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SKL Kommentus ledningsgrupp har beslutat féljande vid sammantrade 5 februari 2020:

Forslag till utvecklad reglering av upphandlingstillsynen dnr: Fi2019/02619/0U

SKL Kommentus AB (Kommentus) ansluter sig till Sveriges Kommuner och Regioners (SKR:s) re-
missvar (dnr 19/01463) éver rubricerad promemoria. Avseende férslaget i avsnitt 4.2 om for-
langd tidsfrist for ansokan om upphandlingsskadeavgift vill dock Kommentus komplettera med
foljande synpunkter:

Kommentus delar Konkurrensverkets uppfattning om att den nuvarande langden pa ansok-
ningsfristen kan vara begransande for Konkurrensverkets mojligheter att valja lampliga princi-
piella arenden som kan bli foremal fore ansékningar om upphandlingsskadeavgift.

Kommentus ar dock bekymrade éver och vill uppmarksamma regeringen pa att en praxis ar pa
vag att utvecklas, dar dven otillatna direktupphandlingar vars avtal ar preskriberade for anso-
kan om upphandlingsskadeavgift, i praktiken &nda sanktioneras med avgift genom att vardet
av de preskriberade avtalen riknas med i underlaget fér upphandlingsskadeavgiften.! Det har
bland annat resulterat i att vardet av avtal som ingicks 20 manader innan ansékan, har lagts till
grund fér upphandlingsskadeavgift?.

Denna ordning ar inte rattssaker och star i konflikt med syftet med preskriptionsbestaimmelsen
i 21 kap. 7 § LOU, dvs att det finns en tydlig bortre grans for nar ett fel eller misstag kan bli fo-
remal for sanktion. Kommentus menar att 21 kap. 4 § LOU ska forstas som att endast vardet
av otillatna direktupphandlingar vars avtal inte har preskriberats for ansékan om upphand-
lingsskadeavgift, ska raknas in i berakningen av en upphandlingsskadeavgift. Kommentus fore-
slar att detta fortydligas i upphandlingslagstiftningen for att 6ka rattssakerheten. | samband
med och forst vid ett sadant fortydligande ar det ocksa rimligt att 6vervéaga att Konkurrensver-
ket ges en forlangd tidsfrist for ansokan om upphandlingsskadeavgift.

Eva-Lotta Lowstedt Lundell
VD Asa Edman
Chefsjurist

Bilaga: SKRs drende nr 19/01463

1 Se bl.a Kammarratten i Goteborgs dom i mal nr 5524-16, Forvaltningsratten i Géteborgs dom i mal nr
7173-16 samt Forvaltningsratten i Malmoés domar i mal nr 9848 — 9851-18.
2 Foérvaltningsratten i Malmoé dom i mal nr 9849-18
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Forslag till utvecklad reglering av upphandlingstillsynen

Sammanfattning

e Sveriges Kommuner och Regioner (SKR), som anser att fokus bor ligga pa att for-
enkla upphandlingsregelverket, avstyrker forslagen om att ge Konkurrensverket
okade mojlighet till ingripande genom att meddela forelaggande och forbud.

e SKR avstyrker ocksa forslagen om hojning av upphandlingsskadeavgiften och for-
langd tidsfrist, liksom forslaget om vite.

e SKR tillstyrker forslagen om motverkande av korruption och méjlighet att avsta
fran att soka upphandlingsskadeavgift.

Sveriges Kommuner och Regioners synpunkter

Allmanna synpunkter

Den svenska upphandlingslagstiftningen dr onodigt komplicerad, eftersom man fran
svensk sida har valt att detaljreglera aven upphandlingar diar EU:s upphandlingsdirek-
tiv inte foreskriver detta. Fran och med 2020 giller dessutom lagstiftning om statistik
pa upphandlingsomradet som kommer att innebéra 6kade administrativa bordor for de
upphandlande myndigheterna.

Troskeln for att verprova upphandlingar i domstol dr ocksa lag, vilket har resulterat i
att Sverige ligger 1 topp inom EU nér det géiller antalet 6verprovningar. Detta ar kost-
samt for de upphandlande myndigheterna och innebér betydande osdkerhet for bl.a.
vinnande anbudsgivare eftersom denne inte vet nar eller om avtalet ska trada 1 kraft.
Dessutom ar kammarrittspraxisen spretig. Till detta kommer att Konkurrensverket
driver manga mal om upphandlinsskadeavgift.

Det ar inte bara upphandlande myndigheter som upplever att regelverket ar onodigt
krangligt, utan dven leverantorer. Det &r inte ovanligt att konkurrenskraftiga anbud
inte kan provas for att det saknas nagon uppgift i en bilaga till anbudet eller att det
finns nagon motstridig uppgift i en parentes nagonstans i anbudet. Detta kan leda till
att den som ar bast pa att /dmna anbud vinner upphandlingen i stéllet for den som lam-
nat bdsta anbudet, vilket ar djupt otillfredsstédllande och sarskilt missgynnar sma fore-
tag som inte har tillgang till upphandlingsrattslig expertis som kan bista dem. Ansva-
rig utgivare for Upphandlingsrittslig tidskrift skriver 1 ledaren 1 nr 3/2019 att vi har
idag mer olosta fragor och en mer svartydd upphandlingslagstiftning an tidigare, en
uppfattning som SKR delar.

Sveriges Kommuner och Regioner

Post: 118 82 Stockholm, Besék: Hornsgatan 20
Tin: vaxel 08-452 70 00, Fax: 08-452 70 50
Org nr: 222000-0315, info@skr.se, www.skr.se
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Mot denna bakgrund anser SKR att regeringen absolut maste prioritera forenklingar
av upphandlingsregelverket i stillet for att utoka upphandlingstillsynen. Bide Over-
provningsutredningen (SOU:2015:12) och Forenklingsutredningen (SOU 2018:44) har
lamnat olika forslag pa hur man kan fa ner antalet 6verprovningar samt gora regelver-
ket enklare. Varfor det fortfarande inte finns nagra forslag fran regeringen med anled-
ning av dessa utredningar ar enigt forbundets uppfattning svart att forsta. Enligt SKR:s
erfarenhet beror den i sarklass storsta delen av de fel som begas pa upphandlingsregel-
verkets komplexitet och otydlighet och inte pa slarv eller uppsat. Det ér helt enkelt for
svart att gora ratt.

Okning av tillsynsmyndighetens méjlighet till ingripande genom att meddela fére-lagg-
ande och férbud

SKR avstyrker forslagen om att Konkurrensverket ska fa utvidgade mojligheter till in-
gripande enligt de olika upphandlingslagarna och enligt lagen (2008:962) om valfri-
hetssystem och lagen (2013:311) om valfrihetssystem i fraga om tjanster for elektro-
nisk identifiering genom att fa befogenhet att meddela forelagganden och forbud.

Enligt SKR har inte tillrackligt underlag presenterats som motiverar att Konkurrens-
verket skulle fa en sadan generell befogenhet att utfirda foreldgganden och férbud
som foreslas i promemorian. Det skulle snarast riskera att skapa an storre osékerhet
hos upphandlande myndigheter — och det gar knappast att férutse alla tankbara situat-
ioner dar forelaggande eller forbud skulle kunna komma ifraga. Inférandet av ytterli-
gare sanktionsmojligheter ar helt fel vég att gd. Som framforts dr det forenklingar av
upphandlingsregelverket som maste prioriteras, inte utokad upphandlingstillsyn.

Konkurrensverket for ett resonemang om att verket saknar ingripandemgjlighet bland
annat i fall som inte giller annonseringsskyldighet. Men i sadana fall finns mojlighet
till overprovning for leverantorer. Det &r onoddigt och ineffektivt att Konkurrensverket
ska bevaka sadana fall som inte giller annonseringsskyldigheten, eftersom leveranto-
rerna gor detta tillrdckligt bra sjédlva. De har dessutom kédnnedom om marknaden och
vilka krav som ar rimliga att stélla i en upphandling. Den stora bredden i vad som
upphandlas gor att det dr en omojlighet for en tillsynsmyndighet att veta vilka krav
som ar rimliga att stdlla vid upphandling av t.ex. datortomografer, tvitteritjanster eller
vaghyvlar. Det stora antalet verprovningar och mal om upphandlingsskadeavgift vi-
sar att det finns tillrackliga rattsmedel for att prova fragor om pastadd felaktig tillamp-
ning av lagarna.

SKR avstyrker ocksa att Konkurrensverket ska ges mojlighet att besluta om att ett for-
bud eller forelaggande ska gélla omedelbart. Om den upphandlande myndigheten
overklagar Konkurrensverkets beslut bor utgangspunkten vara att beslutet inte galler
till dess domstolen beslutar annat. Det &r tillrackligt att beslutet géller fran och med
det att det vinner laga kraft. Om den upphandlande myndigheten negligerar beslutet
och till exempel anvénder ett kritiserat krav i1 en ny upphandling, kan ju en leverantor
begira dverprovning, och den upphandlande myndighetens agerande kommer da att
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rattas till om det finns fog for uppfattningen att agerandet star i strid med nagon av
upphandlingslagarna. Det ar oproportionerligt och obehovligt att forbud och forelag-
ganden ska kunna galla omedelbart. Konkurrensverket har inte presenterat underlag
som tillrackligt visar pa behovet av en sadan mojlighet.

Forlangd tidsfrist for ans6kan om upphandlingsskadeavgift

SKR anser att den nuvarande regeln om att ansokan om upphandlingsskadeavgift ska
ha kommit in till férvaltningsratten inom ett ar ar fullt tillracklig. Forslaget om en for-
dubbling av tidsfristen till tva ar avstyrks darfoér. [ ssmmanhanget kan noteras att dven
Overprévningsutredningen liksom regeringen i prop. 2009/10:180 s. 209 gjort bedém-
ningen att ett ar ar en val avvagd tid.

Hojning av upphandlingsskadeavgiftens storlek

SKR avstyrker ocksa forslaget om att fordubbla storleken pa upphandlingsskadeavgif-
ten till hogst 20 miljoner kronor. De skél Konkurrensverket anfor for en sadan hojning
av avgiften ar enligt forbundets uppfattning inte tillrackliga. Det finns inget stod for
att en sadan hojning skulle leda till hogre efterlevnad av reglerna.

Vite

Forbundets invandningar mot utokade ingripandebefogenheter galler i lika hég grad
forslaget om att foreldgganden och forbud skulle kunna férenas med vite. SKR avstyr-
ker darfor aven det forslaget.

Att infora bestaimmelser om vite skulle dessutom belasta domstolarna ytterligare, ef-
tersom bade beslut om vite och fragan om utdémande av vite kommer att kunna pro-
vas 1 domstol. Beslut som forenas med vite kommer sannolikt att verklagas 1 hogre
utstrackning an tidigare, och dessutom tillkommer utdémandemalen. Behovet av att
kunna forena ett beslut med vite ar heller inte tillrackligt stort. Nagot dvertygande un-
derlag for detta foreligger inte. Enligt SKR bor domstolarnas resurser 1 hogre grad lag-
gas pa att avgora mal om Gverprovning av upphandlingar, eftersom Gverprévningarna
ofta gor att upphandlingar forsenas vilket medfor stora samhillsekonomiska kostna-
der.

Tillsynsmyndigheten kan besluta att avsta fran att anséka om upphandlingsskadeavgift

SKR tillstyrker forslaget om att tillsynsmyndigheten far besluta om att avsta fran att
ans6ka om upphandlingsskadeavgift, om myndigheten bedomer att det ar fraga om ett
ringa fall eller om det finns synnerliga skil. Anser tillsynsmyndigheten att det inte
finns skal for att ansoka om upphandlingsskadeavgift i ett enskilt fall, ar det onodigt
att myndigheten alaggs att &nda gora det. Enligt SKR kan domstolarnas resurser an-
véandas bittre.
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Motverkande av korruption

SKR tillstyrker forslaget att Konkurrensverket i sin tillsyn ska uppmérksamma och
motverka korruption och annat fortroendeskadligt agerande. Sadana beteenden ska
motarbetas och det dr angelédget att flera myndigheter och organisationer dr aktiva 1
denna fraga.

Sveriges Kommuner och Regioner

Anders Henriksson
2:e vice ordforande
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