollegiet avstyrker forslaget att forlanga tidsfristen fér ansékan om
upphandlingsskadeavgift fran ett till tva ar. Liknande forslag har
tidigare inte genomforts. Kollegiet menar att nuvarande tidsfrist ar
vialavvagd mot bakgrund av de motstaende intressena.

Kollegiet avstyrker forslaget att hoja upphandlingsskadeavgiften.
Nuvarande upphandlingsskadeavgift ar tillrackligt avskrackande.
Kollegiet anser inte att argumentet fér en dubblerad
upphandlingsskadeavgift 4r motiverat.

Kollegiet tillstyrker forslaget om att KKV ska ges kompetens att sjalv
avgora om eftergift ska kunna ges eller om en otillaten
direktupphandling ska anses vara ringa vid obligatorisk ansékning om
upphandlingsavgift.

Kollegiet tillstyrker forslaget att KKV ska ges 1 uppdrag, enligt
myndighetens regleringsbrev, att uppméarksamma och motverka
korruption. Kollegiet anser dock att forslaget behover utvecklas och
fortydligas.
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Kammarkollegiets synpunkter och kommentarer

Nedan redovisas kollegiets kommentarer med hanvisning till respektive
avsnitt och férslag i PM:en.

Promemorians avsnitt 4.1 Oka tillsynsmyndighetens méjlighet
till ingripande

Det saknas behov av att ge tillsynsmyndigheten utékade mdojligheter till
ingripanden i enlighet med forslaget

I samband med att tillsynsmyndigheten féreslogs fa befogenhet att fora
talan om upphandlingsskadeavgift tog regeringen dven stéllning till om
behov fanns att ge KKV mdgjlighet att foreldgga en upphandlande
myndighet att upphéra med eller inte upprepa ett visst beteende.
Regeringen gjorde da bedomningen att sa inte var fallet eftersom
foreslagna rattsmedel forviantades innebira att regelefterlevnaden vid
upphandlingar skulle 6ka. Kollegiet anser inte att rattsutvecklingen 1
stort eller de argument som KKV framfor i PM:en visar att det nu finns
skél att goéra en annan bedémning.

Det ar Kollegiets erfarenhet att felkonstruerade utvarderingsmodeller
eller andra brister 1 upphandlingsunderlag i regel patalas av
leverantorer under annonseringsfasen och att den upphandlande
myndigheten pa eget initiativ korrigerar felaktigheter, eller vid
allvarligare fall avbryter upphandlingen. Aven om ingen leverantér
skulle patala en brist i ett upphandlingsunderlag under
annonseringstiden, finns mojlighet att 1 ett senare skede anséka om
overprévning av upphandlingen eller av avtalets giltighet. Det faktum
att Sverige 1 en internationell och &ven nordisk jamforelse har ett stort
antal 6verpréovningsmal, indikerar att leverantorskollektivet val kinner
till och nyttjar de rdttsmedel som star till dess forfogande.

Det ar kollegiets uppfattning att den procedurlagstiftning som
upphandlingslagstiftningen utgér, dar upphandlande myndigheter och
enheter (nedan upphandlande myndigheter) respektive leverantorer 1
regel dr att betrakta som jambordiga parter, innehaller effektiva
rattsmedel for en leverantor som anser sig ha lidit eller kunna komma
att lida skada och att KKV:s nuvarande ingripandemdjligheter enligt
LOU ar fullt tillrdckliga for att sédkerstélla en effektiv offentlig
upphandling.
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Forslaget leder till kostnadsokningar, inte till okad regelefterlevnad

Som konstateras 1 Forenklingsutredningen (SOU 2018:44) vill den
absoluta merparten av de upphandlande myndigheterna géra ratt, och
vill s6ka upp konkurrens for att fa till stand en sund och god affar.
Flertalet upphandlande myndigheter rattar sig ocksa efter KKV:s
tillsynsbeslut, vilket KKV sjalv konstaterar i PM:en. Trots att
overtriadelserna i ett fatal fall fortgar motiverar inte detta en sa
genomgripande utokning av KKV:s befogenhet som nu foreslas. Den
eventuella handlingsdirigerande effekt som forslaget kan ha pa enstaka
upphandlande myndigheter som annars skulle valt att inte ratta sig efter
KKV:s tillsynsbeslut star inte i proportion till de negativa konsekvenser
som forslaget innebér for det stora flertalet upphandlande myndigheter
som har att tillimpa ett regelverk som redan upplevs som
svartillgiangligt och resurskriavande.

En mojlighet att meddela tillsynsbeslut med omedelbar verkstéallighet
innebar, 1 avsaknad av en preskriptionsfrist, att ett beslut om
foreldggande eller féorbud kan komma att gédlla ndr som helst under
upphandlingen eller under kontraktets 16ptid, varfér den upphandlande
myndigheten tvingas leva 1 konstant ovisshet huruvida en upphandling
kan fortga eller ett avtal besta. Oavsett tidpunkt riskerar ett ingripande
fran KKV att fororsaka férseningar i pagaende upphandlingar som kan
tvinga den upphandlande myndigheten att direktupphandla aktuell
vara/tjanst. Ett forbud att tillampa ett upphandlat ramavtal eller
kontrakt kan givetvis dven fa vittgdende civilriattsliga/ ekonomiska
konsekvenser for den upphandlande myndigheten och leverantoérer.

Kollegiet anser att en utokad befogenhet for tillsynsmyndigheten i
enlighet med forslaget leder till osdkerhet och oférutsebarhet 1
tillampningen av upphandlingsregelverket, vilket kan forsvara
efterlevnaden av detsamma. Forslaget riskerar ddarmed att fa en
kontraproduktiv effekt och medfér sannolikt att 6kade resurser behover
tas i ansprak hos saval upphandlande myndigheter som hos
forvaltningsdomstolarna for att hantera de rattsliga konsekvenser som
foljer av KKV:s utokade majligheter till ingripande.
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Sdmre forutsdtiningar for en enhetlig rdttstillimpning

Upphandlingsmal ar ofta komplexa till sin natur dar fraga sidllan 4r om
medvetna 6vertrddelser, utan snarare om olika tolkningar av ett snarigt
regelverk dar entydig praxis ofta saknas. Forslaget att KKV under
pagdende upphandling ska ha mojlighet att meddela foreldggande eller
forbud 1 fragor dar rattslaget ar oklart innebir en onodig tidsutdrakt déar
beslutet eventuellt 6verklagas och fragan da 4nda maste prévas av
domstol, och detta trots att ingen anbudsgivare ansett sig lida skada av
aktuell brist.

Att tillsynsmyndigheten, till skillnad fran en leverantér som ansoker om
overprévning av en upphandling, inte behover visa att ndgon konkret
skada uppstatt eller riskerat att uppsta som en f6ljd av det pastadda
upphandlingsfelet 6kar risken for att beslut fattas utan nagon ndrmare
analys av vad forelaggandet eller forbudet far for konsekvenser fér den
upphandlande myndigheten. Det kan ddrutéver ifragasittas om det ar
tillsynsmyndighetens roll, eller 1 linje med upphandlingsregelverkets
overgripande syfte, att ingripa 1 situationer déar ingen leverantor har
funnit nagot skal att ifragasétta en upphandling eller ett avtal.

Vad géller forslaget att KKV ska kunna vilja vilken av de tva
tillsynsatgdrderna som ska anvéandas, forbud eller foreldggande vid vite
alternativt upphandlingsskadeavgift, instammer kollegiet 1 den generella
standpunkt regeringen forde fram i prop. 2009/10:180 "Nya rattsmedel
pa upphandlingsomradet”, att fler sanktionsmdjligheter leder till ett mer
komplicerat regelverk samt att det sarskilt nir fraga ar om ett rattsligt
ingripande, ir en betydande nackdel for den upphandlande myndigheten
att inte kunna férutse vilken sanktionen blir.!

Konsekvenser for kollegiets upphandlingsverksamhet

Mot bakgrund av ovan bedémer kollegiet att forslaget skulle kunna
medfora patagliga negativa konsekvenser saval for kollegiets
ramavtalsupphandlingar som fér de avropsberattigade myndigheter och
enheter som tillampar de statliga ramavtalen. Forslaget innebédr en ¢kad
risk att statliga ramavtalsupphandlingar allvarligt férsenas eller

1 Prop. 2009/10:180 s. 182
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avbryts, vilket paverkar stora delar av offentlig sektor vars forsérjning
av varor och tjanster tillgodoses av de statliga ramavtalen.

Eftersom ett forelaggande eller férbud potentiellt skulle kunna resultera
1 att en upphandling behover avbrytas eller géras om eller att ramavtal
inte ldngre far tillampas dr det sannolikt att kollegiet, liksom 6vriga
upphandlande myndigheter, kommer att 6verklaga KKV:s tillsynsbeslut.
Forslaget innebér foljaktligen att 6kade resurser kommer att kravas for
att omhéinderta eventuella domstolsprocesser med anledning av KKV:s
tillsynsbeslut.

Promemorians avsnitt 4.2 Forlangd tidsfrist for ansokan om
upphandlingsskadeavgift

Kollegiet avstyrker forslaget att forlanga tidsfristen att anséka om
upphandlingsskadeavgift fran ett ar till tva ar. Att férlanga tidsfristen
har foreslagits tidigare men inte realiserats. Kollegiet anser inte att
utredningen eller rattsutvecklingen i évrigt tillfor nya argument som
motiverar att tidsfristen férlangs. Nuvarande frist 4r val avvigd sett till
de motstaende intressen som bor beaktas. KKV:s intresse av en langre
tidsfrist for att kunna utreda fall dar en granskning inleds 1 nira
anknytning till utgangstiden av ettarsfristen eller for att battre kunna
prioritera bland drenden bor viagas mot myndigheters intresse av
forutsdgbarhet och planering. Dessa motstdende intressen berors
forvisso 1 forslaget men kollegiet anser inte att forslaget presenterar
nagra barande argument for varfér KKV:s intresse ska 6verordnas de
upphandlande myndigheternas intressen. Kollegiet har svart att se att
eventuella positiva effekter av att KKV far storre maéjlighet att prioritera
bland drenden 6verviger de negativa konsekvenserna for upphandlande
myndigheter. Enligt forslaget forvantar sig inte KKV att detta kommer
att medfora att ett storre antal d&renden utreds. Det kan darfor
ifragasittas om en forlangning av fristen och den ovisshet upphandlande
myndigheter och leverantorer stills infor 4r rimlig sett till den
begriansade effekt forslaget férvéantas fa.

Savitt kollegiet forstar ar KKV:s huvudsakliga argument att KKV kan
véilja de arenden de vill utreda och péa sa vis finna principiellt intressanta
arenden. Ett sddant mal kan dock uppnas med mindre ingripande medel,
exempelvis genom att istéllet tillféra mer resurser till KKV eller att
omfordela KKV:s befintliga resurser for att fa battre forutsattningar for
att utreda otillatna direktupphandlingar. Den situation KKV ndmner i
PM:et angdende att det 4r svart att uppticka och utreda drenden som ar
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komplicerade och av mer principiellt intresse bor till viss man forbattras
av de nya reglerna om obligatorisk efterannonsering som trader 1 kraft 1
januari 2021. I vart fall bér KKV ha stérre mojlighet att upptiacka
otillatna direktupphandlingar nir dessa efterannonseras. I forslaget
anges dven att upphandlande myndigheter behover erforderlig tid for att
besvara de fragor KKV stéller och ta fram uppgifter som efterfragas av
KKV. Kollegiet dr av uppfattningen att upphandlande myndigheter ar
vana vid snabb handlédggning av den typen av drenden med tanke pa
handlaggningen av 6verprévningsmal.

Slutligen ser kollegiet heller ingen anledning till att KKV ska ha en
langre tidsfrist att agera dn den part som berors direkt, dvs. potentiella
leverantorer.

Promemorians avsnitt 4.4 Upphandlingsskadeavgiftens storlek
Kollegiet avstyrker forslaget att upphandlingsskadeavgiften bor hojas.
Enligt prop. 2009/10:180 bor reglerna om upphandlingsskadeavgift
utvirderas, och en sddan utvéardering bor dven inbegripa avgiftens
storlek och sitt att berdknas. 2 Av forslaget framgar inte om
upphandlingsskadeavgiften har utvarderats pa sa vis som beskrivs 1
propositionen. Av férslaget framgar att KKV &ar av uppfattningen att en
hojd avgift skulle innebéra en 6kad avskrackande effekt och att
effektiviteten skulle starkas. Kollegiet kan inte av forslaget utldsa nagra
barande argument varken av forslaget eller av KKV:s arliga
publikationer av tillsynsverksamheten till stod for ett sidant pastaende.
Tills dess att en faktisk utviardering gérs bor det enligt Kollegiets mening
inte ske nagon fordndring av avgiftens storlek. En eventuell héjning bor
enligt kollegiets mening baseras pa uppgifter som styrker ett behov av en
hojd upphandlingsskadeavgift. Kollegiet stéller sig dven fragande till
vilken effekt ett hojt avgiftsbelopp faktiskt medfor. Utover
upphandlingsskadeavgift kan sannolikt negativ publicitet bidra till att
myndigheter vidtar atgarder for att agera i enlighet med LOU. Enligt
KKV:s egen utsaga genomfor i regel tva av tre upphandlande
myndigheter och enheter ndgon form av fordndring avseende
hanteringen av ink6ép och upphandlingar vid tillsynsbeslut.? Vidare

2 Prop. 2009/10:180 s. 196.

3 Konkurrensverkets rapportserie 2016:1 Tillsyn har effekt — Uppf6ljning av
Konkurrensverkets upphandlingstillsyn, s. 35.
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forefaller det enligt KKV inte vara nagon skillnad i effekt gédllande
genomforda eller planerade férdndringar mellan 4 ena sidan
tillsynsbeslut som inte inbegriper en avgift och a andra sidan
upphandlingsskadeavgift. Om effekten 4r densamma oavsett om det
utgar upphandlingsskadeavgift eller inte kan det ifragasittas om det ar
andamaélsenligt att hoja avgiften.

Promemorians avsnitt 4.7 Konkurrensverket ska fa i uppgift att
uppmirksamma och motverka korruption

Kollegiet har inga principiella synpunkter pa forslaget att KKV ska fa ett
uttryckligt uppdrag att uppméarksamma och motverka korruption. Att
forebygga och motarbeta korruption inom offentlig upphandling 4r en
hogprioriterad fraga kollegiet ser darfor positivt pa forslaget att KKV ska
fa en samordnad roll fér att uppmérksamma och motverka korruption
inom ramen for offentlig upphandling. Det vore dock 6nskvart om det av
forslaget tydligare framgick vad det foreslagna uppdraget innebéar i
praktiken.

Detta remissvar har beslutats av generaldirektéren Gunnar Larsson.
Upphandlingsjuristerna Anna Nessen och André Thomsen har varit
foredragande. I den slutliga handlaggningen har dven avdelningschefen
Anna Clara Wittgren Toérnvall, enhetschefen Anna Ekberg samt
chefsjuristen Elisabeth Hammar deltagit.

Gunnar Larsson

Anna Nessen, André Thomsen
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