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F12019/02619/0U

Sveriges advokatsamfund har genom remiss den 30 oktober 2019 beretts tillfille att avge
yttrande 6ver Konkurrensverkets promemoria av den 1 juli 2019 med forslag till utvecklad
reglering av upphandlingstillsynen.

Sammanfattning

Advokatsamfundet avstyrker promemorians forslag om att Konkurrensverket ska fa
befogenhet att meddela de foreldgganden och forbud som behovs for att
upphandlingslagstiftningen ska foljas. Om Konkurrensverket ska ges utdkade
befogenheter att beivra konkurrenssnedvridande beteenden i upphandling, méste detta bli
foremal for ytterligare utredning.

Advokatsamfundet avstyrker promemorians forslag om att tidsfristen for ansdkan om
upphandlingsskadeavgift ska forldngas till tva ar.

Advokatsamfundet avstyrker promemorians forslag om att hogsta belopp som kan utga i
upphandlingsskadeavgift ska hojas till 20 miljoner kronor.

Advokatsamfundet foreslér att promemorians forslag om att Konkurrensverket ska kunna
besluta om att avsté fran att ansoka om upphandlingsskadeavgift vid ringa fall ska utredas
vidare.

Advokatsamfundet bedomer att det kan finnas skal att utvidga omradet for
upphandlingsskadeavgift. En sddan utvidgning fordrar emellertid vidare utredning.
Advokatsamfundet avstyrker promemorians forslag om att Konkurrensverket ska ges
mojlighet att forena ett forbud eller foreldggande med vite.



Advokatsamfundet har inget att erinra mot att det i Konkurrensverkets instruktion anges
att Konkurrensverket ska uppmérksamma och motverka korruption och annat
fortroendeskadligt agerande. Advokatsamfundet foreslar emellertid att Konkurrensverkets
uppdrag i dessa avseenden tydliggors.

Inledning

Konkurrensverkets promemoria avser tillsyn enligt upphandlingslagarna,' lagarna om
valfrihetssystem? och rittsmedelsdirektiven.® Av framstillningstekniska skil kommer
detta remissvar att tala om rdttsmedelsdirektivet och upphandlingslagstiftningen i bestimd
form singular, men ska forstas som att det 1 tillimpliga delar omfattar samtliga aktuella
lagar och direktiv. Av samma anledning talas det endast om upphandlande myndigheter,
dven om framstéllningen ocksa omfattar upphandlande enheter.

Utokning av Konkurrensverkets befogenheter i fraga om foreligganden och
forbud

Advokatsamfundet anser att det saknas behov av utdkade tillsynsbefogenheter for
Konkurrensverket och avstyrker Konkurrensverkets forslag i avsnitt 4.1 om att verket ska
fa befogenhet att meddela de foreldgganden och forbud som behovs for att
upphandlingslagstiftningen ska f6ljas.

Advokatsamfundet ifrdgasatter generellt om det 1 dagslédget finns ett behov av att ge
Konkurrensverket utokade tillsynsbefogenheter och mer specifikt, om de skél som anges 1
promemorian ger stod for att ett sddant behov finns.

Det kan inledningsvis konstateras att rattsmedelsdirektiven saknar krav pé att en nationell
tillsynsmyndighet ska ha mdjlighet att ingripa mot 6vertradelser av upphandlings-
direktiven. Det finns séledes inga unionsrattsliga krav varken pa att Konkurrensverket
eller ndgon annan tillsynsmyndighet ska ha vissa befogenheter p& upphandlingsomridet
eller pa att Konkurrensverkets tillsyn ska uppné négra sirskilda effektivitetskrav. Enligt
det system som unionslagstiftaren har byggt upp, ska upphandlande myndigheters
iakttagande av upphandlingsritten 1 stillet tillforsdkras genom att enskilda leverantorer
som har ett intresse av att tilldelas kontrakt i en viss upphandling ges mdjlighet att ansoka
om Gverprovning av den aktuella upphandlingen.

Fragan om Konkurrensverkets tillsynsbefogenheter ar saledes en rent nationell fraga.
Konkurrensverket har en betydelsefull roll i att sprida kunskap om upphandlings-

! Lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, lagen (2016:1146) om upphandling inom forsdrjningssektorerna, lagen (2016:1147) om
upphandling av koncessioner, och lagen (2011:1029) om upphandling pa forsvars- och sékerhetsomréadet.

2 Lagen (2008:962) om valfrihetssystem, och lagen (2013:311) om valfrihetssystem i friga om tjénster for elektronisk identifiering.

3 Rédets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar for provning av offentlig upphandling
av varor och bygg- och anldggningsarbeten réittsmedelsdirektiven och radets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av
lagar och andra forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsforfaranden tillimpade av foretag och verk inom vatten-, energi-,
transport- och telekommunikationssektorerna (89/665/EEG och 92/13/EEG), i dess lydelse enligt Europaparlamentet och radets direktiv
2007/66/EG av den 11 december 2007 om é&ndring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for
provning av offentlig upphandling (dndringsdirektivet).



lagstiftningen. Enligt Advokatsamfundets uppfattning dr den absolut viktigaste
tillsynsfunktionen dock enskilda leverantorers mdjlighet att anséka om overprovning vid
overtradelser av upphandlingslagstiftningen. Det &r en sddan ordning som
unionslagstiftaren foreskrivit och den ar ocksa mer dndamalsenlig &n den tillsyn som en
tillsynsmyndighet kan bedriva.

En viktig skillnad mellan Konkurrensverkets tillsyn och den tillsyn som drivs av
leverantorskollektivet dr att en leverantdr endast framgangsrikt kan ansoka om
Overprovning 1 upphandlingar, dér den ar en potentiell leverantor av det upphandlingen
avser och dir leverantoren dessutom lidit skada av den 6vertradelse som leverantdren gor
gillande. Detta sdkerstéller att de processer och rattsfragor som drivs av
leverantorskollektivet ocksa har praktisk betydelse for leverantorers majlighet att
konkurrera om kontrakt.

Som skal for att utoka sina tillsynsbefogenheter anfor Konkurrensverket framfor allt att
detta skulle leda till ett mer effektivt uppnéende av upphandlingslagstiftningens syften,
vilka anges vara att sékerstilla att skattemedel anvinds pa bésta sétt samt att motverka
korruption. Detta skél bygger pa antagandet att befintliga rattsmedel, dvs. de
leverantorsstyrda rattsmedlen, dr otillrackliga for att uppna en god regelefterlevnad hos
upphandlande myndigheter 1 Sverige. Det kan konstateras att promemorian inte ger stod
for detta antagande och att de senaste arens utredningar pa omradet snarare kommer till
motsatt slut. Dessa ger snarare stod for att antalet dverprovningar av upphandling i
Sverige ér jamforelsevis hogt, att risken for dverprovning gor svenska myndigheter
overdrivet forsiktiga och kan himma innovation samt att atgérder bor vidtas for att minska
de negativa effekterna av dverprovningar vid offentlig upphandling.* Dessa forslag
behandlas just nu av regeringen, som inom kort kommer att foresla atgérder for att minska
de negativa effekterna av rittsmedel. Konkurrensverkets slutsats, att det behovs ytterligare
rattsmedel for att sdkerstélla syftena med upphandlingslagstiftningen 1 Sverige, dr mot
denna bakgrund inte tillrackligt analyserade i promemorian.

Detta blir sérskilt tydligt, da det kan konstateras att Konkurrensverkets forslag innebér att
verket skulle kunna fatta bindande beslut inte bara avseende otillatna direktupphandlingar,
utan dven 1 frdga om alla typer av 6vertradelser av upphandlingslagstiftningen. Enligt
Advokatsamfundets mening dr behovet av Konkurrensverkets tillsyn langt mindre inom
ramen for ett annonserat forfarande dn vad géller otillatna direktupphandlingar. Nér
upphandlingsskadeavgift (d& kallad marknadsskadeavgift) forst foreslogs,® skedde detta
dels for att uppfylla rattsmedelsdirektivets krav pa en alternativ sanktion i de fall ett
ogiltigforklarat avtal far bestd till foljd av tvingande hénsyn till allménintresset, dels for
att beivra otillitna direktupphandlingar (for vilka departementspromemorian presumerade
att det fanns ett morkertal och bedomde att befintliga leverantorsstyrda riattsmedel inte var
tillrackliga).

4 SOU 2011:73 P4 jakt efter den goda afféiren — analys och erfarenheter av den offentliga upphandlingen; SOU 2013:12 Goda afféirer — en
strategi for hallbar offentlig upphandling; SOU 2015:12 Overprovning av upphandlingsmal m.m. samt SOU 2018:44, Mgjligt, tillatet och
tillgdngligt — forslag till enklare och flexiblare upphandlingsregler och vissa regler om dverprovningsmal.

5 Se departementspromemorian Nya rittsmedel m.m. pa upphandlingsomradet (Ds 2009:30).



Det kan konstateras att ingendera av dessa tva bevekelsegrunder gor sig gillande for att
utvidga Konkurrensverkets befogenheter i fraga om foreldgganden och forbud till att avse
andra dvertradelser én otillatna direktupphandlingar. Till skillnad fran vad som géller for
direktupphandlingar, finns inget morkertal eller rattsmedelsunderskott vad avser
overtradelser inom ramen for en annonserad upphandling. Tvirtom ar de dvertradelser
som Konkurrensverket ndamner som exempel — riktade forfrdgningsunderlag och tekniska
specifikationer, avrop som sker i strid med ett annonserat ramavtal och godtyckliga samt
oprecisa utvarderingskriterier — Overtrddelser som mycket regelbundet provas inom
ramen for leverantorskollektivets ansokningar om dverprovning. Det kan ifragasittas
vilken nytta som tillfors av att &ven Konkurrensverket kan fora process om hur en
upphandlande myndighet i en viss upphandling har valt att utforma en teknisk
specifikation eller en viss utviarderingsmodell. Advokatsamfundets uppfattning ar att
leverantorskollektivets tillsyn av dessa fragor ér tillracklig och att Konkurrensverkets
tillsyn skulle riskera att inkrékta pa upphandlande myndigheters rétt att, inom ramen for
de grundldggande principerna, sjdlva bedoma hur upphandlingar ska utformas for att
tillvarata myndigheternas behov.

Det ligger vidare i Konkurrensverkets roll som tillsynsmyndighet att inta en nagot
striktare syn pa hur upphandlingsregelverket ska tolkas &n vad som é&r fallet med
exempelvis en domstol eller en rent radgivande och stodjande myndighet. Ett exempel pa
detta &r att Konkurrensverket i ett rittsligt stillningstagande avseende den sé kallade
Coopservice-domen intog en striktare tolkning dn vad Upphandlingsmyndigheten gjort i
sin vigledning avseende samma dom.® I promemorian anges att ett skil for att utvidga
Konkurrensverkets tillsynsbefogenheter dr att vissa bestimmelser, sésom myndighetens
skyldighet att motivera att inte dela upp ett kontrakt, inte gar att Gverprova.” Att det
forhéller sig pé detta sitt dr emellertid helt 1 enlighet med vad unionslagstiftaren
foreskrivit 1 skilen till upphandlingsdirektiven och det vore saledes en dverreglering om
Sverige skulle infora sérskilda rittsmedel for denna bestdmmelse.® Konkurrensverket
anger sig vidare vilja kunna beivra tillsvidareavtal och formé myndigheter att sdga upp
sddana. Detta trots att EU-domstolen funnit att det inte finns ndgon skyldighet for
upphandlande myndigheter att sdga upp befintliga avtal, ens om de tillkommit som ett
resultat av en otilldten direktupphandling.’

Att en tillsynsmyndighet pa detta sétt intar en strikt héllning vad avser oklara réttsfragor
kan vara motiverat, sirskilt pa omraden dér regelefterlevnaden ér lag eller dér det finns en
tendens hos tillsynsobjekten att ha en alltfor flexibel syn 1 tolkningen av lagens
bestammelser. Som framgar av ovan nimnda utredningar, finns emellertid inte detta
problem vad avser annonserade forfaranden enligt upphandlingslagstiftningen. Tvirtom
identifierar flera av utredningarna att radslan for att gora fel gor att myndigheter inte

¢ Se Konkurrensverkets rittsliga stillningstagande 2019:1, Ramavtalsupphandlingar och ppenhetsprincipen — EU-domstolens avgdrande i
mal C-216/17 Coopservice, jamfort med Upphandlingsmyndighetens végledning nr 2019:3, Takvolym i Ramavtal. Konkurrensverket tolkar
EU-domstolens dom som att savdl maximal kvantitet som maximalt virde maste anges vid annonsering av ett ramavtal medan
Upphandlingsmyndigheten tolkar samma dom som att enbart maximal kvantitet maste anges.

7 Se Konkurrensverkets promemoria, s. 45.

8 Se skil 78 till direktiv 2014/24, dér det anges att myndighet ska vara fri att besluta om uppdelningen av ett kontrakt utan att underkastas
administrativ eller rittslig kontroll.

? Se EU-domstolens dom i C-91/08, Wall, p. 65.



anviinder den flexibilitet som lagstiftningen trots allt tillater.!° Detta bedoms vara till
skada for den goda affdren.!!

Mot denna bakgrund och mot bakgrund av pagéende initiativ for att minska nuvarande
rattsmedels potentiella skadeverkningar pa offentlig upphandling, finns det skal att
ifrdgasétta lampligheten i att nu ge Konkurrensverket utdkade tillsynsbefogenheter
avseende annonserade upphandlingar. Detta géller naturligtvis sérskilt som
Konkurrensverket enligt forslaget kommer att kunna meddela foreldgganden och férbud
vid vite, vilket far antas ytterligare bidra till en 6kad forsiktighet hos upphandlande
myndigheter vad avser tilldimpningen av upphandlingslagstiftningens bestimmelser om
annonserade forfaranden.

Som skél for 6kade tillsynsbefogenheter har Konkurrensverket dven angett att
upphandlande myndigheter inte efterkommer Konkurrensverkets tillsynsbeslut, eftersom
dessa i nuldget inte dr bindande. Det kan emellertid konstateras att det underlag som
Konkurrensverket hinvisar till, i form av Konkurrensverkets egna intervjuer med
upphandlande myndigheter, ger motsatt bild, dvs. att upphandlande myndigheter, si nar
som pé i ndgot enstaka fall, efterkommer Konkurrensverkets tillsynsbeslut.'?
Promemorian ger saledes inte heller 1 detta avseende nagot stod for att utoka
Konkurrensverkets tillsynsbefogenheter.

Sdsom anforts 1 promemorian &r slutligen ett av de birande skilen bakom forslaget att
Konkurrensverket ska kunna beivra otillatna direktupphandlingar d&ven om
preskriptionstiden for en ansokan om upphandlingsskadeavgift 16pt ut. Det ter sig
lagstiftningstekniskt besynnerligt att & ena sidan foresla en preskriptionsfrist att beivra
otillatna direktupphandlingar, samtidigt som Konkurrensverket & andra sidan foreslar nya
tillsynsbefogenheter dir Konkurrensverket kan férbjuda samma direktupphandlingar
oaktat denna preskriptionsfrist. Detta sdrskilt som Konkurrensverket ocksa foreslar att
verket ska kunna forena forbudet med ett vite. I praktiken kommer Konkurrensverket att
kunna beivra en direktupphandling och dessutom genom vite tvinga fram uppsagning av
direktupphandlingsavtalet alldeles oberoende av hur ldngt tillbaka i tiden avtalet ingicks.

Som anmairkts ovan innehdller unionsritten inte ndgot allmént krav pa att upphandlande
myndigheter ska sdga upp direktupphandlade avtal. Det kan vidare konstateras att
unionslagstiftaren, vid inférandet av en ogiltighetssanktion mot otillatna
direktupphandlingar, noga dvervégt de rattssdkerhetsaspekter som aktualiseras i samband
med ogiltighet av avtal. Det framgar dessutom av EU-domstolens praxis att nationell rétt
av rattssdkerhetshansyn maste innehalla en tydlig preskriptionsfrist for att ogiltigforklara
avtal.!® Konkurrensverkets forslag innebir att verket, utan beaktande av ndgon
preskriptionsfrist, nidr som helst kan tvinga fram en uppsédgning av ett direktupphandlat

10 Se exempelvis SOU 2011:73 s. 15, s. 83 samt s. 86-87; SOU 2013:12, s. 18, s. 197 och s. 342.
' Se exempelvis SOU 2013:12 s. 347.

12 Konkurrensverkets rapportserie 2016:1 Tillsyn har effekt — uppfoljning av Konkurrensverkets upphandlingstillsyn.

13 Se skiil 25 och 27 till rittsmedelsdirektiven, dir det tydligt anges att rittssékerheten kriver att det faststills en rimlig minsta preskriptionstid
for provning av att faststilla att ett avtal dr ogiltigt samt att mojligheten att forklara ett avtal ogiltigt ska begrénsas till en viss period. Se dven
EU-domstolens dom av den 26 november 2015 i méal C-166/14, MedEval, EU:C:2015:779, pp. 31,33 och 40.



avtal. Det ar Advokatsamfundets uppfattning att detta underminerar de Gverviaganden som
gors gillande 1 skilen till rattsmedelsdirektiven samt gar emot EU-domstolens uttalanden
om preskriptionsfrist for ogiltighet. Utan vidare utredning ar det darfor enligt
Advokatsamfundets mening inte mojligt att bedoma om Konkurrensverkets forslag ar
forenligt med unionsrétten. Tvartom talar mycket for att Konkurrensverkets forslag ér
oforenligt med unionsréttens krav pa rattssdkerhet.

Det kan vidare konstateras att ett foreldggande om att en upphandlande myndighet ska
upphora att tilldmpa ett bindande avtal naturligtvis fér civilrittsliga konsekvenser och
drabbar tredje man, i vart fall den leverantér som ingatt det aktuella avtalet och dennes
underleverantorer. Enligt Advokatsamfundets mening har dessa tredje mén en berattigad
forvintan av att upphandlande myndigheter inte sdger upp avtal annat dn nir det
foreligger skél for uppsdgning enligt avtalet. Det kan naturligtvis d&ven uppsta situationer
déar upphandlande myndigheter riskerar ddra sig skadestandsskyldighet gentemot en
avtalsmotpart for att kunna folja ett av Konkurrensverket beslutat foreliggande. Aven
hénsyn till tredjemansintressen talar saledes mot Konkurrensverkets forslag. Under alla
forhédllanden hade dessa intressen behovt behandlas utforligare i promemorian.

Det kan avslutningsvis noteras att Konkurrensverket tidigare haft mojlighet att hos
Marknadsdomstolen ansdka om att forbjuda en myndighets konkurrenssnedvridande
beteende vid offentlig upphandling enligt lag (1994:615) om ingripande mot otillborligt
beteende vid upphandling. Lagen upphévdes, bland annat pa Konkurrensverkets anmodan,
i slutet av 2008 for att den ansgs for vagt utformad och svartillimpad.'*

Konkurrensverkets forslag innehdller otydligheter som mdste utredas vidare

Som framgér ovan ifragasitter Advokatsamfundet behovet av och ldmpligheten i att utoka
Konkurrensverkets tillsynsbefogenheter. For det fall en sddan utékning &ndé dvervigs vill
Advokatsamfundet gora f6ljande anmirkningar rérande forslagets utformning.

Det saknas preskriptionstid

Som angetts 1 foregdende avsnitt saknar forslaget preskriptionstid. Vad avser otillatna
direktupphandlingar innebér detta sannolikt att forslaget strider mot rittsmedelsdirektivet
och dven vad avser andra typer av dvertradelser kan ifragasittas om det verkligen &r
lampligt att Konkurrensverket exempelvis ska kunna forma en myndighet att saga upp ett
avtal nér som helst under avtalets 16ptid till f61jd av ndgon brist vid upphandlingens
genomforande eller i avtalets utformning.

Forslaget dr for vagt utformat

Enligt forslagets nuvarande utformning ska Konkurrensverket kunna meddela de
foreldgganden och forbud som behdvs for att den aktuella lagen ska foljas.

14 Se prop. 2007/08:135 s. 236 f.



Konkurrensverkets mdjligheter att ingripa skulle sdledes vara mycket omfattande och det
ar svart att forutse vilka beteenden som kan foranleda ett foreldggande eller ett forbud.
Den foreslagna ordningen avviker fran vad som ar fallet for tillsynslagstiftning pa andra
omraden, dér det 1 regel tydligt anges vilka overtradelser som kan leda till olika
ingripanden.'> Advokatsamfundet efterlyser dirfor, for det fall regeringen skulle finna
skal att utvidga Konkurrensverkets tillsynsbefogenheter, en tydligare uppriakning av vilka
typer av overtradelser som kan foranleda ett forbud eller foreliggande samt redogorelser
for hur sddana forbud och foreldgganden ska utformas.

Konkurrensverket bér vara en ansékande myndighet

Konkurrensverkets forslag skulle, sisom det dr formulerat, innebéra att Konkurrensverket
som foOrsta instans fattar tillsynsbeslut rorande dvertradelser av upphandlings-
lagstiftningen. Detta skiljer sig pa ett avgorande sitt fran nu géllande sanktioner pa
upphandlingsomradet, vilka beslutas av forvaltningsdomstol efter ansdkan av antingen
Konkurrensverket eller en leverantor. Att Konkurrensverket direkt ska kunna fatta beslut
om vad som utgor en dvertradelse av upphandlingsreglerna och dessutom vid vite
foreligga myndigheter att efterkomma Konkurrensverkets beslut, &r en helt avgorande
fordndring 1 jimforelse med Konkurrensverkets nuvarande roll.

I férarbetena till nuvarande bestdmmelser om upphandlingsskadeavgift anger regeringen
foljande rorande varfor det dr lampligt att Konkurrensverket ansoker om péforande av
upphandlingsskadeavgift snarare én beslutar om sidan avgift.'s

”Vissa principiella betdankligheter mot detta uppkommer dock i upphandlingssammanhang av den anledningen
att det kan vara fraga om att en myndighet beddmer en annan myndighets handlande. Rent principiellt talar detta
for att fragan om att pafora en upphandlingsskadeavgift ska hanteras av domstol. Vidare bor beaktas att
bedomningen av om t.ex. avtalsspérr har iakttagits eller om en otillaten direktupphandling har gjorts, provas av
domstol 1 forsta instans i malen om éverprévning. Det finns mot den bakgrunden skél for att detsamma ska gilla
dven nir det géller paférande av upphandlingsskadeavgift. Hinsyn bor dven tas till vad som bést fraimjar
rattssdkerheten. Det gor sig i och for sig frimst géllande nir paférande av en sanktion dr beroende av om
overtradelsen skett med uppsét eller av oaktsamhet och nér reglerna &r utformade pé sadant sétt att det finns
utrymme for skonsmassiga bedomningar. Nér det géller upphandlingsskadeavgift gor regeringen bedémningen
att det ar lampligast att avgiften utdéms av domstol efter ansékan av tillsynsmyndigheten.”

Promemorian innehéller inget underlag for varfor Konkurrensverket nu gor en annan
bedomning &n regeringen tidigare gjort. Tvirtom kan konstateras att inslaget av
skonsmissiga bedomningar kommer att gora sig dn mer gidllande om Konkurrensverkets
tillsynsbefogenheter utstricks pa det sitt som Konkurrensverket foreslér, dvs. sé att det
omfattar alla 6vertradelser av upphandlingsreglerna och inte enbart otilldtna
direktupphandlingar. Det finns anledning att tro att huvuddelen av Konkurrensverkets
forbud och foreldgganden, 1 den man de inte ror otillatna direktupphandlingar, kommer att
rora tillimpningen och tolkningen av 4 kap. 1 § LOU, av vilken foljande framgar:

15 Se tex. 7 kap. 3 § lagen (2003:389) om elektronisk kommunikation, 4 kap. 5 § diskrimineringslagen (2008:567), 12 kap. 3 § ellagen
(1997:857) och 7 kap. 7 § arbetsmiljolagen (1977:1160).
16 Se prop. 2009/10:180 s. 202.



”Upphandlande myndigheter ska behandla leverantdrer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfora upphandlingar pé ett dppet sitt. Upphandlingar ska vidare genomforas i enlighet med principerna om
Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet.”

Vad denna bestimmelse innebar for skyldigheter for den upphandlande myndigheten i
olika skeden fore, under och efter en upphandling ar i allra hogsta grad foremal for en
pagéaende rittsutveckling och det saknas fortfarande praxis fran Hogsta
forvaltningsdomstolen vad géller manga upphandlingsrittsliga fragor. Konkurrensverkets
forbud och foreldgganden kommer saledes inte alltid att grunda sig i ett helt klarlagt
rattsldge. Tviartom kommer Konkurrensverkets forbud och foreldgganden ofta grunda sig 1
Konkurrensverkets bedomning av vad som forde vara gillande ritt, inte minst som
Konkurrensverket har som uttalat mal att driva réttsutvecklingen framat.

Advokatsamfundets uppfattning dr darfor att det, med utgéangspunkt i de 6verviganden
som regeringen gjort avseende upphandlingsskadeavgift, vore olampligt att inféra en
ordning dar Konkurrensverket som forsta instans beslutar om innehallet i
upphandlingsritten. Det kan vidare konstateras att promemorian inte innehaller nagon
redogorelse for vilka 6verviganden Konkurrensverket gjort i detta avseende.

Det framgdr inte ndr forbud och foreldgganden ska gdilla omedelbart

Vidare foreslas att Konkurrensverket ska kunna bestimma att dess foreldgganden och
forbud ska gélla omedelbart. Det ar av réttssdkerhetsskél av stor betydelse att ett sddant
avsteg ar tydligt avgrinsat och motiverat av hinsyn som véger visentligen tyngre édn den
enskildes behov av rittssdkerhet. Sa ér sérskilt fallet nér frga inte dr om att besluta om
tillimpning av ndgon tydligt definierad och verifierbar skyldighet angiven i lag eller
foreskrift, utan om tolkningen och tillimpningen av unionsréttsliga principer. Det dr mot
denna bakgrund olyckligt att promemorian inte belyser vilka dverviganden
Konkurrensverket gjort i detta avseende. Under alla omstindigheter hade det behovt
exemplifieras ndr Konkurrensverkets beslut ska kunna gélla omedelbart och anges vilka
overviganden som ligger till grund f6r denna bedomning.

Forslaget saknar vissa centrala begrdnsningar

Det kan vidare noteras att det inte finns nagon begriansning av Konkurrensverkets
foreldggande- och forbudsritt i forhallande till tillimpliga rattsmedel for leverantorer. Det
ar darfor fullt mojligt for Konkurrensverket att under pagéende avtalssparr forbjuda
myndigheten att ingd avtal med vald leverantor om verket anser att det t.ex. funnits risk
for favorisering inom ramen for anbudsutvirderingen. Konkurrensverkets forslag ar
ddrmed utformat pé ett sddant satt att det finns en uppenbar risk for dubbla sanktioner
eller &tminstone dubbla processer. Att Konkurrensverket anger att man kommer att avsta
frén att meddela foreldgganden och forbud 1 upphandlingar dér det fortfarande finns
mojlighet till dverprovning, r inte tillrdckligt nér denna begransning inte ocksd framgar
av lag.



Konkurrensverket kan rikta foreldgganden och férbud mot leverantérer

Den foreslagna bestimmelsen skapar utrymme for Konkurrensverket att dven rikta ett
forbud eller forelaggande mot en leverantér om Konkurrensverket bedomer att det behovs
for att upphandlingslagstiftningen ska f6ljas. Exempelvis skulle Konkurrensverket kunna
forbjuda en leverantdr att delta i upphandlingar dar Konkurrensverket anser att den
upphandlande myndigheten vinklat underlaget till leverantérens fordel eller forbjuda en
leverantor att leverera pa ett otillatet direktupphandlat avtal. Skrivningar i promemorian
tyder pé att Konkurrensverket inte avsett en sddan effekt, men Advokatsamfundet kan
likval konstatera att bestimmelsens utformning medger detta.

Tredjemans talerdtt i andra fall

Som papekats i foregédende avsnitt finns det situationer da foreldgganden eller forbud mot
en upphandlande myndighet far en direkt paverkan pa tredje man. Promemorian innehaller
emellertid ingen utredning av om tredje man i sa fall ska ges mojlighet att overklaga
Konkurrensverkets beslut.

Enligt Advokatsamfundets uppfattning kan det inte uteslutas att exempelvis en leverantor
som ingétt avtal med en upphandlande myndighet kan 6verklaga ett beslut som innebér ett
forbud for den upphandlande myndigheten att tillimpa det aktuella avtalet eller ett
foreldggande om att myndigheten ska sdga upp detsamma.

I HFD 2018 ref. 23 konstaterade Hogsta forvaltningsdomstolen ndmligen f6ljande:

Kéannetecknande for ett forvaltningsbeslut &r att det innefattar ett uttalande varigenom en myndighet vill padverka
andra forvaltningsorgans eller enskildas handlande. Overklagandeinstitutets funktion #r att bereda den som
berors av ett besluts verkningar en mojlighet att fa beslutet dndrat eller upphévt, eller, med andra ord, att fa de
odnskade konsekvenserna eliminerade. Av detta foljer att i princip endast beslut som har eller &r dgnade att fa en
pavisbar effekt for den som berdrs av beslutet tillerkdnns dverklagbarhet. Avgorande for bedomningen av ett
besluts dverklagbarhet ir alltsé beslutets faktiska verkningar for den som berérs av det (se bl.a. RA 2004 ref. 8,
RA 2007 ref. 7 och RA 2010 ref. 72).

Mot bakgrund av ovan angivna uttalanden kan det inte uteslutas att ett férbud mot att
tillimpa ett avtal har en sddan pavisbar effekt for den avtalstecknande leverantoren att den
ska tillerkdnnas talerétt mot beslutet. I vart fall hade Konkurrensverket behovt ta stdllning
till denna fraga i promemorian.

Forlingd tidsfrist for ansokan om upphandlingsskadeavgift

Advokatsamfundet avstyrker Konkurrensverkets forslag i avsnitt 4.2 om att tidsfristen for
ansokan om upphandlingsskadeavgift ska forldngas till tv4 ar.

Advokatsamfundet anser inte att forslaget om att tidsfristen for ansdkan om
upphandlingsskadeavgift ska forldngas till tvéd ar ar en ldmplig avvigning mellan dels
Konkurrensverkets behov att utreda om talan om upphandlingsskadeavgift ska vickas,
dels tillsynsobjektens rittssikerhet.
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Om Konkurrensverket behover ytterligare tid for att utreda sina tillsynsarenden, bor det i
forsta hand 16sas genom att verket dndrar sina handldggningsrutiner. Advokater bistar
regelbundet klienter med att driva motsvarande mal, dock med vésentligt sndvare
tidsfrister. Det vore orimligt att upphandlande myndigheter och de leverantdrer med vilka
de ingatt de aktuella avtalen under léangre tid &n absolut nddvandigt ska drabbas av den
ovisshet som uppkommer i och med Konkurrensverkets utredning.

Det bor betonas att lagstiftaren sedan tidigare uttalat att ett ar dr en rimlig tidsfrist vid
avvigningen mellan dels Konkurrensverkets behov av tid for att utreda om talan om
upphandlingsskadeavgift ska vickas och de upphandlande myndigheternas intresse av att
inte sviiva i ovisshet om huruvida en sddan talan kommer vickas.!” Savitt framgar av
promemorian ar det inte ndgon avgorande omstindighet som dndrats sedan inforandet av
bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift och som skulle kunna féranleda en annan
bedomning i dag. Promemorian innehaller vare sig nagot underlag kring hur manga
drenden som lagts ned till f6ljd av att preskriptionstiden 16pt ut eller nagon redogorelse
som visar att Konkurrensverket vidtagit alla mdjliga atgérder vad avser effektiviteten i den
egna handlidggningen. Det saknas ddrmed erforderligt underlag for att en forlangd tidsfrist
for ansokan skulle vara det enda mojliga séttet att komma tillrdtta med den problematik
som Konkurrensverket beskriver.

Det kan vidare konstateras att Konkurrensverket allt sedan upphandlingsskadeavgift
infordes, framstéllt onskemél om att fa en forldngd frist for sddan talan. Konkurrensverket
argumenterade bland annat for detta 1 samband med den sé kallade
Overprdvningsutredningen.'® Utredningen konstaterade foljande.

”Konkurrensverket har pekat fraimst pa att den korta tiden far till foljd att Konkurrensverket sammanfattningsvis
inte kan utreda och ansdka om paforande av avgift i alla de fall dir det kan anses vara pékallat. I sin skrivelse har
verket dock inte ndrmare redogjort for vilka alternativa mdjligheter att 16sa fragan verket har utrett. Det finns
t.ex. inte ndgot underlag som gor det mdjligt att utreda om det problem som Konkurrensverket anser finnas
skulle ga att atgdrda genom t.ex. omorganisation av verksamheten eller omfordelning av resurser. Utredningen
anser mot bakgrund av det anforda att de argument som tidigare lagts fram emot en tvaarig tidsfrist viger tyngre
an de skil som Konkurrensverket framfort for en forlangning av tidsfristen. Utredningen foreslar dérfor ingen
forandring av reglerna. Fragan bor i stillet hanteras som en fraga om resursfordelning inom

Konkurrensverket.”’”

Da Konkurrensverket inte heller denna gang har presenterat nagot sidant underlag som
2015 ars overprovningsutredning efterfragade, anser Advokatsamfundet att det inte heller
nu finns skél for att forlanga fristen pd det sétt som Konkurrensverket foreslar.

Advokatsamfundet har givetvis forstdelse for att det kan ta tid att identifiera och utreda
direktupphandlingar. Det bor emellertid understrykas att unionslagstiftaren ansett att sex
manader ar en rimlig preskriptionstid for en enskild leverantor att identifiera och vécka
talan mot en otillaten direktupphandling. Enligt Advokatsamfundet forklarar inte de skal
som anges 1 promemorian varfor Konkurrensverket, som ér expertmyndighet och som

17 Prop. 2009/10:180 del 1, s. 208 f.
18 SOU 2015:12, Overprévning av upphandlingsmél m.m. s. 197 f.

19 SOU 2015:12, Overprovning av upphandlingsmal m.m. s. 200.
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naturligtvis har bade utrednings- och processforingsresurser som vida dverstiger nigon
enskild leverantor, skulle behova tva ar for att géra samma sak som en leverantor
forvéntas gora pa sex manader.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Advokatsamfundet avstyrker Konkurrensverkets forslag i avsnitt 4.3 om att hogsta belopp
som kan utgé i upphandlingsskadeavgift ska hjas till 20 miljoner kronor.

Inledningsvis kan det konstateras att Konkurrensverkets egna undersokningar talar for att
myndigheter som varit foremal for upphandlingsskadeavgift eller tillsynsbeslut genomfor
fordndringar avseende hanteringen av inkdp/upphandlingar i organisationen.
Konkurrensverkets egen utredning ger séledes inte stod for att en hdjning av
upphandlingsskadeavgiften skulle vara nédvéndig.

Det kan vidare konstateras att Konkurrensverkets eget agerande inte ger stod for att det
skulle finnas nagot sérskilt behov av en hogre upphandlingsskadeavgift én

10 miljoner kronor. Konkurrensverket har, sedan upphandlingsskadeavgiftens inférande
2011, ansokt om upphandlingsskadeavgift vid 186 tillfillen. Av dessa 186 ans6kningar
har maximalt belopp om 10 miljoner kronor yrkats vid sju tillféllen, dvs. i1 3,8 procent av
ansokningarna. Dessa sju ansokningar avser fem myndigheter, varav en, Stockholms ldns
landsting har fétt tre ansokningar emot sig och 6vriga fyra myndigheter (Vafab Miljo
kommunalférbund, Haninge bostidder, Falu kommun och Akademiska hus) en var. Av de
sju ansokningarna har forvaltningsdomstolarna avslagit tvd (Vafab Miljo
kommunalférbund och Akademiska hus) och domt ut ett ldgre belopp i tvd (Haninge
bostidder 9 miljoner kronor och Falu kommun 8 miljoner kronor). Det dr saledes endast i
tre av 186 ansdkningar (1,6 procent) som det maximala beloppet om 10 miljoner kronor
faktiskt domts ut. Samtliga dessa ror en och samma myndighet, Stockholms léns
landsting, och tva av ansokningarna ror dessutom samma avtalsforemal, medicinsk
radiologi.

Enligt Advokatsamfundets mening &r det inte lampligt att &ndra lagens
beloppsbegriansning pa grund av ett problem som forefaller vara isolerat till en och samma
myndighet. Det kan vidare konstateras att Konkurrensverket i viss mén har 16st problemet
genom att helt enkelt ansdka flera ganger gentemot den myndigheten och pa sa vis fatt
upp maxbeloppet 6ver lagens begransning om 10 miljoner kronor.

Mot denna bakgrund gor Advokatsamfundet bedomningen att det saknas skl att hdja
beloppsbegriansningen pé det sédtt som Konkurrensverket foreslar.

20 Konkurrensverkets rapportserie 2019:1, Konkurrensverkets konkurrens- och upphandlingstillsyn 2018, figur 4 i bilaga 4.
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Betydelsen av ringa fall respektive skil for eftergift vid obligatorisk ansokan om
upphandlingsskadeavgift

Advokatsamfundet foreslar att promemorians forslag om att Konkurrensverket ska kunna
besluta om att avsté fran att ansoka om upphandlingsskadeavgift vid ringa fall ska utredas
vidare.

Det ar ytterst rattsmedelsdirektivet som avgor huruvida Konkurrensverket kan ges en
mojlighet att avstd fran att ansoka om upphandlingsskadeavgift vid ringa fall.

Enligt rattsmedelsdirektivet kan Sverige ge provningsorganet stort utrymme for egen
beddmning for att ta hiinsyn till alla relevanta omstéindigheter.?!

Konkurrensverket har 1 uppdrag att utova tillsyn éver upphandlingslagstiftningen 1
Sverige, vilket innebér att Konkurrensverket ska ansoka hos allmén forvaltningsdomstol
om att en upphandlande myndighet/enhet ska betala upphandlingsskadeavgift. Domstolen
har dé att prova om det finns skil att doma ut en sadan avgift. For svenskt vidkommande
ar det alltsd den aktuella forvaltningsdomstolen som intar rollen som provningsorgan
enligt rattsmedelsdirektivet. Detta kan uppfattas som att det endast ar
forvaltningsdomstolarna som i Sverige kan bedoma huruvida det finns skil for eftergift
eller inte. Mot denna bakgrund ligger det ndra till hands att finna att rattsmedelsdirektiven
inte tillater att Konkurrensverket ges mojlighet att avstd fran att ansoka om
upphandlingsskadeavgift vid ringa fall. Det kan emellertid konstateras att frigan endast
berdrs mycket dversiktligt 1 promemorian och att det déarfor inte kan uteslutas att en mer
ingdende utredning av innehéllet 1 unionsritten hirvidlag skulle ge vid handen att
Konkurrensverkets forslag i denna del ar mojligt att genomfora.

Under alla forhéllanden bor det vara mojligt for Konkurrensverket att avsté fran att ansoka
om upphandlingsskadeavgift vid ringa fall vad géller direktupphandlingar vars vérde
understiger troskelvdrdena for tillampning av upphandlingsdirektiven. Ett annat alternativ
skulle vara att begransa de fall d& det ar obligatoriskt for Konkurrensverket att ansoka om
upphandlingsskadeavgift till enbart sddana direktupphandlingsavtal som omfattas av de
direktivsstyrda bestimmelserna. Den ndrmare utformningen av en saddan 16sning méste
emellertid utredas vidare.

Mot denna bakgrund bedémer Advokatsamfundet att det i vart fall inte kan uteslutas att
det skulle strida mot rittsmedelsdirektivets ordalydelse att ge Konkurrensverket
mojligheten att avsta frén att ansdka om upphandlingsskadeavgift vid ringa fall vad avser
sddana direktupphandlingar som omfattas av upphandlingsdirektiven.

Upphandlingsskadeavgift vid andra 6vertridelser av upphandlingslagarna?

Advokatsamfundet bedomer att det kan finnas skal att utvidga omradet for
upphandlingsskadeavgift. En sidan utvidgning fordrar emellertid vidare utredning.

21 Artikel 2.8 och artikel 2e.2 i rittsmedelsdirektivet.
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Konkurrensverket har bedomt, mot bakgrund av de utvidgningar som foreslas vad avser
Konkurrensverkets tillsynsmojligheter 1 ovrigt, att det inte finns skél att utvidga omréadet
for upphandlingsskadeavgift.

Advokatsamfundet, som motsétter sig dessa forslag, anser emellertid att det finns skél att
vidare utreda om en utdkning av de situationer dd Konkurrensverket ar skyldigt att ansdka
om upphandlingsskadeavgift inte vore ldmplig eller till och med pabjuden utifran
rattsmedelsdirektivets krav pa effektiva rittsmedel.

Réttsmedelsdirektivet erbjuder tva alternativ for att ogiltigforklara otillatet
direktupphandlade avtal — framtida ogiltighet (ex nunc) eller retroaktiv ogiltighet (ex
tunc). Oaktat vilket alternativ som viljs, ska medlemsstaterna sikerstélla att de behoriga
provningsorganens beslut om ogiltighet kan verkstéllas effektivt. Sanktioner ska vidare
vara effektiva, proportionerliga och avskrickande.?? For det fall att en medlemsstat viljer
att infora ogiltighet ex nunc kravs darutover att den upphandlande myndigheten alaggs en
alternativ sanktion, sdsom exempelvis en upphandlingsskadeavgift. For det fall
medlemsstaten véljer att infora ogiltighet ex tunc behdvs ingen sadan alternativ sanktion.

Sverige har valt att infora avtalsogiltighet ex tunc, dvs. att det otillatet direktupphandlade
avtalet ndrmast ska ses som en nullitet. Det innebér att redan gjorda prestationer ska
atergd nir domstolen konstaterat att ett avtal kommit till stand pa grund av en otillaten
direktupphandling. Ett resultat av att Sverige har ogiltighet ex tunc ar att det inte &r
obligatoriskt for Konkurrensverket att ansoka om upphandlingsskadeavgift 1 samtliga fall
dé en forvaltningsdomstol funnit att ett avtal ska forklaras ogiltigt. I stéllet dr det endast
obligatoriskt 1 de fall ett avtal fatt bestd pd grund av tvingande hénsyn till allménintresse
eller i de fall avtal har slutits i strid med avtalsspérr eller interimistiskt beslut, men 6vriga
rekvisit for ogiltighet av avtal i en sddan situation inte dr uppfyllda.

Det har dock visat sig att avtalsogiltighet ex tunc inte fungerar i praktiken. Ogiltigheten
borjar inte gélla forrdn domstolens beslut att ogiltigforklara det direktupphandlade avtalet
har vunnit laga kraft.?* Nir beslutet vil vunnit laga kraft har de avtalade prestationerna
som regel redan hunnit utforas och/eller konsumeras. Detta gor det svart att 1ita
prestationerna dtergd, vilket dr kdrnan 1 avtalsogiltighet ex func. Om leverantorens
prestation inte dr sddan att den kan atergd ar det ocksd olampligt f6r myndigheten att
kréva ater erlagd betalning, eftersom ett sddant forfarande skulle placera myndigheten,
som gjort sig skyldig till en otilldten direktupphandling, i en béttre position dn vad som
hade varit fallet om myndigheten genomfort en upphandling i ett annonserat forfarande.
Dessa omstandigheter medfor att det &r mycket sillsynt att prestationerna faktiskt atergar
vid ogiltighet enligt svensk ritt. Mot denna bakgrund kan ifrdgaséttas om Sverige
verkligen fullgor sina skyldigheter enligt rattsmedelsdirektivet eller om inte
rattsmedelsdirektivets &ndamal battre skulle uppnds genom att infora ogiltighet ex nunc 1
kombination med en obligatorisk ansokan om upphandlingsskadeavgift.

22 Se artikel 2.8, artikel 2d.2 och artikel 2e.2 i rittsmedelsdirektivet.
23 Se HFD 2012 ref. 27.
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Mot denna bakgrund anser Advokatsamfundet att det nirmare bor utredas huruvida
Sverige bor infora ogiltighet ex nunc 1 kombination med en obligatorisk ansdkan om
upphandlingsskadeavgift i stillet for nuvarande ordning.

Vite

Advokatsamfundet avstyrker Konkurrensverkets forslag i avsnitt 4.6 om att
Konkurrensverket ska ges mdjlighet att forena ett forbud eller foreldggande med vite.

Vite vid otillaten direktupphandling

Konkurrensverket foreslar i promemorian att dess foreldggande eller forbud far forenas
med vite. Vitet ska inte bestimmas till ndgot sérskilt belopp, utan faststillas utifrdn vad
som dr kdnt om tillsynsobjektets ekonomiska forhallanden och vara sa stort att det kan
antas paverka denne att folja foreldggandet eller forbudet. Konkurrensverket understryker
att vitet kan séttas hogt om den felande har god betalningsforméga. Detta skulle innebéra
att vitet saledes, till skillnad fran upphandlingsskadeavgiften, skulle vara helt obegréinsat
beloppsmaéssigt. Sdsom Konkurrensverket presenterar sin instillning till
beloppsbegriansningen for upphandlingsskadeavgift 1 avsnitt 4.3 1 promemorian, finns det
anledning att befara att Konkurrensverket mycket vil kan komma att yrka pa viten som
overstiger denna begrinsning. Advokatsamfundet noterar vidare att det for foreligganden
och forbud inte foreslds ndgon preskription. Tvéartom framhaller Konkurrensverket
avsaknaden av preskription som ett skél for att ge Konkurrensverket mojlighet att meddela
foreldgganden och forbud. Vidare anser Konkurrensverket att verket ska ha ritt att vilja
mellan att ansoka om upphandlingsskadeavgift eller att meddela ett beslut om
foreldggande eller forbud mot en viss direktupphandling.

Mot denna bakgrund finns det enligt Advokatsamfundet en uppenbar risk for att
Konkurrensverket kommer att anvénda forbud och foreldgganden vid vite som ett sétt att
undgd de preskriptions- och beloppsbegransningar som foreskrivits for
upphandlingsskadeavgift. Advokatsamfundet ifragasétter vad upphandlingsskadeavgiften
diarmed skulle komma att fylla f6r funktion néir beslut om féreldggande och forbud vid
vite kan anviandas mot exakt samma Gvertrddelser och utan de begransningar som géller
for upphandlingsskadeavgift.

Enligt Advokatsamfundet vore detta sjalvfallet en mycket olycklig ordning, som skulle
medfora en stor osdkerhet for de upphandlande myndigheter och leverantorer som ingér
eller har ingatt avtal genom nagot av upphandlingslagstiftningens icke-annonserade
forfaranden. Till skillnad fran vad som ar fallet med upphandlingsskadeavgift erbjuds
dessa aktorer ingen réttssékerhet vare sig vad avser hogsta mojliga belopp som kan
utdomas eller hur lange efter avtalets tecknande som en direktupphandling kan beivras.
Advokatsamfundet motsétter sig dirfor redan pd denna grund forslaget.

Det kan vidare konstateras att promemorian inte dver huvud taget adresserar den
lagstiftningstekniska problematik som uppstar genom att i lag uppratthélla
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preskriptionstider och beloppsbegransningar for en typ av sanktion, men samtidigt ge
tillsynsmyndigheten en annan parallell sanktionsmgjlighet som helt saknar dessa
begrasningar. Savitt Advokatsamfundet erfar torde detta vara ett for svensk rétt ovanligt
forslag, som givet dess uppenbara nackdelar ur rittssdkerhetshinseende inte kan komma
i fraga, i vart fall inte utan foregaende analyser och nogsamma 6vervaganden for att
tillforsdkra berorda parter en rattssédker provning.

Vite vid andra typer av overtrddelser

I fraga om foreldgganden och forbud som avser andra dvertridelser dn otillaten
direktupphandling kan foljande konstateras. Som Konkurrensverket papekar i sin
promemoria maste ett vitesforeldggande vara tillrackligt tydligt och precist formulerat for
att adressaten ska kunna fa helt klart for sig vad som fordras for att det faststdllda
vitesbeloppet inte ska domas ut. Detta innebér att kriterierna for att inte traffas av ett vite
ska vara mitbara pa ett sadant sitt att det med sdkerhet gar att avgora nir foreldggandet
har efterkommits. Det bor dven péapekas att utrymmet for tolkning mot bakgrund av vad
som tidigare forekommit i ett drende dr begriansat med hiansyn till att foreldggandets
innebord maste vara klart.>

Som Advokatsamfundet ovan anfort, kommer Konkurrensverkets beslut, i den man de inte
avser otillatna direktupphandlingar, framfor allt avse tolkningen och tillimpningen av de
grundldggande principerna i 4 kap. 1 § LOU. Det kommer att bli mycket svart att pa ett
métbart sétt specificera vad en upphandlande myndighet méste vidta for atgirder for att
folja dessa principer vid exempelvis utformningen av en utviarderingsmodell. Som ett
forbud som ska forenas med vite namner Konkurrensverket sérskilt att en upphandlande
myndighet eller enhet vid upprepade tillfallen anvénder sig av otillborligt styrande
kravspecifikationer som i praktiken innebér att endast en viss leverantor eller kategori av
leverantorer kan komma 1 fraga”. Exemplet dr mycket illustrerande for hur olampligt det
ar att tilldimpa vitesforeldgganden och vitesforbud pa overtradelser av de grundldggande
principerna i 4 kap. 1 § LOU. Man kan friga sig hur ett vitesforeldggande ska formuleras
sd att det blir tillrdckligt precist och métbart 1 frdga om vilka atgérder som myndigheten
maste vidta for att dvertrddelsen ska upphora och vitet inte ska domas ut. Kommer
Konkurrensverket att specificera vilka skrivningar, eller snarare kombinationer av
skrivningar 1 en kravspecifikation som maéste utgd for att den inte ldngre 1 praktiken ska
innebdéra att endast en viss leverantor eller kategori av leverantorer ska komma i fraga?
Vidare stéller sig Advokatsamfundet fragande till om Konkurrensverket i exempelvis en
upphandling av medicinteknisk utrustning har tillricklig kunskap for att dverblicka
konsekvenserna av att vissa krav inte langre far stillas. Kommer det aligga
Konkurrensverket att bestimma eller atminstone foreslé alternativa skrivningar som inte
fir samma konkurrensbegriansande effekt, men som likvil tillgodoser myndighetens
behov? Det bor 1 sammanhanget ndmnas att det inte utgor en dvertridelse av de
grundldggande principerna att endast en leverantor kan uppfylla kraven i en upphandling,
s& linge kraven ir objektivt motiverade utifrdn myndighetens behov (jfr RA 2010 ref. 79).

24 Se bland annat Hogsta forvaltningsdomstolens dom RA 1994 ref. 29.
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Motsvarande fragor kan stéllas vad avser Konkurrensverkets andra exempel, dvs. att vid
vite forbjuda en myndighet fran att tillimpa godtyckliga och oprecisa
utvédrderingskriterier som inte motsvarar kraven pa likabehandling och transparens”. Det
ar uppenbart att ett vitesforeldggande inte hade kunnat utformas pa det sdttet, men
Advokatsamfundet ifrdgasatter om det ens dr mojligt att ténka sig hur ett
vitesforeldggande grundat pa denna typ av overtradelse hade kunnat utformas pa ett
lampligt sitt. Det forefaller uteslutet att Konkurrensverket ska specificera hur en
utvirderingsmodell f6r exempelvis vardtjdnster ska se ut for att vara forenlig med de
grundldggande principerna och det dr mycket svart att tdnka sig att Konkurrensverket
skulle skapa nagon form av lista 6ver forbjudna formuleringar vid utformning av
utvirderingsmodell.

Enligt Advokatsamfundets uppfattning ligger det i upphandlingsréttens princip- och
situationsstyrda natur att den inte ldmpar sig for de precisionskrav som kravs for ett
vitesforeldggande. Detta sérskilt dd man betdanker det stora utrymme for egen bedomning
som upphandlande myndigheter maste tillerkdnnas med héanvisning till de skiftande
forhallanden som forekommer i det ekonomiska livet (se RA 2002 ref. 50).

I sammanhanget ska noteras att forvaltningsdomstolar inom ramen for leverantorers
ansOkan om dverprovning mycket séllan, for att inte sdga aldrig, 1agger sig i hur ett visst
upphandlingsdokument ska justeras for att upphandlingen ska vara forenlig med de
grundldggande principerna. I stéllet forordnar domstolen om att upphandlingen ska goras
om 1 sin helhet. Det kan konstateras att ett sddant forordnade inte hade varit forenligt med
de precisionskrav som stills pa ett vitesforeldggande, eftersom det inte specificerar vad
som maste dndras vid den nya upphandlingen samt hur detta méste ske.

Slutligen dr det enligt Advokatsamfundet svart att forsta nér ett foreldggande eller forbud
rorande en vinklad teknisk specifikation eller en godtycklig utviarderingsmodell ska ske.
Enligt vad Konkurrensverket sjdlv anfor, ska Konkurrensverket avsta fran sadana
foreldgganden och forbud under tiden som Overtriddelsen kan bli foremél for en ansdkan
om Overprovning. Detta dr emellertid hela tiden fram till dess att upphandlingen avslutats
genom att tilldelningsbeslut meddelats och avtalsspérren 16pt ut. Vid ett sddant tillfalle &r
upphandlingen avslutad och kan vare sig goras om eller rittas. I stillet finns sannolikt ett
bindande avtal med den tilldelade leverantoren. Det forefaller dd inte rimligt att
Konkurrensverket ska foreldgga den upphandlande myndigheten att antingen avsta fran att
teckna avtal eller, om detta &r for sent, att sdga upp avtalet for att kunna gora de av
Konkurrensverket patalade justeringarna i upphandlingsdokumenten och sedan pa nytt
annonsera upphandlingen. Advokatsamfundet saknar helt enkelt praktiskt genomforbara
exempel pa hur Konkurrensverket avser att anvdnda sin befogenhet att vid vite forbjuda
overtradelser som inte dr otilldtna direktupphandlingar.

Vite vid foreldggande om att ldmna uppgifter

Av 22 kap. 4 § LOU framgar att Konkurrensverket far forelagga en upphandlande
myndighet eller den som Konkurrensverket bedomer vara en upphandlande myndighet att
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lamna uppgifter, visa upp en handling eller limna 6ver en kopia av handlingen. Enligt
22 kap. 5 § LOU ska Konkurrensverkets foreldgganden 6verklagas till
forvaltningsdomstol.

Som framgér av forarbeten till bestimmelsen, vilka ockséd promemorian behandlar
infordes mojligheten for Konkurrensverket att foreligga myndigheter att 1amna
upplysningar och inkomma med handlingar.?® Enligt vad regeringen anger var detta avsett
som en skérpning fran tidigare reglering, dér tillsynsmyndigheten endast hade ritt att
hidmta in upplysningar, men inte kunde foreldgga myndigheter att efterkomma
myndighetens begéiran héarvidlag. Mot bakgrund av de rattssdkerhetshdnsyn som anfors i
promemorian valde regeringen emellertid att inte forena mdjligheten till foreldggande med
en mojlighet till vite. I stéllet angavs att regeringen avser att f6lja utvecklingen och, for
det fall det skulle visa sig att det finns ett sadant behov, aterkomma i fragan.

Det framgar séaledes tydligt av forarbetena att regeringen, innan fragan om vite tas upp till
fornyad behandling, ville kunna utvérdera huruvida 2010 ars lagdndring, vilken gav
Konkurrensverket mojlighet att foreligga myndigheter att inkomma med handlingar, gett
avsett resultat.

Savitt Advokatsamfundet erfar har Konkurrensverket aldrig utnyttjat mojligheten att jamte
22 kap. 4 § LOU foreldgga en upphandlande myndighet, eller den som Konkurrensverket
beddmer vara en upphandlande myndighet att [dmna uppgifter, visa upp en handling eller
lamna Over en kopia av handlingen. Mot denna bakgrund saknas det underlag for att gora
en sddan utvirdering som regeringen angett, dvs. huruvida inférandet av mojligheten till
foreldggande fatt avsedd effekt.

Advokatsamfundet anser darfor att regeringen bor avvakta inforandet av eventuella
vitesmojligheter harvidlag till dess att Konkurrensverket anvint befintliga rattsmedel 1
tillracklig utstrackning for att dessas effekt ska kunna utvirderas.

Utvidgning av Konkurrensverkets instruktion

Advokatsamfundet har inget att erinra mot att det 1 Konkurrensverkets instruktion anges
att Konkurrensverket ska uppméarksamma och motverka korruption och annat
fortroendeskadligt agerande. Advokatsamfundet foreslar emellertid att Konkurrensverkets
uppdrag i dessa avseenden tydliggors.

I promemorian foreslas att Konkurrensverket far i uppgift att uppmarksamma och
motverka korruption och annat fortroendeskadligt agerande. Det dr dock otydligt vad som
avses med “annat fortroendeskadligt agerande”. Det framgér inte vilka lagar
Konkurrensverket ska forhalla sig till 1 uppdraget eller hur interaktionen med andra
utredande och réttsvardande myndigheter ska ske. Promemorian innehéller inte heller
nagon redovisning for vad Konkurrensverket avser vidta for atgérder med stod av denna
uppgift utover de atgérder som Konkurrensverket redan vidtar.

25 Se prop. 2009/10:180s. 213 f.



Mot denna bakgrund foreslédr Advokatsamfundet, som i och for sig inte har nagot att
erinra mot att Konkurrensverkets instruktion édndras pé det foreslagna sittet, att
Konkurrensverkets uppdrag tydliggors i enlighet med vad som anges ovan.

SVERIGES ADVOKATSAMFUND

Mia Edwall Insulander
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