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Konkurrensverket ar tillsynsmyndighet for den offentliga upphandlingen och har
aven i uppdrag att verka for en effektiv konkurrens i privat och offentlig verksam-
het samt en effektiv offentlig upphandling till nytta f6r det allménna och mark-
nadens aktorer. Konkurrensverket har, utifran de aspekter som foljer av verkets
verksamhetsomrade, foljande synpunkter pa den remitterade promemorian.

Sammanfattning

Konkurrensverket vilkomnar de mdojligheter till en effektivare upphandlings-
tillsyn som ett genomforande av promemorians forslag leder till. Reglering enligt
forslagen mojliggor for verket att ingripa mot fler typer av overtradelser av regel-
verket och pa ett mer kraftfullt och effektivt satt.

*  Konkurrensverket tillstyrker forslaget om en andrad beslutsordning for
upphandlingsskadeavgift. Som framhalls i promemorian finns det klara
effektivitetsvinster med den foreslagna ordningen.

*  Konkurrensverket tillstyrker dven inforandet av en tidsfrist for fullgérandet
av dokumentationsskyldigheten och individuella rapporter. Enligt verkets
mening bor det dock av bestimmelsen framga att dokumentation ska foras
l6pande under upphandlingen men fullgéras senast inom 30 dagar.

*  Konkurrensverket tillstyrker utvidgningen av tillampningsomradet for upp-
handlingsskadeavgift eftersom ett antal dvertradelser som bland annat
paverkar insynen och férutsagbarheten i den offentliga upphandlingen
ddarmed kommer kunna beivras pa ett mer effektivt satt.

*  Konkurrensverket tillstyrker forslaget om foreldaggande om att en upphand-
lande myndighet ska besluta om riktlinjer for direktupphandling och att
sadana foreldgganden ska kunna férenas med vite.
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*  Konkurrensverket bedomer att det kan komma att visa sig att det finns ett
behov av att komplettera regleringen med en ndarmare reglering av vad saval
riktlinjer som dokumentation ska innehalla.

*  Konkurrensverket tillstyrker forslaget om en vidare personkrets for utred-
ningsforelagganden men forordar en annan forfattningsformulering av-
seende leverantorer. Likasa tillstyrks forslaget att forelagganden kan galla
omedelbart och forenas med vite, vilket skapar forutsattningar for en mer
effektiv informationsinhamtning.

*  Konkurrensverket tillstyrker forslagen om hgjt tak for upphandlingsskade-
avgifter da det majliggor en proportionerlig sanktionering av dvertradelser
dar vardet pa den aktuella upphandlingen uppgar till hoga belopp.

*  Konkurrensverket tillstyrker forslaget om en forlangd tidsfrist for att besluta
om upphandlingsskadeavgift eftersom det leder till att tillsynen kan fa storre
genomslag.

*  Konkurrensverket tillstyrker forslaget om ett samlat tillsyns- och sanktions-
kapitel i upphandlingslagarna eftersom det gor regleringen mer 6verskadlig.

Konkurrensverket konstaterar dock att det d&ven med utokade befogenheter allt-
jamt kan finnas ett behov av att kunna meddela foreligganden om att lagen ska

foljas i fler avseenden @n de som foreslas i promemorian (dvs. avseende riktlinjer).

Detta galler till exempel i vissa situationer vid overtrddelser av de grundldggande
upphandlingsrattsliga principerna som inte tacks av bestimmelserna om upp-
handlingsskadeavgift. Férslagen i den remitterade promemorian kan dock enligt
verkets mening genomforas oaktat denna fraga om forelagganden.

Overgripande

Den offentliga upphandlingen i Sverige dr omfattande och stracker sig 6ver
manga samhallsviktiga omraden. I egenskap av tillsynsmyndighet har Konkur-
rensverket ett ansvar att bidra till att upphandlingslagarna f6ljs. Konkurrens-
verket anser att ett genomforande av forslagen skulle innebara klart battre forut-
sattningar att utdva en effektiv tillsyn, till nytta for det allmanna och marknadens
aktorer. Bland annat innebar det utokade omradet for upphandlingsskadeavgift
storre mojligheter att beivra 6vertradelser som exempelvis paverkar transpar-
ensen i den offentliga upphandlingen. En ldngre preskriptionstid for att besluta
om upphandlingsskadeavgift innebar bland annat att Konkurrensverket kommer
att kunna prioritera att utreda mer omfattande drenden. Vad géller forslaget om
andrad beslutsordning ser Konkurrensverket dven effektivitetsvinster i form av
att domstolsprocesser kan undvikas i de fall verkets beslut inte 6verklagas.
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Andrad beslutsordning fér beslut om upphandlingsskadeavgift (4.1)
Konkurrensverket vilkomnar de effektivitetsvinster som ett genomforande av de i
promemorian foreslagna lagandringarna innebar och tillstyrker forslaget om
andrad beslutsordning for upphandlingsskadeavgifter.

Bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift inférdes i Sverige den 15 juli 2010.
Sedan dess har det tillkommit en omfattande rattspraxis som har bidragit till att
skapa klarhet i manga fragor inom rattsomradet. I den remitterade promemorian
redovisas statistik avseende domstolsprévningar som Konkurrensverket initierat
bland annat avseende bifallsfrekvens. Statistiken for 2020 dr pa motsvarande niva
som uppgifterna for tidigare ar i den remitterade promemorian. Under 2021 med-
delade domstolarna dom i 31 drenden om upphandlingsskadeavgift. I 29 av dem
bif6lls Konkurrensverkets talan i sin helhet, i tva drenden sattes avgiften ned. Inte
i nagot fall avslogs Konkurrensverkets talan i sin helhet. Detta visar att de
omstandigheter som redovisas i promemorian i detta avseende alltjamt foreligger.

De effektivitetsvinster som foljer av den foreslagna dndringen av beslutsord-
ningen uppkommer inte enbart hos Konkurrensverket utan dven inom domstol-
arna. Aven tillsynsobjekten kommer att kunna undvika domstolsprocesser i de
fall de accepterar Konkurrensverkets beslut.

Utifran Konkurrensverkets erfarenheter kan det antas att alla beslut om upphand-
lingsskadeavgift inte kommer att 6verklagas och darmed, till skillnad fran nu, inte
kommer att provas av forvaltningsratterna. Ett exempel dr de drenden dar upp-
handlande myndigheter helt medger Konkurrensverkets bedomning och ansékan
om upphandlingsskadeavgift. Ett annat exempel dr drenden om obligatorisk upp-
handlingsskadeavgift dar Konkurrensverket i dag ar skyldigt att lamna in en
ansokan dven om det handlar om ett ringa fall.

En erfarenhet fran konkurrenstillsynen ar att Konkurrensverkets beslutanderatt
kan ha en positiv inverkan pa tillsynsobjektens incitament att samarbeta med
verket under utredningen. Om sa blir fallet dven i d&renden om upphandlings-
skadeavgift kan handlaggningsprocessen effektiviseras genom att fler fragor och
forhallanden framkommer tidigare i processen och inte forst efter att ansokan om
upphandlingsskadeavgift har lamnats till domstolen.

Erfarenheter fran konkurrensratten visar ocksa att overklaganden av beslut inte
alltid omfattar hela utan delar av beslutet. Darmed kan efterféljande domstols-
processer effektiviseras genom att omfatta de fradgor som ar omtvistade och inte
de fragor dar parterna ar Gverens.

Tidsfrist for dokumentationsskyldigheten (4.2)

Konkurrensverket tillstyrker forslaget om att dokumentationsskyldigheten
forenas med en tidsfrist for ndr den senast ska vara fullgjord men foreslar en
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andring av utformningen av forfattningsforslaget for att tydliggora att dokumen-
tationen ska ske lI6pande under upphandlingen.

Att upphandlingar dokumenteras pa ett tydligt satt ar mycket viktigt ur flera
perspektiv. Utover att bristande dokumentation av upphandlingar medfor en
okad risk for oegentligheter och forsvarar uppfoljning av inkop, kan bristande
dokumentation av anskaffningar ocksa forsamra leverantorers forutsattningar att
tillvarata mojligheten att ansoka om overprovning av upphandlingar respektive
avtals giltighet. Bristande dokumentation kan ocksa forsvara tillsynsmyndig-
hetens mojligheter att granska upphandlingar.

I promemorian noteras i allmdnmotiveringen att utgangspunkten bor vara att
dokumentationsskyldigheten bor galla 16pande. Det aterspeglas dock inte i for-
fattningsforslaget. Ett sétt att sdkra att dokumentationsskyldigheten sa langt som
mojligt bidrar till forutsattningarna for en fungerande rattsprévning i form av
overprovning ar att i forfattningen ange att dokumentationen ska ske lI6pande
men dven ha en bortre gréans efter tilldelningen nér den ska vara fullgjord (se
nedan under Forfattningsforslag).

Tillampningsomradet for upphandlingsskadeavgift (4.3)

Konkurrensverket tillstyrker forslaget att utvidga tillampningsomradet sa att upp-
handlingsskadeavgift &ven kan beslutas ndr den upphandlande myndigheten inte
har uppfyllt sina skyldigheter avseende efterannonsering, publicering i en
registrerad annonsdatabas, dokumentationsskyldigheten, individuella rapporter
och protokoll samt motiveringsskyldigheten.

Den leverantdrsdrivna processen i form av dverprovningar ar ett sétt att beivra
vissa typer av Overtrddelser av upphandlingsregelverket. Leverantorer kan dock
inte forvantas driva processer avseende vissa typer av frekventa overtradelser och
har inte heller alltid réttslig méjlighet att gora det. Med den foreslagna utvidg-
ningen av tillimpningsomradet fér upphandlingsskadeavgift kommer ett antal
overtradelser som paverkar insynen och forutsagbarheten i den offentliga upp-
handlingen kunna beivras pa ett mer effektivt satt genom Konkurrensverkets
tillsyn.

Efterannonsering

Som uppmarksammas i promemorian har f6ljsamheten till reglerna om efteran-
nonsering i Sverige varit 1ag. Den bristande foljsamheten har dven noterats och
kritiserats pa EU-niva.

Som ndmns i promemorian medfor en bristande efterannonsering att statistiken
om offentlig upphandling blir bristféllig. Darmed blir transparensen och kun-
skapen om offentliga upphandlingar pa en aggregerad niva bristfallig. Men
bristande efterannonsering medfor dessutom dven ett antal andra allvarliga
problem. Bristande efterannonsering minskar transparensen i de enskilda
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offentliga inkopen vilket skapar utrymme for bland annat korruption och jav.
Dessutom forsvaras majligheterna att granska genomforda upphandlingar.

Den nuvarande bristande efterannonseringen indikerar att synen pa efterannons-
ering bland upphandlande myndigheter inte avspeglar den vikt efterannonsering
har f6r bland annat foljsamheten av 6vriga upphandlingsregler samt for transpar-
ens och antikorruption. Konkurrensverket valkomnar darfor forslaget att utvidga
upphandlingsskadeavgiften till att &ven omfatta bristande efterannonsering,
eftersom tillsynens preventiva effekt kan forutsattas leda till en hogre andel efter-
annonseringar.

Dokumentationsskyldigheten

Dokumentationsskyldigheten ar en viktig forutsattning for att kunna folja upp
efterlevnaden av upphandlingsreglerna. Dokumentationen ar viktig for saval det
leverantorsdrivna overprovningsforfarandet som tillsynsmyndighetens verksam-
het och dven intern granskning och kontroll hos tillsynsobjekten. Det ar otillfreds-
stallande med en ordning dar bristande dokumentation kan forsvara majlighet-
erna att ingripa mot andra 6vertradelser av upphandlingsreglerna.

Dokumentationsskyldigheten dr dessutom, precis som efterannonseringen, ett
viktigt instrument for transparens i de offentliga upphandlingarna och minskar
darmed utrymmet for bland annat korruption. Darmed ar det viktigt med sank-
tionsmedel mot bristande foljsamhet till dokumentationsskyldigheten.

Forslaget om att utvidga tillampningsomradet for upphandlingsskadeavgift till att
aven avse Overtrddelser av reglerna om dokumentation dr darmed valkommet,
dels ur perspektivet att det kan antas bidra till en béttre insyn i den offentliga
upphandlingen, dels ur perspektivet att det kan antas mdjliggora effektivare
provning och tillsyn av andra 6vertradelser av upphandlingslagarna.

Taket pa upphandlingsskadeavgiften (4.4)

Konkurrensverket tillstyrker forslaget om en hojning av taket pa upphandlings-
skadeavgiften. Det finns en etablerad praxis for att bestimma upphandlings-
skadeavgiftens storlek. Enligt denna praxis sitts avgiften bland annat i relation till
upphandlingens varde. Konkurrensverket anser att det ar otillfredsstallande att
kontrakt med hoga varden som tilldelats genom en otillaten direktupphandling
sanktionerats oproportionerligt lagt jamfort med otillatna direktupphandlingar av
mindre varde.

Konkurrensverket valkomnar darfor forslaget om en hojning av taket eftersom det
mojliggor en mer proportionerlig sanktion, sarskilt for otillatna direkttilldelningar
av kontrakt med hoga varden.
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Tidsfristen for beslut om upphandlingsskadeavgift (4.5)
Konkurrensverket tillstyrker promemorians férslag om en forlangd tidsfrist for
beslut om upphandlingsskadeavgift.

Otilldtna direktupphandlingar &r en av de allvarligaste 6vertrddelserna inom
upphandlingsomréadet och eftersom dessa kontrakt sluts utan annonsering eller
annat offentliggdrande ar avtalen till sin natur svara att upptdcka och fa kianne-
dom om. Som framgar av promemorian ar det endast i undantagsfall som Kon-
kurrensverket far vetskap om upphandlande myndigheters direktupphandlingar
redan i samband med, eller i ndra anslutning till, ingdendet av det aktuella avtalet.
En forlangd tidsfrist skulle innebéra att Konkurrensverket far battre forutsatt-
ningar att upptacka overtradelser innan tidsfristen for att besluta om upphand-
lingsskadeavgift 16pt ut och mojliggora for Konkurrensverket att prioritera bland
ett storre urval potentiella Gvertradelser.

Vidare noteras att en forlangd tidsfrist medfor utokade majligheter att utreda
arenden som dr mer komplexa och omfattande till sin karaktar. Det kan i sin tur
antas medfora att tillsynen far stérre genomslag och att effektiviteten i den offent-
liga upphandlingen 6kar.

Forelagganden (4.6)

Konkurrensverket vilkomnar forslagen i promemorian om foreldggandemdojlighet
avseende riktlinjer och utredningsforeldagganden. Konkurrensverket tillstyrker
dem i stort men foreslar dock en mindre dndring av formuleringen av forfatt-
ningsforslaget avseende den vidare personkretsen for utredningsforeldgganden
(se Forfattningsforslag).

Foérelagganden rérande riktlinjer (4.6.1)

Konkurrensverket ar positivt till och tillstyrker forslaget att det bor inforas en
mojlighet att foreldgga en upphandlande myndighet att besluta om riktlinjer for
direkttilldelning samt att dessa foreldgganden ska kunna férenas med vite.

Konkurrensverket instimmer i promemorians beddmning av vikten att kunna
ingripa mot underlatenhet att besluta om riktlinjer. Konkurrensverket instimmer
ocksa i bedomningen att foreligganden, som kan forenas med vite, ar ett battre
sanktionsmedel an upphandlingsskadeavgift for att ingripa mot underlatenhet att
folja denna skyldighet.

Konkurrensverket dr ocksa positivt till att den remitterade promemorian dven
inkluderar de riktlinjer som foreslas i lagradsremissen En skyldighet att beakta vissa
samhillsintressen vid offentlig upphandling.

Som utgangspunkt bor upphandlande myndigheter ta tillvara skyldigheten att
besluta om riktlinjer genom att ge dem med ett innehall som gor dem till ett
viktigt verktyg for att pa ett korrekt och strategiskt satt forbattra den offentliga
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upphandlingen. Dessutom har riktlinjerna forutsattningar att 6ka transparensen
och forutsagbarheten i den upphandlande myndighetens anvandande och
genomforande av direkttilldelningar. Regelverket som nu foreslas har dock
begransningar i det avseendet.

I den remitterade promemorian omnamns Statskontorets regeringsuppdrag att
utvardera effekterna av forandrade regler for direktupphandling.! Enligt
Konkurrensverkets mening finns i Statskontorets rapport? ett flertal skil som talar
for vikten av en tydligare kravstdllning for vad riktlinjerna ska innehalla.

Konkurrensverket anser att det nu remitterade forslaget ar ett steg i ratt riktning
och kan genomforas sa som det foreslds i promemorian. Konkurrensverket
konstaterar dock att det, av de skil som Statskontoret framfor, framover kan
komma att finnas ett behov att komplettera bestimmelsen med en ndrmare
reglering om vad riktlinjerna for direktupphandling ska innehalla.

Utredningsférelagganden (4.6.2—4.6.4)

Konkurrensverket tillstyrker forslaget om att personkretsen for utredningsfore-
lagganden utdkas men féreslar en mindre dndring av formuleringen i forfatt-
ningsforslaget. Konkurrensverket tillstyrker aven forslagen om att utrednings-
forelagganden bade kan géalla omedelbart och férenas med vite eftersom det
skapar forutsattningar for en mer effektiv informationsinhdmtning,.

En grundlaggande forutsattning for en effektiv och rattssaker tillsyn ar att till-
synsmyndigheten far tillgang till relevant information och underlag. Konkurrens-
verket har inom ramen for utredningar av upphandlingstillsynsarenden upp-
marksammat att det ibland finns behov av att ta del av information och underlag
som tillsynsobjektet inte har tillgang till och saledes inte kan tillhandahalla.
Mojligheten att rikta utredningsforeldggande mot leverantdrer utgdr mot
bakgrund av det ett viktigt komplement till mdjligheten att rikta utrednings-
forelaggande mot tillsynsobjektet.

Med leverantor avses i LOU den som pa marknaden tillhandahaller varor eller
tjanster eller utfor byggentreprenader. Det kan antas att det i manga fall kommer
vara forhallandevis okomplicerat att bedoma huruvida en aktor utgor en leveran-
tor i den bemarkelse som avses i LOU och séledes kan bli foremal for ett utred-
ningsforelaggande inom ramen for en utredning. Som noteras i promemorian kan
emellertid mojligheten att inhamta information fran annan &n tillsynsobjektet
bland annat antas komma att bli betydelsefull inom ramen f6r utredning av
arenden dar tillsynsobjektet pastar att det med héansyn till tekniska skal endast
finns en leverantdr som kan utfora ett visst uppdrag eller tillhandahalla en viss
vara. [ utredningar av dessa fragor kan det finnas ett behov av att stélla fragor till
aktorer som kan antas vara leverantirer, i syfte att faststdlla huruvida denna ar

1 Regeringsbeslut 2021-06-10, Dnr Fi2021/02328.
2 Statskontoret, rapport 2022:6, Offentlig upphandling — En utvirdering av 2014 drs regelindringar.
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leverantor i den mening som avses i LOU och bakomliggande direktiv. Sett till
denna aspekt foreslar Konkurrensverket att lagtexten i stallet for att hanvisa till
leverantor hanvisar till den som kan antas vara leverantor (se Forfattningsforslag).

Forelagganden att lagen ska foljas (4.7)

Konkurrensverket bedomer att det aven med de utokade befogenheter for Kon-
kurrensverket som foreslas i promemorian kan finnas ett behov av att kunna med-
dela forelagganden om att lagen ska foljas. Det galler till exempel i vissa situa-
tioner vid overtradelser av de grundldggande upphandlingsrattsliga principerna
som inte omfattas av bestaimmelserna om upphandlingsskadeavgift.

Forfattningsforslag
Konkurrensverket noterar att det behver goras en foljdéandring i 15 kap. 11 § LUK.

Nar forfattningsforslag i LOU kommenteras nedan avses dven motsvarande for-
slag i de 6vriga upphandlingslagarna.

Lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (1.1)

12 kap. 14 § andra stycket, 19 kap. 22 § tredje stycket, och 19 a kap. 11 §.

Promemorians forslag Konkurrensverkets forslag

Skyldigheten att dokumentera ska Dokumentationen ska ske lopande.

fullgoras senast 30 dagar efter att Skyldigheten att dokumentera ska

myndigheten har ingatt avtal eller fullgoras senast 30 dagar efter att

fattat beslut om att avbryta myndigheten har ingatt avtal eller

upphandlingen. fattat beslut om att avbryta
upphandlingen.

Forklaring se avsnittet Tidsfrist for dokumentationsskyldigheten (kap. 4.2).

21 kap.2§
Promemorians forslag Konkurrensverkets forslag
Tillsynsmyndigheten far hamta in Tillsynsmyndigheten far hamta in

upplysningar som dr nédviandiga for ~ upplysningar som ar nddvandiga for
tillsynsverksamheten fran en tillsynsverksamheten fran en
upphandlande myndighet, den som upphandlande myndighet, den som
tillsynsmyndigheten bedomer varaen tillsynsmyndigheten bedomer vara en

upphandlande myndighet eller en upphandlande myndighet eller den
leverantér. Om det behovs pa grund som kan antas vara en leverantor. Om
av bradska, materialets omfang eller det behovs pa grund av bradska,
nagot annat forhallande, far materialets omfang eller nagot annat
upplysningarna inhdmtas genom forhallande, far upplysningarna
besok hos den upphandlande inhdmtas genom besok hos den
myndigheten. upphandlande myndigheten..

Forklaring se avsnittet Utredningsforeldgganden (4.6.2—4.6.4).
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Ovrigt

Konkurrensverket tillstyrker den nya kapitelindelningen i upphandlingslagarna.
Att sla samman kapitlen om upphandlingsskadeavgift och tillsyn gor regleringen
mer overskadlig och bedoms dandamalsenligt bland annat med anledning av en
andrad beslutsordning.

Konkurrensverket har inga invandningar avseende promemorians konsekvens-
beskrivning for tillsynsmyndigheten.

I yttrandet gors genomgaende hanvisningar till LOU och direktivet 2014/24/EU
om offentlig upphandling. Om inte nagot sarskilt anges avses dven motsvarande
bestammelser i de 6vriga upphandlingslagarna och direktiven. Vidare anvands
genomgaende begreppet upphandlande myndigheter. Om inget annat anges
avses aven upphandlande enheter.

Detta yttrande har beslutats av generaldirektoren Rikard Jermsten. Foredragande
har varit radet Karin Morild.

Yttrandet undertecknas inte egenhédndigt och saknar darfor namnunderskrifter.

Rikard Jermsten

Karin Morild
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