i MYNDIGHETEN FOR
W7 DIGITAL FORVALTNING

/) ¢/ Agency for Digital Government

Funansoeportementet
furemissyar@regeringskonsli
etise

(dnr Fi2019/02619/L0U)

Myndigheten for digital forvaltning (DIGG) ldamnar féljande synpunkter.

DIGG har inte nagot att invdnda mot de férslag och bedémningar som gors i
promemorian gallande férlangd tidsfrist for ansékan om
upphandlingsskadeavgift, hogre upphandlingsskadeavgift, méjlighet att avsta
fran att ansoka om upphandlingsskadeavgift nar det ar fraga om ringa fall
eller om det finns synnerliga skal for eftergift och uppgift att uppmarksamma
och motverka korruption.

DIGG har dock synpunkter pa forslaget gdllande 6kade mojlighet till
ingripande. DIGG anser att f6ljderna av ett (omedelbart) beslut om
forelaggande eller forbud inte ar tillrackligt belyst och kan anses vara
oproportionerliga.

lnledining

DIGG instammer i Konkurrensverkets uppfattning att det kravs
sanktionsmdjligheter for att tillsynsverksamheten inom upphandlingsomradet ska
vara effektiv och leda till att gdllande bestimmelser efterf6ljs. DIGG ser det ocksa
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som positivt att en forlangd tidsfrist for ansékan om upphandlingsskadeavgift kan
leda till att driva rattsutvecklingen framat och ddrmed klargéra vissa principiella
fragor. Dock anser DIGG att regeringens tidigare uttalande (se prop. 2009/10:180, s.
218 f.) om att nuvarande mojlighet att ingripa med ans6kan om
upphandlingsskadeavgift ar tillrackliga i och med att leverantorer dven kan ansdka
om o6verprévning fortfarande ar relevant och bor vigas in i bedémningen av vilka
befogenheter Konkurrensverket ska ha att ingripa. Mot den bakgrunden ar det
DIGGs uppfattning att det dr befogat och proportionerligt att
ingripandemaoijligheterna utékas pa sa vis att tidsfristen for ansékan om
upphandlingsskadeavgift forlangs, det hogsta beloppet som kan utga hdjs samt att
Konkurrensverket far ratt att forena ett foreldggande om att ldmna uppgifter, visa
upp en handling eller lamna 6ver en kopia av en handling med vite. Pa sa vis
forstarks nuvarande ingripandemojligheter och det finns en méjlighet att senare
utvdrdera om dessa atgarder varit tillrackliga for att uppna en effektiv tillsyn pa
upphandlingsomrédet.

DIGGs instéllning ar alltsd att Konkurrensverket inte bor ges befogenheter att
meddela forelaggande eller forbud sdsom de foreslar i avsnitt 4.1 i forslaget. Nedan
utvecklar DIGG tankarna kring detta.

4.1. Oka fllsyrsmyndigihetens mojlighet HIL
ngripande
Foveliggande oth forbud

Det ar svart att fa en klar 6verblick 6ver konsekvenserna av ett férelaggande
eller forbud. Konkurrensverket skriver att verkan av ett forelaggande eller
forbud ar att en upphandlande myndighet ar skyldig att vidta eller avsta fran
en viss atgard. Tillsynsmyndighetens beslut medfor alltsa inte att ett felaktigt
agerande som ett foreldggande tar sikte pa blir ogiltig eller andra liknande
rattsfoljder (se s. 47, tredje stycket) men samtidigt innebar de féreslagna
sanktionsatgirderna att Konkurrensverket kan férbjuda en myndighet att
tilldmpa ett avtal som ingatts genom en otillaten direktupphandling (se s. 47,
dubbla sanktioner, forsta stycket). Vidare anser DIGG att det saknas en
analys av vad ett foreldggande att vidta eller avsta fran en viss dtgard kan fa
for konsekvenser for en pagaende upphandling eller ett pagdende avtal,
framfor allt under de situationer ett beslut ska galla omedelbart.

Om Konkurrensverket ges dessa befogenheter kan det ses som att

Konkurrensverket indirekt ges en form av taleratt att 6verprova
upphandlingar och ingdngna avtal. DIGG vill darfoér peka pa vad regeringen
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anforde i tidigare forarbeten (prop. 2009/10:180, s. 177 {f.). Regeringen
ansag da att Konkurrensverket inte bor ges taleratt eftersom det skulle
innebdr ett ingrepp i avtalsforhallandet mellan den upphandlande
myndigheten eller enheten och den vinnande leverantoren. Dessa atgarder
passade enligt regeringen mindre bra for ingripande genom det allmdnnas
forsorg. Om ingen leverantdr dnskar fora talan avseende den aktuella
upphandlingen kan det ses som principiellt tveksamt att tillsynsmyndigheten
ska ingripa med f6ljd exempelvis att ett civilrattsligt avtal ogiltigforklaras.
Tanken med rattsmedelsdirektiven ar att provningsforfarandena inom
upphandlingsomradet i allt visentligt ska vara leverantérsdrivna. Aven om
det inte ar direkt jamférbara situationer anser DIGG att det regeringen
anforde ar relevant eftersom foreldggande och forbud leder till att
upphandlingar och avtal som accepterats av leverantérerna dnda kan
angripas och hamna i domstol om den upphandlande myndigheten véljer att
overklaga forelaggandet eller forbudet.

Férbud. att tilldmpa et villkor eller ett avtal

Som DIGG forstar det leder forslaget om mojlighet for Konkurrensverket att
fatta beslut om férbud att det inte finns nagon bortre tidsgrans for nar ett
avtal kan ogiltigforklaras eftersom Konkurrensverket, aven efter tidsfristen
for att ans6ka om dverprovning av avtals giltighet har gatt ut for
leverantorerna, har moéjlighet att forbjuda en myndighet att tilldmpa ett avtal
eller ett villkor.

[ och med att otillatna direktupphandlingar anses utgéra den allvarligaste
overtrddelsen av upphandlingslagstiftningen och med hansyn till att det kan
vara mycket svart for Konkurrensverket och leverantorer att fa vetskap om
ett avtal som ingdtts utan annonsering ar det mest troligt positivt for
regelefterlevnad att tillsynsmyndigheten har mojlighet att ingripa med bland
annat beslut om férbud vid dvertradelser av annonseringsskyldigheten, aven
om tiden for att 6verprova ett avtals giltighet har gatt ut. Nyttan av denna
mojlighet till ingripande bor emellertid ocksa vagas mot upphandlande
myndigheters och leverantérers behov av att kunna planera och genomféra
sin verksamhet och darmed slippa leva i ovisshet gdllande ett avtals giltighet
utan nagon bortre tidsgrans. [ detta hanvisas till vad som anférts ovan
gallande regeringens uttalande i forarbetena om att ge Konkurrensverket
talerdtt samt att forstarka nuvarande mojligheter att ingripa med férlangd
tidsfrist for ansokan om upphandlingsskadeavgift.

Konkurrensverket foreslar dven att myndigheten vid sin tillsyn ska kunna
ingripa vid 6vertradelser som inte ror dsidosattandet av

annonseringsskyldigheten, sdsom avrop som skett i strid med annonserat
ramavtal (se s. 45, tredje stycket). [ denna del anser DIGG att nyttan av att
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kunna ingripa med beslut om férbud utan ndgon bortre tidsgrans inte
overvager upphandlande myndigheters och leverantorers behov av stabilitet
i sin verksamhet. Ett avrop genom férnyad konkurrensutsattning har skett
Oppet bland ramavtalsleverantérerna. Samtliga ramavtalsleverantorer har
darmed ocksa haft mojlighet att begara 6verprévning under avropstiden.
Aven vid tilldelning utan férnyad konkurrensutsittning har

leverantoren /leverantérerna en storre mojlighet att bevaka sina intressen an
vad fallet ar vid en otillaten direktupphandling eftersom de stari en
affarsforbindelse med myndigheten och har battre insyn och har mojlighet
till att begara 6verprovning. Om ingen leverantdr begar 6verprévning under
den frivilliga avtalsspédrren eller inom tidsfristen for att begdara 6verprovning
av avtals giltighet anser DIGG att den upphandlande myndigheten och
tilldelade leverantdrens intresse av att kunna arbeta i enlighet med avtalet
vager tyngre dn behovet av att kunna ingripa med ett férelaggande eller
forbud efter dessa tidsfrister.

Overtridelser som inte rév dsidositandet an-

Vad giller de olika typfall som Konkurrensverket exemplifierar pa s. 45 om
overtrddelser som saknar koppling till annonseringsskyldigheten ar det for
det forsta 6nskvart med ett fortydligande om dessa ingripanden ska ha
framatsyftande verkan, bakatsyftande verkan eller bade och. Ska det vara
upp till Konkurrensverket att i varje enskilt fall avgora vad som dr mest
lampligt?

De tre forsta fallen som Konkurrensverket exemplifierar i denna del (krav i
strid med de upphandlingsrattsliga principerna, olampligt utformade
ramavtal och avrop i strid med ramavtal) ar alla sidana 6vertradelser som
leverantorerna kan angripa via en 6verprovning. Nar tidsfristerna for de
olika grunderna for 6verprovning har passerat ar det befogat att
avtalsparterna ska kunna lita pa att avtalet galler. Det ar ocksa rimligt att
anse att om 6verprovning inte sker sa har leverantérerna pa marknaden
accepterat villkoren eller forfarandet och inte ansett att de stridit mot
upphandlingslagstiftningen. Ett eventuellt foreldggande i denna situation
borde i sa fall endast ha framatsyftande verkan, dvs. att en myndighet
forelaggs att vid framtida upphandlingar inte anvdnda visst villkor.

Vad giller mojligheten for Konkurrensverket att ingripa mot sddant brott
som inte gar att 6verpréva, sdsom brott mot att motivera att ett kontrakt inte
ska tilldelas i separata delar eller brott mot dokumentationsplikten, anser
DIGG att en jamforelse med forvaltningslagen (2017:900), FL, offentlighets-
och sekretesslagen (2009:400), OSL och arkivlagen (1990:782) bor goras.
Om motiverings- och dokumentationsplikten for en myndighet enligt FL, OSL
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och arkivlagen kan jamféras med kraven och syftet med samma skyldighet
enligt upphandlingslagarna anser DIGG att det bor ifragasattas om en
overtrddelse av dessa skyldigheter enligt upphandlingslagarna ska kunna
sanktioneras mycket hardare dn motsvarande dsidosattande av
skyldigheterna enligt FL och OSL vad gdller upphandlande myndigheter som
omfattas av dessa lagar.

Verkstollighet

Konkurrensverket foresldr att verket ska kunna fa bestamma att ett beslut
om féreldggande eller forbud ska fa gélla omedelbart (s. 47, Verkstdllighet).
Utifran forslaget kan DIGG inte se behovet av omedelbar verkstallighet
eftersom det saknas narmare beskrivning av vilka situationer dar detta kan
anses vara nodvandigt.

Att Konkurrensverket ska kunna fatta ett forbud med omedelbar verkan eller
ett foreldggande att vidta en atgard omedelbart utan domstolsprévning
skulle kunna medféra orimliga konsekvenser. | avsaknad av en djupare
analys om nar omedelbar verkstallighet kan komma att tilldmpas stéller sig
DIGG negativ till ett sddant forslag.

Detta yttrande har beslutats av generaldirektéren Anna Eriksson. I den

slutliga handlaggningen har ocksa chefsjuristen Linn Kempe deltagit.
Foredragande har varit juristen Petra Kanon.

Anna Eriksson

Petra Kanon
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