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Promemorian En effektivare upphandlingstillsyn (Ds 2022:5)

Férsvarets radioanstalt (FRA) har — fran de utgéngspunkter myndigheten har att beakta —
fljande synpunkter pa promemorian. Synpunkterna féljer promemorians disposition.

Sammanfattning av FRA:s synpunkter

FRA avstyrker promemorians forslag om att tillsynsmyndigheten ska fd besluta om
upphandlingsskadeavgift i forsta instans och att tillimpningsomradet for upphandlings-
skadeavgift ska utvidgas. FRA anser inte heller att det 4r motiverat att hdja taket for
upphandlingsskadeavgiften eller att forldnga tidsfristen for tillsynsmyndigheten att
besluta om upphandlingsskadeavgift. FRA avstyrker &ven forslagen om att
tillsynsmyndigheten ska kunna besluta om utredningsforeldggande i fler situationer, att
dessa ska kunna forenas med vite samt att tillsynsmyndighetens beslut om foreldgganden
ska gilla omedelbart.

FRA konstaterar att de forslag som promemorian innehéller redan behandlats vid tidigare
remissomgang dir bl.a. Férsvarsmakten och Forsvarets materielverk framfort kritiska
synpunkter.
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FRA ifragasitter promemorians utgangspunkt att det nuvarande tillsynssystemet inte
fungerar och att tillsynsmyndigheten har behov av omfattande utrednings- och sanktions-
méjligheter for att kunna fullgéra sitt uppdrag. FRA saknar underlag som motiverar varfor
tillsynsmyndigheten ska ges s pass langtgdende mandat. Ett effektivare sétt att dtgérda
eventuella brister i myndigheternas upphandlingsforfaranden &r, enligt FRA, att stirka de
radgivande och vigledande funktionerna hos tillsynsmyndigheten s att myndigheterna
kan fa det stod de behover. FRA efterfragar en utredning som innefattar alternativ som
inte dr sanktionsbaserade samt en utforlig konsekvensanalys av dessa.

4 En effektivare upphandlingstillsyn
4.1 Tillsynsmyndigheten fir besluta om upphandlingsskadeavgift

FRA avstyrker promemorians forslag om att tillsynsmyndigheten ska fa besluta om
upphandlingsskadeavgift i forsta instans. De fakultativa &rendena om upphandlings-
skadeavgift priglas ofta av stor komplexitet och bedémningsutrymme. Fragan om en
upphandlande myndighet har brutit mot upphandlingslagstifiningen ar ofta ocksa tvistig.
FRA anser att beddmningar av detta slag lampligen gors av allmén forvaltningsdomstol.

4.3 Tilliimpningsomradet for upphandlingsskadeavgiften utvidgas

FRA avstyrker promemorians forslag om att tillimpningsomradet for upphandlingsskade-
avgiften ska utvidgas. FRA konstaterar att fragan om uttkade sanktionsmojligheter inom
upphandlingsforfarandet har behandlats tidigare utan att det har lett till néagra
lagstiftningsétgérder’.

Det ges i promemorian inte nagra konkreta beldgg for att det finns ett behov av att infora
sadana ingripande och langtgaende sanktionsmdjligheter som promemorian foreslar.
Tvértom, vad giller exempelvis dokumentationsplikten framgér det av Statskontorets
rapport publicerad den 28 mars 2022, Offentlig direktupphandling. En utvdrdering av
2014 ars regeldndringar, att nistan samtliga upphandlande organisationer dokumenterar
direktupphandlingar.> Det kan dérfor ifragasittas om det finns skél for den foreslagna
sanktionen. En sidan ordning som det nu foreslagna snedvrider &ven huvudregeln att

prévningsforfarandena inom upphandlingsomradet ska vara leverantorsdrivna®.

1Se bl.a. prop. 2009/10:180 s. 184 ff., SOU 2018:44 s. 29 och 373 f.
2 Offentlig direktupphandling — En utvérdering av 2014 &rs regeldndringar (2022:6), s. 23.
3Se bl.a. prop. 2009/10:188 5. 178 f.
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Det saknas vidare stod for att de ridande tillsynsreglerna inte skulle vara tillrdckliga for
att atgirda eventuella brister i myndigheternas upphandlingsprocesser. Man méste utgé
fran att statliga myndigheter efterlever regler beslutade av riksdag och regering och att
myndigheterna rittar sig efter tillsynsmyndighetens beslut. Syftet med den foreslagna
utvidgningen bdr kunna nas med mindre ingripande medel, t.ex. genom utvidgat std till
tillsynsmyndigheten och dess uppdrag att 1dmna vigledning och rad till myndigheter.

4.4 Taket pa upphandlingsskadeavgiften hdjs

FRA avstyrker promemorians forslag om att taket pa upphandlingsskadeavgiften ska
hojas. FRA har i tidigare remissyttranden ifragasatt ldmpligheten av att &ldgga statliga
myndigheter med sanktionsavgifter.* Det finns enligt FRA:s mening effektivare sitt att
uppna regelefterlevnad 4n att bestraffa myndigheterna med avgifter (se ovan under avsnitt
4.3). Att fordubbla avgiftsnivan pa ett redan betydande avgiftsbelopp framstér inte som
andamalsenligt.

Vidare stér statliga myndigheter under bl.a. justiticombudsmannens och justitiekanslerns
tillsyn vad giller efterlevnad av tillimplig lagstiftning. Dessa har andra mgjligheter att
tillga mot myndigheter som inte efterlever de lagar och férordningar som géller.

4.5 Tidsfristen for att besluta om upphandlingsskadeavgift forlings

FRA avstyrker promemorians forslag om att forlinga tidsfristen for att ansoka om
upphandlingsskadeavgift. Aven denna fréga har behandlats vid tidigare remisser inom
rittsomradet. Det har i forevarande promemoria inte framforts nagra skl till att forldnga
tidsfristen som inte har beaktats vid tidigare remissomgéngar.

Den gillande tidsfristen som sammanfaller med tidsfristen for en leverantdr att vicka
talan om skadestand ir, enligt FRA:s mening, vil avvigd och proportionerlig. Det anges
dessutom i promemorian att den nu géllande tidsfristen @ven fortsdttningsvis anses
tillriicklig ur ett utredningsperspektiv forutsatt att det ar den faktiska tiden som star till
forfogande (se Ds 2022:5 s. 68). FRA konstaterar att upphandlande myndigheter, enligt
nuvarande lagstiftning, har en skyldighet att inom 30 dagar efterannonsera sadana

¢ Se bl.a. FRA:s remissyttranden med anledning av slutbetinkandet Brottsdatalag — kompletterande
lagstiftning (SOU 2017:74), dnr 20 400:3895/17:3 och betdnkandet Behandling av personuppgifter vid
Férsvarsmakten och Férvarets radioanstalt (SOU 2018:63), dnr 20 400:3808/18:2.
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upphandlingar som inte foregétts av annonsering. Tillsynsmyndigheten bér dérmed ha
goda mojligheter att fi kiinnedom om och utreda potentiella regelbrott. FRA anser att det
inte har framkommit att den problematik som beskrivs i promemorian inte kan atgérdas
pé annat sétt.

4.6 Forelidigganden
4.6.1 En mijlighet att besluta om foreliigganden rorande riktlinjer bér inforas

FRA avstyrker promemorians forslag om att tillsynsmyndigheten ska kunna foreldgga en
upphandlande myndighet att besluta om riktlinjer. Av Statskontorets ovanndmnda
rapport’® framgér att de flesta upphandlande organisationer har beslutat om riktlinjer for
direktupphandling. Tillridckliga skél for tillsynsmyndigheten att foreldgga myndigheter
att vid vite anta riktlinjer synes inte foreligga.

4.6.2 Utredningsforeligganden bor kunna omfatta en vidare personkrets iin i dag

FRA avstyrker promemorians forslag om att utredningsforeligganden ska innefatta
leverantdrer. Forslaget innebdr att tillsynsmyndigheten ges befogenheten att utan
begrinsning begira uppgifter frén en obestdmd krets av privata subjekt, oaktat om dessa
deltagit i den upphandling som &r foremal for granskning eller inte. FRA anser att
forslaget 4r oproportionerligt ingripande mot bakgrund av de i promemorian angivna
syften som t.ex. att tillsynsmyndigheten ska fa del av uppgifter for att bekrifta dess bild
av marknaden.

FRA saknar dessutom en grundlig analys av vad en sddan utvidgning av personkretsen
kan fa for konsekvenser nir det giller forsvars- och sidkerhetsomradet. En langtgéende
skyldighet for leverantorer, sirskilt utlindska leverantérer eller sidana som omfattas av
lagen (2011:1029) om upphandling pé forsvars- och sakerhetsomrédet (LUFS), att lamna
ut uppgifter, kan medfsra en motvilja att delta i upphandlingsférfaranden. Detta skulle
innebira att FRA pé sikt kan fi svart att upphandla sadan utrustning och sadana tjénster
som #r avgorande for att FRA ska kunna leverera pa de uppdrag till stod for Sveriges
sikerhet som FRA far fran bla. regeringen, Forsvarsmakten och Sdkerhetspolisen.
Detsamma bor gilla totalforsvaret 1 stort.

5 Offentlig direktupphandling — En utvédrdering av 2014 ars regeldndringar (2022:6), s. 29.
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4.6.3 Utredningsforeligganden bor kunna forenas med vite

FRA avstyrker promemorians forslag om att utredningsforeldgganden ska kunna forenas
med vite. Det ir frimmande for det svenska riittssystemet att en myndighet foreldgger en
annan myndighet att vid vite inkomma med uppgifter. En sddan ordning méste foregés av
en ordentlig utredning som faststiller att det finns ett verkligt behov av vites-
foreldgganden mot myndigheter.

4.6.4 Omedelbart verkstillbara beslut

FRA avstyrker promemorians forslag om att tillsynsmyndighetens beslut om
utredningsforeligganden ska vara omedelbart verkstillbara, eftersom det saknas underlag
som visar ett konkret behov av detta. Mycket av FRA:s verksamhet omfattas av
forsvarssekretess enligt 15 kap. 2 § OSL. Nir en uppgift vél har limnats ut har den skada
som ett eventuellt felaktigt utlimnande kan innebéra redan skett. Om ett sddant beslut om
utredningsforeliggande ges omedelbar verkan frantas den som anser sig vara forelagd att
lamna uppgifter pa felaktiga grunder mojligheten att vérja sig, eftersom en
domstolsprovning i efterhand inte kan lidka eventuellt uppkomna skador.

6 Konsekvenser

Promemorian foreslér langtgéende och ingripande befogenheter for tillsynsmyndigheten
som kan fa omfattande konsekvenser f6r myndigheter och leverantorer och som éven kan
f4 en paverkan pa bl.a. Sveriges sikerhet. Trots detta har forslaget inte foregatts av nagon
utredning av behovet av sidana utdkade sanktions- och utredningsmdjligheter och dess
potentiella konsekvenser. Exempelvis har det i tidigare utredningar framkommit att
ménga leverantorer anser att upphandlingsprocessen ar for komplex och administrativ
betungande.® Promemorian foreslar &tgérder som av leverantérer kan upplevas som
betungande genom att de vid vite kan éldggas att inkomma med uppgifter utan nagon
begrénsning i tid eller typ av uppgifter som kan begéras. Promemorian har oaktat detta
gjort bedomningen att forslaget inte medfor nédgra konsekvenser for leverantorer utdver
ckonomiska sadana for de leverantdrer som inte efterkommer foreldggandet. Nagon
motivering till denna bedémning har inte limnats.

FRA anser vidare att det &r olyckligt att samtliga de upphandlingslagar som behandlas i
promemorian har bedomts gemensamt i ett sammanhang, utan beaktande av de olika

6 Se bl.a. SOU 2018:44 och prop. 2021/22:5
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sirdrag som priglar dessa lagar. FRA efterfragar en konsekvensbedomning utifran ett
forsvars- och sikerhetsperspektiv om vad utdkade sanktions- och utredningsmdjligheter
kan f3 for paverkan for t.ex. FRA:s uppdrag till stod for Sveriges sidkerhet nér det géller
forsvarsunderrittelseverksamhet och cybersékerhet. FRA saknar dven en utredning av
alternativa I8sningar som inte &r sanktionsbaserade.

Allmiint om FRA
FRA ir en civil myndighet under Forsvarsdepartementet med ca 950 anstillda.

FRA ir en del av svensk underrittelsetjinst med uppgift att bedriva signalspaning enligt
lagen (2008:717) om signalspaning i forsvarsunderréttelseverksamhet. FRA bedriver
signalspaning i syfte att kartldgga bl.a. yttre militira hot mot Sverige, hot mot svensk
personal under internationella insatser, internationell terrorism som hotar visentliga
svenska intressen, frimmande underrittelseverksamhet mot svenska intressen och &vriga
internationella foreteelser som har betydelse for svensk utrikes-, sdkerhets- och
forsvarspolitik. All signalspaning &r riktad mot utlindska forhallanden och sker pa
uppdrag av regeringen, Regeringskansliet, Forsvarsmakten, Sikerhetspolisen och
Nationella operativa avdelningen inom Polismyndigheten.

FRA ska vidare ha hdg teknisk kompetens inom informationssikerhetsomradet och far
efter begiran stodja sadana statliga myndigheter och statligt dgda bolag som hanterar
information som beddms vara kénslig fran sarbarhetssynpunkt eller i ett sikerhets- eller
forsvarspolitiskt hianseende.

Uppgifter rérande FRA:s verksamhet omfattas till stora delar av sekretess bl.a. enligt
15 kap. 2 § offentlighets- och sekretesslagen (2009:400). For uppgifter i allman handling
rorande underrittelseverksamhet géller sekretess i 95 ar.

I detta srende har generaldirektoren Bjorn Lyrvall beslutat. I den slutliga handlaggningen
har ocksa deltagit tjansteforrattande chefsjuristen Jessica Sjostrand, avdelningschefen



Gunnar Hellenius (avd. T) samt juristen Maera Khan (Chefsjuristens kansli), tillika

foredragande.

Forsvarets radioanstalt

Bjorn Lyrvall
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