En utvecklad reglering av
upphandlingstillsynen
- nagra tankar

av Viktor Robertson och Karolina Kjellberg*

Konkurrensverket har i en promemoria av den 1 juli 2019 foreslagit ind-
ringar i upphandlingslagstifiningen och Konkurrensverkets instruktion,
vilka syftar till att uppnd en utvecklad reglering av Konkurrensverkets
tillsyn dver offentlig upphandling. I denna artikel gir juristerna Viktor
Robertson och Karolina Kjellberg, Advokatfirman Kahn Pedersen, igenom
delar av forslagen och remissynpunkter pa dessa samt redovisar synpunkter
pa potentiella effekter om de skulle genomforas i sin nuvarande form.

1. Bakgrund

Konkurrensverket har pa eget initiativ utarbetat och limnat dver en
promemoria till Finansdepartementet med forslag pa hur Konkur-
rensverkets tillsyn 6ver offentlig upphandling kan forbictras. Av pro-
memorian framgir att syftet med forslagen ir att Konkurrensverkets
tillsyn och verktyg for att sikerstilla efterlevnaden av upphandlingslag-
stiftningen ska effektiveras och dirmed bidra till, framfor allt, en hogre
kvalitet i offentliga upphandlingar.

I dagsliget dr Konkurrensverkets tillsynsverksamhet nimligen
begrinsad dill att antingen anséka om upphandlingsskadeavgift, i de
fall skyldigheten att annonsera en upphandling asidosatts, eller att fatta
tillsynsbeslut. Historiske sett kan tillsynsbesluten dock konstateras ha

* Bitridande juristerna Viktor Robertson och Karolina Kjellberg, bida pi Advo-
katfirman Kahn Pedersen, en specialistbyrd inom offentlig upphandling.
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haft en begrinsad handlingsdirigerande effekt. Konkurrensverket anser
dirfor att de nuvarande mojligheterna till ingripanden mot évertridel-
ser av upphandlingslagstiftningen inte 4r tillrickliga f6r att myndig-
heten ska kunna bidra till en effektiv offentlig upphandling.

Konkurrensverket menar att myndighetens tillsynsméjligheter och
verktyg behdver kompletteras f6r att uppna stdrre effektivitet, enhetlig-
het och tydlighet. Enligt Konkurrensverkets mening skulle avsaknaden
av en sidan komplettering av de rittsliga ramarna for tillsynen som
promemorian innebdr, riskera att leda till att den offentliga upphand-
lingen blir ineffektiv och att syftena med upphandlingslagstiftningen
gér forlorad.

Sedan Konkurrensverket publicerade promemorian har Finansde-
partementet remitterat forslaget. Sammanlagt har 59 offentliga myn-
digheter och organisationer, bortriknat privata rittssubjeke, inkommit
med remissvar.! Flera av svaren innehaller intressanta synpunkter och
diskussioner angiende Konkurrensverkets forslag. Med denna artikel
vill vi bidra till den allminna diskussionen genom att presentera nigra
av de tankar och synpunkter kring Konkurrensverkets forslag som vi
tog upp inom ramen for vart remissvar.”

2. Genomgang av och tankar kring
Konkurrensverkets forslag

2.1 Forslaget om att utoka Konkurrensverkets

maojligheter till ingripande

Forslagets innehall

I promemorian foreslir Konkurrensverket att myndigheten dels ska fa
befogenhet att meddela sddana foreligganden och f6rbud som behovs
for att upphandlingslagstiftningen ska f6ljas, dels att sidana forelig-
ganden och forbud ska kunna férenas med viten. Dirtill ska Konkur-
rensverket kunna bestimma att ett beslut om foreliggande eller forbud

ska gilla omedelbart.

https://www.regeringen.se/remisser/2019/10/remiss-av-konkurrensverkets-
promemoria-med-forslag-till-utvecklad-reglering-av-upphandlingstillsynen/,
lst 2020-04-15.

hetps://kahnpedersen.se/wp-content/uploads/2020/02/Remissyttrande-Kon-
kurrensverkets-promemoria-med-forslag-till-utvecklade-regler-om-upphand-

lingstillsynen.pdf.
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Forslagen innebir i korthet att Konkurrensverket i framtiden ges
kraftigt utékade mojligheter att ingripa mot vad Konkurrensverket
anser 4r fel i pagiende upphandlingar, och att myndigheten dven ges
mojlighet att t.ex. forbjuda en upphandlande myndighet att i framti-
den tillimpa en viss utvirderingsmodell som Konkurrensverket anser
ir problematisk. Om forslagen genomférs innebdr det att Konkur-
rensverket i framtiden kommer att ha en i det nirmaste obegrinsad
mojlighet att ingripa mot alla foreteelser som, enligt Konkurrensver-
kets uppfattning, idr felaktiga och som férekommer inom offentliga
upphandlingar, istillet for att som i dagsldget primirt fokusera pa fall
av otillitna direkttilldelningar.

Nedan foljer nigra allminna synpunkter pa forslagens innebérd
och potentiella f5ljder.

Forslaget innebar att nuvarande ordning &sidosatts

Inledningsvis kan det konstateras att ett system med foreligganden och
forbud med tillhérande viten ir frimmande f6r upphandlingslagstift-
ningen. Detta i sig 4r inte sdrskilt mirkligt med tanke pd att Kon-
kurrensverket nu foreslar att ett sidant system ska inféras. Enligt vir
mening bér det dock i detta sammanhang sirskilt paminnas om att
det i dagslidget som huvudregel 4r leverantorer som har méjligheten att
komma till ritta med formella upphandlingsfel genom att anséka om
6verprévning.

Synsittet att det primirt r leverantdrer som ska anmirka pa even-
tuella fel inom ramen for upphandlingar foljer inte bara av majlighe-
terna att ansdka om overprovning, utan dven av bestimmelserna om
mojligheten for leverantérer att ansdka hos domstol om ogiltighet av
avtal. Konkurrensverket dr nimligen under den tid som en leverantor
har tillgang till dessa rittsmedel férhindrat att anséka om upphand-
lingsskadeavgift hos allmin forvaltningsritt.

Det kan alltsd konstateras att Konkurrensverkets forslag riskerar att
dndra den nuvarande ordningen dir det 4r leverantérer, och inte stat-
liga myndigheter, som i forsta hand ska agera om det forekommer fel
i upphandlingar.

I detta sammanhang bor det 4ven ifrigasittas om det finns ett fak-
tiskt behov av 6kad tillsyn, vilket méjligen skulle kunna motivera for-
slaget att ge Konkurrensverket utokade befogenheter. Detta skulle t.ex.
vara fallet om det visat sig att leverantdrskollektivet inte anvinder sig
av mojligheten att ansoka om overprovning och pé sa sitt inte agerar
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mot eventuella fel i upphandlingar. S verkar dock inte verkligheten se
ut. Istillet tyder utredningar pd omridet pd att leverantdrskollekrivet
faktiskt utnyttjar méjligheten att anséka om Gverprévning i de fall det
anses befogat.> Det kan mot denna bakgrund ifragasittas om inte leve-
rantorskollektivets “tillsyn” av upphandlingar i dagsliget 4r tillricklig,
och om det verkligen finns ett faktiskt behov av att ge Konkurrensver-
ket utdkade befogenheter.

Upphandlande myndigheter riskerar bli mer forsiktiga

Om Konkurrensverket ges utokade befogenheter finns det, enligt vir
mening, dven en risk att det i forlingningen inkriktar pa upphand-
lande myndigheters ritt att, inom ramen fér de grundliggande prin-
ciperna, sjilva bedéma hur upphandlingar ska utformas i syfte att till-
varata myndigheternas behov. Risken f6r att dven en korrekt annonse-
rad upphandling kan bli féremal for Konkurrensverkets tillsyn, t.ex.
genom ett beslut som férbjuder myndigheten att tillimpa en viss
utvirderingsmodell, kommer troligtvis att skapa en stérre ridsla inom
myndighetskollektivet for att anvinda nya metoder och modeller i sina
upphandlingar. Istillet for att frimja att myndigheterna utvecklas som
upphandlande organisationer, riskerar forslagen att leda till en 6kad
grad av konservatism, dir redan beprévade metoder anvinds enbart i
syfte att begrinsa myndigheternas riskytor. Vir uppfattning ir att en
sidan utveckling skulle vara negativ for savil de upphandlande myn-
digheterna som leverantorskollektivet.

Konkurrensverket ges mdjlighet att ingripa

mot fel som ingen lidit skada av

I dagsldget 4r mojligheten for en leverantor att vinna framging med en
ansokan om Gverprovning férenad med ett krav pé att leverantdren ska
ha lidit skada till f6ljd av myndighetens overtridelse av upphandlings-
lagstiftningen. Det racker alltsd inte med att visa att myndigheten har
begitt fel for att en ansdkan om &verprévning ska bifallas.* Som exem-
pel kan nimnas att en leverantor inte face bifall dll sin ansokan om
overprévning nir det varit friga om att myndigheten valt ete felakeigt
forfarande i vilket leverantéren sjilv deltagit.”

> Se bl.a. Utredningen om vissa forenklade upphandlingsregler, SOU 2018:44.
4 Jfr 20 kap. 6 § LOU.
5 Jft HED 2013 ref. 53.
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Pa motsvarande sitt skulle Konkurrensverket, om forslaget genom-
fors, inte vara begrinsat till att enbart agera i situationer dir mark-
naden lidit skada, eftersom den foreslagna méjligheten att meddela
forbud och foreligganden inte dr kopplad till nagot skaderekvisit. Om
forslagen genomfors innebir det act det vore fullt mojlige f6r Konkur-
rensverket att t.ex. foreligga en myndighet att avsluta en redan pibor-
jad upphandling om Konkurrensverket anser att myndigheten valt fel
forfarande, dven om ingen leverantér lidit skada av det felaktiga valet
av forfarande.

Vi menar att det kan ifrdgasittas om det finns ett behov av att Kon-
kurrensverket ska kunna ingripa mot en upphandling ocksa i de fall d&
ingen leverantdr pa marknaden lidit skada av det felaktiga agerandet.
En sidan ordning riskerar om inte annat att leda till mirkliga kon-
sekvenser, eftersom en upphandlande myndighet skulle kunna vinna
en Sverprovning med argumentet att ingen lidic skada av felet, for att
sedan forlora i ett mal som avser exakt samma friga, dock med den
enda skillnaden att det 4r Konkurrensverket som klagar. Vi har for egen
del svért att se virdet av en sidan ordning.

Problematik i férhallande till civilrattsligt bindande avtal

I promemorian ger Konkurrensverket ett antal exempel pa nir det,
enligt verket, finns ett behov av att kunna meddela foreligganden eller
forbud, sisom att komma 3t direketilldelade avtal didr tidsfristen for
att ansoka om ogiltighet gatt ut. Foreliggandet eller férbudet maste i
dessa fall rimligen ta sikte pa ett pdgaende civilritsligt bindande avtal,
eftersom det knappast finns nigot virde i att férbjuda en myndighet att
tillimpa ett avtal som redan l6pt ut eller pa nigot annat sitt redan full-
gjorts till sin helhet. Om en myndighet féreliggs eller forbjuds att till-
limpa ett pagiende avtal kan myndigheten siledes komma att behéva
siga upp avtalet med leverantéren i fértid. En upphandlande myndig-
het kan dirmed komma att riskera att fa betala skadestind till sin civil-
rittsliga avtalspart av den anledningen att Konkurrensverket, med hot
om omfattande viten, férelagt myndigheten att sluta tillimpa ett avtal.

Om Konkurrensverket far méjligheten att rikta foreligganden mot
en myndighet med innebérden att myndigheten maste sluta tillimpa
ett avtal, uppstar dock frigan om ett sadant beslut dven kan overklagas
av den enskilde avtalsparten. Trots att denna fraga kan fa stor betydelse

for den enskilde (dvs. myndighetens avtalspart) och leda till betydande
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konsekvenser, beror Konkurrensverket inte denna friga i sin prome-
moria.

Enligt var uppfattning kan det dock inte uteslutas att en avtals-
birande leverantdr péd egen hand kan 6verklaga ett beslut som innebar
ett forbud mot en upphandlande myndighet att i fortsiceningen till-
limpa ett avtal med leverantoren. I HFD 2018 ref. 23 konstaterade
Hogsta forvaliingsdomstolen nidmligen foljande:

"Kannetecknande for ett forvaltningsbeslut ar att det innefattar ett utta-
lande varigenom en myndighet vill péverka andra forvaltningsorgans eller
enskildas handlande. Overklagandeinstitutets funktion &r att bereda den
som berors av ett besluts verkningar en mgjlighet att fa beslutet andrat eller
upphéavt, eller, med andra ord, att f& de oonskade konsekvenserna elimine-
rade. Av detta foljer att i princip endast beslut som har eller &r dgnade att fa
en pavisbar effekt for den som berdors av beslutet tillerkanns éverklagbarhet.
Avgorande for bedomningen av ett besluts dverklagbarhet &r alltsa beslutets
faktiska verkningar for den som berors av det (se bl.a. RA 2004 ref. 8, RA 2007
ref. 7 och RA 2010 ref. 72)".

Det kan vidare konstateras att Kammarritten i Stockholm ansett att
en avtalsbirande leverantdr haft rice ace 6verklaga en forvaltningsritts-
dom, i vilken leverantorens avtal med myndigheten ogiltigforklarades.
Detta eftersom ogiltigforklaringen enligt kammarriten “innebar ett
direkt ingripande i den vinnande leverantiorens réiittsforhillande med den
upphandlande myndigheten som kan fi lingtgiende ekonomiska effekter
[for leverantiren”.°

Mot bakgrund av ovan angivna uttalanden ir det sannolike att ett
forbud mot ate tillimpa ett avtal har en sidan pavisbar effekt pa den
avtalsbirande leverantoren att dven denna ska tillerkdnnas klagorire i
forhallande dll Konkurrensverkets beslut. Vi hade onskat att denna
fraga utretts, eller i varc fall berores, i Konkurrensverkets promemoria.

Fragan om mojligheten att meddela ett forbud eller

forelaggande utan en begransning i tiden

Till skillnad fran ansékningar om ogiltighet, vilket ar det primira
rittsmedlet for att hantera otillitet direkttilldelade avtal, finns det i
enlighet med promemorians forslag inte nigon tidsmissig grins for
nir Konkurrensverket ska kunna féreligga en upphandlande myndig-

¢ Se Kammarritten i Stockholms dom av den 7 september 2018 i mal nr 5493-

18.
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het att avsluta eller sluta att tillimpa ett direketilldelat avtal. Det kan
ifrigasittas om en sidan ordning ir forenlig med EU-rdtten.

Ett beslut som innebir att en upphandlande myndighet foreliggs
att avsluta eller att inte lingre tillimpa ett (pastdct) direketilldelat avtal
riskerar ndmligen i realiteten att fi samma effekter som om avtalet ogil-
tigforklarats. Detta eftersom parternas prestationer inte lingre ska fa
realiseras. Mojligheten for en leverantor att anséka om ogiltighet av ett
avtal begrinsas dock av en sex manader lang preskriptionsfrist. Av skl
25 och 27 till det konsoliderade rittsmedelsdirektivet” motiveras denna
preskriptionsfrist pa foljande sitt:

"Dessutom kréver rattssakerheten pé langre sikt betraffande de beslut som
fattas av de upphandlande myndigheterna och de upphandlande enheterna
att det faststalls en rimlig minsta preskriptionstid for prévning av beslutet i
syfte att faststalla att avtalet ar ogiltigt.”

"Eftersom detta direktiv forstarker nationella provningsforfaranden, sarskilt
i samband med otillaten direkttilldelning, bér de ekonomiska aktérerna upp-
muntras att utnyttja dessa nya mekanismer. Med hansyn till rattssakerheten
begransas mojligheten att forklara att ett avtal ar ogiltigt till en viss period.
Dessa gransers verkan bor respekteras.”

EU-lagstiftaren anser siledes att det dven i friga om odilldtna direke-
tilldelningar, vilka beskrivits som den virsta 6vertridelsen av bestim-
melserna om offentlig upphandling®, finns behov av att uppricthalla
vissa preskriptionsfrister i syfte att tillvarata rittssikerheten f6r upp-
handlande myndigheter och avtalsbirande leverantorer.

7 Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av
lagar och andra férfattningar for prévning av offentlig upphandling av varor
och bygg- och anliggningsarbeten rittsmedelsdirektiven och Radets direkeiv
92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och andra for-
fattningar om gemenskapsregler om upphandlingsforfaranden tillimpade av
foretag och verk inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssek-
torerna (89/665/EEG och 92/13/EEG), i dess lydelse enligt Europaparlamen-
tet och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om indring av
radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden
for provning av offentlig upphandling (dndringsdirektivet).

8 Ibid., skil 13.
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Av EU-domstolens dom i mil C-166/14, MedEval, kan vidare f5l-
jande utlisas’:

"Det faktum att unionslagstiftaren har beslutat att, & ena sidan, uttryckligen
reglera tidsfrister angdende en talan som syftar till att ett avtal ska forklaras
ogiltigt och, & andra sidan, dverlamna at medlemsstaterna att i sina natio-
nella rattsordningar faststalla de tidsfrister som ska galla for évriga former
av talan, visar att unionslagstiftaren lagt sarskild vikt vid den férsta taletypen
med hansyn till effektiviteten av provningsforfaranden for offentlig upphand-
ling.

(...)

Ogiltigférklaringen av ett kontrakt som ingatts efter det att ett offent-
ligt upphandlingsforfarande genomférts medfor namligen att det inte langre
existerar och att fullgorelsen av kontraktet eventuellt upphdr, vilket utgor ett
betydande ingrepp av domstolar eller férvaltningsmyndigheter i avtalsférhal-
landen mellan enskilda och statliga organ. Ett sddant beslut kan ocksa skapa
avsevarda storningar och ekonomiska forluster, inte enbart for den anbuds-
givare som tilldelats det offentliga kontraktet i fraga, utan &ven fér den upp-
handlande myndigheten, och darigenom for allmanheten, som ar den slut-
liga anvandaren av de byggentreprenader eller tjanster som upphandlats
genom kontraktet. Sdsom det framgar av skél 25 och 27 i direktiv 2007/66 har
unionslagstiftaren saledes lagt stérre vikt vid de réattssdkerhetskrav som stélls
pa en talan som syftar till att ett avtal ska férklaras ogiltigt &n pa en talan om
skadestand.” (vara kursiveringar).

I enlighet med vad som framgir ovan, kan det ifrigasittas om det 4r
forenligt med EU-rétten att inte ha en preskriptionsfrist i férhéllande
till rittsmedel som i praktiken fir samma effekt som en ogiltighetsta-
lan, eftersom de grundliggande rittssikerhetskrav som EU-lagstiftaren
uppenbarligen iakttagit i férhillande dill ogiltighetsinstitutet ddrmed
skulle riskera att forfelas.

Enligt vir mening kan det inte uteslutas att mojligheten f6r Kon-
kurrensverket att angripa otillitna direktupphandlingar, hur gamla de
in md vara, med stdd av forbud med tillhérande viten inte ir forenliga
med EU-rdtten.

Sirskilt problematiske blir fragan nir det giller méjligheten att
forena beslut och forligganden med viten. Konkurrensverket menar
niamligen att det inte 4r tillrickligt att enbart sanktionera ett beteende

9 Se EU-domstolens dom av den 26 november 2015 i mal C-166/14, MedEval,
EU:C:2015:779, pp. 33 och 40.
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med tillsynsbeslut for att fi vissa upphandlande myndigheter eller
enheter att faketiske videa atgirder for att upphora med ete visst forfa-
rande som bryter mot regelverket. Dirtill 4r det ofta inte mojlige ace
ta sidana situationer till domstol pa grund av att ansdkningsfristen f6r
upphandlingsskadeavgift 16pt ut. Som en effekt av detta 4r méjligheten
att forena ett beslut eller foreliggande med vite inte begrinsat i tiden i
forhallande dill den péastadda évertridelsen. Om forslaget genomfors ar
det, med andra ord, fullt méjligt f6r Konkurrensverket att féreligga en
myndighet att sluta tillimpa ett avtal som ingaces £6r flera ér sedan och
dir tidsfristen f6r att ansdka om ogiltighet eller upphandlingsskadeav-
gift for linge sedan 16pt ut.

Avsaknaden av en tidsfrist for vitesforeligganden skapar osikerhet
for bade upphandlande myndigheter och leverantérer, sirskile i kombi-
nation med att ett uttryckligt syfte med forslaget om vitesféreligganden
dr ate triffa situationer dir Konkurrensverket inte har formare acc utreda
forutsiteningarna for att anséka om upphandlingsskadeavgift inom
den lagstadgade tidsfristen. Konsekvenserna av forslaget blir ddrmed
att ingen aktor med sikerhet kan veta om ett inganget kontrake nagon
ging kommer att bli foremal f6r Konkurrensverkets ingripande.'

Pi grund av den stora osikerhet som dirmed skulle uppstd bér
upphandlande myndigheter enligt var mening t.ex. inte kunna foreldg-
gas att upphéra med att tillimpa ett avtal eller ddmas till vite om till-
limpningen av avtalet pagatt i dver ett ar, pd samma sitt som giller for
potentiella upphandlingsskadeavgifter. I tilligg till det sagda bér det
dven tydliggdras att vitesforeligganden inte bor kunna anvindas som
en alternativ pafoljd t.ex. om en ansokan om upphandlingsskadeavgift
inte har lett till 6nskad effekt for Konkurrensverket.

2.2 Forslaget om att kunna forena foreldgganden
och forbud med vite

Som angetts ovan foreslar Konkurrensverket att myndigheten ska fa
mojlighet att férena ett foreliggande eller forbud med vite, i syfte att
frimja en effektiv offentlig upphandling och for att uppnd en hogre
grad av regelefterlevnad. Enligt promemorians forslag ska de forbud

19 Avseende anledningarna for en ansokningsfrist f6r upphandlingsskadeavgift, jfr

prop. 2009/10:180, s. 206 f.
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och féreligganden som meddelas kunna férenas med de viten “som
behivs for att upphandlingslagstifiningen ska foljas” "'

Som vi tidigare diskuterat dr det i nuvarande situation primirt leve-
rantorer som fir olika typer av upphandlingsrittsliga fragor provade
genom ansokningar om dverprévningar. Det dr med andra ord genom
leverantdrsdrivna ansékningar om overprévningar som det i dagsliget
sakerstills att "upphandlingslagstifiningen foljs’. Redan av denna anled-
ning kan behovet av att ge Konkurrensverket utokade befogenheter att
meddela vitesféreligganden ifrigasittas.

Skulle regeringen, trots det till synes obefintliga faktiska behovet,
inda besluta att ge Konkurrensverket befogenhet att férena foreldggan-
den och forbud med viten i syfte att sikerstilla acc upphandlingslag-
stiftningen foljs, maste en sidan mojlighet regleras tydligt. Enligt var
mening dr det oacceptabelt att méjligheten att forena ett foreliggande
eller f6rbud med vite inte begrinsas nirmare an till "der som behivs for
att upphandlingslagstifiningen ska foljas” ">

Detta eftersom ett vitesforeliggande, vilket nirmast kan liknas
vid en straffriteslig pafoljd eller i vare fall av straffrdteslig karakedr',
enligt praxis maste vara sé klart och tydligt formulerat att det inte rider
nagon tvekan om vad adressaten har att iaktta f6r act efterkomma vites-
foreliggandet. Det bor dven papekas act utrymmet for en tolkning av
vitesforeldggandet, t.ex. mot bakgrund av vad som tidigare forekommit
i ett drende, dr begrinsat med hinsyn till att foreldggandets innebérd
maste vara klart.'* Detta innebir att kriterierna for att inte triffas av ett
vite méste vara mitbara pé ett sadant sitt att det med sikerhet gar att
avgora nir foreliggandet har efterkommits.

For att f6rsta vir invindning bér nog nuvarande situation forklaras.
Enligt var erfarenhet dr den absoluta majoriteten av dverprovningar
av upphandlingar hinférliga till frigor som rér tillimpningen av de

Se avsnitt 4.1 i Konkurrensverkets promemoria, dir Konkurrensverket efterfra-
gar befogenhet att meddela de féreligganden och férbud som behovs for att
upphandlingslagstiftningen ska foljas. Se avsnitt 4.6 i promemorian, dir Kon-
kurrensverket vill ha méjlighet att kunna forena ett foreliggande eller forbud
rikeat mot en upphandlande myndighet eller enhet att upphéra med eller inte
upprepa ett visst beteende med vite.

Se fotnot 8 ovan.

'3 Se Lavin, Rune, Viteslagstifiningen, Gula biblioteket, 3 u., s. 18 f.

14 Se bl.a. RA 1994 ref. 29.
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grundliggande principerna i 4 kap. 1 § LOU. Hur principerna ska
tolkas i en given situation ir dock svért att sdga pa férhand och det
finns en minst sagt spretig praxis, inte minst pa kammarrittsniva, kring
principernas innebérd och tillimpning i det enskilda fallet. Det kan
med andra ord vara relativt svért att i forvig siga om en domstol t.ex.
kommer att anse att en upphandling brister i 6ppenhet eller inte.

Eftersom majoriteten av nuvarande pastidda dvertridelser som fors
fram av leverantorer inom ramen for ansokningar om Gverprdvningar ar
hinforliga dll de grundliggande principerna, dr det enligt vir mening
rimligt att anta att ven Konkurrensverkets framtida ingripanden kom-
mer att avse frdgor som ir hinfrliga till dessa principer. Dessutom ar
ett av de exempel nir det kan vara limpligt med ett foreliggande eller
forbud som Konkurrensverket tar upp i sin promemoria, situationer
nir den upphandlande myndigheten eller enheten “sllimpar godtyck-
liga och oprecisa utvirderingskriterier som inte motsvarar kraven pa lika-
bebandling och transparens™.

Pi grund av principernas skiftande innehall samt den spretiga
praxis kring innebdrden av principernas betydelse i olika situationer
uppstar dock svérigheten att utforma ett vitesforeliggande pd ett
tllricklige tydligt och precist sitt, sa att den felande upphandlande
myndigheten ska kunna fa helt klart f6r sig vad som fordras for att
det faststillda vitesbeloppet inte ska ddmas ut. Om Konkurrensverket
exempelvis bedémer att en utvdrderingsmodell i en upphandling stri-
der mot de grundliggande principerna behover Konkurrensverket, f6r
att vitesforeldggandet ska uppfylla kravet pa tydlighet, specificera exake
vilka atgirder den upphandlande myndigheten eller enheten maste
vidta for att undga vitet. Det dr i detta fall exempelvis inte tillrickligt
att foreldggandet anger att en upphandlande myndighet ska utforma
utvirderingsmodellen pé ett sidant sitt som inte strider mot likabe-
handlingsprincipen.

Istillet maste Konkurrensverket ange exakt hur utvirderingsmodel-
len ifriga istillet ska vara utformad f6r att vitesforeldggandet ska upp-
fylla kravet pa tydlighet. Forutom act det far anses vara mycket olimpligt
att Konkurrensverket har act ange hur en korrekt utvirderingsmodell
ska utformas, riskerar en sddan ordning att strida mot gillande praxis
ddr dven upphandlingsdokument och utvirderingsmodeller som inte

5 Se's. 46 i Konkurrensverkets promemoria.
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dr optimalt utformade (sett till upphandlingslagstiftningen) ir tillitna
si linge resultatet av upphandlingen leder till ett rittvisande resultat.'®

Forslaget om att kunna forena beslut och foreligganden med viten
skiljer sig dven frdn nuvarande ordning genom att det inte finns nigon
beloppsbegrinsning avseende vitets storlek. Istillet tillats vitets storlek
faststillas till det belopp som bedéms fa avsedd effeke, vilket innebir
att vitesbeloppet kan sittas mycket hogt om den felande parten anses
ha god betalningsformaga. Detta ska stillas i kontrast till upphand-
lingsskadeavgiften dir en myndighet som mest kan behéva betala 10
miljoner kronor i avgift. Rent teoretiskt innebir detta att en myn-
dighet med mycket god betalningsformiga, t.ex. en storstadsregion,
skulle kunna riskera bli skyldig att betala tiotals miljoner i viten, i syfte
att forma myndigheten att folja ett f6rbud mot att anvinda ett avtal
som tillkommit genom en otillaten direkcupphandling. Om Konkur-
rensverket diremot hade hanterat samma 6vertridelse (en otilliten
direkcupphandling) genom att ansoka om upphandlingsskadeavgift
kan beloppet aldrig 6verskrida 10 miljoner kronor. En sidan effekt
framstir inte bara som mirklig utan dven odnskad.

Det kan i detta sammanhang tilldggas att regeringen vid inférandet
av upphandlingsskadeavgifter ansag att det var viktigt att bestimma ett
hogsta tak for avgiften.'” Detta dels for att uppna ett tydligt formulerat
och forutsdgbart sanktionssystem, dels for att det ytterst ar skattemedel
som kommer att anvindas for att betala en paford sanktion (vilket rege-
ringen ansdg var en omstindighet som sirskilt bor beaktas). Vi anser
att liknande 6verviganden dven gor sig gillande om vitesforeligganden
skulle introduceras pd rittsomradet. Det bor dirfor, pA motsvarande
sitt som f6r upphandlingsskadeavgiften, limpligen finnas ett tak f6r
det vitesbelopp som Konkurrensverket kan foreldgga en upphandlande
myndighet att betala per overtridelse.

2.3 En hojning av upphandlingsskadeavgiftens storlek

Ett annat av Konkurrensverkets forslag i promemorian ir att den
nuvarande maximala nivan f6r upphandlingsskadeavgift ska héjas fran
dagens nivé pa tio miljoner kronor till tjugo miljoner kronor. Konkur-
rensverket menar att den nuvarande ordningen med en begrinsning
av upphandlingsskadeavgiftens storlek bade i andel av kontrakesvirdet

16 Jfr RA 2002 ref. 50.
17" Se prop. 2009/10:180, 5. 195 f.
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(tio procent) och i ett fast belopp (tio miljoner kronor), innebir att
upphandlingar till ligre virden proportionellt sett sanktioneras hirdare
in upphandlingar som uppgér till mer betydande belopp pa ett sitt
som inte anses motiverat.

Som ett exempel pé detta anger Konkurrensverket att myndigheten
forvisso har ansdkt om upphandlingsskadeavgifter som uppgar till det
hégsta tillatna beloppet pd tio miljoner kronor, men att yrkandet i de
fallen endast har motsvarat tre procent av det totala kontrakesvirdet.
En hojning av den maximala niva tll jugo miljoner kronor skulle
enligt Konkurrensverkets mening leda till en 6kad effekeivitet i till-
synsarbetet, stirka rittsmedlets preventiva verkan samt forstirka pro-
portionaliteten i forhillandet mellan hur otillitna direktupphandlingar
av lagre respektive hdgre virden sanktioneras.

Stimmer da Konkurrensverkets pastdenden och ar upphandlings-
skadeavgiften for lage sact? Det dr svart atc svara pd, sirskilt eftersom
Konkurrensverket i sin promemoria inte i nigon vidare utstrickning
redogér for nagon statistik avseende utdémda avgifter och i vilken man
de ansetts vara for laga. Enligt vir mening skulle frigan om avgiftens
storlek dock troligtvis behova utredas mer utforlige for att kunna svara
pa om den ligger péd en limplig niva.

Det kan i detta sammanhang noteras att samma &sike delas av lag-
stiftaren. Nar upphandlingsskadeavgiften infordes angavs nimligen
foljande i forarbetena:

"Som regeringen uttalat ovan i avsnitt 9.2 bor en utvardering géras av reg-
lerna om upphandlingsskadeavgift nar dessa har tilldmpats nagon tid och
erfarenhet kan dras av utfallet. En s&dan utvardering bor naturligen dven
omfatta avgiftens storlek och berékningen av den.”"®

Sévite vi kidnner till, har det dock inte genomforts ndgon sddan utvir-
dering av utfallet av inforandet av en upphandlingsskadeavgift i for-
hallande till avgiftens storlek. Den genomgéing som faktiskt har gjorts
avseende erfarenheterna av avgiften visar tvircom pé ate de avgifter
som utdomts har haft en mycket positiv effekt pad de upphandlande
myndigheternas framtida agerande, bl.a. genom att en majoritet av de
myndigheter som face erligga avgift har genomfdrt organisationsfor-
indringar, i form av forbittrade inkopsrutiner m.m. I genomgingen
anges overhuvudraget inte att upphandlingsskadeavgiftens storlek som

8 Ibid., s. 196.

lINOIRSTEDTS
JURIDIK &858



90 NYJURIDIK 2:20

sadan skulle ha haft ndgon negativ inverkan pa myndigheternas vilja act
forandra sina upphandlingsrutiner."

Vid en genomgang av Konkurrensverkets samlade ansékningar om
utdémande av upphandlingsskadeavgift visar det sig dessutom att Kon-
kurrensverket endast yrkat pa maximal avgift i firre 4n fyra procent av
fallen.?® Det 4r med andra ord ytterst ovanligt att den nuvarande maxi-
mala avgiften motsvarande tio miljoner kronor doms ut. Det faktiska
behovet av att dubblera den maximala grinsen for upphandlingsskade-
avgiften framstir mot denna bakgrund som mycket begrinsat.

3. Ett urval av remissinstansers forhallning till
Konkurrensverkets forslag

3.1 Inledning

I denna del redovisar vi ett urval av remissinstansernas stillningstagan-
den till Konkurrensverkets forslag. Redogdrelserna ir inte fullstindiga,
utan istillet lyfter vi sdrskilt fram de synpunkter som remissinstanserna
haft pa forslaget om att Konkurrensverket ska ges mojligheter att med-
dela f6rbud och foreligganden.!

3.2 Domstolsverket

Domstolsverket dr av uppfattningen att Konkurrensverkets forslag
riskerar att innebira en 6kad administration och komplexitet i upp-
handlingsmal, vilket i f6rlingningen kommer att innebira en generell
okning i transaktionskostnader. Dirtill menar Domstolsverket att det
redan finns tllrickliga verktyg i nuvarande regelverk. Som exempel pé
sddana verktyg nimns inte bara det leverantorsdrivna éverprovnings-
institutet (inklusive méjligheten till ogiltighetstalan) utan dven Kon-
kurrensverkets maojligheter att anséka om upphandlingsskadeavgift
och att rikta kritik genom tillsynsbeslut. Domstolsverket betonar i

Se Konkurrensverkets rapport Konkurrens- och upphandlingstillsyn 2018, bilaga
4 uppfoljning av upphandlingsirenden, rapport 2019:1.

% Yrkande om maximal avgift har sammanlagt férekommit i 7 av 186 fall vilket
motsvarar (7/186=) 3,8 procent av det totala antalet ansékningar.

2! Samtliga och fullstindiga inkomna remissvar fran offentliga organisationer ir

publicerade pé regeringens hemsida och finns tillgingliga hir: heeps://www.
regeringen.se/remisser/2019/10/remiss-av-konkurrensverkets-promemoria-
med-forslag-till-utvecklad-reglering-av-upphandlingstillsynen/.
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detta sammanhang dven den generella tillsynen som bedrivs av Justitie-
ombudsmannen och Justitiekanslern f6r att uppticka korruption samt
Polismyndighetens och Aklagarmyndighetens arbete med att utreda
och vicka 4tal mot misstinkt korruption.

Domstolsverket konstaterar vidare att regeringen tidigare har be-
démt behovet av utdkade tillsynsméjligheter for Konkurrensverket, dir
regeringen kom fram till att det inte fanns négot behov av att utéka till-
synsmyndighetens méjligheter att ingripa vid upphandlingar.*I ljuset
av de atgarder som finns tillgingliga idag och att Domstolsverket anser
att Konkurrensverket inte har kunnat presentera nigon utredning som
tyder pé att det idag finns ett behov av de foreslagna dtgirderna, avstyr-
ker Domstolsverket Konkurrensverkets forslag i denna del.

3.3 Sveriges kommuner och regioner samt

SKL Kommentus Inkopscentral

Sveriges kommuner och regioner ("SKR”) samt SKL Kommentus
Inképscentral ("Kommentus”), som ansluter sig till SKR:s remissvar,
konstaterar inledningsvis att den svenska upphandlingslagstiftningen
dr onodigt komplicerad. SKR anfér vidare att majoriteten av fel som
begas enligt deras erfarenhet beror pd upphandlingsregelverkets kom-
plexitet och otydlighet, inte pa slarv eller uppsat. Mot denna bakgrund
anser SKR och Kommentus att regeringen mdste prioritera forenk-
lingar av upphandlingsregelverket istillet for att utéka upphandlings-
tillsynen.?

Med anledning av att Konkurrensverkets promemoria utgér ett
bristande underlag och dirfor inte motiverar en sidan generell befo-
genhet (att Konkurrensverket ska kunna utfirda foreligganden och
forbud) avstyrker SKR forslaget. SKR anser dven att forslagen riskerar
skapa en osikerhet hos upphandlande myndigheter, sirskilt eftersom
det inte gar att forutse alla tinkbara situationer dir foreligganden eller
forbud skulle kunna komma i fraga. SKR gér till och med si lingt som
att konstatera att inférandet av ytterligare sanktionsméjligheter ér helt
fel vig att ga.

Vidare anser SKR att det 6verhuvudtaget inte 4r nddvindigt
for Konkurrensverket att kunna ingripa i annat fall dn vid otillitna
direktupphandlingar. SKR menar att leverantérerna i sidana fall har

2 Prop. 2009/10:180, s. 218 f.
» Sasom foreslagits i bl.a. SOU 2015:12 samt SOU 2018:44.
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mojlighet att ansdka om verprovning och att det vore bade onddigt
och ineffektivt att ocksd Konkurrensverket ska bevaka fall som inte
giller otillitna direktupphandlingar, eftersom leverantdrerna gér detta
tllrickligt bra sjilva.

3.4 Stockholms universitet

Stockholms universitet menar att det kan finnas anledning att nir-
mare utreda huruvida Konkurrensverket bér ges utokade befogenheter,
sasom att meddela foreldgganden och f6rbud. Trots det dr Stockholms
universitet av uppfattningen att det inte dr limpligt ate tillmédta Kon-
kurrensverket si svepande befogenheter som f6reslis i promemorian,
utan att eventuella befogenheter maste preciseras. Universitetet ifra-
gasitter dven huruvida det dr Konkurrensverket som sjilva ska fatta
beslut om forbud och foreligganden. Universitetet foreslar istéllet att
det bér utredas om det inte vore limpligare att fortsdttningsvis lata
domstolar fatta detta beslut efter ansokan fran Konkurrensverket vilket
ir i linje med den ordning som giller f6r utdomande av upphandlings-
skadeavgift.

Stockholms universitet instimmer diremot i Konkurrensverkets
forslag act héja upphandlingsavgiftens maximala storlek frin tio mil-
joner kronor till jugo miljoner kronor, férutsatt att den nu gillande
spirren om tio procent av upphandlingens virde bibehalls. Detta i syfte
att skapa ett mer proportionerligt upphandlingsskadeavgiftsinstitut.

3.5 Upphandlingsmyndigheten

Upphandlingsmyndigheten delar diremot Konkurrensverkets bedém-
ning att Konkurrensverket idag saknar tillrickliga tillsynsbefogenheter
for att sikerstilla en effektiv tillsyn inom upphandlingsomridet. Upp-
handlingsmyndigheten anser att det 4r en brist act Konkurrensverket
enligt den nuvarande ordningen inte kan ingripa mot konstaterade
overtridelser av upphandlingslagstiftningen utover otillatna direktupp-
handlingar.

Med det sag, ifragasitter Upphandlingsmyndigheten limpligheten
i att Konkurrensverket ska ges si lingtgdende befogenheter att kunna
meddela foreldgganden och f6rbud vid behov. Upphandlingsmyndighe-
ten menar att den foreslagna regleringen i princip innebir en obegrin-
sad rite for Konkurrensverket att meddela foreligganden och forbud.
Vidare ser Upphandlingsmyndigheten en risk for att den foreslagna
regleringen framstir som otydlig och oférutsidgbar for upphandlande
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myndigheter och enheter, inte minst di forslaget saknar en uttrycklig
koppling till proportionalitetsprincipen och tydliga ramar i vrigt.

Upphandlingsmyndigheten anser att det krivs en nirmare analys
om forslaget om foreligganden och f6rbud 4r nédvindiga och dnda-
mélsenliga, eller om en effektiv tillsyn skulle kunna uppnas genom mer
avgrinsade befogenheter. Upphandlingsmyndigheten bedémer dven
att det behovs ytterligare utredning for ate faststilla hur forslagen ar
tinkea att forhilla sig till och samverka med de befintliga rittsmedel
som finns i upphandlingslagstiftningen, nirmare bestimt overprov-
ning, ogiltighetstérklaring och skadestand.

Upphandlingsmyndigheten menar vidare att behovet av att Kon-
kurrensverkets beslut om foreligganden och forbud ska gilla omedel-
bart behover utredas nirmre. Upphandlingsmyndigheten hade dven
onskat att behovet av sanktionsmajligheter éverhuvudtaget analysera-
des mer utforligt, och att alternativ till viten dvervigdes.

Upphandlingsmyndigheten foreslir exempelvis att ett alternativ
hade kunnat vara att utéka upphandlingsskadeavgiften till act omfatta
andra omréden dn endast otillitna direktupphandlingar. Sarskile i lju-
set av forslaget act oka upphandlingsskadeavgiftens storlek, vilket Upp-
handlingsmyndigheten tillstyrker, menar Upphandlingsmyndigheten,
att upphandlingsskadeavgiften hade kunnat utvecklas till ett annu mer
effektivt ricesmedel f6r Konkurrensverket.

4. Avslutande kommentar

Som vi kunnat utlisa vill Konkurrensverket ha kraftigt utokade moj-
ligheter att utéva tillsyn pa upphandlingsomridet. Vi anser for egen
del forvisso att atgirder som syftar dll att oka regelefterlevnaden pé
upphandlingsomrédet ir av godo, men anser i likhet med majoriteten
av de refererade remissinstanserna att Konkurrensverkets foreslagna
dndringar i vissa fall inte bor genomforas samt att forslagen i andra fall
behéver preciseras. I vart fall maste de potentiella foljderna av forslagen
utredas nirmare.

Mot bakgrund av det ovan sagda, hoppas vi dven att det fakeiska
behov som forindringarna skulle kunna tinkas fylla identifieras och
att den forvintade effekten av dem analyseras mer noggrant innan
regeringen beslutar om Konkurrensverkets forslag ska genomforas eller
inte.
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