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Remiss - En effektivare upphandlingstillsyn (Ds 2022:5)

Region Skane har fatt mojlighet att besvara remissen angédende promemorian.

Generelit

Konkurrensverket far enligt forslag flertalet nya verktyg samt utdkad tidsfrist
till att granska upphandlande myndigheter. De utokade befogenheter och frister
som Konkurrensverket far dverstiger enligt Region Skines mening vida det som
kréavs for att uppnd syftet.

Vid en eventuell utdkning av Konkurrensverkets befogenheter ar en mer rimlig
héllning att utdka dessa gradvis for att darefter utvérdera utfallet. En alltfor stor
kursdndring kan medfora svardverblickbara konsekvenser for samtliga berdrda
och Region Skane finner inte heller ndgon tydlig motivering i promemorian till
vad som foranleder att det nu &r 1dmpligt att inféra dndringar som tidigare har
lagts fram, men dé forkastats.

Region Skane vill mot denna bakgrund sérskilt kommentera f6ljande punkter:

4.1.1 En dndrad beslutsordning for en effektivare tillsyn

Region Skane avstyrker forslaget att Konkurrensverket ska fa besluta om upp-
handlingsskadeavgift. Beslut om upphandlingsskadeavgift bor av réttssidkerhets-
skél dven fortséttningsvis faststéllas av domstol i1 forsta instans.

Beddmningen av om det finns réttslig och saklig grund for upphandlingsskade-
avgift forutsitter en rittssdker tolkning och tillimpning av upphandlingslagstift-
ningen vilket enligt Region Skane dr en uppgift for domstolarna. Region Skane
far dven framhaélla att det &r tveksamt om det skulle bli effektivare med en dnd-
rad beslutsordning eftersom det dr sannolikt att ett stort antal upphandlande
myndigheter skulle 6verklaga Konkurrensverkets beslut till domstol.

Forslagen 1 promemorian grundar sig bland annat pa att det rader strikt ansvar
enligt bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift och att det saknas utrymme
for bedomningar savitt avser sjdlva paforandet av avgiften, vilket inte stim-
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mer. Det dr korrekt att det rader ett strikt ansvar om den upphandlande myndig-

Datum heten konstateras ha brutit mot upphandlingslagstiftningen, men bland annat nar
det ar fraga om pastadd otillaten direktupphandling aktualiseras 1 manga fall ju-
ridiska fragestillningar som bor avgoras av domstol i forsta hand. Som exempel
pa rattsliga beddmningar kan nidmnas att det kan vara stridigt huruvida ett un-
dantag fran annonseringsplikten varit tillimpligt eller inte och det kan ocksé
vara frdga om tillimpning av en lagparagraf som det saknas rattspraxis till stod
for tilldimpningen av, t. ex.17 kap 12 § LOU. Vidare &r det enligt géllande rétt
en forutséttning for bifall till en ansdkan om upphandlingsskadeavgift att Kon-
kurrensverket uppfyller sin bevisborda for alla relevanta omsténdigheter. Be-
domningen av huruvida Konkurrensverket uppfyllt sin bevisborda eller ej bor
enligt Region Ské&nes mening inte goras av Konkurrensverket utan provas i
domstol i forsta instans. Vidare innehaller mal gidllande upphandlingsskadeav-
gift ett antal bedomningsmoment t.ex. gidllande avgiftens storlek, huruvida ringa
fall eller synnerliga skél for nedséttning foreligger som bor provas av domstol.
Detta &r en réttssikerhetsfrdga av storsta vikt da det géller en sanktionsavgift
som kan uppga till stora belopp.

Enligt remissen framgar att av de 132 domar som vunnit laga kraft mellan 2014
och 2019 har domstolen helt eller delvis bifallit ansokningarna i 123 mal (90
procent av fallen). Det synes ostridigt att Konkurrensverket i drygt 10 procent
av fallen forlorat. Vidare gar det inte ur ndmnd statistik utldsa hur manga av do-
marna som Konkurrensverket endast fatt delvis bifall. Aven om det finns forut-
sattningar att 6verklaga Konkurrensverkets beslut dr det inte tillfredsstidllande
att 1 minst 10 procent av fallen 4r Konkurrensverkets bedomning felaktig. Dess-
utom far tilldggas att de réttsliga bedomningarna och 6vervdgandena skiftar
over tid med 1 vissa fall mycket tvéra kast 1 rattspraxis och att statistikens inne-
hall skulle behova analyseras i detalj for att kunna utgdra vigledning for hur
lagstiftningen ska utformas. En stor del av LOU:s tillimpning &r utformad ge-
nom den fortlopande réttspraxisutveckling som domstolarna svarar for, men
med foreslagen ordning dar Konkurrensverket féar tolkningsforetrdde som forsta
instans blir det en dndring av nuvarande ordning. Det synes inte forenligt med
de hoga krav p réttssdkerhet som foreligger och som enligt Region Skénes me-
ning bor uppritthallas.

En parameter som helt synes bortses frén ar forslagets effekt pa upphandlande
myndigheter. Den eventuella effektivitetsvinst som kan atnjutas synes slds ut av
ytterligare dtaganden fran upphandlande myndigheters sida.

Som framhallits dr det vidare inte troligt att det finns nagra effektivitetsvinster
att himta for att Konkurrensverket far besluta om upphandlingsskadeavgift.
Upphandlande myndigheter kommer i normalfallet 6verklaga Konkurrensver-
kets beslut och endast 1 undantagsfall gd med pd Konkurrensverkets beslut. Ett
alternativ och en rimligare 16sning vore i sa fall att Konkurrensverket far besluta
om upphandlingsskadeavgift om den upphandlande myndigheten accepterar det,
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1 annat fall ska det ske enligt gédllande réitt med provning i domstol som forsta
Datum instans.

4.3 Tillampningsomradet for upphandlingsskadeavgiften utvidgas

Region Skéne avstyrker forslaget att tillimpningsomradet for upphandlingsska-
deavgift ska utvidgas. Det som foreslas dr att upphandlingsskadeavgift ska
kunna utgé dven for forseelser av administrativ karaktir. Upphandlingsskadeav-
gift dr en sanktion avsedd for allvarliga brott mot upphandlingslagstiftningen.
Paragrafen dr formulerad utifran det syftet och de hoga beloppen satta utifrén
det syftet. Sanktionen ldmpar sig ddrmed inte alls for de foreslagna tilliggen.

Vidare star det inte i proportion att Konkurrensverket fir besluta om upphand-
lingsskadeavgift for samtliga uppréknade brister, manga av de bristerna synes
inte vara av sadan art att de motiverar en upphandlingsskadeavgift. Forseelser
av administrativ karaktir som géller dokumentation av beslut dr exempel pa det
som inte ldmpar sig for denna typ av sanktion eftersom dokumentationskraven,
dven om utgangspunkten ir att samtliga beslut och vad som 1 6vrigt forekommit
av betydelse 1 en upphandling ska dokumenteras, inte har sadan forutségbarhet
och tydlighet i upphandlingslagstiftningen som skulle kravas for att knyta eko-
nomiska sanktioner i form av upphandlingsskadeavgift till dem. Som forslaget
ar utformat och kan forstds skulle exempelvis en upphandlande myndighet
kunna bli skyldig att betala 20 miljoner kronor for en bristfallig motivering av
beslut att inte tilldela kontrakt 1 separata delar. Forslaget upplevs som oproport-
ionerligt ingripande. Forslaget framstar dértill 1 denna del som otillrackligt utrett
och motiverat. Darutover framgar det inte hur avgiften ska berdknas nar det
handlar om dessa brister 1 forhéllande till brott mot annonseringsskyldigheten.

4.4 Taket pa upphandlingsskadeavgiften hojs

Region Skéne avstyrker forslaget att hoja taket for upphandlingsskadeavgift.
Det inte ar avgiftens storlek i sig som kommer att avgéra om upphandlingslag-
stiftningens regelverk foljs. Dessutom far tilldggas att redan 10 miljoner kronor
ar en hog niva, 1 synnerhet om forslagets 6vriga delar om dndringar 1 forutsétt-
ningar for att ta ut upphandlingsskadeavgift antas.

4.5 Tidsfristen for att besluta om upphandlingsskadeavgift forlangs

Region Skane avstyrker forslaget om forldngd tidsfrist. Den nu géllande
tidsfristen ar tillracklig for att sékerstélla effektiv tillsyn. Om Konkurrensverkets
svérigheter att hinna utreda eventuella brott mot upphandlingslagstiftningen
frimst beror pa resursbrist bor problemet 16sas pa annat sétt snarare dn genom
kraftigt utokade tidsfrister. Den eventuella fordel en léngre tidsfrist skulle
innebdra for Konkurrensverket uppvager inte nackdelen som en sa lang tids
osdkerhet innebdr for upphandlande myndigheter. Detta gor sig dnnu mer
gillande om den ldngre tidsfristen dven ska gilla for de nya utdkade
tillimpningsomrédet. Det upplevs som orimligt att Konkurrensverket ska ha tva
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ar pa sig att besluta om upphandlingsskadeavgift for en bristféllig motivering av
Datum beslut eller en missad individuell rapport tva ar tidigare. Det har lagts forslag om

langre tidsfrist tidigare, men forslagen har da underkénts. Det kravs dérfor en

motivering till varfor &ndringen nu bér genomforas.

Carl Johan Sonesson

Ordforande

Alf Jonsson
Regiondirektor
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