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Goteborgs Stads yttrande 6ver
Finansdepartementets remiss —
En effektivare upphandlingstillsyn
(Fi2022/00967)

Finansdepartementet har gett G6teborgs Stad mojlighet att inkomma med
synpunkter pa rubricerad promemoria. Géteborgs Stad onskar framf6ra
foljande synpunkter.

Inledning

Goteborgs Stad har forstéelse for att Konkurrensverket 6nskar na en tydlig
och effektiv tillsyn pa upphandlingsomradet. I sammanhanget &r det dock
viktigt att komma ihag att den absoluta merparten av de upphandlande
myndigheterna och enheterna vill géra rétt samt att de vill soka upp
konkurrens f6r att fa till stand en sund och god affir, vilket bland annat
framgér av Forenklingsutredningen (SOU 2018:44).
Upphandlingsregelverket ar dock i manga fall svart att tillimpa och det &r
dérfor ibland nédvindigt att géra avvagningar dar myndigheten — utan att ha
nagon som helst avsikt att bryta mot LOU — &nda kan komma att hamna i en
situation diar Konkurrensverket senare anser att myndigheten brutit mot
regelverket med en upphandlingsskadeavgift som f6ljd. Eftersom det ofta ar
fraga om svara avvigningsfragor och inte medvetna Svertridelser av ett klart
och tydligt regelverk maste de sanktioner som Konkurrensverket har att
tillga for sin tillsyn vara vil avvigda.

Av statistik fran Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverket framgar
att det genomfors ndrmare 19 000 annonserade upphandlingar per &r och
dartill ett oként antal direktupphandlingar. Konkurrensverket fattar arligen
cirka 20 — 30 beslut inom upphandlingstillsynen som avser bade ansékningar
om upphandlingsskadeavgift och tillsynsbeslut. Konkurrensverkets tillsyn, i
form av ansokningar eller beslut, ror alltsa en mycket begransad del av alla
de upphandlingar som genomfors. Det ska sittas i relation till den kontroll av
regelverkets efterlevnad som sker genom att leverantorer anséker om
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overprovning av upphandlingar. Under ar 2020 kom det in cirka 3 500
overprovningsmal till férvaltningsdomstolarna.

Tillsynsmyndigheten far besluta om
upphandlingsskadeavgift

Konkurrensverket har utéver upphandlingslagarna dven tillsyn 6ver bland
annat konkurrenslagen och fattar som f6rsta instans beslut om
konkurrensskadeavgift. Den omsténdigheten skulle kunna tala for att
myndigheten dven i drenden om upphandlingsskadeavgift kan bli
beslutsmyndighet. Konkurrensverket som en ytterligare instans forvintas
dock innebira okade processkostnader da processen kan behova foras i
ytterligare tre instanser férutom infor tillsynsmyndighetens grundbeslut.
Detta kan jamforas med Konkurrensverkets beslut om
konkurrensskadeavgift som endast kan 6verklagas till ytterligare tva
instanser. I forhallande till de effektivitetsvinster som framf6rs som skl for
andrad beslutsordning kan det ifragasittas om de efterstrivade vinsterna
verkligen uppnés. Genom den nya féreslagna ordningen med
Konkurrensverket som forsta beslutande instans riskerar processen enbart att
forflyttas genom Gverklagande till allmén forvaltningsdomstol och dartill
forldngas 1 den nya instansordningen. Dessutom kan noteras att det av den
redovisade statistiken framgar att domstolarna inte bifallit
Konkurrensverkets ansokan om upphandlingsskadeavgift i nirmare 10
procent av malen. For det fall dessa motsvarande beslut framgent inte
overklagas, vilket kan aktualiseras av olika anledningar, fastslés en
upphandlingsskadeavgift som enligt nuvarande ordning hade resulterat 1 ett
avslagsbeslut i domstol. Sammanfattningsvis anser G6teborgs Stad att de
efterstrivade effektivitetsvinsterna inte 1 tillrdcklig grad ar underbyggda i
forslaget. Mot bakgrund av ovanstaende avstyrker Goteborgs Stad forslaget.

Nar ska tillsynsmyndigheten fatta beslut om
upphandlingsskadeavgift?

Konkurrensverket har for ndrvarande en skyldighet att anséka om
upphandlingsskadeavgift i de fall en allmén forvaltningsdomstol beslutat att
ett avtal far besta trots att det slutits i strid med en avtalssparr eller fatt besta
pa grund av tvingande hinsyn till allméinintresse. Enligt forslaget ska
Konkurrensverket i stéllet for att ans6ka om upphandlingsskadeavgift fatta
beslut ddrom, med undantag for ringa 6vertradelser eller vid synnerliga skal.
I en tidigare promemoria, Konkurrensverkets promemoria med forslag till
utvecklad reglering av upphandlingstillsynen (Fi2019/02619/0U), har
foreslagits att Konkurrensverket skulle fa mojlighet att avsta ansékan vid
ringa overtradelser eller vid synnerliga skil. Konkurrensverket som
beslutsfattare i forsta instans skulle visserligen innebira att myndigheten inte
behover ldgga resurser pa att ans6ka om upphandlingsskadeavgift i de fall
utredningen visat att det dr fraga om ett ringa fall eller om det finns
synnerliga skil for eftergift. Aven domstolar och upphandlande myndigheter

Stadsledningskontoret 2(7)
Gustaf Adolfs Torg 4 A stadsledningskontoret@stadshuset.goteborg.se
404 82 Goteborg 031-365 00 00 (kontaktcenter) goteborg.se



och enheter kan spara resurser pa att dessa drenden stannar hos
Konkurrensverket. Samma resultat ar dock mojligt att na genom tidigare
presenterat forslag att Konkurrensverket ska kunna besluta om att avsté fran
obligatorisk ansokan om upphandlingsskadeavgift da myndigheten bedomer
att det dr ett ringa fall eller det finns synnerliga skl for eftergift. Goteborgs
Stad anser att en sddan méjlighet i stillet borde inféras och avstyrker som
ovan nimnts forslaget om att Konkurrensverket som forsta instans fattar
beslut om upphandlingsskadeavgift.

Dokumentationsskyldigheten férenas med en
tidsfrist

Upphandlande myndigheter och enheter 4r enligt lag skyldiga att
dokumentera genomforandet av sina upphandlingar. I promemorian féreslas
att dokumentationsplikten ska fullgoras inom 30 dagar efter att avtal ingatts
eller att beslut om avbrytande av upphandlingen har fattats. Goteborgs Stad
anser att det 4r rimligt att dokumentationen fullgérs i néra anslutning till
tidpunkt for avtalsingaende eller avbrytandebeslut och en fast tidsfrist gér
det tydligt nir dokumentationsskyldigheten ska vara genomférd. Géteborgs
Stad tillstyrker darfor forslaget.

Utvidgning av tillimpningsomradet for
upphandlingsskadeavgift

Goteborgs Stad avstyrker forslaget om att upphandlingsavgift ska fa beslutas
for andra Gvertradelser 1 upphandlingslagstiftningen 4n otillatna
direktupphandlingar. De 6vertradelser som nu ingar i forslaget att omfattas
av upphandlingsskadeavgift giller bland annat krav pa efterannonsering,
dokumentationsplikt och motiveringsskyldighet for stillningstagandet att
inte dela upp kontrakt. Det édr naturligtvis viktigt att upphandlande
myndigheter foljer upphandlingslagstifiningen dven i de formella delar som
forslaget omfattar. Goteborgs Stad dr dock inte Gvertygad om att en utokad
mojlighet till upphandlingsskadeavgift i dessa delar skulle innebara den mest
effektiva upphandlingstillsynen.

I Konkurrensverkets rapport Upphandlingstillsynens konsekvenser,
Uppdragsforskningsrapport 2022:3 framkommer att det finns svarigheter att
visa nagot starkare samband mellan tillsyn och en 6kad regelefterlevnad. Det
ger anledning att noga fundera 6ver om 6kade sanktioner i form av
upphandlingsskadeavgift skulle innebéra en sa mycket béttre foljsamhet av
formella regler att det skulle viga upp kostnaden for den 6kade tillsynen. De
formella brister som forslaget tar sikte pa kan redan nu inga i
Konkurrensverkets tillsyn och resultera i kritik i form av tillsynsbeslut. Det
kan hir noteras att Konkurrensverket de senaste fyra aren endast meddelat
totalt fem tillsynsbeslut, vilket framgar av Konkurrensverkets
tillsynsverksamhet 2021 Rapport 2022:1. Om det beror pa att myndigheten
har begriansade resurser och dérfor har valt att inrikta sitt arbete pa otillatna
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direktupphandlingar som kan resultera i beslut om upphandlingsskadeavgift,
kan antas att prioriteringar dven kommer att behova goras i tillsynsarbetet
framover.

Goteborgs Stad vill betona att det dr angelidget att Konkurrensverkets
resurser koncentreras till att uppticka och utreda de otillatna
direktupphandlingar som hor till de allvarligaste dvertriddelserna av
upphandlingslagstiftningen. En farhaga &r att formella brister i
upphandlingarna som dessutom kan forvéntas vara littare for
tillsynsmyndigheten att upptécka tar resurser fran de delar som kriver mer
omfattande utredning for att resultera i ett beslut om
upphandlingsskadeavgift. For overtriadelser av de formella reglerna ir dven
fortsittningsvis mojligheten att meddela tillsynsbeslut en tillracklig atgard
for att tillse efterlevnaden.

I promemorian hinvisas till ett uppdrag som Statskontoret fatt att utvardera

effekterna av de fordndrade reglerna for direktupphandling (Fi2021/02328).
Statskontoret har nu redovisat sitt uppdrag i Offentlig direktupphandling. En
utvdrdering av 2014 ars regeldndringar (2022:6) och pa s.23 framgér bland
annat f6ljande.

”Nir det giller dokumentationsplikten visar var analys, pa samma sétt som
ndr det giller riktlinjerna, att ndstan samtliga upphandlande organisationer i
dag dokumenterar direktupphandlingar. Vi konstaterar ocksa att de
upphandlande organisationerna i h6ég utstrickning dokumenterar
direktupphandlingar pa ett sitt som motsvarar Konkurrensverkets vigledning
nér det giller dokumentationen.”

I redovisningen framgar alltsa att upphandlande myndigheter i vart fall nar
det giller direktupphandlingar i hog grad uppfyller dokumentationsplikten.
Diaremot foreslar Statskontoret pa s. 31f att det ska inféras bestimmelser om
hur en enhetlig dokumentation ska goras och hur den ska forvaras eftersom
det bland annat skulle underlitta tillsynen om alla upphandlande
organisationer dokumenterar samma uppgifter och pa samma sitt i samband
med direktupphandlingar. Det som framkommer i redovisningen tyder pa att
det kan behova utredas ytterligare hur regelefterlevnaden avseende
promemorians forslag ser ut idag. Vidare visar behovet av bestimmelser om
enhetlig dokumentation och hur den ska bevaras, att det inte 4r helt tydligt
nir en upphandlande myndighet har uppfyllt kravet pa fullgod
dokumentation. Den oklarheten talar inte heller for att ett inférande av
upphandlingsskadeavgift i denna del skulle ha 6nskad effekt.

Det framgar inte av forslaget hur Konkurrensverket ska berdkna en paford
avgift for brister 1 de formella 6vertradelserna. I dessa fall framstar det inte
som lampligt att sitta upphandlingsskadeavgiften i relation till virdet av en
upphandling. Om forslaget infors borde upphandlingsskadeavgiftens storlek
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vara kopplad till vilken typ av overtrddelse det giller oavsett kontraktsvirde.
Promemorians forslag saknar utredning om detta.

Taket pa upphandlingsskadeavgift hojs

Forslaget om att hoja taket for upphandlingsskadeavgift har besvarats av
Goteborgs Stad vid ett tidigare tillfille och Goteborgs Stad vidhaller sin
tidigare bedomning att forslaget avstyrks. Konkurrensverket har under de
tolv ar upphandlingsskadeavgift funnits ans6kt om den maximala avgiften
vid totalt tta tillfillen och domstolen har darefter vid fyra av dessa tillfillen
utdomt den maximala avgiften. Tre av dessa fall har rort samma part.
Goteborgs Stad har mot denna bakgrund svart att se att maxbeloppet ar for
lagt eller att det finns motiv for att férdubbla taket for avgiften, varfor detta
forslag avstyrks.

Tidsfristen for att besluta om
upphandlingsskadeavgift férlangs

Goteborgs Stad héanvisar till vad som anfordes 1 Goteborgs Stads remissvar
till Konkurrensverkets promemoria med forslag till utvecklad reglering av
upphandlingstillsynen (Fi2019/02619/0U) da en forlangd preskriptionsfrist
foreslogs. I svaret framgick f6ljande.

”Konkurrensverket har vid ett flertal tillfdllen patalat att preskriptionstiden
bor utékas till tva ar. Det argument som framforts 4r att flera otillatna
direktupphandlingar undgatt Konkurrensverkets provning pa grund av
preskriptionstiden om ett ir. I Overprovningsutredningen (SOU 2015:12)
beddmdes att det inte fanns tillrdckliga skal att utdka preskriptionsfristen.
Det angavs att ansokningsfristens lingd ska ge uttryck for en vil avviagd
balans mellan upphandlande myndigheters och enheters behov av att inte
under en alltfor lang tid vara i ovisshet i fraga om paférande av
upphandlingsskadeavgift och det allménnas intresse av att
tillsynsmyndigheten pa ett effektivt sitt kan genomfora sitt uppdrag att
bedriva allménpreventivt arbetet for att férhindra otillatna
direktupphandlingar.”

Goteborgs Stad anser inte att de skl som nu anges for en forlingning av
preskriptionstiden dndrar de bedomningar och avvigningar som tidigare
gjorts avseende att ett &r motsvarar en vil avvigd tid.
Overprévningsutredningen pekade ocksa pa mojligheten att omfordela
resurserna hos Konkurrensverket. Det ovan nimnda forslaget om att ta bort
ans6kningsskyldigheten for Konkurrensverket 1 vissa fall, skulle ocksa
kunna frigora resurser till mer prioriterade drenden, vilket ocksa talar for att
en forldngning av tidsfristen inte dr nodvandig. Mot bakgrund av
ovanstaende avstyrker Goteborgs Stad forslaget om utokad preskriptionstid.
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Om det dnda skulle anses nodvindigt att infora utokade befogenheter for
Konkurrensverket anser Goteborgs Stad att en utdkad preskriptionsfrist dr att
foredra framfor forslaget om hojt maxtak for avgiften.

En méjlighet att besluta om féreldgganden rérande
riktlinjer bor inféras

I Statskontorets rapport Offentlig direktupphandling. En utvirdering av 2014
ars regeldndringar (2022:6) s. 21 visar myndighetens analys att nédstan
samtliga upphandlande organisationer ar 2021 hade fattat beslut om riktlinjer
for direktupphandling. Varken kravet pa riktlinjer for direktupphandling eller
det foreslagna kravet pa att besluta om riktlinjer rérande skyldigheten att
beakta vissa samhillsintressen som eventuellt kommer inf6ras, innehaller
nagot krav pa hur omfattande riktlinjerna behover vara eller vad de ska
innehalla. Nyttan med att Konkurrensverket ska kunna foreligga
upphandlande myndigheter att besluta om riktlinjer och férena ett sadant
foreldggande med vite kan dérfor starkt ifragasattas. Goteborgs Stad
avstyrker forslaget.

Utredningsforelagganden bér kunna omfatta en
vidare personkrets an i dag

I promemorian f6reslas att dven leverantorer ska kunna forelidggas att lamna
de uppgifter och handlingar till Konkurrensverket som myndigheten
bedémer dr nédviandiga inom ramen for sin tillsyn. Ett sadant foreldggande
kan 6verklagas till allmin forvaltningsdomstol. Géteborgs Stad noterar att de
exempel som ges 1 promemorian avseende nir detta kan aktualiseras torde
beréra ett fatal situationer och far vigas mot den eventuella inverkan det kan
ha pa viljan att som leverantor delta i en upphandling. Vilken eventuell
inverkan forslaget skulle kunna fa pa leverantorers vilja att delta i offentliga
upphandlingar behandlas inte i promemorian. Géteborgs Stad &r visserligen
nagot tveksam till om nyttan med forslaget dverviager eventuella
konsekvenser, men avstar fran att ta stillning till om f6rslaget bor inforas.

Utredningsforelagganden bér kunna férenas med
vite

Det dr betydelsefullt att Konkurrensverket har méjlighet att bedriva en
effektiv tillsyn for att kunna utreda otillatna direktupphandlingar och andra
overtradelser av upphandlingslagstiftningen. Av promemorian framgar att
det hiander att tillsynsobjekten inte foljer myndighetens begiran om
information eller forhalar utredningen pa olika sitt, vilket ibland
sammanfaller med att fristen for att anséka om upphandlingsskadeavgift dr
pa vig att 16pa ut. Aven om en nirmare utredning saknas om hur ofta denna
problematik uppkommer stiller sig Goteborgs Stad dnda positiv till att
komplettera nuvarande bestimmelse med vite och tillstyrker forslaget.
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Omedelbart verkstalla beslut

I promemorian f6reslas att utredningsforeldgganden ska kunna férenas med
vite. Dessa beslut om foreldggande kan 6verklagas till allmian
forvaltningsdomstol, vilket medfor att det skulle kunna gé relativt lang tid
innan Konkurrensverket far del av handlingarna. For det fall forslaget om att
utoka preskriptionsfristen for upphandlingsskadeavgift till tva ar antas, torde
dock Konkurrensverkets behov av utredningsféreldgganden som ska gilla
omedelbart minska. G6teborgs Stad anser trots detta att det kan vara
motiverat att lata beslutet gilla omedelbart i de fall det foreligger en risk for
att preskriptionsfristen for upphandlingsavgift dr nira forestaende, varfor
forslaget tillstyrks.

En mdjlighet att meddela férelagganden for att lagen
ska féljas bor inte inforas

Goteborgs Stad har i ett tidigare remissvar avstyrkt att det inférs en
mojlighet for Konkurrensverket att kunna meddela foreldgganden i syfte att
sikerstilla att lagstiftningen foljs. Goteborgs Stad vidhaller den
beddémningen och vilkomnar dérfor férslaget om att inte inféra en sddan
mojlighet.

Ett samlat tillsyns- och sanktionskapitel
Goteborgs Stad tillstyrker forslaget att samla bestimmelserna om
upphandlingsskadeavgift och tillsyn i ett gemensamt kapitel da
overskadligheten av bestimmelserna bedéms 6ka.

Goteborg den 15 juni 2022
GOTEBORGS KOMMUNSTYRELSE

Axel Josefson
Mathias Skold
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