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Sammanfattning

Migrationsverket delar inte promemorians forslag om dndrad beslutsordning
varigenom Konkurrensverket som forsta instans ska fa mojlighet att fatta
beslut om upphandlingsskadeavgift. Migrationsverket anser att domstol
fortsatt ska hantera den uppgiften.

Migrationsverket ar sérskilt tveksamt till att Konkurrensverket som forsta
instans ska kunna besluta om upphandlingsskadeavgift i vissa situationer,
sasom vid otillaten direktupphandling, utan att ett upphandlingsrittsligt fel
dessforinnan har konstaterats i domstol. Det kan inte uteslutas att
Konkurrensverket kommer att géra en annan bedomning av réttslaget 4n en
domstol, om den upphandlanderittsliga bedomningen inte dessférinnan har
blivit foremal fo6r 6verprovning. Det kan leda till att upphandlande
myndigheter aldggs upphandlingsskadeavgift dven i fall dar en domstol efter
en 6verprovning skulle ha kommit till en annan slutsats i fragan om ett
upphandlingsrittsligt fel har begatts. Detta synes i viss man kunna leda till
att parallell praxis utvecklas avseende otillaten direktupphandling.

Migrationsverket stéller sig ocksa tveksamt till om forslagen i promemorian
kommer att leda till ett minskat antal mal om upphandlingsskadeavgift. Det
kan inte uteslutas att malen istéllet 6kar pa grund av att upphandlande
myndigheter kommer att vélja att 6verklaga beslut om de utokade
sanktionerna eller dar man anser att Konkurrensverket har gjort en felaktig
bedomning av om ett upphandlingsrattsligt fel begatts, eller avseende
berakningen av aktuellt kontraktsvédrde och darmed
upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Vad giller att tillimpningsomradet for upphandlingsskadeavgiften utvidgas
till brister om efterannonsering, publicering av upphandlingsannonser i
registrerad upphandlingsdatabas, motiveringsskyldighet avseende
uppdelning av upphandlingar i mindre delar, uppréttande av individuella
rapporter har Migrationsverket inget emot att nagon slags handlingsstyrande
atgard vidtas. Migrationsverket ar dock tveksamt till om
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upphandlingsskadeavgift ar den mest lampliga atgdrden och anser dven att
upphandlingsskadeavgiftens storlek inte dr motiverad for dessa slag av
brister fran upphandlande myndigheter och enheter. Migrationsverket anser
att upphandlingsskadeavgift bor reserveras for 6vertradelser som kringgar
eller underminerar syftet med upphandlingsregelverket. Mojligen kan 1
stallet en mindre administrativ sanktionsavgift 6vervagas att inforas for
dessa brister sa att sanktionen blir proportionerlig i forhallande till
overtradelsen.

I 6vrigt har Migrationsverket inga invandningar mot promemorians forslag
till utokade sanktions- och utredningsmojligheter for Konkurrensverket.

En dndrad beslutsordning for en effektivare tillsyn (avsnitt 4.1.1)
Migrationsverket delar inte promemorians forslag som innebér att en ny
beslutsordning inférs dar tillsynsmyndigheten, Konkurrensverket, beslutar
om upphandlingsskadeavgift som forsta instans. Migrationsverket anser att
den uppgiften fortsatt bor hanteras av domstol.

En ny beslutsordning bor inforas

Forslaget innebér att Konkurrensverket som forsta instans ska kunna besluta
om upphandlingsskadeavgift i vissa situationer, sasom vid otillaten
direktupphandling, utan att ett upphandlingsréttsligt fel dessférinnan har
konstaterats 1 domstol, vilket Migrationsverket ar séarskilt tveksamt till.

Det innebér att Konkurrensverket dels ska gora en bedomning om en
upphandlande myndighet eller enhet har brutit mot upphandlingslagstift-
ningen, dels ska bedoma storleken pa upphandlingsskadeavgiften.

Det kan inte uteslutas att Konkurrensverket kommer att gora en annan
bedomning av rattslédget 4n en domstol, om den upphandlingsrattsliga
bedomningen inte dessforinnan har blivit foremal for 6verprovning. Den
foreslagna ordningen kan leda till att upphandlande myndigheter aldggs
upphandlingsskadeavgift dven 1 fall dar en domstol efter en Gverprévning
skulle ha kommit till en annan slutsats an Konkurrensverket rorande om ett
upphandlingsrittsligt fel har begatts eller inte. Forslaget synes alltsa i viss
man riskera att leda till att parallell praxis utvecklas vad géller exempelvis
omradet for otillaten direktupphandling, vilket inte vore bra.

Det kan ocksa ndmnas att den av regeringen utsedda expertmyndigheten,
Upphandlingsmyndigheten, och Konkurrensverket ibland har haft olika
uppfattning om hur en viss EU-praxis eller en viss regel 1 de EU-réttsliga
direktiven ska tolkas och tillimpas, exempelvis i fraga om vad som kan
anses utgora en intern upphandling mellan olika statliga myndigheter. Detta
kan ocksa tala for att det ar battre att lata domstolar i forsta instans hantera
bedémningen av upphandlingsskadeavgift istéllet for att en myndighet ska
bedoma en annan myndighets handlande nar det géller sanktionsavgifter 1
“bestraffande” syfte.

Tidigare overviiganden och om ndgra skdl som anfors i promemorian for
dndrad beslutsordning
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Migrationsverket har forstaelse for de effektivitetsvinster som lyfts fram i
forslaget till ny beslutsordning men finner att vissa skil som anfors i
promemorian dr mindre Gvertygande.

Som promemorian uppmérksammar har det vid tidigare 6vervaganden 1
samband med inférandet av upphandlingsskadeavgift i svensk ratt funnits
principiella betankligheter mot att en myndighet ska bedéma en annan
myndighets handlande. I promemorian anfors att Konkurrensverket redan nu
genom sina tillsynsbeslut gér en bedomning av en annan myndighets
handlande d4ven om ingen sanktion paférs. Migrationsverket ser inte att
tillsynsbeslut fyller samma funktion som beslut om
upphandlingsskadeavgift. Tillsynsbesluten syftar till att genom kritik fa
upphandlande myndigheter att agera i enlighet med upphandlingsregelverket
emedan paforande av sanktionsavgifter “bestraffar” myndigheter som begar
overtradelse av regelverket, vilket mer lampar sig for domstols hantering i
forsta instans.

Promemorian menar ocksa att det saknar betydelse om den bakomliggande
provningen, som ligger till grund for upphandlingsskadeavgiften, har gjorts
av domstol eftersom det i mal om upphandlingsskadeavgift enligt praxis inte
ska goras nagon overprovning av den bakomliggande domen, ndr dom finns.
Migrationsverket menar att det synes ha betydelse att provningen av
upphandlingsskadeavgiften gors av domstol i fall dér otillaten
direktupphandling ar orsaken till paférande av upphandlingsskadeavgiften
och inget bakomliggande avgorande finns dér stdllningstagande av den
otillatna direktupphandlingen gjorts. Detta eftersom det da torde behova
goras en provning av om en otillaten direktupphandling har genomforts for
att sakerstilla att skal for att pafora upphandlingsskadeavgift foreligger,
utover provning av avgiftens storlek. I mal dar Konkurrensverket har
overklagat efter att ha ansokt om upphandlingsskadeavgift har
kammarritten! uttalat att Konkurrensverket har bevisbérdan dels att visa att
otillaten direktupphandling har genomforts och att det darmed foreligger
forutsittningar for att ta ut upphandlingsskadeavgift, dels avgiftens storlek.
Vidare har kammarritten? uttalat att beviskravet ar hogre avseende
sanktionsavgifter an vad som 1 6vrigt géller inom forvaltningsprocessen och
att Konkurrensverket darfor har att gora det "mycket sannolikt™ att
upphandlingen uppgar till det varde som Konkurrensverket pastar. Dessa
omsténdigheter torde ytterligare tala for att domstol bor hantera
upphandlingsskadeavgift 1 forsta instans.

Forslaget anfor ocksa bl.a. som skal for dndrad beslutsordning att
Konkurrensverket, i de mal dar Konkurrensverket har ansékt om
upphandlingsskadeavgift och som hittills avgjorts 1 domstol, varit
framgangsrik till 90%. Enligt Migrationsverket utgor det inte tillrackliga
skal for att andra nuvarande beslutsordning.

I'Se JUNO Anna Ulfsdotters kommentar till 21 kap. 1 § lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU) Kammarritten i Stockholm, mal 5426-12 och Kammarritten i
Stockholm, mal 1304-20.

2 Dito ovan Kammarritten i Stockholm, mal 13-04-20.
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Besluten bor provas av samtliga forvaltningsdomstolar

Forslaget innebér vidare att Konkurrensverkets beslut om
upphandlingsskadeavgift ska kunna 6verklagas till domstol.
Migrationsverket menar att det héir kan finnas en annan aspekt som talar for
att upphandlingsskadeavgift bor hanteras av domstol som forsta instans och
det ar att upphandlande myndigheter hamnar 1 ett visst underlage 1
forhallande till Konkurrensverket nar Konkurrensverket ar forsta instans och
myndigheter behover verklaga dess beslut for att fa en domstolsprovning
av upphandlingsskadeavgiften. Det ar allmént accepterat att en
overklagande part, som redan har en dom eller ett beslut emot sig, har ett
underldge jamfort sin motpart.

Det kan heller inte uteslutas att antalet mal om upphandlingsskadeavgift i
domstolarna kommer att 6ka 1 stéllet for att minska, nar upphandlande
myndigheter véljer att 6verklaga beslut om de nya utékade sanktionerna
eller dar man anser att Konkurrensverket har gjort en felaktig bedomning av
om ett upphandlingsrattsligt fel begatts, eller avseende berdkningen av
aktuellt kontraktsviarde och darmed upphandlingsskadeavgiftens storlek.

Nir ska tillsynsmyndigheten fatta beslut om upphandlingsskadeavgift?
(avsnitt 4.1.2)

Utover vad som anfors ovan att upphandlingsskadeavgift bor hanteras av
domstol som forsta instans har Migrationsverket inga synpunkter pa
forslaget.

Tillimpningsomradet for upphandlingsskadeavgiften utvidgas (avsnitt
43)

Forslaget innebér att Konkurrensverket far besluta om
upphandlingsskadeavgift nar upphandlande myndigheter eller enheter
brister i sina skyldigheter enligt upphandlingslagarna om efterannonsering,
publicering av upphandlingsannonser i registrerad upphandlingsdatabas,
motiveringsskyldighet avseende uppdelning av upphandlingar i mindre
delar, upprittande av individuella rapporter.

Migrationsverket anser att det dr rimligt att nagon form av
handlingsstyrande atgard infors avseende ovanstaende om det utgor ett
problem men ar tveksamt till om upphandlingsskadeavgift dr den mest
lampliga atgarden, bland annat mot bakgrund av ovan redovisade argument
for att upphandlingsskadeavgift fortsatt endast bor kunna utdémas av
domstol.

Det ar i promemorian ocksa oklart hur dessa 6vertradelser &r tankta att
bedomas nér det giller upphandlingsskadeavgiftens storlek da promemorian
inte for resonemang om det. Aven om det i forslaget till
upphandlingsskadeavgift finns kvar motsvarande bestimmelser som i nu
géllande upphandlingsbestimmelser om att upphandlingsskadeavgift inte
ska beslutas 1 ringa fall, att eftergift far beviljas vid synnerliga skl samt att
det vid faststéllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska tas sérskild
héansyn till hur allvarlig 6vertradelsen &r, sa synes det inte rimligt att
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tillimpa bestaimmelser om upphandlingsavgiftens storlek — dvs liagst 10 000
kr och hogst 20 000 000 kr dar avgiften inte far 6verstiga 10% av
upphandlingens vérde - pa 6vertradelser som avses i detta avsnitt. Bristerna
som man 1 promemorian vill sanktionera med upphandlingsskadeavgift, som
att en upphandlande myndighet eller enhet inte har efterannonser eller inte
motiverat varfor den inte delat upp en upphandling etc., kan trots allt inte
anses utgora sa allvarliga 6vertrddelser av upphandlingsregelverket att det &r
motiverat med upphandlingsskadeavgift. Migrationsverket anser att
upphandlingsskadeavgift bor reserveras for 6vertradelser som kringgar eller
underminerar syftet med upphandlingsregelverket. M6jligen kan 1 stéllet en
mindre administrativ sanktionsavgift 6vervagas att inforas for dessa brister
sa att sanktionen blir proportionerlig i férhallande till 6vertradelsen.

Taket pa upphandlingsskadeavgiften hojs (avsnitt 4.4)

Med reservation for att Migrationsverket ovan anser att
upphandlingsskadeavgift fortsatt bor utdomas av domstol och att
upphandlingsskadeavgiftens storlek inte synes motiverad nar det kommer
till att pafora upphandlingsskadeavgift for de administrativa brister som
anges 1 avsnitt 4.3, har Migrationsverket inget att erinra mot foérslaget att
maxbeloppet for upphandlingsskadeavgiften hojs fran 10 000 000 kronor till
20 000 000 kronor.

Tidsfristen for att besluta om upphandlingsskadeavgift forliings (avsnitt
4.5)

Migrationsverket instimmer 1 promemorians slutsatser att forlanga
tidsfristen for att besluta om upphandlingsskadeavgift fran ett ar till tva ar.
Det ar rimligt att den faktiska utredningstiden, som har konstaterats inte &r
tillracklig i nulaget, aterspeglas i1 den tidsfrist som Konkurrensverket har for
att ansoka hos domstol om att upphandlingsskadeavgift ska utdomas.

En mojlighet att meddela foreligganden for att lagen ska foljas bor inte
inforas (avsnitt 4.7)

Migrationsverket delar promemorians uppfattning. Det aligger varje svensk
myndighet att folja lagen och det ska dérfor inte krévas ett forlaggande for
att sa ska ske.

Konsekvenser (avsnitt 6)

Migrationsverket delar till stora delar promemorians slutsatser om
konsekvenserna av forslaget 1 den del det avser merkostnader for
upphandlande myndigheter och enheter, om samtliga f6rslag i promemorian
genomfors. I tillagg till det kan det, som nédmnts tidigare, inte uteslutas att
antalet mal om upphandlingsskadeavgift i domstolarna kommer att oka i
stéllet for att minska, nar upphandlande myndigheter viljer att 6verklaga
nya sanktioner jamte beslut dir man anser att Konkurrensverket har gjort en
felaktig bedomning av om ett upphandlingsrittsligt fel begatts, eller
avseende upphandlingsskadeavgiftens storlek. Det innebér 6kade kostnader
for saval Konkurrensverket, domstolarna som de upphandlande
myndigheterna och enheterna.
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Viljer man a andra sidan att 1ata domstolarna dven fortséittningsvis utdoma
upphandlingsskadeavgift, som Migrationsverket féredrar, men har kvar de
nya foreslagna sanktionerna kan det ocksa antas att upphandlande
myndigheters och enheters liksom domstolarnas kostnader dven da kommer
att 6ka. Detta eftersom ett visst antal tillkommande 6verklaganden avseende
de nya sanktionerna kan forvantas fran upphandlande myndigheter eller
enheter samtidigt som den forutsedda minskningen av mal om
upphandlingsskadeavgift for domstolarnas del uteblir.

Detta yttrande har beslutats av undertecknad generaldirektor efter foredrag-
ning av verksjuristen Elisabeth Lundin och upphandlingsjuristen Charlotte
Lilliestierna Ehrén. I den slutliga handlaggningen har dven réttschefen Carl
Bexelius och enhetschefen Asa Nyblom Loov deltagit.

Mikael Ribbenvik





