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Sammanfattning

I promemorian foreslas att Konkurrensverkets tillsynsverksamhet pa
upphandlingsomrédet regleras tydligare och att det infors utvidgade majligheter
till ingripande i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, lagen (2016:1146) om
upphandling inom forsorjningssektorerna, lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessioner och lagen (2011:1029) om upphandling pa forsvars- och
sakerhetsomradet. Motsvarande bestammelser foreslas vidare inforas dven i lagen
(2008:962) om valfrihetssystem och lagen (2013:311) om valfrihetssystem i fraga
om tjanster for elektronisk identifiering. Lagédndringarna foreslas trada i kraft den
[1 juli 2020]. Promemorian innehaller ocksa ett forslag till andring i forordningen
(2007:1117) med instruktion for Konkurrensverket som innebar att verket i sin
tillsynsverksamhet ska motverka och uppmarksamma korruption och annat
fortroendeskadligt beteende.
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1.1 Forslag till lag om andring i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling

Nuvarande lydelse

Foreslagen lydelse

21 kap.
2a§

Upphandlingsskadeavgift enligt 1 § fir
inte pdforas for dtgirder som omfattas av
ett foreldggande eller forbud enligt 22 kap.
4§ som har meddelats vid vite enligt
denna lag.

48

Upphandlingsskadeavgiften  ska
uppga till lagst 10.000 kronor och
hogst 10.000.000 kronor. Avgiften far
inte Overstiga tio procent av upphand-
lingens virde enligt 5 kap. eller
19 kap. 8 §.

Upphandlingsskadeavgiften  ska
uppga till lagst 10.000 kronor och
hogst 20.000.000 kronor. Avgiften far
inte Overstiga tio procent av upphand-
lingens varde enligt 5 kap. eller
19 kap. 8 §.

5§

Vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn

tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar.

I ringa fall ska nagon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns

synnerliga skal.

Tillsynsmyndigheten fir besluta om att
avstd  frin att ansoka om
upphandlingsskadeavgift enligt 1§ 1 och 2
om myndigheten bedomer att det dr friga
om ett ringa fall eller att det finns
synnerliga skil enligt andra stycket.

78

Nar en ans6kan om upphandlingsskadeavgift grundas pa 1 § 3 och en eller
flera leverantdrer har ansokt om Overprovning av avtalets giltighet inom de
tidsfrister som anges i 20 kap. 17 §, far ansokan inte goras forran fristen har 16pt
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ut och samtliga beslut med anledning av 6verprovningen har fatt laga kraft.
Ansokan ska ha kommit in till forvaltningsrédtten inom sex manader fran den
tidpunkt da samtliga beslut med anledning av 6verprovningen har fatt laga

kraft.

Om ingen leverantor har ansokt om
Overprovning av avtalets giltighet
inom de tidsfrister som anges i 20 kap.
17 §, ska ansokan ha kommit in till
forvaltningsratten inom ett ar fran det
att avtalet slots.

Om ingen leverantdr har ansokt om
Overprovning av avtalets giltighet
inom de tidsfrister som anges i 20 kap.
17 §, ska ansokan ha kommit in till
forvaltningsratten inom tod ar fran det
att avtalet slots.

22 kap.
1§

En myndighet ska utoéva tillsyn
over upphandling enligt denna lag.

Den  myndighet som  regeringen
bestimmer ska ha tillsyn dver att denna lag

foljs.

2§

Tillsynsmyndigheten far fran en
upphandlande myndighet eller fran
den som tillsynsmyndigheten
bedomer vara en upphandlande
myndighet inhdmta upplysningar som
ar  nodvandiga  for  tillsyns-
verksamheten. Om det behdvs pa
grund av bradska, materialets omfang
eller ndgot annat forhdllande, far
upplysningarna  inhdmtas genom

Tillsynsmyndigheten far fran en
upphandlande myndighet eller fran
den som tillsynsmyndigheten
bedomer vara en upphandlande
myndighet himta in upplysningar som
ar  nodvandiga  for  tillsyns-
verksamheten. Om det behdvs pa
grund av bradska, materialets omfang
eller ndgot annat forhallande, far
upplysningarna himtas in genom

besok  hos den upphandlande besok hos den upphandlande
myndigheten. myndigheten.
3§

En upphandlande myndighet ar
skyldig att tillhandahalla de upplys-
ningar som tillsynsmyndigheten begar
for sin tillsyn. Detsamma galler den
som tillsynsmyndigheten bedomer
vara en upphandlande myndighet.

En upphandlande myndighet ar
skyldig att ldmna de upplysningar som
tillsynsmyndigheten begdr for sin
tillsyn. Detsamma géller den som
tillsynsmyndigheten bedomer vara en
upphandlande myndighet.
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4§

Om det behovs for att tillsyns-
myndigheten ska kunna utdva sin
tillsyn  enligt denna lag, far
myndigheten foreldgga en upp-
handlande myndighet eller den som
tillsynsmyndigheten bedomer vara en
upphandlande myndighet att lamna
uppgifter, visa upp en handling eller
lamna 6ver en kopia av handlingen.

Tillsynsmyndigheten fir meddela de
foreldgganden och forbud som behivs for
att denna lag ska foljas.

5§

Tillsynsmyndighetens forelag-
gande far Overklagas till den
forvaltningsratt i vars domkrets den
som forelaggandet riktar sig till har sin
hemvist. Nar ett foreldggande
overklagas, ar tillsynsmyndigheten
motpart i domstolen.

Provningstillstand kravs vid over-
klagande till kammarratten.

Beslut om foreliggande eller forbud fir
forenas med vite.

5a§

Foreligganden och forbud enligt 4 § fir
inte avse dtgirder som omfattas av en
ansokan  om  upphandlingsskadeavgift
enligt 21 kap. 1 §.

6§

Tillsynsmyndigheten fir bestimma att
ett beslut om foreldggande eller forbud
enligt denna lag ska gilla omedelbart.

7§

Tillsynsmyndighetens beslut om fore-
liggande eller forbud fir dverklagas till
den forvaltningsritt i vars domkrets den
som foreldggandet eller forbudet riktar sig
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till har sin hemvist. Nir ett beslut over-
klagas, dr tillsynsmyndigheten motpart i
domstolen.

Provningstillstind  krivs vid Over-
klagande till kammarritten.

1. Denna lag trader i kraft den [1 juli 2020].
2. Aldre bestdimmelser giller for upphandlingar som pabérjats fore
ikrafttradandet.
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1.2 Forslag till lag om andring i lagen (2016:1146) om upphandling inom

forsorjningssektorerna

Nuvarande lydelse

Foreslagen lydelse

21 kap.
2a§

Upphandlingsskadeavgift enligt 1 § fir
inte pdforas for dtgirder som omfattas av
ett forelaggande eller forbud enligt 22 kap.
5§ som har meddelats vid vite enligt
denna lag.

4§

Upphandlingsskadeavgiften  ska
uppga till lagst 10.000 kronor och
hogst 10.000.000 kronor. Avgiften far
inte Overstiga tio procent av upphand-
lingens virde enligt 5 kap. eller
19 kap. 8 §.

Upphandlingsskadeavgiften  ska
uppga till lagst 10.000 kronor och
hogst 20.000.000 kronor. Avgiften far
inte Gverstiga tio procent av upphand-
lingens varde enligt 5 kap. eller
19 kap. 8 §.

5§

Vid faststallande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn

tas till hur allvarlig 6vertradelsen ér.

I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns

synnerliga skal.

Tillsynsmyndigheten fir besluta om att
avstd  frin att ansoka om
upphandlingsskadeavgift enligt 1 § 1 och 2
om myndigheten bedomer att det dr friga
om ett ringa fall eller att det finns
synnerliga skil enligt andra stycket.

78

Nar en ans6kan om upphandlingsskadeavgift grundas pa 1 § 3 och en eller
flera leverantorer har ansokt om Overprévning av avtalets giltighet inom de
tidsfrister som anges i 20 kap. 17 §, far ansokan inte goras forran fristen har 16pt
ut och samtliga beslut med anledning av 6verprévningen har fatt laga kraft.
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Ansokan ska ha kommit in till forvaltningsrédtten inom sex manader fran den
tidpunkt d& samtliga beslut med anledning av 6verprovningen har fatt laga

kraft.

Om ingen leverantdr har ansokt om
Overprovning av avtalets giltighet
inom de tidsfrister som anges i 20 kap.
17 §, ska anstkan ha kommit in till
forvaltningsratten inom ett ar fran det
att avtalet slots.

Om ingen leverantdr har ansokt om
Overprovning av avtalets giltighet
inom de tidsfrister som anges i 20 kap.
17 §, ska ansokan ha kommit in till
forvaltningsratten inom tvd ar fran det
att avtalet slots.

22 kap.
1§

En myndighet ska utova tillsyn
over upphandling enligt denna lag.

Den  myndighet som  regeringen
bestimmer ska ha tillsyn over att denna lag

foljs.

2§

Tillsynsmyndigheten far fran en
upphandlande enhet eller fran den
som tillsynsmyndigheten bedomer
vara en upphandlande enhet inhdmta
upplysningar som dr nédvandiga for
tillsynsverksamheten. Om det behovs
pa grund av bradska, materialets
omfang eller nagot annat forhallande,
far upplysningarna inhdmtas genom
besok hos den upphandlande enheten.

Tillsynsmyndigheten far fran en
upphandlande enhet eller fran den
som tillsynsmyndigheten bedomer
vara en upphandlande enhet himta in
upplysningar som ar nodvandiga for
tillsynsverksamheten. Om det behovs
pa grund av bradska, materialets
omfang eller nagot annat forhallande,
far upplysningarna himtas in genom
bestk hos den upphandlande enheten.

3§

En upphandlande enhet ar skyldig
att tillhandahalla de upplysningar som
tillsynsmyndigheten begar for sin
tillsyn. Detsamma géller den som
tillsynsmyndigheten bedomer vara en
upphandlande enhet.

En upphandlande enhet &r skyldig
att Ildmna de upplysningar som
tillsynsmyndigheten begar for sin
tillsyn. Detsamma galler den som
tillsynsmyndigheten bedomer vara en
upphandlande enhet.
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4§

Tillsynsmyndigheten fir meddela de

myndigheten ska kunna utova sin fireldgganden och forbud som behdvs for

denna lag, far attdenna lag ska foljas.

tillsyn  enligt
myndigheten foreldgga en upp-
handlande enhet eller den som

tillsynsmyndigheten bedomer vara en

upphandlande enhet att

lamna

uppgifter, visa upp en handling eller

lamna 6ver en kopia av handlingen.

Tillsynsmyndighetens
gande far

forelag-
overklagas till den fiorenas med vite.

5§

Beslut om foreliggande eller forbud fir

forvaltningsratt i vars domkrets den
som forelaggandet riktar sig till har sin

hemvist. Nar ett

forelaggande

overklagas, ar tillsynsmyndigheten

motpart i domstolen.

Provningstillstand kravs vid over-

klagande till kammarratten.

5a8§

Foreligganden och forbud enligt 4 § fir
inte avse dtgirder som omfattas av en
ansokan  om  upphandlingsskadeavgift
enligt 21 kap. 1 §.

6§

Tillsynsmyndigheten fir bestimma att
ett beslut om foreldggande eller forbud
enligt denna lag ska gilla omedelbart.

7§

Tillsynsmyndighetens beslut om fore-
liggande eller forbud fir dverklagas till
den forvaltningsritt i vars domkrets den
som foreldggandet eller forbudet riktar sig
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till har sin hemvist. Nir ett beslut over-
klagas, dr tillsynsmyndigheten motpart i
domstolen.

Provningstillstind  krivs vid Over-
klagande till kammarritten.

1. Denna lag trader i kraft den [1 juli 2020].
2. Aldre bestammelser giller for upphandlingar som pabérijats fore
ikrafttradandet.
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1.3 Forslag till lag om a@ndring i lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessioner

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse
17 kap.
2a§

Upphandlingsskadeavgift enligt 1 § fir
inte pdforas for dtgirder som omfattas av
ett forelaggande eller forbud enligt 22 kap.
5§ som har meddelats vid vite enligt
denna lag.

4§

Upphandlingsskadeavgiften  ska Upphandlingsskadeavgiften  ska

uppga till lagst 10.000 kronor och
hogst 10.000.000 kronor. Avgiften far
inte  Overstiga tio procent av
koncessionens varde enligt 5 kap.

uppga till lagst 10.000 kronor och
hogst 20.000.000 kronor. Avgiften far
inte Overstiga tio procent av
koncessionens varde enligt 5 kap.

5§

Vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar.

I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns
synnerliga skal.

Tillsynsmyndigheten fir besluta om att
avstd  frin att ansoka om
upphandlingsskadeavgift enligt 1 § 1 och 2
om myndigheten bedomer att det dr friga
om ett ringa fall eller att det finns
synnerliga skil enligt andra stycket.

78

Nar en ans6kan om upphandlingsskadeavgift grundas pa 1 § 3 och en eller
flera leverantdrer har ansokt om Overprévning av avtalets giltighet inom de
tidsfrister som anges i 16 kap. 17 §, far ansokan inte goras forran fristen har 16pt
ut och samtliga beslut med anledning av 6verprovningen har fatt laga kraft.
Ansokan ska ha kommit in till férvaltningsratten inom sex manader fran den
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tidpunkt d& samtliga beslut med anledning av dverprovningen har fatt laga

kraft.

Om ingen leverantor har ansokt om
Overprovning av avtalets giltighet
inom de tidsfrister som anges i 16 kap.
17 §, ska ansdkan ha kommit in till
forvaltningsratten inom ett ar fran det
att avtalet slots.

Om ingen leverantor har ansokt om
Overprovning av avtalets giltighet
inom de tidsfrister som anges i 16 kap.
17 §, ska ansokan ha kommit in till
forvaltningsratten inom tvd ar fran det
att avtalet slots.

18 kap.
1§

En myndighet ska utdva tillsyn
over upphandling enligt denna lag.

Den  myndighet som  regeringen
bestimmer ska ha tillsyn 6ver att denna lag

foljs.

2§

Tillsynsmyndigheten far fran en
upphandlande myndighet eller enhet
eller fran den som tillsyns-
myndigheten beddmer vara en
upphandlande myndighet eller enhet
inhamta  upplysningar som  éar
nodvandiga for tillsynsverksamheten.
Om det behovs pa grund av bradska,
materialets omfang eller nagot annat
forhallande, tar  upplysningarna
inhdmtas genom besok hos den

Tillsynsmyndigheten far fran en
upphandlande myndighet eller enhet
eller fran den som tillsyns-
myndigheten beddmer vara en
upphandlande myndighet eller enhet
himta in upplysningar som ar
nodvandiga for tillsynsverksamheten.
Om det behovs pa grund av bradska,
materialets omfang eller ndgot annat
upplysningarna
himtas in genom besok hos den

forhallande, far

upphandlande myndigheten eller upphandlande myndigheten eller
enheten. enheten.
38

En upphandlande myndighet eller
enhet ar skyldig att tillhandahalla de
upplysningar som tillsynsmyndig-
heten begar for sin tillsyn. Detsamma
gdller den som tillsynsmyndigheten
bedomer vara en upphandlande
myndighet eller enhet.

En upphandlande myndighet eller
enhet ar skyldig att [ldmna de
upplysningar som tillsynsmyndig-
heten begar for sin tillsyn. Detsamma
gdller den som tillsynsmyndigheten
bedomer vara en upphandlande
myndighet eller enhet.
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4§

Om det behovs for att tillsyns-
myndigheten ska kunna utdva sin
tillsyn enligt denna lag, far myndig-
heten foreligga en upphandlande
myndighet eller enhet eller den som
tillsynsmyndigheten bedomer vara en
upphandlande myndighet eller enhet
att lamna uppgifter, visa upp en
handling eller lamna 6ver en kopia av
handlingen.

Tillsynsmyndigheten fir meddela de
foreldgganden och forbud som behdvs for
att denna lag ska foljas.

58§

Tillsynsmyndighetens forelag-
overklagas till den
forvaltningsratt i vars domkrets den

gande far

som forelaggandet riktar sig till har sin
foreldggande
overklagas, dr tillsynsmyndigheten
motpart i domstolen.

hemvist. Nar ett

Provningstillstdnd kravs vid over-
klagande till kammarratten.

Beslut om foreliggande eller forbud fir
forenas med vite.

5a8§

Foreligganden och forbud enligt 4 § fir
inte avse dtgirder som omfattas av en
ansokan  om  upphandlingsskadeavgift
enligt 21 kap. 1 §.

6§

Tillsynsmyndigheten fir bestimma att
ett beslut om foreldggande eller forbud
enligt denna lag ska gilla omedelbart.

78§

Tillsynsmyndighetens beslut om fore-
liggande eller forbud fir dverklagas till
den forvaltningsrdtt i vars domkrets den
som foreldggandet eller forbudet riktar sig

14 (68)



KONKURRENSVERKET PM

Swedish Competition Authority 2019-07-01 15 (68)

till har sin hemvist. Nir ett beslut over-
klagas, dr tillsynsmyndigheten motpart i
domstolen.

Provningstillstind  krivs vid Over-
klagande till kammarritten.

1. Denna lag trader i kraft den [1 juli 2020].
2. Aldre bestammelser giller for upphandlingar som pabérjats fore
ikrafttradandet.
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1.4 Forslag till lag om andring i lagen (2011:1029) om upphandling pa

forsvars- och sakerhetsomradet

Nuvarande lydelse

Foreslagen lydelse

17 kap.
2a§

Upphandlingsskadeavgift enligt 1 § fair
inte pdforas for dtgirder som omfattas av
ett forelaggande eller forbud enligt 22 kap.
5§ som har meddelats vid vite enligt
denna lag.

4§

Upphandlingsskadeavgiften  ska
uppga till lagst 10.000 kronor och
hogst 10.000.000 kronor. Avgiften far
inte Overstiga tio procent av kontrakts-
vardet.

Berdkningen av kontraktsvardet
ska ske enligt 3 kap. 2 och 3 §§ eller
15 kap. 4 §.

Upphandlingsskadeavgiften  ska
uppga till lagst 10.000 kronor och
hogst 20.000.000 kronor. Avgiften far
inte Overstiga tio procent av kontrakts-
vardet.

Berakningen av kontraktsvardet
ska ske enligt 3 kap. 2 och 3 §§ eller
15 kap. 4 §.

5§

Vid faststallande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn

tas till hur allvarlig 6vertradelsen ér.

I ringa fall ska nagon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns

synnerliga skal.

Tillsynsmyndigheten fir besluta om att
avstd  frin att ansoka om
upphandlingsskadeavgift enligt 1 § 1 och 2
om myndigheten bedomer att det dr friga
om ett ringa fall eller att det finns
synnerliga skil enligt andra stycket.
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78

Nar en ansokan om upphandlingsskadeavgift grundas pa 1 § 3 och en eller
flera leverantorer har ansokt om Overprévning av avtalets giltighet inom de
tidsfrister som anges i 16 kap. 17 §, far ansokan inte goras forran fristen har 16pt
ut och samtliga beslut med anledning av 6verprovningen har fatt laga kraft.
Ansokan ska ha kommit in till forvaltningsrédtten inom sex méanader fran den
tidpunkt da samtliga beslut med anledning av dverprovningen har fatt laga

kraft.

Om ingen leverantor har ansokt om
Ooverprovning av avtalets giltighet
inom de tidsfrister som anges i 16 kap.
17 §, ska ansdkan ha kommit in till
forvaltningsratten inom ett ar fran det
att avtalet slots.

Om ingen leverantor har ansokt om
overprovning av avtalets giltighet
inom de tidsfrister som anges i 16 kap.
17 §, ska ansdkan ha kommit in till
forvaltningsratten inom tvd ar fran det
att avtalet slots.

18 kap.
1§

Regeringen meddelar foreskrifter
och vilken myndighet som utovar
tillsyn 6ver upphandling enligt denna
lag.

Den  myndighet som  regeringen
bestimmer ska ha tillsyn dver att denna lag

foljs.

2§

Vid sin tillsyn far myndigheten
inhamta alla nodvandiga upplys-
ningar for sin tillsynsverksamhet fran
upphandlande  myndigheter eller
enheter eller den som kan antas vara
en upphandlande myndighet eller
enhet. Upplysningarna ska i forsta
hand inhdmtas genom skriftligt
forfarande. Om det behdvs pa grund
av bradska, materialets omfang eller
nagot annat forhallande, far upplys-
ningarna inhdmtas genom besok hos
den upphandlande myndigheten eller
enheten.

Tillsynsmyndigheten  fir  frin en
upphandlande myndighet eller enhet eller
frin  den  som  tillsynsmyndigheten
bedomer vara en upphandlande myndighet
eller enhet himta in upplysningar som dr
nodvindiga for tillsynsverksamheten. Om
det behovs pa grund av bradska,
materialets omfang eller nagot annat
forhallande, far  upplysningarna
hamtas in genom besok hos den
upphandlande myndigheten eller
enheten.
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3§

En upphandlande myndighet eller
enhet och den som kan antas vara en
upphandlande myndighet eller enhet
ar skyldig att tillhandahalla de
upplysningar som tillsynsmyndig-
heten begar for sin tillsyn.

En wupphandlande myndighet eller
enhet ir skyldig att limna de upplysningar
som tillsynsmyndigheten begir for sin
tillsyn. Detsamma  giller den som
tillsynsmyndigheten bedomer vara en
upphandlande myndighet eller enhet.

48

Om det behovs for att tillsyns-
myndigheten ska kunna utdva sin
tillsyn enligt denna lag, far myndig-
heten foreligga en upphandlande
myndighet eller enhet eller den som
tillsynsmyndigheten bedoémer vara en
upphandlande myndighet eller enhet
att lamna wuppgift, visa upp en
handling eller lamna 6ver en kopia av
handlingen.

Ett forelaggande enligt forsta
stycket far Overklagas hos allmén
forvaltningsdomstol.

Nar ett foreldggande overklagas, ar
tillsynsmyndigheten
allméan forvaltningsdomstol.

motpart  hos

Tillsynsmyndigheten far meddela de
forelidgganden och forbud som behovs for
att denna lag ska foljas.

5§

Tillsynsmyndighetens forelag-
gande enligt 4 § far 6verklagas hos den
forvaltningsratt i vars domkrets den
som forelaggandet riktar sig till har sin
hemvist.

Provningstillstand kravs vid over-
klagande till kammarratten.

Beslut om foreliggande eller forbud fir
forenas med vite.

5a8§

Foreligganden och forbud enligt 4 § fir
inte avse dtgirder som omfattas av en
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ansékan  om  upphandlingsskadeavgift
enligt 21 kap. 1 §.

6§

Tillsynsmyndigheten fir bestimma att
ett beslut om foreldggande eller forbud
enligt denna lag ska gilla omedelbart.

7§

Tillsynsmyndighetens beslut om fore-
laggande eller forbud fir overklagas till
den forvaltningsrdtt i vars domkrets den
som foreldggandet eller forbudet riktar sig
till har sin hemuvist. Nir ett beslut over-
klagas, dar tillsynsmyndigheten motpart i
domstolen.

Provningstillstind  krivs vid  Over-
klagande till kammarritten.

1. Denna lag trader i kraft den [1 juli 2020].
2. Aldre bestdmmelser giller for upphandlingar som pabérjats fore

ikrafttradandet.
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1.5 Forslag till lag om andring i lagen (2008:962) om valfrihetssystem

Nuvarande lydelse

Foreslagen lydelse

10 kap.
78

Regeringen utser en myndighet att
utova tillsyn Over valfrihetslagarna
enligt denna lag.

Den  myndighet som  regeringen
bestimmer ska ha tillsyn dver att denna lag

foljs.

8§

Tillsynsmyndigheten far inhdmta
sadana upplysningar fran de upp-
handlande myndigheterna som ar
nodvindiga for tillsynen. Upplysning-
arna ska i forsta hand inhamtas genom
skriftligt forfarande. Om det pa grund
av materialets omfang, bradska eller
annat forhallande ar lampligare, far
upplysningarna  istdllet inhamtas
genom besdk hos den upphandlande
myndigheten eller muntligen.

Tillsynsmyndigheten  fir  frin en
upphandlande myndighet eller frin den
som tillsynsmyndigheten bedémer vara en
upphandlande  myndighet — himta in
upplysningar som dr nodvindiga for
tillsynsverksamheten. Om det behdvs pi
grund av brddska, materialets omfing eller
ndgot annat forhdllande, fir upplysning-
arna hamtas in genom besok hos den
upphandlande myndigheten.

9§

En upphandlande myndighet ar
skyldig att tillhandahalla de upp-
lysningar som tillsynsmyndigheten
begér for sin tillsyn.

En upphandlande myndighet ir skyldig
att lamna de upplysningar som tillsyns-
myndigheten  begar for sin  tillsyn.
Detsamma galler den som tillsynsmyndig-
heten bedomer wvara en upphandlande
myndighet.

10§

Tillsynsmyndigheten fir meddela de

foreldgganden och forbud som behdvs for

att denna lag ska foljas.

11§

Beslut om foreliggande eller forbud fir

forenas med vite.
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12§

Tillsynsmyndigheten fir bestimma att
ett beslut om foreldggande eller forbud
enligt denna lag ska gilla omedelbart.

13 §

Tillsynsmyndighetens beslut om fore-
liggande eller forbud fir dverklagas till
den forvaltningsrdtt i vars domkrets den
som foreliggandet eller forbudet riktar sig
till har sin hemuvist. Nir ett beslut over-
klagas, dr tillsynsmyndigheten motpart i
domstolen.

Provningstillstind  krivs vid  oOver-
klagande till kammarritten.

1. Denna lag trader i kraft den [1 juli 2020].
2. Aldre bestdmmelser giller for upphandlingar som pabérjats fore

ikrafttradandet.
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1.6 Forslag till lag om andring i lagen (2013:311) om valfrihetssystem i fraga
om tjanster for elektronisk identifiering

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse
22§
Den myndighet som regeringen Den  myndighet som  regeringen
bestimmer ska ha tillsyn Over att bestimmer ska ha tillsyn dver att dennalag
denna lag foljs. foljs.

Tillsynsmyndigheten far inhdmta
sadana  upplysningar som  ar
nodvandiga for tillsynen fran en
upphandlande myndighet eller fran
den myndighet som avses i 1 § andra
stycket 2. Upplysningarna ska i forsta
hand inhdmtas genom skriftligt
forfarande. Om det pa grund av
materialets omfang, bradska eller
annat forhallande ar lampligare, far
upplysningarna  istdllet inhamtas
genom besok hos den upphandlande
myndigheten eller den myndighet som
avses il § andra stycket 2.

23§

Tillsynsmyndigheten  fir  frin en
upphandlande myndighet eller frin den
som tillsynsmyndigheten bedémer vara en
upphandlande  myndighet — himta in
upplysningar som dr nodvindiga for
tillsynsverksamheten. Om det behivs pi
grund av brddska, materialets omfing eller
ndgot annat forhdllande, fir upplysning-
arna hdmtas in genom besok hos den
upphandlande myndigheten.

24§

En upphandlande myndighet ir skyldig
att limna de upplysningar som tillsyns-
myndigheten  begir for sin  tillsyn.
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Detsamma galler den som tillsynsmyndig-
heten bedomer vara en upphandlande
myndighet.

25§

Tillsynsmyndigheten fir meddela de
foreldgganden och forbud som behdvs for
att denna lag ska foljas.

26§

Beslut om foreliggande eller forbud fir
forenas med vite.

27°§

Tillsynsmyndigheten fir bestimma att
ett beslut om foreliggande eller forbud
enligt denna lag ska gilla omedelbart.

28§

Tillsynsmyndighetens beslut om fore-
liggande eller forbud fir overklagas till
den forvaltningsritt i vars domkrets den
som foreliggandet eller forbudet riktar sig
till har sin hemuvist. Nir ett beslut dver-
klagas, dr tillsynsmyndigheten motpart i
domstolen.

Provningstillstind  krivs vid  oOver-
klagande till kammarritten.

1. Denna lag trader i kraft den [1 juli 2020].
2. Aldre bestammelser giller fér upphandlingar som pabérjats fore
ikrafttradandet.
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1.7 Forslag till forordning om a@ndring i forordningen (2007:1117) med

instruktion for Konkurrensverket

Nuvarande lydelse

Foreslagen lydelse

2§

Konkurrensverket ska verka for en
effektiv konkurrens i privat och offentlig
verksambhet till nytta for konsumenterna
samt en effektiv offentlig upphandling till
nytta for det allmdnna och marknadens
aktorer.

Konkurrensverket ska se till att de
regelverk och rutiner verket disponerar
over ar kostnadseffektiva och enkla for
medborgare och foretag.

Konkurrensverket ska verka for en
effektiv konkurrens i privat och offentlig
verksambhet till nytta for konsumenterna
samt en effektiv offentlig upphandling till
nytta for det allmanna och marknadens
aktorer.

Konkurrensverket ska i sin tillsyn
uppmirksamma och motverka korruption och
annat fortroendeskadligt agerande.

Konkurrensverket ska se till att de
regelverk och rutiner verket disponerar
over ar kostnadseffektiva och enkla for
medborgare och foretag.

1. Denna forordning trader i kraft den [1 januari 2020].
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2 Bakgrund

2.1 Allmant om upphandlingslagarna

Offentlig upphandling regleras i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling
(LOU). Ilagen finns forfaranden m.m. for offentlig upphandling som gors dels av
myndigheter, kommuner och landsting, dels av s.k. offentligt styrda organ. Med
offentligt styrda organ avses i huvudsak sddana organ som tillgodoser behov i det
allméannas intresse som inte ar av industriell eller kommersiell karaktar och som
till storsta del finansieras eller kontrolleras av staten, kommuner eller landsting.
Genom LOU genomfors Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjanster i svensk ratt.

I'lagen (2016:1146) om upphandling inom forsorjningssektorerna (LUF) regleras
forfaranden m.m. for upphandling som gors dels av upphandlande myndigheter
och offentligt styrda organ inom sektorerna vatten, energi, transporter och
posttjanster (de s.k. forsorjningssektorerna), dels av privata foretag som bedriver
verksamhet i ndgon forsorjningssektor med stod av sarskild réttighet eller
ensamratt . Lagen genomfor Europaparlamentets och radets direktiv 2014/25/EU
om samordning av forfarandena vid upphandling inom férsorjningssektorerna i
svensk ratt.

En sdrskild lag reglerar upphandling pa forsvars- och siakerhetsomradet, lagen
(2011:1029) om upphandling pa forsvars- och sdkerhetsomradet (LUFS). Aven
denna lag genomfor ett direktiv i svensk ratt, Europaparlamentets och radets
direktiv 2009/81/EG av den 13 juli 2009 om samordning av forfarandena vid
tilldelning av vissa kontrakt for byggentreprenader, varor och tjanster av
upphandlande myndigheter och enheter pa forsvars- och sakerhetsomradet och
om andring av direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG (forkortat LUFS-direktivet).

Upphandling av koncessioner regleras i lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessioner (LUK). Lagen genomfor Europaparlamentets och radets direktiv
2014/23/EU om tilldelning av koncessioner i svensk ratt. LUK f6ljer i allt vasentligt
samma struktur som LOU och LUF men &dr mindre detaljerad och mer flexibel.

De fyra upphandlingslagarna innehaller dven bestimmelser om réattsmedel i
Overensstammelse med de sa kallade rattsmedelsdirektiven.?

1 Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar for
provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten rattsmedelsdirektiven och Radets
direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och andra forfattningar om gemenskaps-
regler om upphandlingsforfaranden tillimpade av foretag och verk inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna (89/665/EEG och 92/13/EEG), i dess lydelse enligt Europaparlamentet och radets
direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om dndring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad
géller effektivare forfaranden for provning av offentlig upphandling (dndringsdirektivet).
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Upphandlingslagarna kompletteras med bestdimmelser i upphandlings-
forordningen (2016:1162) som bl.a. innehaller foreskrifter om annonsering av
upphandling.

Vid sidan om upphandlingslagstiftningen galler lagen (2008:962) om valfrihets-
system (LOV) vid inforande av sa kallade valfrihetssystem inom halso- och
sjukvarden och socialtjansten. Det finns ytterligare en lag som har sin grund i
lagen om valfrihetssystem, lagen (2013:311) om valfrihetssystem i fraga om
tjanster for elektronisk identifiering.

Utover namnda upphandlingslagar omfattas offentliga upphandlingar och
upphandlingar i forsorjningssektorerna aven av de allmdnna unionsrattsliga
principerna pa upphandlingsomradet om likabehandling, icke-diskriminering,
omsesidigt erkdnnande, proportionalitet och dppenhet. Dessa principer ska
iakttas vid offentlig upphandling och upphandling i forsérjningssektorerna.?

Likabehandling

Principen om likabehandling innebar att alla leverantorer ska behandlas lika. Alla
leverantorer maste till exempel fa tillgang till samma information samtidigt, sa att
ingen leverantor far ett overtag. Upphandlaren far exempelvis inte acceptera ett
anbud som lamnats in for sent, eftersom samma regler och tidsfrister ska galla
alla. Kravet pa likabehandling innebar aven ett forbud mot att gynna lokala
foretag pa grund av deras hemvist pa bekostnad av anbudsgivare pa andra orter.

Icke-diskriminering

Principen om icke-diskriminering innebar ett forbud mot att diskriminera
leverantorer pa grund av deras nationalitet, som exempelvis medborgarskap,
etablerings- eller verksamhetsland. Den upphandlande myndigheten far inte
stdlla krav som bara svenska foretag kanner till eller kan klara att uppfylla pa
grund av sin nationalitet. Det géller dven nar den upphandlande myndigheten
inte forvantar sig att ndgra utlandska leverantorer ska lamna anbud.

Omsesidigt erkinnande

Principen om 6msesidigt erkdnnande innebér att intyg och certifikat som har
utfardats av en medlemsstats myndigheter ska galla ocksa i 6vriga EU- och EES-
lander.

Proportionalitet

Proportionalitetsprincipen innebar att kraven och villkoren i upphandlingen ska
std i rimlig proportion till det som upphandlas. De atgarder som den upphand-
lande myndigheten genomfor far inte ga utover vad som dar nddvandigt for den
aktuella upphandlingen.

2 Se prop. 2006/07:128 del 1 s. 131 £., prop. 2009/10:180 del 1 s. 88 ff. och prop. 2015/16:195 del 1 s. 426 ff.
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Oppenhet

Principen om 0ppenhet (transparens) innebar att upphandlingar ska praglas av
oppenhet och forutsebarhet. Uppgifter som galler upphandlingen far inte hemlig-
hallas, upphandlingen ska annonseras offentligt och de leverantorer som deltagit i
anbudsforfarandet ska informeras om resultatet.

Upphandlingarna ska vara offentliga och forfragningsunderlaget ska vara
forutsebart, det vill saga klart och tydligt formulerat och innehalla samtliga krav
som stélls. Den 6ppenhet som ska omgarda en upphandling gor det mojligt att i
efterhand kontrollera att den upphandlande myndigheten eller enheten har agerat
pa ett sdtt som ar forenligt med bland annat principerna om likabehandling och
icke-diskriminering.

2.2 Konkurrensverkets upphandlingstillsyn

Av 22 kap. 1 § LOU foljer att en myndighet ska utdva tillsyn 6ver upphandlingen
enligt namnda lag. Upphandlingslagstiftningen innefattar inte ndgon narmare
reglering av ramarna for tillsynen.

Konkurrensverket ar tillsynsmyndighet for den offentliga upphandlingen i
Sverige.? Upphandlingstillsynen har bedrivits hos Konkurrensverket sedan den
1 september 2007 da Namnden for offentlig upphandlings (NOU) verksamhet
overfordes dit.

I tillsynen 6ver offentlig upphandling utreder och bedomer Konkurrensverket om
upphandlande myndigheter och enheter foljer regelverken. Vid 6vertradelser har
Konkurrensverket tva mojligheter till ingripande, ansdkningar om upphandlings-
skadeavgift och sa kallade tillsynsbeslut. Utover Konkurrensverkets tillsyn finns
andra rattsmedel som leverantorer har méjlighet att tillampa. I 22 kap. LOU
regleras allmdnna bestammelser om Konkurrensverkets tillsyn (se aven 22 kap.
LUF, 18 kap. LUK och 18 kap. LUFS).

Hogsta forvaltningsdomstolen prévade i HFD 2018 ref. 71 fragan om tillsyns-
beslut som Konkurrensverket hade meddelat var 6éverklagbara och — om sa var
fallet — om besluten inneburit ett kompetensoverskridande. I domen angavs bl.a.
att Konkurrensverket kan meddela tillsynsbeslut och att dessa kan 6verklagas i
enlighet med 41 § forvaltningslagen (2017:900). I besluten som var foremal for
domstolens provning bedomdes Konkurrensverket ha agerat utanfor sin
kompetens. Utifran gdllande ingripandemdjligheter bedomdes Konkurrensverket
inte ha nagon rattslig grund att tvinga en upphandlande myndighet att vidta eller
underldta en viss atgard efter en konstaterad regelovertradelse.
Konkurrensverkets beslut undanrdjdes darmed.

3 Se 1 § forordningen (2007:1117) med instruktion f6r Konkurrensverket.
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2.3 Gallande ratt — Konkurrensverkets ingripandemojligheter enligt
upphandlingslagstiftningen
Av lagstiftningen framgar, utover reglerna om upphandlingsskadeavgift, saledes
endast att en myndighet ska utova tillsyn 6ver upphandling enligt lagen. De
ingripanden som Konkurrensverket meddelat fram till maj 2018 har bestatt av
tillsynsbeslut och ansdkningar om upphandlingsskadeavgift. Under 2017 fattades
28 tillsynsbeslut och 21 beslut om ansokningar om upphandlingsskadeavgift (se
rapport 2018:2 Konkurrensverkets upphandlingstillsyn 2017 s. 38 ff.).

Syftet med Konkurrensverkets tillsynsbeslut ar att uppmarksamma
upphandlande myndigheter pa att de har brutit mot upphandlingslagstiftningen.
Konkurrensverket utreder sarskilt drenden som innebaér att besluten kan vara
vagledande dven for andra myndigheter dn for den som utreds, sa att andra
myndigheter inte begar samma eller liknande 6vertradelse. Storre delen av
Konkurrensverkets tillsynsbeslut har riktats mot upphandlande myndigheter som
begatt en 6vertradelse av upphandlingslagstiftningen, dvs. historiskt intraffade
overtradelser. Dessa beslut har inte varit handlingsdirigerande i den enskilda
upphandlingssituationen utan haft en mer vagledande effekt. Av HFD 2018 ref. 71
framgar att Konkurrensverket, inom sitt uppdrag att utova tillsyn dver
upphandlingslagstiftningen, kan meddela tillsynsbeslut efter genomford
granskning av en upphandlande myndighets verksamhet, for att pa sa vis
uppmarksamma myndigheten pa eventuella brister som framkommit under
utredningen.

Tillsynsbeslut har fattats for alla typer av overtradelser mot regelverken for
offentlig upphandling. Besluten omfattar framfor allt d&renden dar upphandlings-
skadeavgift inte ar aktuell, exempelvis pa grund av att tiden for att ansoka om en
sadan har 16pt ut. I tillsynen enligt valfrihetslagarna ar tillsynsbeslut
Konkurrensverkets enda verktyg.

Konkurrensverket har mojlighet att féra talan om upphandlingsskadeavgift i
domstol mot myndigheter som genomfort otillatna direktupphandlingar. En
otillaten direktupphandling ar ett avtal som en myndighet ingatt med en
leverantdr utan att f6lja kraven pa annonsering i upphandlingslagstiftningen.
Avgiften uppgar till mellan 10 000 och 10 miljoner kronor, men hogst tio procent
av avtalsvardet.

Konkurrensverket ar skyldigt att ansoka om upphandlingsskadeavgift om
domstolen har bestamt att inte ogiltigforklara ett avtal trots att det ingatts genom
en otillaten direktupphandling. Det kan domstolen géra om det ar nédvandigt for
allmanheten att kopet genomfors, exempelvis om domstolen bedomt att det var
omdjligt for myndigheten att vara utan varan eller tjansten under den tid det
skulle ta att genomfdra en offentlig upphandling. Konkurrensverket ar aven
skyldigt att ansoka om upphandlingsskadeavgift nar domstolen faststallt att ett
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avtal inte ska forklaras ogiltigt, trots att det slutits i strid med bestammelserna om
avtalssparr.

2.4 Sarskilt om upphandlingsskadeavgift

Bestammelserna om upphandlingsskadeavgift tradde i kraft den 15 juli 2010. Vid
inférandet av upphandlingsskadeavgift uttalade regeringen att reglerna bor
utvarderas efter att ha tillampats nagon tid och erfarenheter kan dras av utfallet.
En sadan utvardering bor innefatta avgiftens storlek och berakningen av den
(prop. 2009/10:180 del 1 s. 184, 190 och 196). Det bedoms nu finnas tillrackliga
erfarenheter fran tillimpningen av bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift
for att de ska kunna utvarderas. Skl talar for att vissa delar av bestaimmelserna
om upphandlingsskadeavgift behover andras. Upphandlingsskadeavgift aterfinns
i samtliga upphandlingslagar utom LOV. For enkelhetens skull aterges nedan
endast referenser till LOU.

Upphandlingsskadeavgift nir avtal har fitt bestd (21 kap. 1 § 1 och 2 LOU)

Enligt 20 kap. 13 § LOU ska allmaén forvaltningsdomstol besluta att ett avtal som
har slutits mellan en upphandlande myndighet eller enhet och en leverantor ar
ogiltigt, om avtalet har slutits utan nédvandig annonsering (otillaten direkt-
upphandling). Ratten ska ocksa forklara ett avtal ogiltigt om det har slutits efter
en fornyad konkurrensutsattning inom ett ramavtal enligt 7 kap. 7, 8 eller 9 §§
utan att de villkor som framgar av ndmnda lagrum eller av det ramavtal som
ligger till grund for konkurrensutsattningen har f6ljts och detta har medfort att
leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada. Ett avtal ska ocksa forklaras
ogiltigt om det har slutits enligt ett dynamiskt inkdpssystem utan att de villkor
som anges i 8 kap. 10 eller 12 §§ har f6ljts och detta har medfort att leverantoren
har lidit eller kan komma att lida skada.

Vidare ska ett avtal forklaras ogiltigt om det har slutits i strid med
bestammelserna om avtalssparr i 20 kap. 1, 3 eller 8 §§, ett interimistiskt beslut
enligt 9 § eller tiodagarsfristen i 10 § eller om det har slutits fore en underréttelse
om tilldelningsbeslut enligt 12 kap. 12 § forsta stycket eller 19 kap. 29 § forsta
stycket eller 38 § forsta stycket. For ogiltighet av avtal som ingatts i strid med
avtalssparr kravs att ndgon av de grundlaggande principernai4 kap. 1 § eller
nagon annan bestammelse i LOU har 6vertratts och detta har medfort att
leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada (20 kap. 13 § andra stycket
LOU). Ratten ska darfor besluta att ett inganget avtal far besta, trots att
forutsattningarna att ogiltigforklara avtalet i 6vrigt ar uppfyllda, om den
upphandlande myndigheten eller enheten endast har 6vertratt ndgon
bestimmelse om avtalssparr alternativt sddan bestimmelse och annan
bestimmelse i upphandlingslagarna, utan att det medfort att en leverantor har
lidit eller kan komma att lida skada.
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Rétten ska ocksa besluta att avtal far besta, trots att forutsattningarna att
ogiltigforklara avtalet i 6vrigt ar uppfyllda, om det motiveras av tvingande
hénsyn till ett allménintresse (20 kap. 14 § LOU).

Om allmaén forvaltningsdomstol i ett lagakraftvunnet avgorande har konstaterat
att avtal far besta enligt ovan, kraver rattsmedelsdirektiven (89/665/EEG och
92/13/EEG), i dess lydelse enligt andringsdirektivet (2007/66/EG), att en alternativ
sanktion pafors den upphandlande myndigheten eller enheten som har ingatt det
aktuella avtalet. En sddan sanktion ska utga som ett alternativ till den ogiltighet
som annars skulle ha intratt. Andringsdirektivets krav pa alternativ sanktion har
genomforts i svensk ratt genom bestammelserna om upphandlingsskadeavgift i
21 kap. LOU.

Enligt 21 kap. 1§ 1 och 2 LOU far allmén forvaltningsdomstol besluta att en
upphandlande myndighet ska betala upphandlingsskadeavgift om det i ett
lagakraftvunnet avgorande har konstaterats att ett avtal far bestd, trots att det har
slutits i strid med bestimmelserna om avtalssparr respektive pa grund av
tvingande héansyn till ett allménintresse. Tillsynsmyndigheten, dvs.
Konkurrensverket, har alagts en skyldighet att ansdka om att en upphandlande
myndighet ska betala upphandlingsskadeavgift nar ett avtal har fatt besta (21 kap.
2 § forsta stycket LOU).

Aven i det fall det framgar av domskalen i det lagakraftvunna avgorandet att ett
avtal far besta har Konkurrensverket en skyldighet att ansdka om upphandlings-
skadeavgift. Det finns inte nagot krav pa att detta ska framga av domslutet.* I mal
om upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 1 och 2 LOU ska det inte goras
nagon overprovning av det underliggande (lagakraftvunna) avgorandet i vilket
det konstaterats att avtal har fatt besta.>

Upphandlingsskadeavgift vid otilldten direktupphandling (21 kap. 1 § 3 LOU)

Utover alternativ sanktion till ogiltighet kan upphandlingsskadeavgift daven
aktualiseras vid otillatna direktupphandlingar som inte far besta vid 6ver-
provning av giltighet enligt 20 kap. LOU. Efter ansokan fran Konkurrensverket far
allmaén forvaltningsdomstol besluta att en upphandlande myndighet eller enhet
ska betala upphandlingsskadeavgift om myndigheten eller enheten har slutit
avtal med en leverantor utan nédvéndig foregaende annonsering. Ansokningar
om upphandlingsskadeavgift vid otillatna direktupphandlingar ar fakultativa for
tillsynsmyndigheten (21 kap. 1 § 3 och 2 § LOU).

Tidsfrister for ansokan om upphandlingsskadeavgift
Ansokan om upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 1 eller 2 LOU ska ha
kommit in till forvaltningsratten i vars domkrets den upphandlande myndigheten

4 Se HFD 2014 ref. 49.
5 Se HFD 2014 ref. 49.
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har sin hemvist inom sex manader fran den tidpunkt da det avgdrande som
ansokan grundas pa vann laga kraft (21 kap. 6 § LOU).

Nar en ans6kan om upphandlingsskadeavgift avser otillaten direktupphandling
enligt 21 kap. 1 § 3 LOU och en eller flera leverantdrer har ansokt om
Overprovning av avtalets giltighet inom de tidsfrister som anges i 20 kap. 17 §, far
ansokan inte goras forran fristen har 16pt ut och samtliga beslut med anledning av
overprovningen har vunnit laga kraft. Ansokan ska ha kommit in till forvaltnings-
ratten inom sex manader fran den tidpunkt da samtliga beslut med anledning av
overprovningen har vunnit laga kraft (21 kap. 7 § forsta stycket LOU). Om ingen
leverantor har ansokt om Overprovning av avtalets giltighet inom de tidsfrister
som anges i 20 kap. 17 §, ska ansokan ha kommit in till forvaltningsratten inom ett
ar fran det att avtalet slots (21 kap. 7 § andra stycket LOU).

Awvgiftens storlek

Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst

10 000 000 kronor. Avgiften far dock inte dverstiga tio procent av upphandlingens
varde (21 kap. 4 § LOU). Vid faststallande av upphandlingsskadeavgiftens storlek
ska sarskild hansyn tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. I ringa fall ska nagon
upphandlingsskadeavgift inte beslutas. Upphandlingsskadeavgiften far efterges
om det foreligger synnerliga skal (21 kap. 5 § LOU).

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska faststallas utifran en helhetsbedomning i
det enskilda fallet. Vardet av det aktuella kontraktet utgor en av flera avgorande
faktorer vid en sddan beddmning. Det hogsta avgiftsbeloppet bor reserveras for
sarskilt graverande fall (HFD 2014 ref. 69).

Som patalats ska det i mal om upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1§ 1 och 2
LOU inte goras nagon dverprovning av det underliggande avgorandet i vilket
allman forvaltningsdomstol har faststallt att avtal far bestd.° De omstandigheter
som lag till grund for det underliggande avgorandet kan daremot beaktas vid
beddmningen av sanktionsvardet i malet om upphandlingsskadeavgift (HFD 2017
ref. 45 och mal nr 6525-15). Konkurrensverket kan darfor gora gallande
forsvarande eller formildrande omstandigheter i samband med den tidigare
konstaterade Overtradelsen, vilka ska inverka hdjande respektive sankande pa
upphandlingsskadeavgiftens storlek. Vidare kan Konkurrensverket gora gallande
att omstandigheterna i den underliggande domen medfor att upphandlings-
skadeavgiften ska sdttas ned eller helt efterges. Tillsynsmyndigheten kan ocksa
hadvda att det ar fraga om ett ringa fall och att ndgon avgift darfor inte alls ska
utga. Forekomsten av sdidana omstandigheter inverkar inte pa tillsynsmyndig-
hetens skyldighet att anséka om upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 2 § forsta
stycket LOU.

6 Se HFD 2014 ref. 49.
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Overprévning

I de fall en upphandlande myndighet eller enhet bryter mot upphandlingslag-
stiftningen kan leverantdrer ansoka hos forvaltningsratt om att en upphandling
ska Overprovas. Ansokan ska lamnas in fore utgangen av avtalssparren, i regel
tio dagar efter tilldelningsbeslutet. Overprévning kan ske av samtliga beslut
under upphandlingsprocessen. Leverantorer har ocksa majlighet att fora talan om
ogiltighet av ett avtal som har slutits mellan en upphandlande myndighet och en
annan leverantdr. Ansokan om ogiltighetsforklaring maste lamnas in till
forvaltningsratten inom sex manader fran det att avtalet slots. Leverantorer kan
aven fora skadestandstalan i allman domstol. Det kan goras i de fall leverantoren
kan visa att den lidit ekonomisk skada av en upphandlande myndighets eller
enhets overtradelse av upphandlingslagstiftningen.

Foreliggande

Konkurrensverket far hamta in upplysningar som ar nédvandiga fran
upphandlande myndigheter och enheter eller fran den som tillsynsmyndigheten
beddmer vara en upphandlande myndighet eller enhet. Om det behdvs pa grund
av bradska, materialets omfang eller nagot annat forhallande, far upplysningarna
hamtas in genom besok hos den upphandlande myndigheten eller enheten

(22 kap. 2 § LOU). Upphandlande myndigheter och enheter ar skyldiga att
tillhandahalla de upplysningar som tillsynsmyndigheten begér for sin tillsyn.
Detsamma géller den som tillsynsmyndigheten bedémer vara en upphandlande
myndighet eller enhet (22 kap. 3 § LOU).

Om det behovs for att Konkurrensverket ska kunna utova sin tillsyn enligt
lagarna far verket foreligga upphandlande myndigheter och enheter att lamna
uppgifter, visa upp en handling eller lamna 6ver en kopia av en handling.
Bestammelsen omfattar dven den som tillsynsmyndigheten bedomer vara en
upphandlande myndighet eller enhet (22 kap. 4 § LOU). Nagon mgjlighet att
forena sadant foreldggande med vite finns inte.

Konkurrensverkets foreldggande far 6verklagas till allman forvaltningsdomstol.
Verket blir d& motpart i domstolen. Provningstillstdnd kravs vid overklagande till
kammarratten (22 kap. 5 § LOU).

2.5 Tidigare 6vervaganden om upphandlingsskadeavgift
Departementspromemorian Nya rittsmedel m.m. pd upphandlingsomrdidet

I departementspromemorian Nya rattsmedel m.m. pa upphandlingsomradet

(Ds 2009:30) lamnades forslag till andringar i ddvarande LOU och LUF.
Andringarna syftade till att genomféra Europaparlamentets och radets direktiv
2007/66/EG av den 11 december 2007 om dndring av radets direktiv 89/665/EG och
92/13/EEG (andringsdirektivet). Forslagen innefattade inférande av regler om
avtalssparr och ogiltighet av avtal samt en sarskild avgift.
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Enligt forslaget skulle ett avtal fa besta, trots att det ingatts i strid med
bestimmelserna om avtalssparr, och ndgon annan regel i LOU utan att det
medfort att en leverantor har lidit eller kan komma att lida skada eller om det
foreligger tvingande hansyn till allméanintresse. I enlighet med a@ndringsdirektivet
foreslogs inforandet av en alternativ sanktion till att ogiltigforklara avtal i dessa
situationer. Den alternativa sanktionen foreslogs besta av en sarskild avgift som
skulle beslutas av allméan forvaltningsdomstol efter ansokan fran tillsynsmyndig-
heten, dvs. Konkurrensverket. I promemorian foreslogs en skyldighet for
Konkurrensverket att ansdka om sdrskild avgift om det i ett lagakraftvunnet
avgorande har konstaterats att avtal fatt besta trots att det ingatts i strid med
bestimmelserna om avtalssparr eller av tvingande hansyn till allméanintresse.

I promemorian foreslogs att allméan forvaltningsdomstol dven skulle kunna
besluta om sarskild avgift vid otillaten direktupphandling efter ansokan fran
Konkurrensverket. Sddana ansokningar foreslogs bli fakultativa for tillsyns-
myndigheten. Forslaget om sarskild avgift vid otillaten direktupphandling ingick
inte i de forslag till &ndringar i ddvarande upphandlingslagstiftning som syftade
till att genomfora andringsdirektivet i svensk ratt.

I promemorian foreslogs att Konkurrensverket skulle lamna ansdkan om sarskild
avgift till allmén forvaltningsdomstol inom sex manader fran den tidpunkt da
beslut om att avtal fatt besta har vunnit laga kraft. Vidare foreslogs att
Konkurrensverket skulle fa ansoka om sarskild avgift vid otillaten direktupp-
handling tidigast efter fristen inom vilken ansdkan om overprdvning av avtalets
giltighet fran en leverantor ska ha lamnats in. Om en eller flera leverantorer
ansokt om Overprovning foreslogs att ansékan om upphandlingsskadeavgift
skulle ha kommit in till férvaltningsratten inom sex manader fran det att beslut
om Overprdvning vunnit laga kraft. Forslaget syftade till att undvika parallella
processer.

I fraga om otillatna direktupphandlingar vars giltighet inte blir foremal for
ansOkan om Overprdvning fran en leverantor bedomdes i promemorian att det
manga ganger kunde tankas vara svarare for tillsynsmyndigheten att fa vetskap
om det aktuella férvarvet och de narmare omstandigheterna kring ett sddant.

I promemorian foreslogs darfor att tillsynsmyndigheten skulle fa méjlighet att
ansOka om sarskild avgift inom tva ar fran den tidpunkt dd sddant avtal ingicks.

Den sarskilda avgiften foreslogs uppga till lagst 10 000 kronor och hogst 5 000 000
kronor. Avgiften skulle dock inte kunna 6verstiga tio procent av kontraktsvardet.
Vidare foreslogs att nagon avgift inte skulle paforas i sddana sdllsynta fall nar
overtradelsen far anses ringa samt att avgiften skulle kunna efterges vid
synnerliga skal.

Propositionen Nya rittsmedel pd upphandlingsomridet
I propositionen Nya rattsmedel pa upphandlingsomradet foreslog regeringen att
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en sdrskild avgift, upphandlingsskadeavgift’, skulle inforas som alternativ
sanktion till att ogiltigforklara avtal som fatt bestd, antingen pa grund av
tvingande hansyn till allmanintresse eller trots att de ingatts i strid med
bestammelserna om avtalssparr (prop. 2009/10:180 del 1 s. 181 £.). Regeringen
foreslog att upphandlingsskadeavgiften skulle beslutas av allmén foérvaltnings-
domstol efter anstkan fran tillsynsmyndigheten, dvs. Konkurrensverket.
Konkurrensverket skulle tillskrivas en skyldighet att ansoka om upphandlings-
skadeavgift ndr det i ett lagakraftvunnet avgorande konstaterats att avtal fatt
besta.

Regeringen bedomde att andringsdirektivet kraver att den alternativa sanktionen
(upphandlingsskadeavgiften) ska utgd nar det i ett lagakraftvunnet avgdrande har
konstaterats att ett avtal far bestd, trots att rekvisiten for ogiltighet i 6vrigt ar
uppfyllda (a. prop. s. 185 £., 189 och 199).

Regeringen foreslog vidare att allmén forvaltningsdomstol d@ven skulle kunna
besluta att upphandlande myndigheter och enheter ska betala upphandlings-
skadeavgift vid otillaten direktupphandling efter ansokan fran Konkurrensverket.
Séddan anstkan om upphandlingsskadeavgift foreslogs bli fakultativ for verket.

Enligt regeringen skulle det primara syftet med tillsynsmyndighetens roll vara att
tillvarata samhallets intresse av konkurrensutsattning och foljaktligen att
allmdnna medel anvands andamalsenligt och kostnadseffektivt. Vid bestam-
mandet av frister som borde galla for ansokningar om upphandlingsskadeavgift
uttalade regeringen att en avvagning maste goras mellan Konkurrensverkets
behov av tillrackligt med tid for att utreda om talan om upphandlingsskadeavgift
ska vickas och upphandlande myndigheters och enheters intresse av att endast
under en begransad tid behdva leva i ovisshet om sadan talan kommer att vickas
(prop. 2009/10:180 del 1 s. 207 ff.).

Regeringen foreslog att Konkurrensverket skulle ansdka om upphandlings-
skadeavgift hos allmén forvaltningsdomstol inom sex méanader fran den tidpunkt
da beslut om att avtal fatt besta har vunnit laga kraft. Regeringen ansag att sex
manader var tillrackligt med tid for verkets utredning under sddana omstandig-
heter. For att underlatta tillsynsmyndighetens arbete gjordes bedomningen att det
i forordning bor foreskrivas en skyldighet for domstolarna att skicka in samtliga
avgoranden i upphandlingsmal till verket.

Nar ansokan om upphandlingsskadeavgift grundas pa otillaten direktupp-
handling och en eller flera leveranttrer har ansokt om dverprovning av avtalets
giltighet, foreslogs att ansokan inte far goras forran samtliga beslut med
anledning av 6verprovningen har vunnit laga kraft. Ansékan ska ha kommit in till
forvaltningsratten inom sex manader fran tidpunkten da samtliga beslut med
anledning av 6verprovningen har vunnit laga kraft. Enligt regeringens

7 Regeringen frangick alltsa promemorians forslag pa avgiftens namn, se a. prop. s 184.
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beddmning var sex manader fran laga kraft tillrackligt med tid for tillsynsmyndig-
hetens utredning.

Regeringen instdimde i promemorians bedomning att det manga ganger kan antas
vara svarare for Konkurrensverket att fa kinnedom om upphandlande
myndigheters och enheters forvarv och de nirmare omstandigheterna kring detta
i de fall ingen leverantor ansoker om overprovning av avtalets giltighet. Enligt
regeringens mening fanns det goda grunder for att samma tidsfrist borde galla for
att ge in en ansdkan om att en upphandlande myndighet eller enhet ska betala
upphandlingsskadeavgift som for att viacka talan om skadestand, dvs. inom ett ar.
I fraga om ansokningar om upphandlingsskadeavgift for otillatna direktupp-
handlingar, vars giltighet inte blivit foremal for ans6kan om overprovning,
foreslog regeringen darfor att tillsynsmyndigheten skulle limna saddan inom ett ar
fran det att avtalet slots (a. prop. s. 206 f.). Enligt regeringen fick ett &r anses vara
tillrackligt med tid for att verket ska kunna inforskaffa tillrackligt med utredning
for att ge in ansokan om upphandlingsskadeavgift till domstol (a prop. s. 208 f.).

Regeringen foreslog att upphandlingsskadeavgiften skulle uppga till lagst 10 000
kronor och hogst 10 000 000 kronor. Avgiften skulle inte fa overstiga tio procent
av kontraktsvardet.

Enligt regeringen ska upphandlingsskadeavgiften vara avskrackande, effektiv och
proportionerlig. Regeringens avsikt var inte att upphandlingar till lagre varden
proportionellt ska sanktioneras hardare an upphandlingar som uppgar till mer
betydande varden (prop. 2009/10:180 del 1 s. 195 och 197).

I fraga om berdkning av avgiftens storlek inom namnda intervall anforde
regeringen bl.a. foljande (a. prop. s. 197 f.). Beslutande instans har ett betydande
utrymme att faststdlla avgiftens storlek inom givna beloppsramar. Sanktionen ska
vara effektiv, proportionerlig och avskrackande. Ju allvarligare overtradelsen ar,
desto hogre belopp bor avgiften faststallas till. Vid bedomningen av
overtradelsens sanktionsvarde bor aven vagas in hur klar 6vertradelsen kan anses
vara. Ett oklart rattslage bor paverka sanktionsvardet sa att overtradelsen anses
mindre allvarlig. Otillatna direktupphandlingar anses vara en av de allvarligaste
overtrddelserna inom upphandlingsomradet, vilket bor leda till att sanktions-
vardet kan anses vara hogt. Som ytterligare exempel pa forsvarande omstandig-
heter namns fall nar det upphandlade avtalet stracker sig 6ver lang tid eller avser
ett hogt varde samt nar det ar fraga om ett upprepat beteende hos myndigheten.
Formildrande omstandigheter kan vara att den upphandlande myndigheten
fortsdtter att kopa varor eller tjdnster fran ett avtal som har 16pt ut, men dar ett
nytt avtal inte kan ingas pa grund av en pagaende 6verprovningsprocess eller nar
ett avtal far besta av tvingande hansyn till ett allmanintresse.

Aven férhallanden hos den upphandlande myndigheten eller enheten bor
tillméatas betydelse vid bedomningen av sanktionsvardet. Det kan exempelvis
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vara fraga om upprepat beteende fran den upphandlande myndigheten i fraga
om att inte iaktta avtalssparr eller att foreta otillatna direktupphandlingar. Ett
sadant upprepat beteende bor ses som en forsvarande omstandighet. Det
forhallande att den upphandlande myndigheten eller enheten pa annat satt har
drabbats negativt kan daremot i vissa fall ses som en formildrande omstandighet.

Enligt regeringens bedomning skulle nagon avgift inte beslutas i ringa fall.
Regeringen anforde att utrymmet for tillampningen av bestimmelsen skulle vara
ytterst begransat och understrok utgangspunkten att bestimmelsen bor komma
till anvandning endast i séllsynta fall. Regeringen erinrade om att det i de
direktivstyrda fallen foljer av dandringsdirektivet att det ska finnas en sanktion
som dr alternativ till ogiltighet, varfor utrymmet att anse en 6vertradelse som
ringa och underlata att pafora en avgift ar ytterst begransat (prop. 2009/10:180
del 1 s. 198).

Regeringen anforde vidare att det ska vara mdjligt att efterge avgiften om det
finns synnerliga skal. Mgjligheten till eftergift dr en ventil som endast ar avsedd
att tillampas i undantagsfall. Enligt regeringen foreligger synnerliga skal for
eftergift om det skulle framstd som orimligt eller stotande att en avgift tas ut.
Enligt regeringen kraver andringsdirektivet att det pafors en alternativ sanktion
om ett avtal har fatt besta av tvingande hansyn till ett allméanintresse.®

Bestimmelserna om ringa fall och eftergift foreslogs dven omfatta upphandlings-
skadeavgift enligt 21 kap. § 1 och 2 LOU, dvs. nér det i ett lagakraftvunnet
avgorande har faststallts att ett avtal far bestd. Allman forvaltningsdomstol ska
darmed ha majlighet att besluta att ndgon avgift inte ska utga i ringa fall
respektive efterge avgiften vid synnerliga skdl dven nar ansdkan grundas pa att
det i ett lagakraftvunnet avgorande har konstaterats att avtal ska bestd. Nagon
mojlighet for Konkurrensverket att avsta fran att ansdka om upphandlings-
skadeavgift enligt 21 kap. 1 § 1 och 2 LOU i de fall myndigheten bedomer att det
ar fraga om ringa fall eller skal for eftergift foreslogs inte.

Regeringen uttalade att en utvardering av reglerna om upphandlingsskadeavgift
bor goras nér dessa har tillaimpats ndgon tid och erfarenheter kan dras av utfallet.
Enligt regeringen borde en sddan utvardering bland annat innefatta avgiftens
storlek och berdkningen av denna (a. prop. s. 184, 190 och 196).

Riksdagen fattade beslut om d@ndring i upphandlingslagarna i enlighet med
propositionen.’ Den reglering som beslutades har i allt vasentligt forts over till de
nu gallande upphandlingslagarna.

Konkurrensverkets skrivelser
Ar 2012 redovisare Konkurrensverket i skrivelse till regeringen sina erfarenheter

8 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 199.
9 Bet. 2009/10:FiU22, rskr 2009/10:311.
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av bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift (Erfarenheter av upphandlings-
skadeavgift, dnr 381/2012). Konkurrensverket patalade att verket skrev av ett stort
antal utredningar avseende brott mot annonseringsskyldigheten. En vanlig orsak
till sddana avskrivningar var att den upphandlande myndigheten eller enheten
hade ingatt det aktuella avtalet for mer an ett ar sedan, varpa ansokningsfristen
hade 16pt ut, eller att &rendet inte kunde utredas tillrackligt inom sadan
tidsperiod. I en ny skrivelse till regeringen 2013 framholl Konkurrensverket att
den ettariga ansokningsfristen utgjorde det storsta tillampningsproblemet med
regelverket (Erfarenheter av upphandlingsskadeavgift t.o.m. september 2013,

dnr 532/2013). Enligt Konkurrensverket medforde fristen att manga arenden fick
prioriteras bort eller skrivas av efter utredning. Enligt Konkurrensverket hindrade
den ettariga fristen myndigheten fran att arbeta pa ett mer strukturerat och
planerat satt.

Overprovningsutredningens betinkande Overprovning av upphandlingsmal m.m.

I betinkandet Overprovning av upphandlingsmal m.m. analyserade
Overprévningsutredningen fristen for ansékningar om upphandlingsskadeavgift
vid otillatna direktupphandlingar vars giltighet inte blivit foremal for ansokan om
overprovning av nagon leverantor (SOU 2015:12). Utredningen ansag att den
omstandighet att mer dn halften av de drenden som Konkurrensverket 6ppnat
skrivs av pa grund av att drendet &r preskriberat kunde tala for att fristen for
ansOkan om upphandlingsskadeavgift borde forlangas till tva ar.

Enligt utredningens mening ska ansokningsfristens langd ge uttryck for en val
avvagd balans mellan upphandlande myndigheters och enheters behov av att inte
under en alltfor lang tid vara i ovisshet i fraga om paforande av upphandlings-
skadeavgift och det allmédnnas intresse av att tillsynsmyndigheten pa ett effektivt
satt kan genomfora sitt uppdrag att bedriva allménpreventivt arbete for att
forhindra otillatna direktupphandlingar. Enligt utredningens mening bor det
darfor framkomma skél som medfor att den tidigare bedomningen i fraga om
ansokningsfristens langd bor frangas.

Enligt utredningen hade Konkurrensverket i sina skrivelser till regeringen
(Erfarenheter av upphandlingsskadeavgift, dnr 381/2012, och Erfarenheter av
upphandlingsskadeavgift t.o.m. september 2013, dnr 532/2013) inte ndrmare
redogjort for vilka alternativa mojligheter att 16sa fragan om preskriberade
direktupphandlingar som verket hade utrett. Enligt utredningen fanns det inte
underlag for att utreda om de problem som tillsynsmyndigheten patalat skulle
kunna atgardas genom t.ex. omorganisation av verksamheten eller omfordelning
av resurser.

Utredningen ansag darfor att de argument som tidigare lagts fram emot en
tvaarig tidsfrist vager tyngre an de skal som Konkurrensverket framfort for en
forlangning av tidsfristen. Utredningen foreslog inte ndgon forandring av fristen
for anstkan om upphandlingsskadeavgift vid otillatna direktupphandlingar.
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2.6 Ingripandemojligheter enligt konkurrenslagen

Vid overtradelser av konkurrenslagen (2008:579), KL, har Konkurrensverket
mojlighet att dels ansdka om att domstol ska utdoma en sanktion, dels mojlighet
att besluta om vissa sanktioner. De olika sanktionerna som kan aktualiseras &r
konkurrensskadeavgift, avgiftsforelaggande, alaiggande med eller utan vite att
upphora med en 6vertrdadelse samt naringsforbud enligt lagen (2014:836) om
naringsforbud.

Konkurrensverket har enligt 3 kap. 5 § KL mgjlighet att fora talan till Patent- och
marknadsdomstolen avseende konkurrensskadeavgift om ett foretag bryter mot

nagot av forbuden i konkurrenslagen. Avgiften kan max uppga till 10 procent av
foretagets omsattning foregaende rakenskapsar enligt 3 kap. 6 § KL och tillfaller

staten.

Vid bedomningen av konkurrensskadeavgiftens storlek ska enligt 3 kap. 8 § KL
hansyn tas till hur allvarlig 6vertrddelsen ar genom att se till 6vertradelsens art,
marknadens omfattning och betydelse samt 6vertradelsens konkreta eller
potentiella paverkan pa konkurrensen pa marknaden och hur lange den har
pagatt. Preskriptionstiden for konkurrensskadeavgift ar fem ar fran det att
overtradelsen upphort enligt 3 kap. 20 § KL. Se dven 3 kap. 12-15 §§ KL for
eftergift och nedsattning av konkurrensskadeavgift.

Som alternativ till att ansoka om konkurrensskadeavgift i domstol kan
Konkurrensverket under vissa forutsattningar foreldgga ett foretag att betala en
avgift, s.k. avgiftsforeldggande enligt 3 kap. 16 § KL, vilket ar ett system som
bygger pa frivillighet. Foretaget har ratt att avsta fran att godkdnna ett avgifts-
forelaggande. For att Konkurrensverket ska fa forelagga ett foretag att betala ett
avgiftsforelaggande ska omstandigheterna i det aktuella fallet anses vara klara.

Konkurrensverket kan i Patent- och marknadsdomstolen fora talan om att en
person i ett foretags ledning, till exempel vd, vice vd eller en styrelseledamot, ska
meddelas nédringsférbud om de har deltagit i en kartell, 3 kap. 24 § KL och lagen
(2014:836) om naringsférbud. Naringsforbud drabbar foretagets foretradare, dvs.
fysiska personer och ar ett komplement till konkurrensskadeavgift i vissa sarskilt
allvarliga fall av konkurrensbegréansande samarbeten.

Konkurrensverket kan aldgga ett foretag som bryter mot nagot av forbuden i KL

att upphora med 6vertradelsen, enligt 3 kap. 1-3 §§ KL. Exempelvis kan ett sadant
alaggande vara att foretaget maste upphtra med att tillimpa ett visst avtal, avtals-

villkor och dylikt. Ett dlaggande kan forenas med vite.

Konkurrensverket far dartill alagga foretag eller ndgon annan att lamna vissa
uppgifter eller instélla sig till forhor om det behovs for att Konkurrensverket ska
kunna fullgdra sina uppgifter, 5 kap. KL. Kommuner och landsting som driver
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verksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur kan ocksa aldggas att redovisa
kostnader och intakter i verksamheten.

I'1 kap. 5 § KL definieras begreppet foretag, med vilket avses en fysisk eller
juridisk person som driver verksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur,
dock inte till den del verksamheten bestar i myndighetsutovning. Verksamhet
som varken ar av ekonomisk eller kommersiell natur utgor alltsa inte ett foretag
och omfattas inte av sanktionsmdjligheterna i KL. Begreppet ska tolkas vidstréackt,
precis som inom EU-ratten. Det spelar ingen roll om verksamheten utovas i
offentlig eller privat regi, och verksamheten behdver inte bedrivas med vinstsyfte
for att anses vara ett foretag.

Staten, kommuner och landsting rdknas som foretag i den man de bedriver
verksamhet av ekonomisk natur som saledes inte utgér myndighetsutovning.
Inom det kommunala omradet anses ndringsverksamhet utover den rena
affarsverksamheten, ocksa fakultativ verksamhet dvs. verksamhet som
kommuner och landsting inte ar skyldiga att bedriva enligt lag och férordning
utan som bedrivs med stdd av den allmanna kompentensen. Géllande dess
obligatoriska uppgifter, sdsom sjukvard, skola, raddningstjanst och dylikt anses
det utgora naringsverksamhet nar den drivs i konkurrens med andra och i
kommersiella former.

Det kan konstateras att Konkurrensverket har mojlighet att ansoka respektive
fatta beslut om sanktioner avseende bade privata och offentliga organ som ryms
inom begreppet foretag enligt konkurrenslagstiftningen.

2.7 Forekomst av korruption i konkurrens- och upphandlingsarenden
Konkurrensverkets erfarenheter och arbete

Konkurrensverkets erfarenheter visar att korruption kan férekomma i alla typer
av drenden som Konkurrensverket utreder, inte bara upphandlingar och karteller.

Vad giller de konkurrensproblem som Konkurrensverket utreder i sin
tillsynsverksamhet kan korruption underlatta, eller till och med mdjliggora, ett
forfarande som ér i strid med konkurrens- eller upphandlingsreglerna. Det kan till
exempel vara att ett vanskapsforhallande mellan en budgivare och en inkopare
utnyttjas for att anpassa kraven som stdlls i en upphandling sa att dessa gynnar
budgivaren. Korruption kan ocksa anvéandas for att dolja en konkurrens-
begransning till exempel genom patryckningar mot en upphandlare att inte
anmala ett tecken pa en kartell till Konkurrensverket. Korruption kan dven vara
ett sdtt i sig for foretag att begransa konkurrensen, i stillet for att tillampa ett mer
“traditionellt” konkurrensbegransande forfarande. Ett foretag med dominerande
stallning kan pa olika sitt gynna anstédllda hos aterforséljare for att paverka dessa
att handla exklusivt med det dominerande foretaget. Korruption kan vara det
enda séattet att skaffa sig konkurrensférdelar som att ett foretag far en ensamratt
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(till exempel ett tillstand fran en myndighet) och darigenom far en monopol-
stallning dar det annars borde réda fri konkurrens.

I rapporten Korruption som begransar Konkurrensen (2018:10) har
Konkurrensverket redogjort for hur ofta det forekommer tecken pa korruption i
tillsynsarbetet. Det handlar inte enbart om uppenbara mutbrott dar pengar och
dyrbara gavor eller formaner kan vara inblandade. Det kan ocksa vara fraga om
vanskapskorruption, s.k. svagerpolitik och andra javssituationer. Av de senaste
arens arenden om misstankta 6vertradelser av konkurrenslagen uppskattas att
cirka 15-20 procent har haft indikationer pa korruption. Av upphandlingsdrenden
uppskattas andelen med tecken pa korruption nagot lagre, mellan 5 och 10
procent. Antalet upphandlingsarenden ar dock till numeraren betydligt fler.

Konkurrensverket har daglig bevakning av omvarld och media. Uppgifter i media
kan innebdra att Konkurrensverket initierar ett drende for att utreda om nagot
brott begatts mot konkurrens- eller upphandlingsreglerna. Konkurrensverkets
prioriteringspolicy, som ligger till grund for bedomningen av vilka drenden som
ska leda till utredning, har uppdaterats. Om det finns tecken pa korruption i en
misstankt lagovertradelse sa ska det védgas in i prioriteringen. Konkurrensverket
utreder dock inte korruptionen som sadan da detta inte ligger i myndighetens
uppdrag. Daremot har Konkurrensverket upparbetade kontakter med
rattsvardande myndigheter sasom Riksenheten mot korruption vid
Polismyndigheten.

Pa grund av den nara korroptionsrisken i de tillsynsdarenden som
Konkurrensverket utreder arbetar Konkurrensverket dven forebyggande genom
informationsinsatser och samarbete med aktorer som t.ex. Institutet mot mutor
och Statskontoret.

Nationella upphandlingsstrategin och Upphandlingsmyndighetens arbete

Som ett led i arbetet med att utveckla de offentliga upphandlingarna har
regeringen tagit fram en nationell upphandlingsstrategi. Den innehaller struktur
for hur upphandlande myndigheter och enheter kan arbeta for att utveckla sitt
strategiska arbete med offentliga inkop.

Den nationella upphandlingsstrategin riktar sig framst till de statliga myndig-
heterna. Det ar regeringens onskan och avsikt att statliga myndigheter genomfor
innehallet i strategin. Samtidigt konstateras att kommuner och landsting stéar for
en stor del av de offentliga inkopen i Sverige. Regeringen vill darfor verka for att
foretradare for kommuner och landsting, samt andra upphandlande myndigheter
tar fram styrande dokument med upphandlingsstrategin som grund.

Samtidigt som den nationella upphandlingsstrategin beslutades fick
Upphandlingsmyndigheten i uppdrag att genomfora och folja upp strategin.
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Upphandlingsmyndigheten ska verka for att den nationella upphandlings-
strategin far genomslag. Det sker genom att informera och viagleda upphandlande
myndigheter att utveckla sitt strategiska arbete med inkdp och upphandling.
Dessutom har Upphandlingsmyndigheten i uppdrag att folja upp hur upphand-
lingsstrategin har paverkat myndigheters inkopsarbete och vilka 6vriga effekter
som kan pavisas med anledning av strategin.

Den nationella upphandlingsstrategin innehaller sju inriktningsmal som syftar till
att lyfta det offentliga inkopet till en strategisk niva. Det forsta inriktningsmalet,
Offentlig upphandling som strategiskt verktyg for en god affér, ar det
overgripande malet. Ovriga sex inriktningsmal &r vdgarna till det 6vergripande
malet. De beskriver vilka delar som behover ingd for att det offentliga kopet ska
bidra till att utveckla den offentliga verksamheten. Mal fyra handlar om en
rattssdker offentlig upphandling. Malet omfattar ett aktivt arbete med att
forebygga korruption och jav i de offentliga inkdpen, att agera med 6ppenhet

och kommunikation for att forhindra onodiga rattsprocesser samt att avtals-
uppfoljningar i hogre utstrackning ska bidra till att séker stélla rattssakerheten.

Den undersokning som Upphandlingsmyndigheten gjorde visade att en mycket
stor andel av de upphandlande myndigheterna har tydliggjort i sina styr-
dokument hur arbetet med att motverka jav och korruption och jav i upphandling
ska bedrivas. Undersokningen visar dock inte hur val styrdokumenten efterlevs
och vad de innehaller. Upphandlingsmyndigheten har ocksa tagit fram ett
stodmaterial om hur korruption i offentlig upphandling kan férebyggas.
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3 Nordisk jamforelse

3.1 Finland

Mojligheterna att utova tillsyn over den offentliga upphandlingen i Finland skiljer
sig nagot fran de som aterfinns i Sverige. Konkurrens- och konsumentverket
(KKV) ar tillsynsmyndighet och dess kompetens dterfinns bland annat i lagen om
offentlig upphandling och koncession (1397/2016), upphandlingslagen.

Enligt 139 § upphandlingslagen kan var och en som anser att en upphandlande
enhet har forfarit i strid med lagen begéara att KKV ska vidta atgarder for att
utreda forfarandets lagenlighet. Darefter ska behandlingen av begaran tillampas i
enlighet med vad som star foreskriver om forvaltningsklagan i 8 a kap.
forvaltningslagen. Forvaltningsklagan ska som huvudregel anforas skriftligt men
far anféras muntligt om den 6vervakande myndigheten samtycker till det. Vid
forvaltningsklagan ska anforaren uppge pa vilka grunder denne anser att det
aktuella forfarandet varit felaktigt och sa langt som mgjligt lamna uppgifter om
tidpunkten for forfarandet eller underlatenhet som kritiken galler enligt 53 a §
forvaltningslagen. I avgorandet som galler forvaltningsklagan kan den
overvakande myndigheten uppmarksamma den 6vervakade pa kraven pa god
forvaltning samt underratta den 6vervakade om sin uppfattning om ett lagenligt
forfarande, enligt 53 c § forvaltningslagen. Om detta inte racker kan den
overvakade ges en anmarkning eller annan administrativ styrning.

Tillsynsmdjligheterna skiljer sig at for direktupphandlingar som under- och
overstiger EU:s troskelvarden. Vid olaglig direktupphandling under troskel-
vardena kan KKV forbjuda att ett upphandlingsbeslut verkstalls enligt 140 §
upphandlingslagen. Vid direktupphandlingar som overstiger troskelvardena kan
KKV darutover gora en framstallning till marknadsdomstolen om bestimmande
av pafoljder enligt 154 § upphandlingslagen, sasom att helt eller delvis upphava
ett beslut av en upphandlande enhet, forbjuda den upphandlande enheten att
tillampa en oriktig punkt i ett dokument som géller upphandlingen eller att
annars iaktta ett oriktigt forfarande, aligga den upphandlande enheten att
korrigera sitt oriktiga forfarande, alagga den upphandlande enheten att betala
gottgorelse till en part som skulle ha haft en realistisk méjlighet att erhalla
kontraktet om forfarandet varit felfritt, doma ut en ogiltighetspafoljd f6r den
upphandlande enheten, bestimma att den upphandlande enheten ska betala
staten en pafdljdsavgift, forkorta kontraktsperioden for upphandlingskontraktet
eller koncessionen sa att den I6per ut efter en tid som marknadsdomstolen
bestammer.

Darutover har Marknadsdomstolen enligt 161 § upphandlingslagen majlighet att
forena ett forbud eller ett aldggande enligt upphandlingslagen med vite enligt
viteslagen (1113/1990). Dartill kan underratter enligt 10 kap. rattegangsbalken
besluta om skadestand enligt 169 § upphandlingslagen.
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3.2 Danmark

Danmark har farre sanktionsmdjligheter dn vad som ar fallet i Sverige.
Motsvarande lagen om offentlig upphandling heter Utbudsloven. Den danska
tillsynsmyndigheten Konkurrence- og forbrugerstyrelsen (KFST) ar bade
radgivande myndighet och tillsynsmyndighet for offentlig upphandling i
Danmark. Myndighetens beslut dr inte juridiskt bindande.

En aktor som vill framfora ett klagomal avseende offentlig upphandling kan gora
det pa tre sdtt. En part kan anmala klagomalet till KFST, som inte har ndgon
mojlighet att utdoma sanktioner utan endast ger rad och eventuellt anmala
klagomalet till Klagenaevnet for Udbud.

Klageneevnet for Udbud &r en sjdlvstandig administrativ styrelse bestdende av
domare som avgor anmalda klagomal avseende Overtradelser av offentliga
upphandlingar. Klagenaevnet for Udbud kan bland annat besluta om att avsluta
upphandlade kontrakt och avbryta den upphandlande myndighetens beslut att
tilldela ett kontrakt, utdoma alternativa ekonomiska sanktioner sdsom skadestand
om en leverantor har fatt ekonomiska forluster.

3.3 Norge

Aven i Norge skiljer sig tillsynsmyndighetens méjligheter till sanktioner jamfort
med Sverige. Motsvarande lagen om offentlig upphandling i Norge heter Lov om
offentlige anskaffelser (LOA). Klagenemnda for offentlige anskaffelser (KOFA) ar
den namnd som hanterar klagomal avseende brott mot LOA. For ovriga drenden
kostar det 8 000 NKK att 6verklaga. Om 6vertradelsen beddms vara ett brott mott
LOA ska summan aterbetalas. Aven om klagomalet skulle aterkallas kan
namnden fortsatta att behandla drendet och alagga en 6vertradelseavgift for den
part som har begatt overtradelsen. Klagomal kan goras upp till tva ar fran dagen
for kontraktet.

KOFA kan besluta om overtredelsesgebyr, 6vertradelseavgift, om den har bedomt
att en part har agerat avsiktligt eller grovt oaktsamt nar den genomfort en
otillaten direktupphandling. Overtradelseavgiften kan inte dldggas om parten har
offentliggjort en avsiktsforklaring i enlighet med bestimmelserna i
forordningarna och tidigast ingatt kontraktet efter utgangen av tio dagar fran
dagen efter dagen for tillkinnagivandet. Hansyn ska tas till overtradelsens allvar,
storleken pa upphandlingen, huruvida kunden tidigare har gjort otillatna
direktupphandlingar samt en forebyggande verkan. Overtradelseavgiften far som
hogst uppga till 15 procent av anskaffningsvardet. Beslutet om 6vertradelse-
avgiften kan inte 6verklagas och ska betalas tva ménader efter att beslutet fattats.
Preskriptionstiden &r tva ar fran avtals ingaende.
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4 Overvaganden och forslag

4.1 Oka tillsynsmyndighetens méjlighet till ingripande

Forslag: Konkurrensverket ska fa befogenhet att meddela de foreldgganden och
forbud som behdvs for att upphandlingslagstiftningen ska foljas.
Forelagganden och forbud ska kunna riktas mot upphandlande myndigheter
och enheter.

Konkurrensverket ska kunna bestimma att ett beslut om forelaggande eller
forbud ska galla omedelbart.

En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska inte kunna avse en otillaten
direktupphandling som redan ar foremal for Konkurrensverkets forelaggande
eller forbud vid vite. Likasa ska ett forelaggande eller f6rbud vid vite inte
kunna utfardas avseende en 6vertradelse av annonseringsskyldigheten som
redan dr foremal for ansékan om upphandlingsskadeavgift.

Skailen for forslaget

Upphandlingslagstiftningen syftar bland annat till att sédkerstalla att vara
gemensamma skattemedel anvands pa basta sitt. Genom att folja lagarna bidrar
upphandlande myndigheter och enheter till en rattssaker offentlig upphandling
och risken for korruption minskar. Som framgatt ovan (avsnitt 2.2) ar dock
regleringen begransad. Till exempel saknas ramar i lag for tillsynsmyndighetens
verksamhet. Mojligheterna for Konkurrensverket att ingripa mot manga
upphandlingsrattsliga 6vertradelser dr ocksa begransade, vilket forsvarar att
syftena med upphandlingslagstiftningen uppnas.

Konkurrensverkets tillsynsverksamhet &r i dag begransad till att antingen ansoka
om upphandlingsskadeavgift i de fall skyldigheten att annonsera asidosatts eller
fatta tillsynsbeslut med begransad handlingsdirigerande effekt. Dessa ingripande-
mojligheter mot 6vertradelser av upphandlingslagstiftningen ar inte tillrackliga
for att Konkurrensverket ska kunna bidra till en effektiv offentlig upphandling.
Konkurrensverkets upphandlingstillsyn behover darfor kompletteras for att
uppna storre effektivitet, enhetlighet och tydlighet. Utan sddan komplettering av
de réttsliga ramarna for tillsynen finns risk for att den offentliga upphandlingen
blir ineffektiv och att syftena med upphandlingslagstiftningen gar forlorad.

Konkurrensverkets tillsynsbeslut kan, i avsaknad av lagreglering, beskrivas som
att kritik riktas mot tillsynsobjektets agerande. Besluten ar begransade till
historiskt intrdffade overtradelser av upphandlingslagstiftningen.
Tillsynsbesluten har en vagledande effekt och flertalet upphandlande
myndigheter och enheter har ocksa rattat sig efter Konkurrensverkets bedomning
(se Konkurrensverkets rapportserie 2016:1 Tillsyn har effekt — uppféljning av
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Konkurrensverkets upphandlingstillsyn). I vissa fall fortsatter dock
overtradelserna.

Som Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterade i HFD 2018 ref. 17 saknar
Konkurrensverket réttslig grund for att tvinga en upphandlande myndighet att
vidta eller underlata en viss atgard efter en konstaterad regelovertradelse. Fragan

overvagdes i samband med att regleringen om upphandlingsskadeavgift infordes.

Da uttalade regeringen att det inte fanns nagot behov av att ge tillsynsmyndig-
heten mdjlighet att forelagga en upphandlande myndighet att upphora med eller
att inte upprepa ett visst beteende (se prop. 2009/10:180 s. 218 £.). Nuvarande

ordning medfor dock att Konkurrensverket inte kan bedriva en tillrackligt effektiv

tillsyn 6ver upphandlingslagstiftningen. Konkurrensverket kan for narvarande

inte ingripa med sanktioner i ett flertal situationer. Dessa situationer kan delas in i

foljande typfall:

*  konstaterad overtrddelse av upphandlingslagstiftningen som inte ror
asidosattande av annonseringsskyldigheten,

*  konstaterad Overtradelse av annonseringsskyldigheten da preskriptions-
fristen for en ansokan om upphandlingsskadeavgift 16pt ut.

Det forsta typfallet ror 6vertradelser av upphandlingslagstiftningen som saknar
koppling till annonseringsskyldigheten, vilket ar en forutsattning for att
Konkurrensverket ska kunna ingripa. Det kan exempelvis vara krav som stallts i
strid med de upphandlingsrattsliga principerna, olampligt utformade ramavtal
som snedvrider konkurrensen eller avrop som skett i strid med annonserat
ramavtal. I dessa fall &r Konkurrensverkets befogenheter begransade till att fatta
tillsynsbeslut utan nagra ytterligare mojligheter till ingripande. De angivna
situationerna omfattar ofta stora volymer och varden och paverkar darfor
marknader pa ett negativt séatt. Begransningen i majligheten att sakerstalla
regelefterlevnad motverkar i betydande grad méjligheten att nd en effektiv
upphandlingstillsyn, en sund konkurrens och bidra till att motverka korruption.
Det kan vidare konstateras att det finns brott mot upphandlingslagstiftningen
som varken Konkurrensverket eller leverantorer genom begaran om
overprovning kan ingripa mot. Det kan gélla exempelvis brott mot skyldigheten
att motivera att ett kontrakt inte ska tilldelas i separata delar eller brott mot
dokumentationsplikten (4 kap. 13 § och 19 kap. 30 § LOU). Med nya mgjligheter

till ingripande kan Konkurrensverket i 6kad utstrackning bidra till en mer effektiv

offentlig upphandling. En viktig aspekt av tillsynen 6ver upphandlings-
lagstiftningen ar dven att bidra till att motverka korruption. Konkurrensverkets
mojlighet att ingripa mot t.ex. vinklade upphandlingsdokument, dér en pa
forhand utvald leverantor valts ut som vinnare av en upphandling eller andra
brott mot dppenhets- och likabehandlingsprincipen, ar darfor av central
betydelse.
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Det andra typfallet avser situationer dar 6vertradelser av annonserings-
skyldigheten har konstaterats men dar Konkurrensverket inte kan ansdka om en
upphandlingsskadeavgift da fristen for att ansoka om en sadan 16pt ut eller
kommer att l16pa ut innan en ansokan kan anhéngiggoras i domstol. Det kan
exempelvis gélla gamla avtal som ingatts och som snedvrider konkurrensen pa ett
betydande satt. Konkurrensverkets enda mojlighet att uppna efterlevnad av
reglerna kring liknande fall har varit att rikta kritik mot en upphandlande
myndighet i ett tillsynsbeslut i forhoppning om en frivillig rattelse. Nagon
mojlighet att pafora sanktion for eventuellt bristande efterlevnad av beslutet
saknas. I dessa fall ar det tydligt att Konkurrensverkets befintliga befogenheter
inte ar tillrackliga for att uppna en effektiv upphandling till nytta for det allménna
och marknadens aktorer.

Flertalet tillsynslagar pa andra omraden innehaller bestammelser om att en aktor
ska rétta en situation som bedoms vara i strid med lagens bestimmelser. Bland
annat aterfinns sdidana bestimmelser i plan och bygglagen (2010:900),
arbetsmiljolagen (1977:1160), ellagen (1997:857), skollagen (2010:800), lag
(2003:389) om elektronisk kommunikation, lotterilagen (1994:1000) och
diskrimineringslagen (2008:567). I dessa lagar har ett antal myndigheter getts
mojlighet att genom foreldggande och forbud sdkerstalla att tillsynsobjekten
vidtar en viss atgard for att uppna regelefterlevnad.

For att upphandlingstillsynen ska kunna utvas effektivt ar Konkurrensverket
med hansyn till ovanstdende i behov av att kunna ingripa mot overtradelser som
inte kan sanktioneras genom en ansokan om upphandlingsskadeavgift. Att kunna
forelagga ett tillsynsobjekt att foreta en viss atgard eller meddela forbud som
innebar att den som beslutet giller maste avsta fran att utfora en viss atgard
beddms som dandamalsenligt for att kunna uppna syftet med lagstiftningen och
bidra till kampen mot korruption. Ett foreldggande att vidta en atgard kan
aktualiseras nédr en upphandlande myndighet eller enhet ingatt ett tillsvidareavtal
utan slutdatum. Under sddana omstandigheter skulle ett foreldggande kunna avse
att ett slutdatum ska faststéllas. Ett forbudsforelaggande skulle exempelvis kunna
utfardas da en upphandlande myndighet eller enhet vid upprepade tillfallen
anvander sig av otillborligt styrande kravspecifikationer som i praktiken innebar
att endast en viss leverantor eller kategori av leverantorer kan komma ifraga. Ett
forbud kan aven aktualiseras nar en upphandlande myndighet eller enhet
tillampar godtyckliga och oprecisa utvarderingskriterier som inte motsvarar
kraven pa likabehandling och transparens. Det forekommer ocksa att
upphandlande myndigheter och enheter i upphandlingar tillampar tidigare
antagna policy- eller inriktningsbeslut som star i uppenbar strid med
upphandlingslagstiftningen.

Mot den angivna bakgrunden gors darfér bedomningen att Konkurrensverket ska
kunna besluta om de féreldgganden och forbud som behovs for att
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upphandlingslagarna ska foljas. I syfte att sakerstdlla regelefterlevnaden bor
sadana beslut vid behov kunna férenas med vite (se nedan avsnitt 4.6).

Forelagganden och forbudsbeslut ska alltid vara proportionerliga i forhallande till
konstaterade brister. Sddana beslut far inte heller meddelas pa sadant satt att de
far oproportionerliga foljder. Syftet med tillsynsmyndighetens beslut ska alltid
vara att ingripa mot ett beteende som ar felaktigt utifran ett upphandlingsrattsligt
perspektiv. Besluten ska saledes till exempel inte fa till verkan att en myndighet
eller enhet hindras fran att bedriva offentligrattslig verksamhet.

Verkan av ett forelaggande eller forbud ar att en upphandlande myndighet eller
enhet ar skyldig att vidta eller avsta fran en viss atgard. Tillsynsmyndighetens
beslut medfor alltsd inte att ett felaktigt agerande som ett foreldggande tar sikte pa
blir ogiltigt eller nadgra andra liknande rattsfljder.

Verkstillighet

Huvudregeln inom forvaltningsratten ar att beslut blir verkstallbara forst nar de
har vunnit laga kraft. Det kan dock uppsta situationer da tillsynsmyndighetens
beslut bor kunna verkstéllas omedelbart. Myndigheten ska darfér kunna
bestimma att ett beslut om foreldggande eller forbud ska galla omedelbart.

Dubbla sanktioner?

I promemorian foreslas att Konkurrensverket ska fa mojlighet att forbjuda en
upphandlande myndighet eller enhet fran att vidta atgarder som ar oférenliga
med upphandlingslagstiftningen. Ett sadant forbud ska fa férenas med vite. Enligt
forslaget skulle Konkurrensverket darmed bland annat kunna forbjuda en
upphandlande myndighet eller enhet vid vite att tillampa ett avtal som ingatts
genom en otillaten direktupphandling. Enligt forslaget skulle Konkurrensverket
aven fortsattningsvis ha maojlighet att ansdka om upphandlingsskadeavgift
avseende en sadan otillaten direktupphandling enligt 21 kap. 1 § 3.

Med hansyn till bl.a. allmdnna réattsgrundsatser om att en 6vertradelse inte ska
kunna leda till dubbla sanktioner, bér en och samma overtradelse av upphand-
lingslagstiftningen inte kunna foranleda savél vite som upphandlingsskadeavgift.
Konkurrensverket bor darfor inte kunna ansoka om upphandlingsskadeavgift
avseende en otillaten direktupphandling i de fall verket redan har fattat beslut om
forbud eller forelaggande vid vite avseende den otillatna direktupphandlingen.
Likasd bor Konkurrensverket inte kunna fatta beslut om forbud eller féreldaggande
vid vite avseende en otillaten direktupphandling som redan ar foremal for en
anstkan om upphandlingsskadeavgift.

Om det under Konkurrensverkets utredning av ett drende framkommer att en
upphandlande myndighet eller enhet har ingatt avtal genom en otillaten direkt-
upphandling, och fristen for ansdkan om upphandlingsskadeavgifti 21 kap. 7 §
annu inte har 16pt ut, ska Konkurrensverket ha mojlighet att avgora vilken av de
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tva alternativa tillsynsatgarderna (forbud eller foreldaggande vid vite alternativt
ansokan om upphandlingsskadeavgift) som ska anvandas.

For att undvika dubbla processer bor Konkurrensverket inte fatta beslut avseende
tillatligheten av en viss upphandling eller respektive ingdende av ett visst avtal
innan tidsfristerna for ansdkan om 6verprovning av upphandlingen (20 kap. 11
och 12 §§) respektive for ansokan om Sverprovning av avtalets giltighet (20 kap.
17 §) har 16pt ut. Nagon sarskild reglering om det bedoms dock inte vara
nodvandig.

4.2 Forlangd tidsfrist for ansokan om upphandlingsskadeavgift

Forslag: Tidsfristen for ansokan om upphandlingsskadeavgift avseende avtal
som en upphandlande myndighet har slutit utan foregdende annonsering
(otillaten direktupphandling), i de fall ingen leverantor har ansokt om
Ooverprovning av avtalets giltighet inom tillampliga tidsfrister, ska forlangas till
tva ar.

Skilen for forslaget

Upphandlingslagstiftningens krav pa konkurrensutsattning av offentliga kontrakt
mojliggor for samtliga leverantorer att lamna anbud och innebér att det anbud
accepteras som bast uppfyller myndighetens eller enhetens behov. Konkurrens-
utsdttningen skapar darigenom forutsattningar for goda affarer och ett effektivt
anvandande av skattemedel.

Iakttagande av annonseringsskyldigheten i LOU é&r en forutsattning for att den
upphandlande myndigheten ska agera i enlighet med principen om 6ppenhet.
Sadan 6ppenhet utgor en garanti for att det inte férekommer risk for favorisering
av anbudsgivare eller annat godtycke fran den upphandlande myndighetens
sida.!? De allménna principerna pa upphandlingsomradet sakerstaller att beslut
om tilldelning av offentliga kontrakt endast baseras pa sakliga och objektiva
kriterier samt att alla potentiella leverantorer behandlas lika. Genom iakttagande
av dessa principer sdkerstélls darmed att det inte férekommer nagon form av
korruption eller diskriminering vid upphandlande myndigheters och enheters
tilldelning av kontrakt. Den transparens som omgardar ett annonserat
upphandlingsforfarande majliggor kontroll i efterhand om den upphandlande
myndigheten eller enheten har agerat i enlighet med lagstiftningen. Sddan
Oppenhet ger dven allmanheten insyn i hur upphandlande myndigheter anvander
allmédnna medel i sina inkop, vilket kan bidra till att fortroendet f6r den offentliga
upphandlingen starks.

10 Mal C-223/16 Casertana, punkt 34.
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Otillaten direktupphandling innebar att ett kontrakt tilldelas utan den
nddvandiga annonsering som upphandlingslagstiftningen kraver. Darigenom
asidosatts principerna om oppenhet och likabehandling. Avsaknaden av
annonsering innebar darmed att upphandlingen inte omgéardas av sadan
oppenhet som sakerstaller insyn i kontraktsforemalet och kriterierna for dess
tilldelning." Bristen pa likabehandling och 6ppenhet innebar risk for att den
upphandlande myndigheten eller enheten favoriserar en viss leverantor eller tar
andra ovidkommande héansyn vid tilldelning av kontrakt. En otillaten
direktupphandling innebér dven att den upphandlande myndigheten eller
enheten riskerar att utséttas for otillborlig paverkan fran leverantorer.
Avsaknaden av nédvandig annonsering enligt upphandlingslagstiftningen
medfor darmed risk for korruption. Av EU-domstolens praxis foljer ocksa att
otillatna direktupphandlingar utgor den allvarligaste 6vertradelsen av
unionsratten pa upphandlingsomradet som en upphandlande myndighet eller
enhet kan bega.”?

Genom att asidosatta skyldigheten att konkurrensutsatta kontrakt minskar daven
den upphandlande myndighetens mdjligheter att inga avtal med den bast
lampade leverantoren och enligt det anbud som bast uppfyller myndighetens
behov. Om skyldigheten att konkurrensutsdtta kontrakt asidosatts finns det
darfor risk for att allmédnna medel inte anvands pa det sitt som ger storsta mojliga
nytta for myndigheten och skattebetalarna.

Vidare medfor avsaknaden av oppenhet vid otilldten direktupphandling att
allmanhetens insyn i den upphandlande myndighetens agerande minskar.
Otillatna direktupphandlingar riskerar darfor att ha en skadlig effekt pa
fortroendet for saval den aktuella myndighetens inkop som for den offentliga
upphandlingen i stort.

Avsaknaden av erforderlig annonsering enligt LOU utesluter i och for sig inte att
den upphandlande myndigheten konkurrensutsatter en otillaten direktupp-
handling pa egen hand, exempelvis genom att begédra in anbud fran utvalda
leverantorer. Sddan formlos konkurrensutsattning kan emellertid aldrig likstéllas
med den ppenhet eller likabehandling av leverantorer som sékerstalls vid
tillampning av de forfaranderegler som foreskrivs i upphandlingslagarna. Sddan
konkurrensutsittning utesluter namligen att samtliga potentiella anbudsgivare far
information om kontraktet och mdjlighet att laimna anbud. Vidare riskerar ett
sadant agerande att gynna lokala leverantorer eller leverantorer som tidigare
tilldelats kontrakt. Sadana “egenkonstruerade” konkurrensutsattningar har i
praxis inte heller betraktats som foérmildrande vid faststdllandet av den otillatna
direktupphandlingens sanktionsvarde i mal om upphandlingsskadeavgift.

11 Se bl.a. mal C-340/02 Kommissionen mot Frankrike, punkt 34, mal C-299/08 Kommissionen mot Frankrike, punkt 41.
12 Se bl.a. skal (13) i direktiv 2007/66.
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Biittre forutsittningar att prioritera allvarliga dvertridelser

Upphandlingsskadeavgift utgor fortsatt en effektiv sanktion mot otillatna direkt-
upphandlingar. Nuvarande langd pa ansokningsfristen begransar emellertid
Konkurrensverkets majligheter att vilja lampliga arenden som kan bli féremal for
ansokningar om upphandlingsskadeavgift och ar i manga fall aven for kort for att
ett arende ska kunna utredas tillrackligt infor ansokan. Ansokningsfristen
begransar darmed effektiviteten i tillsynen och begransar maojligheterna for
Konkurrensverket att fullgora sitt tillsynsuppdrag. Ansokningsfristen behéver
darfor forlangas.

En forlangning av ansokningsfristen skulle inte nddvandigtvis innebéra att
Konkurrensverket lamnar in fler ansdkningar om upphandlingsskadeavgift.
Konkurrensverket skulle ddremot kunna prioritera drenden utifran de
malsdttningar som uppstalls av lagstiftaren pa ett battre sétt. En forlangd
ansokningsfrist skulle mojliggora for Konkurrensverket att prioritera bland fler
potentiella 6vertradelser. Pa sa vis skulle prioriteringen resultera i ett battre urval
och verket skulle ges starkta forutsattningar att bedriva tillsyn som kan stavja
korruption. Vidare skulle en forlangd ansokningsfrist innebéra att fler
overtradelser av principiell karaktar skulle kunna prévas i domstol. Tillsynen
skulle pa sa vis bidra till att driva réattsutvecklingen framat i storre utstrackning an
i dagslaget. Tillsynen skulle darmed fa storre genomslag och effektiviteten i den
offentliga upphandlingen skulle 6ka.

En forlangd ansokningsfrist skulle dven majliggora att andra typer av kallor
beaktas i de utredningar som leder fram till ansokan om upphandlingsskadeavgift
an vad som i dagslaget star till tillsynsmyndighetens forfogande. I sammanhanget
bor sarskilt revisionsrapporter och arsredovisningar namnas, vilka offentliggors
en tid efter utgangen av aktuellt rakenskapsar. Sddana handlingar uppmark-
sammar inte sdllan 6vertradelser av upphandlingslagstiftningen, sarskilt vid
inslag av korruption.

Den nuvarande ansokningsfristen inverkar alltsa pa vilka direktupphandlingar
som Konkurrensverket kan utreda. Med en langre ansokningsfrist skulle verket fa
storre mdojlighet att upptacka och utreda arenden som ar mer komplexa och
omfattande och som ar av principiellt intresse. Pa sa vis skulle tillsynen fa ett
storre genomslag och Konkurrensverket skulle i an storre utstrackning an i
dagsldget kunna bidra till att fora réattsutvecklingen framat.

Behovet av forbattrade forutsattningar att prioritera mellan potentiella drenden
jamte ytterligare tid for att upptacka och utreda @ven mer komplicerade dver-
tradelser maste stdllas mot upphandlande myndigheters och enheters intresse av
att endast under en begransad tid leva i ovisshet om en talan om upphandlings-
skadeavgift kommer att vackas. Det bor framhallas att en upphandlingsskade-
avgift ar en sanktion som innebar att juridiska personer stalls till svars for brott
mot annonseringsskyldigheten. Sanktionsmdajligheten infordes till f6ljd av
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bristande efterlevnad av upphandlingslagstiftningen.’® Den fakultativa
anvandningen av upphandlingsskadeavgift ar dessutom begransad till otilldtna
direktupphandlingar, dvs. den Overtradelse av unionsratten som enligt EU-
domstolens praxis dr den mest allvarliga pa upphandlingsomradet och vars allvar
regeringen uppmarksammat. !4

Upphandlande myndigheter och enheter ska dven fortsattningsvis fa besked i
rimlig tid i fragan om talan om upphandlingsskadeavgift kommer att viackas. En
forlangd ansokningsfrist ar dock nodvandig for att verket ska kunna forma
myndigheter att folja upphandlingslagstiftningen och darigenom bidra till en
effektiv offentlig upphandling. Enligt Konkurrensverket ar tva ar en val avvagd
tid mellan tillsynsmyndighetens behov av tid f6r utredning och upphandlande
myndigheters och enheters intresse av att inte under en langre tid svava i ovisshet
om en talan om upphandlingsskadeavgift kommer att vickas.

Erforderlig tid att utreda

Regeringen har tidigare ansett att Konkurrensverket inte behover langre tid an ett
ar for att inforskaffa tillrackligt med utredning for att ge in en ansdkan om
upphandlingsskadeavgift till domstolen (prop. 2009/10:180 del 1 s. 209). En sadan
period far dven fortsattningsvis anses tillracklig. Den tid som behovs for att
inforskaffa tillracklig utredning respektive utforma ansékan om upphandlings-
skadeavgift ska emellertid inte blandas samman med den tid som faktiskt star till
Konkurrensverkets forfogande att vidta dessa atgarder. Det ar namligen endast i
undantagsfall som Konkurrensverket far vetskap om upphandlande myndig-
heters och enheters direktupphandlingar i samband med eller kort tid efter
ingaendet av det aktuella avtalet. Information om saddana transaktioner nar ofta
Konkurrensverket en tid efter ingdendet av det aktuella avtalet.

Manga av Konkurrensverkets drenden forutsatter langre skriftvaxling innan det
ar mojligt att bedoma om det foreligger en otillaten direktupphandling. Detta ar
sdrskilt vanligt i &renden av mer komplex karaktadr som forutsatter relativt
tidskravande utredningar. En upphandlande myndighet eller enhet behdver
ocksa fa rimlig tid pa sig att besvara de fragor som Konkurrensverket stiller och
ta fram sddana uppgifter som verket efterfragar under sin utredning. Eftersom det
ankommer pa Konkurrensverket att dberopa samtliga de omstandigheter som
ligger till grund for en ans6kan om upphandlingsskadeavgift samt da myndig-
heten bar bevisbordan i malet!® maste den utredning som foregar verkets anstkan
vara val genomarbetad. Det ar heller inte lampligt att tillsynsmyndigheten
belastar domstolarna med drenden som inte ar tillrackligt utredda och dar det
finns en risk for att grundlaggande omstandigheter behover utredas ytterligare
efter att en ansdkan har lamnats in till domstol.

13 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 181 f.
14 Se bl.a. mal C-26/03 Stadt Halle, punkt 37 och prop. 2009/10:180 del 1 s. 187.
15 Se Kammarratten i Stockholms domar i mal nr 5426-12, 5427-12 respektive 5452-12.
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Sammanfattningsvis talar overvagande skal for att fristen for ansokan om
upphandlingsskadeavgift avseende avtal som slutits genom otillaten
direktupphandling bor forlangas till tva ar.

4.3 Upphandlingsskadeavgiftens storlek

Forslag: Hogsta belopp som kan utga i upphandlingsskadeavgift ska hojas fran
10 000 000 kronor till 20 000 000 kronor.

Skailen for forslaget: Nar reglerna om upphandlingsskadeavgift infordes
uppmarksammade regeringen att avsikten med beloppsintervallet var att
upphandlingar till ligre varden proportionellt inte skulle sanktioneras hardare an
upphandlingar som uppgar till mer betydande varden.'* Nuvarande ordning,
med en begransning av upphandlingsskadeavgiftens storlek bade i andel av
kontraktsvardet (tio procent) och i ett fast belopp (10 000 000 kronor), innebar i sig
att upphandlingar av mer betydande varden aldrig proportionellt kan
sanktioneras lika hart som upphandlingar som uppgar till laga varden. Den
nuvarande ordningen innebar att upphandlingar till lagre varden proportionellt
sanktioneras hardare an upphandlingar som uppgar till mer betydande belopp i
allt for stor utstrackning.

Som exempel pa detta kan ndmnas att Konkurrensverket har ansokt om avgifter
som uppgar till det hogsta tillatna beloppet i kronor (10 000 000), men att
yrkandet i de fallen endast har motsvarat tre procent av kontraktsvardet.

Begransningen medfor att avtal som ingatts genom otillatna direktupphandlingar
och som uppgar till betydande belopp inte sanktioneras i proportion till
overtradelsen. En hdjning av det hogsta beloppet som kan utga i upphandlings-
skadeavgift fran 10 000 000 kronor till 20 000 000 kronor skulle 6ka effektiviteten i
tillsynsarbetet, starka rattsmedlets preventiva verkan och forstarka
proportionaliteten i forhallandet mellan hur otilldtna direktupphandlingar av
lagre respektive hogre varden sanktioneras.

Aven en héjning av det hdgsta beloppet som kan utga till 20 000 000 kronor skulle
innebara att upphandlingar av betydande varden inte kan sanktioneras
proportionerligt i forhallande till upphandlingar av lagre varden.!”
Upphandlingsskadeavgiften skulle dock std i storre proportion i forhallande till
upphandlingar som uppgar till lagre varden dn vad som ar fallet i dagslaget.
Upphandlingsskadeavgiftens avskrackande verkan skulle 6ka och dess
effektivitet starkas.

16 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 195 och 197.
17 Vilket forblir en konsekvens av att upphandlingsskadeavgiften begransas till ett fast belopp.
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Mot denna bakgrund gors bedomningen att det hogsta belopp som kan utga i
upphandlingsskadeavgift bor hojas fran 10 000 000 kronor till 20 000 000 kronor.

4.4 Betydelsen av ringa fall respektive skal for eftergift vid obligatorisk
ansokan om upphandlingsskadeavgift

Forslag: Konkurrensverket ska kunna besluta om att avsta fran att anséka om
upphandlingsskadeavgift nar avtal har fatt bestd om myndigheten beddmer att
det ar fraga om ringa fall eller att det finns synnerliga skal for eftergift.

Skilen for forslaget: Bestammelsen i 21 kap. 5 § andra stycket LOU om att ndgon
avgift inte ska beslutas i ringa fall respektive far efterges om det finns synnerliga
skal riktar sig till provningsorganet, det vill saga allméan forvaltningsdomstol.
Konkurrensverket ar darfor skyldigt att ansoka om upphandlingsskadeavgift om
avtal har fatt besta enligt 21 kap. 1 § 1 och 2 LOU dven om myndigheten efter
utredning bedomer att det ror sig om ett ringa fall eller att det finns
omstandigheter som medger eftergift. Sedan upphandlingsskadeavgiftens
inférande har Konkurrensverket ocksa ansokt om upphandlingsskadeavgift, trots
att myndigheten har ansett att det foreligger ringa fall eller omstandigheter som
medger eftergift. I dessa mal har domstolarna instamt i Konkurrensverkets
bedomning i sanktionsfragan.!s

Den nuvarande ordningen ar inte tillfredsstillande. Tillsynsmyndighetens
skyldighet att ansoka om upphandlingsskadeavgift dven vid ringa fall och i
eftergiftssituationer tar resurser i ansprak hos saval domstolarna som
Konkurrensverket, resurser som hade kunnat anvandas mer effektivt. Likasa
drabbas upphandlande myndigheter och enheter mot vilka en sddan ansokan
riktas. Konkurrensverket bor darfor fa mojlighet att besluta om att avsta fran att
ansOka om upphandlingsskadeavgift om myndigheten bedomer att det ar fraga
om ringa fall eller om det finns omstandigheter som medger eftergift. En sddan
ordning &r forenlig med andringsdirektivet och innebar att Konkurrensverket inte
langre har nagon skyldighet att anséka om upphandlingsskadeavgift, trots
lagakraftvunnen dom om att avtal far bestd, om verkets utredning visar att det ror
sig om ringa fall eller en eftergiftssituation.

18 Se Forvaltningsratten i Goteborgs domar den 13 juni 2018 i mal nr 4892-18 och den 12 november 2018 i mal nr
6974-18 och 6975-18 samt Forvaltningsratten i Stockholms dom den 18 januari 2019 i mal nr 28845-18.
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4.5 Upphandlingsskadeavgift vid andra 6vertradelser av
upphandlingslagarna?

Bedomning: Det finns f6r narvarande inte skal att utvidga omradet for
upphandlingsskadeavgift.

Skilen for bedémningen: Upphandlingsskadeavgift kan paforas nar det i ett
lagakraftvunnet avgorande har konstaterats att avtal far besta trots att det ingatts i
strid med bestammelserna om avtalssparr alternativt pa grund av tvingande
hansyn till allméanintresse. Vidare kan upphandlingsskadeavgift paforas vid
otillaten direktupphandling. Mot bakgrund av de forslag om skarpt lagstiftning
som foreslds i denna promemoria gors bedomningen att det for ndrvarande inte
finns skal att utvidga omradet for upphandlingsskadeavgift. Med hansyn till de
andringar som foreslas i bestimmelserna om tillsyn 6ver upphandlingslagarna,
bor effekten av ny reglering utvarderas innan en utvidgning av omradet for
sanktionsavgifter 6vervags.

4.6 Vite

Forslag: Ett forelaggande om att en upphandlande myndighet eller enhet eller
den som tillsynsmyndigheten bedomer vara en upphandlande myndighet eller
enhet att lamna uppgifter, visa upp en handling eller lamna 6ver en kopia av
handlingen ska kunna férenas med vite.

Konkurrensverket ska ges majlighet att kunna forena ett forelaggande eller
forbud riktat mot en upphandlande myndighet eller enhet att upphora med
eller inte upprepa ett visst beteende med vite.

Skailen for forslaget

Vite &r ett hot om att betalningsansvar kan uppstd, om nagon inte skulle folja ett
forelaggande eller forbud. Vite ar alltsa avsett att styra nagons beteende i ett
enskilt fall for framtiden. En fordel med vite ar ocksa att det utgar vid
overtradelse och bara da. Man uppnar darmed en preventiv effekt pa ett
kostnadseffektivt sdtt. Eftersom ett vitesforeldggande kan riktas mot saval en
juridisk som fysisk person och kan utformas efter vad som i det enskilda fallet ar
lampligt, ar vite den sanktion som pa tillsynsomradet tillampas i storst
utstrackning. Mojligheten att forena foreldgganden med ett viteshot aterfinns i
manga lagar. Det ar vanligen vid informationsinhdmtning under tillsyns-
forfarandet och vid beslut om ingripande i form av atgardsforeligganden som
vitet kan komma att anvandas. Viten handldggs enligt lagen (1985:206) om viten
(viteslagen).
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Regler om vitesbeloppets storlek finns i viteslagen. Viten ska enligt viteslagen
faststallas till ett belopp som med hénsyn till vad som ar kant om huvudmannens
ekonomiska forhallanden och till omstandigheterna i ovrigt ar sa stort att det kan
antas paverka huvudmannen att f6lja foreldggandet. En utgangspunkt ar sdledes
att vitesbeloppet ska faststallas till ett belopp som bedoms fa avsedd effekt.
Vitesbeloppet kan saledes sdttas hogt om den felande har god betalningsférmaga.

Fragor om utdomande av vite provas enligt 6 § viteslagen av forvaltningsratten
som forsta instans. Vid overklagande till kammarrétten kravs provningstillstand.
For att ett vitesforelaggande ska kunna verkstallas kravs enligt praxis att
foreldggandet ar sa klart och tydligt formulerat att det inte rdder ndgon tvekan om
vad adressaten har att iaktta for att efterkomma det.

Tidigare dverviganden

I propositionen Nya rattsmedel pa upphandlingsomradet foreslog regeringen att
tillsynsmyndigheten skulle ges méjlighet att foreldgga dem som ér eller kan antas
vara upphandlande myndighet eller enhet att lamna uppgift, att visa upp en
handling eller att lamna 6ver en kopia av handlingen (prop. 2009/10:180 del 1 s.
215 t.). Vidare foreslogs att ett foreldaggande skulle kunna 6verklagas hos allman
forvaltningsdomstol och att tillsynsmyndigheten skulle vara motpart i domstol.
Regeringen foreslog att sddana mal skulle omfattas av systemet med provnings-
tillstand vid overklagande till kammarratten.

Regeringen ansag inte att det skulle inforas en majlighet att forena ett
foreldggande med vite. Regeringen beddmde visserligen att vite i vissa fall skulle
kunna bidra till 6kad effektivitet i tillsynen 6ver upphandlingslagstiftningen.
Utgangspunkten for tillsynsverksamheten ar att den kan leda till att myndigheten
upptacker 6vertradelser av upphandlingslagarna. Vissa overtradelser kan
emellertid leda till att tillsynsmyndigheten ansoker om upphandlingsskadeavgift.
Ansokan om upphandlingsskadeavgift kan aven riktas mot privata aktorer som
bedriver verksamhet i ndgon av forsorjningssektorerna med stod av ensamratt
eller sarskild rattighet. Sddana aktorer ingar i den krets som omfattas av
tillimpningsomradet for artikel 6 i Europeiska konventionen om skydd for de
manskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna (EKMR). Vid tillsyn
enligt LUF kan de uppgifter som tillsynsmyndigheten begér in antas ha betydelse
for bedomningen av om det finns grund f6r upphandlingsskadeavgift. I de fallen
ansag regeringen, med hanvisning till den sa kallade passivitetsratten, dvs.
enskilds ratt att inte tvingas inkomma med uppgifter som kan anvandas mot
honom i en sanktionsprocess om offentligrattslig sanktion, att nagon mdojlighet att
vitessanktionera ett foreldggande inte borde inforas. Nagot hinder mot att
tillsynsmyndigheten skulle fa foreldgga privata aktorer som omfattas av LUF vid
vite att komma in med uppgifter i andra fragor dn sddana som kan leda till
upphandlingsskadeavgift ansags daremot inte finnas. Regeringen gjorde
emellertid bedomningen att det skulle vara férenat med betydande tillamplighets-
svarigheter for tillsynsmyndigheten att avgora i vad man ett foreldggande galler
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inkommande med uppgifter som inte kan leda till upphandlingsskadeavgift och
ddrmed kan forenas med vite eller i vad man det ar fraga om uppgifter som skulle
kunna leda till talan om upphandlingsskadeavgift, varpa ett vitessanktionerat
foreldaggande inte skulle vara tillatet. Enligt regeringens beddmning overvagde
dessa tillampningssvarigheter de effektivitetsfordelar som foljer av en
vitessanktion (a. prop. s. 216 f.).

Regeringen uppmarksammade att frdgan om passivitetsratten for privata aktorer
som bedriver verksamhet enligt LUF inte har motsvarande relevans betraffande
myndigheter som omfattas av LOU. Regleringen i LOU och LUF bor dock vara
enhetlig i detta avseende. Regeringen foreslog darfor inte att tillsynsmyndigheten
i nagot fall skulle kunna meddela vitessanktionerade foreligganden. Regeringen
avsag emellertid att folja utvecklingen och aterkomma i fragan for det fall det
skulle visa sig finnas ett sadant behov (a. prop. s. 217).

I sitt yttrande over lagradsremissen Nytt regelverk om upphandling
uppmarksammade Lagradet att tillsynsmyndighetens mdjligheter att forelagga
upphandlande myndigheter och enheter att lamna uppgifter m.m. ar tamligen
verkningslosa i brist pa mdjligheten att forena sadant forelaggande med vite.
Lagradet ansag inte att tidigare forarbetsuttalanden i fraga om hinder mot
vitessanktionerade forlagganden mot privata foretag som bedriver f6rsorjnings-
verksamhet enligt LUF (prop. 2009/10:180 del 1 s. 216 £.) var 6vertygande. Enligt
Lagradet borde fragan om behov av sanktion 6vervagas pa nytt under den
fortsatta beredningen.

I propositionen Nytt regelverk om upphandling uttryckte regeringen sin fortsatta
avsikt att folja utvecklingen och aterkomma i fragan for det fall det skulle visa sig
finnas ett behov av vitessanktionerade forelagganden. Regeringen konstaterade
att det saknades underlag for att narmare 6vervaga eventuellt behov av sanktions-
bestammelser inom ramen for det aktuella lagstiftningsarendet (prop. 2015/16:195
del 2 s. 862).

Vite vid foreldggande om att limna uppgifter

Mojligheten att inhdamta uppgifter fran tillsynsobjekt ar ett viktigt redskap vid
Konkurrensverkets tillsynsarbete. Inhamtade uppgifter ingar i underlaget for
granskningen och senare tillsynsatgard. Mojligheten att krdva in uppgifter ar
saledes av stor betydelse for att kunna genomfora tillsynen.

Konkurrensverket ar i sin tillsynsverksamhet beroende av att kunna fa handlingar
och upplysningar fran offentliga organ. Konkurrensverket har vid upprepade
tillfallen haft problem med att upphandlande myndigheter eller enheter inte
efterkommit myndighetens begaran om information, detta galler saval statliga
som kommunala myndigheter och bolag. Det ligger i sakens natur att vissa
upphandlande myndigheter och enheter saknar intresse att saval efterkomma som
overklaga osanktionerade foreldgganden, sarskilt om tillsynsmyndighetens
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ansokningsfrist haller pa att 16pa ut. Mojligheten att forena foreldagganden att
inkomma med uppgifter med vite skulle dka effektiviteten med foreldgganden i
upphandlingstillsynen. Konkurrensverket bor darfor ges majlighet att kunna
forelagga upphandlande myndigheter eller enheter, eller de som kan antas vara
detta, att vid dventyr av vite komma in med sadana uppgifter och handlingar som
ar nodvandiga for att tillsynen ska kunna bedrivas effektivt.

Enligt andringsdirektivets beaktandesats 13 samt artikel 1.1 kravs att
medlemsstaterna vidtar nodvandiga atgarder for att garantera att upphandlande
myndigheters forfaranden som kan utgora otilldtna direktupphandlingar kan
provas skyndsamt och effektivt. En mojlighet till vitesforelaggande skulle
medfora att EU-rdttens krav pa Sverige i storre utstrackning uppfylls pa ett
praktiskt, effektivt och proportionerligt satt.

En sadan mgjlighet innebar ocksa att tillsynen 6ver den offentliga upphandlingen
motsvarar vad som géller for Konkurrensverket vid tillampningen av
konkurrenslagstiftningen samt andra myndigheters befogenheter pa méanga olika
omraden, sasom Socialstyrelsen inom hélso- och sjukvarden, Finansinspektionen
inom bank-, finans- och forsakringssektorerna och lansstyrelserna pa
miljdomradet. En mdjlighet till att doma ut vite i upphandlingsdarenden vid
underldtenhet att komma in med begdrda handlingar finns saval i Finland (80 §
lag om offentlig upphandling [2007:348]) som i Danmark (5 och 13 §§ Lov om
Klagenaevnet for Udbud [lov nr 415 av den 31 maj 2000]).

Det har, som framgatt ovan, gjorts gillande att ett foreldggande gentemot vissa
privata aktorer som omfattas av LUF vid dventyr av vite i vissa situationer skulle
kunna vara tveksamt med hansyn till skyddet mot sjdlvangivelse i EKMR eller
ratten till forsvar i EU-rdtten. Av praxis fran Europadomstolen och EU-domstolen
foljer emellertid att skyldighet med tvang for foretag att tillhandahalla skriftlig
och muntlig dokumentation ar forenligt med skyddet mot sjalvangivelse, sa lange
foretaget darigenom inte tvingas erkdnna forekomsten av en lagovertradelse som
det ankommer pa tillsynsmyndigheten att bevisa.?

En tillsynsmyndighet har foljaktligen ratt att vid vite lagga ett foretag att lamna
alla nédvandiga upplysningar om faktiska omstandigheter som foretaget kan ha
kdannedom om samt 6verlamna dartill horande dokumentation som foretaget
innehar, aven om den utlamnade informationen kan anvandas i ett senare arende
om lagovertradelse.?

19 Se bl.a. EU-domstolens domar i mal C-407/04P Dalmine mot kommissionen, mal C-301/04 kommissionen mot SGL
Carbon, punkt 34, mal C-374/87 Orkem mot kommissionen och Europadomstolens dom Funke mot Frankrike, dom
den 25 februari 1993, punkt 44.

20 Ibid. Se d&ven Andersson, Torbjorn och Cameron, lain, Rittsutlitande pd uppdrag av Konkurrensverket, s. 12 f samt
Bernitz, Ulf, Forslag till ny lag om uppgiftsskyldighet rérande marknads- och konkurrensforhdllanden — en rapport skriven
av Ulf Bernitz pd uppdrag av Konkurrensverket, mars 2009, s. 20.
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De handlingar som Konkurrensverket har behov av inom ramen for sin tillsyn ar
sadana som styrker att ett avtal med ekonomiska villkor avseende vara, tjanst
eller byggentreprenad ingatts av en upphandlande myndighet eller enhet samt att
detta avtal skulle ha foregatts av upphandling enligt bestammelserna i nagon av
upphandlingslagarna. Det ror sig sdledes om handlingar av bokforings- och
avtalskaraktar for att fa utrett det faktiska forloppet och de faktiska
omstandigheterna i ett enskilt drende. Det ar utifran dessa handlingar som
Konkurrensverket kan fa utrett om en upphandling, i objektiv mening, har
genomforts samt om avtalet ifrdga &dr av ett sddant slag som medger undantag
fran upphandlingsreglerna. Utan att ha tillgang till handlingar som visar att en
upphandlande myndighet eller enhet ingatt ett avtal med ekonomiska villkor med
en leverantor begransas Konkurrensverkets forutsattningar att bidra till
regelefterlevnad och effektiva offentliga upphandlingar.

Konkurrensverket ser inte nagot behov av att vitesforeldgga upphandlande
myndigheter och enheter att inkomma med vare sig forklaringar till valt
forfarande, handlingar till styrkande av att ett undantag fran reglerna ar
tillampligt eller upplysningar i 6vrigt av subjektiv natur. Ett vitesforelaggande ska
saledes inte ta sikte pa handlingar eller upplysningar som tvingar den
upphandlande myndigheten att utveckla sin instdllning eller pa annat sétt riskera
att medge eller erkdnna en Overtradelse.

Det dr sammanfattningsvis en grundlaggande forutsattning for tillsynsarbetet att
uppgifter eller handlingar kan hdamtas in frdn upphandlingsmarknadens aktorer
och laggas till grund for olika beslut och — i framtiden — talan i domstol om
upphandlingsskadeavgift. For att inte riskera att de nya rattsmedel som foreslas i
promemorian blir verkningslosa, anser Konkurrensverket att det ar av avgorande
vikt att ett foreldggande om att lamna ut handlingar eller uppgifter kan forenas
med vite om det i det enskilda fallet finns behov av det.

Vite vid ingripande

For att fraimja en effektiv offentlig upphandling och for att uppna en hégre grad
av regelefterlevnad ar tillsynsverktygen i vissa situationer inte tillrackliga. Att
enbart sanktionera ett beteende med tillsynsbeslut ar inte nog for att fa vissa
upphandlande myndigheter eller enheter att faktiskt vidta atgarder for att
upphora med ett visst forfarande som bryter mot regelverket. Dessa situationer ar
i méanga fall pa grund av ansokningsfristen for upphandlingsskadeavgift inte
heller méjliga att ta till domstol.

For ingripande kravs att mojligheten att skriva ett foreldggande eller ett forbud
kan kombineras med ett vite. Att en tillsynsmyndighet har sddana storre
befogenheter kan forvantas inverka positivt pa den framtida regelefterlevnaden.
Fordelarna med att i lamplig omfattning anvanda skarpare verktyg har inte minst
visat sig under de snart tio ar som reglerna om upphandlingsskadeavgift har varit
i kraft.
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Genom att kunna utfarda foreldgganden och forbud i kombination med vite far
tillsynsmyndigheten mdjlighet att anpassa sina tillsynsatgarder och kan
darigenom pa ett effektivt satt atgarda situationer som redan intraffat och aven
motverka att dessa intraffar igen. Vitesforeldgganden och vitesforbud skulle
utgora ett verkningsfullt komplement till reglerna om upphandlingsskadeavgift.
Forbudsvite ar till skillnad fran upphandlingsskadeavgift ett framatsyftande
rattsmedel och har en omedelbar handlingsdirigerande effekt i det enskilda fallet,
vilket med storsta sannolikhet dven innebar positiva effekter f6r upphandlings-
reglernas efterlevnad i allménhet.

Ett vitesforelaggande skulle troligen vara effektivt for att komma tillrdtta med till
exempel tillsvidareavtal utan slutdatum. En annan situation nar ett forbudsvite
kan aktualiseras dr exempelvis ndr en upphandlande myndighet eller enhet vid
upprepade tillfallen anvander sig av otillborligt styrande kravspecifikationer som
i praktiken innebar att endast en viss leverantor eller kategori av leverantorer kan
komma ifraga eller tillaimpar godtyckliga och oprecisa utvarderingskriterier som
inte motsvarar kraven pa likabehandling och transparens. Det forekommer ocksa
att upphandlande myndigheter i upphandlingar tillampar tidigare antagna
policy- eller inriktningsbeslut som star i uppenbar strid med upphandlings-
lagstiftningen. Vid sddana situationer kan det vara av stor vikt for upphandlings-
reglernas efterlevnad och ett reellt genomforande av andringsdirektivet att
Konkurrensverket kan forelagga en upphandlande myndighet eller enhet vid vite
att upphora med eller inte upprepa ett visst beteende.

Vid aldagganden som meddelas ett foretag att upphora med 6vertradelser av
forbuden mot konkurrensbegransande samarbete respektive mot missbruk av
dominerande stallning (2 kap. 1 och 7 §§ KL respektive artikel 101 och 102 i FEUF)
finns i dag en majlighet att forena beslutet med vite enligt 6 kap. 1 § samma lag.
Det innebaér att staten, kommuner och landsting som bedriver naringsverksamhet
kan foreldggas vid vite att upphora med ett visst beteende. Nagra principiella skal
mot vitessanktionerade forbud mot staten, kommuner och landsting har alltsa inte
ansetts foreligga pa det marknadsrattsliga omradet (se prop. 2008/09:231 s. 51 och
prop. 202/03:50 s. 167).

Vid inforandet av konfliktlosningsregeln i 3 kap. 27 § KL ansags det inte finnas
skal for en annan ordning i frdga om mojligheten att meddela forbud enligt
bestimmelsen. Staten, en kommun eller ett landsting kan darfor forbjudas vid vite
att tillampa ett visst forfarande i en sdljverksamhet som omfattas av 1 kap. 5 §
forsta stycket samma lag, om detta snedvrider, eller dr dgnat att snedvrida,
forutsattningarna for en effektiv konkurrens pa marknaden, eller hammar, eller ar
dgnat att hamma, forekomsten eller utvecklingen av en sddan konkurrens. Vidare
kan kommuner och landsting forbjudas vid vite att bedriva en viss sdljverksamhet
i ndmnda fall (3 kap. 27 § och 6 kap. 1 § 2 KL).
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En fraga som uppkommer i sammanhanget dr lampligheten av att ett
vitesforeldggande riktas mot en offentligrattslig juridisk person. Eftersom
upphandlingsverksamhet inte 4r myndighetsutovning utan mer liknar ett
agerande pd en marknad, bor upphandlande myndigheters inkop betraktas sdsom
ett privatrattsligt agerande. Detta galler aven for staten ndr den koper in varor och
tjanster genom till exempel sina myndigheter. Ett vite kommer vidare att betalas
ur den upphandlande myndighetens budget och inte statskassan, vilket d&ven det
talar for att vite kan vara en lamplig atgard. Ett exempel pa en reglering dar
vitesforeldgganden kan riktas mot offentligrattsliga juridiska personer ar reglerna
om konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet, dar Konkurrensverket som
tillsynsmyndighet kan kombinera férelagganden med vite.

Att infora en majlighet till vitesforelaggande kommer skapa en storre bredd i de
sanktionsmdjligheter som Konkurrensverket har till sitt forfogande.

Det finns inte anledning att gora ndgon annan bedomning i fraga om mdjligheten
att vid vite forbjuda staten, en kommun eller ett landsting som ar en upp-
handlande myndighet eller enhet att upphora med eller inte upprepa ett visst
beteende pa det upphandlingsrattsliga omradet. Ett sadant férbud bor darfor
kunna forenas med vite.

Sammanfattningsvis foreslas darfor att tillsynsmyndigheten ska ges mdojlighet att
forena eventuella foreldgganden eller forbud med vite om det finns behov av det.

4.7 Konkurrensverket ska fa i uppgift att uppmarksamma och motverka
korruption

Forslag: En ny uppgift ska anges i Konkurrensverkets instruktion med
innebord att Konkurrensverket inom ramen for sina tillsynsuppgifter ska
uppmarksamma och motverka korruption och annat fortroendeskadligt
agerande.

Skilen for forslaget: Korruption kan forsamra konkurrensen genom att effektiva
foretag utestangs. Omvant kan 6kad konkurrens minska mdjligheterna och
incitamenten for korruption.?

Konkurrensverket har, som framgatt ovan, i manga sammanhang funnit tecken pa
korruption eller annat fortroendeskadligt beteende i tillsynsverksamheten. Som
ett led i det generella ansvaret for att motverka korruption uppmarksammar
verket redan i dag misstankt korruption samt prioriterar drenden dar det finns
misstankta korrupta inslag.

21 Se exempelvis OECD, (2014), Global Forum on Competition: Fighting corruption and promoting
competition, Background note och Summary of discussion samt Transparency International, (2016),
Anti-corruption helpdesk: The linkages between corruption and violation of competition laws.
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I de fall det finns misstanke om Overtradelse av konkurrens- eller upphandlings-
reglerna, kan det finnas skal for Konkurrensverket att i sin tillsynsverksamhet ta
in och beakta uppgifter som visar pa att det faktiskt har forekommit korruption.
Detta galler oavsett om det &dr frdga om mutbrott eller nagon annan form av
korruption. Forst och framst handlar det om att kunna forsta det sammanhang i
vilket en misstankt overtradelse av konkurrens- eller upphandlingsreglerna har
skett. Som beskrivs i avsnitt 2.7 ovan kan korruption pa flera olika sitt anvandas
som en del av en sddan misstankt overtradelse.

Vid utredning av overtradelser av konkurrensreglerna anvander
Konkurrensverket ekonomiska modeller som utgar fran att foretag agerar
rationellt. I en utredning kan det se ut som att foretag agerar pa ett satt som inte
passar in i dessa modeller, vilket kan férsvara utredningen. Ett sddant agerande
skulle dock kunna forklaras med en underliggande korruption som far en eller
flera anstallda att agera mot foretagets intressen. Foretaget har darigenom inte
agerat som fOrvantat, varfor forekomsten av korruption kan vara relevant att ta in
i bedomningen av drendet.

I de fall Konkurrensverket ser indikationer pa korruption, men det inte finns skal
att misstanka en overtrddelse av konkurrens- eller upphandlingsreglerna, ar det
dock inte Konkurrensverkets uppgift att utreda misstanken vidare. Under sddana
omstandigheter ska Konkurrensverket i stillet bista andra myndigheter med tips i
de fall det finns misstanke om brott eller att foretag i Gvrigt har asidosatt annan
lagstiftning. Okad kunskap om sambandet mellan korruption och konkurrens-
begransningar ar saledes till nytta bade for Konkurrensverkets eget tillsynsarbete
och for att stodja andra myndigheter, foretag och organisationer i deras arbete
mot olika former av korruption.

Konkurrensverkets uppgift ar att sakerstalla efterlevnaden av konkurrens- och
upphandlingsreglerna. Utover lagtillampningen ligger det i Konkurrensverkets
uppdrag att uppmarksamma hinder mot en effektiv konkurrens i offentlig och
privat verksamhet och mot en effektiv offentlig upphandling.?> Den nationella
upphandlingsstrategin omfattar ett aktivt arbete med att forebygga korruption
och jav i de offentliga inkopen. Okad kontroll och uppfoljning motverkar
fortroendeskadligt beteende och bidrar till effektivare anvandning av offentliga
medel. Konkurrensverkets verksamhet ar val lampad att hantera dven denna typ
av fragor. Sammanfattningsvis finns det darfor goda skal att i just
Konkurrensverkets instruktion tydliggora att Konkurrensverket inom ramen for
sina uppgifter ska uppmarksamma och motverka korruption och annat
fortroendeskadligt agerande. Forslaget syftar till att starka samhallets
motstandskraft mot korruption utan annan regelreformering. Forenklings-
utredningen har ocksa i sitt betainkande Mgjligt, tillatet och tillgéangligt (SOU
2018:44) framfort att annan atgard an en regelreformering skulle kunna besta i att

22 4 § férordningen (2007:1117) med instruktion f6r Konkurrensverket.
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regeringen i Konkurrensverkets instruktion tydliggor att verkets upphandlings-
tillsyn ska bidra till att motverka korruption i offentlig upphandling.?

5 lkrafttradande- och 6vergangsbestammelser

Forslag: De foreslagna lagandringarna ska trada i kraft den [1 juli 2020].
Aldre bestammelser ska gilla for upphandlingar som har paboérjats fore
ikrafttradandet. Andringen i Konkurrensverkets instruktion ska trada i kraft

den 1 januari 2020.

Skilen for forslaget: De foreslagna forfattningsandringarna bor trada i kraft sa
snart som majligt, vilket bedoms vara den 1 juli 2020 f6r lagarna och den 1 januari
2020 for forordningen. Lagandringarna ska enbart gélla upphandlingar som
paborjats efter lagens ikrafttrddande. De nya regleringarna kan saledes inte
tillampas pa upphandlingar som paborjats fore ikrafttradandet. Av HFD 2013 ref.
31 framgar att den tidpunkt ndr en upphandling har paborjats sammanfaller med
tidpunkten for nar en upphandlande myndighets beslut kan bli foremal for
overprovning. Av EU-domstolens dom Stadt Halle, C-26/03, EU:C:2005:5, framgar
att denna tidpunkt intréffar nar det stadium har passerats da rent interna
overvaganden och forberedelser gors inom en myndighet infor en upphandling.
Ett upphandlingsforfarande far darmed anses ha paborjats nar den upphandlande
myndigheten eller enheten beslutat att inleda ett upphandlingsférfarande och
detta beslut kommit till kinnedom utat genom att myndigheten eller enheten tagit
nagon form av extern kontakt i syfte att anskaffa det som beslutet avser. Detta
galler dven avtal som ingatts genom otillaten direktupphandling, dvs. utan
erforderlig annonsering enligt nagon av upphandlingslagarna. De foreslagna
reglerna omfattar darmed inte otillatna direktupphandlingar som har paboérjats
fore ikrafttradandet.

Vid forfaranden i flera steg intraffar paborjandetidpunkten vid det inledande
steget som paborjar upphandlingen. Vid ramavtal intraffar denna tidpunkt da
forfarandet for att inga ramavtalet inleds. Saledes kommer &dldre bestimmelser att
tillampas pa exempelvis fornyade konkurrensutsittningar enligt sddana ramavtal
dar forfarandet for att inga ramavtalet paborjades fore ikrafttradandet av de nya
lagarna.

250U 2018:44 s. 254.
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6 Konsekvensanalys

6.1 Vilka berors av forslagen?

Forslagen syftar forst och framst till en effektivisering av tillsynen och tydligare
ramar fOr en rattssiker tillsyn. Forslagen utgor underlag till ny lagstiftning och
beror darfor samtliga parter inom offentlig upphandling i egenskap av
upphandlande myndigheter och enheter (statliga myndigheter, kommuner och
landsting) eller leverantorer (ndringslivet, inkl. den sociala ekonomin) i olika
utstrackning. Kommuner? samt kommunala bolag star for en mycket stor andel
av den offentliga upphandlingen. Ar 2017 uppgick andelen till 69 procent.? Inget
av forslagen paverkar den kommunala sjdlvstyrelsen i en inskrankande mening.
Tvartom leder forslagen till kad 6ppenhet och tydlighet for vilka tillsynsatgarder
som kan komma att paverka verksamheten om regelverken for upphandling inte
foljs. Forslagen paverkar inte kommuner och landsting, att utifran sina
forutsattningar, genomfora goda affarer inom lagens ramar.

6.2 Vilka kostnadsmassiga och andra konsekvenser medfor forslagen?

For staten kan forslagen om foreldgganden vid vite och foreldgganden om atgard
och forbudsbeslut eventuellt leda till en utgift. Denna bor dock bli mattlig och
framst besta i att forvaltningsdomstolarna far nya drendetyper och ett okat
drendeinflode i form av vitesansokningar och en eventuell hogre 6verklagande-
frekvens av Konkurrensverkets tillsynsbeslut. I dagsldaget har endast ett fatal av
Konkurrensverkets tillsynsbeslut 6verklagats.

Det ar dock inte mojligt att gora nagra exakta berakningar av hur méanga arenden
som kan tillkomma och darfor inte heller mojligt att berdkna kostnaderna exakt.
Konkurrensverket har resurser att fatta cirka 20 beslut i nu aktuella d&renden per
ar. Utgangen av drendena, foreldggande eller forbud, beror pa den enskilda
overtradelsen av upphandlingsreglerna och fragans art. Endast en marginell
kostnadsokning pa grund av ny drendetyp kan darfor uppsta hos forvaltnings-
domstolarna. I forslaget ingar dock dven att tillsynsmyndigheten ska kunna avsta
fran att ansoka om obligatorisk upphandlingsskadeavgift dar myndigheten
bedomer att det dr frdga om ett ringa fall eller det finns grund for eftergift, vilket
innebar nagot farre antal mal i forvaltningsratterna. Detta talar for att kostnaderna
for de olika drendetyperna tar ut varandra. Kostnaden for processen hos
tillsynsmyndigheten kommer vasentligen vara densamma eftersom samma
utredningsatgarder kommer att vidtas. Det dr endast den avslutande delen med
en ansokan och skriftvaxling i forvaltningsdomstol som i stallet ersatts med ett
beslut. For forvaltningsdomstolarna utgor forslaget en kostnadsbesparing da

24 Av alla upphandlingar som annonserades under 2017 annonserades 47 procent av kommuner. Med kommuner
avses dven kommunala férbund och kommunala organ, till exempel stadsdelsforvaltningar. Nast flest
upphandlingar annonserades av kommunala bolag, som stod f6r 22 procent av upphandlingarna som
annonserades.

% Statistik om offentlig upphandling 2018, Konkurrensverkets rapport 2018:9 s. 59.
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dessa forvantas fa farre obligatoriska upphandlingsskadeavgifter att ta stallning
till.

For den upphandlande myndigheten eller enheten skulle forslaget om avstaende
fran ansokan vid ringa fall vara kostnadsbesparande. Detta innebér i praktiken
ingen egentlig kostnad om domstolen rojer beslutet. Férutom att eventuellt
behova betala upphandlingsskadeavgift om 10 000 kronor har naturligtvis aven
myndigheten kostnader for sjdlva domstolsprocessen.

Forslaget om att hoja hogsta belopp som kan utga i upphandlingsskadeavgift kan
medfora 6kade kostnader for enskilda upphandlande myndigheter eller enheter
som gjort otillatna direktupphandlingar.

Forslaget om forlangd ansokningsfrist for ansdkan om upphandlingsskadeavgift
ger konsekvenser for upphandlande myndigheter och enheter i sa matto att de
under en langre tid dn i dag behover leva i ovisshet om sadan talan kommer att
vackas. I forlangningen kan det ocksd innebéara en kostnad for process och
upphandlingsskadeavgift som inte skulle ha kunnat paforas med en kortare
ansokningsfrist. Forslaget kan leda till att andra upphandlande myndigheter eller
enheter utreds av tillsynsmyndigheten dn vad som skulle vara fallet med
nuvarande reglering. Antalet upphandlande myndigheter och enheter som utreds
eller blir foremal for ansékan om upphandlingsskadeavgift kommer dock att vara
vasentligen densamma.

Sammanfattningsvis bedoms forslagen inte leda till kostnadsokningar som inte
kan hanteras inom befintliga ramar. Pa ett mer 6vergripande plan beddms
forslagen pa sikt leda till en mer effektiv offentlig upphandling vilket 6kar
samhallsnyttan och anvandandet av offentliga resurser.
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7 Forfatthningskommentar LOU

Forfattningskommentarerna till LUF, LUK, LUFS, lagen om valfrihetssystem och
lagen om valfrihetssystem i fraga om tjanster for elektronisk identifiering
motsvarar i vasentliga delar forfattningskommentaren till LOU.

7.1 21 kap. Upphandlingsskadeavgift

2 a § Upphandlingsskadeavgift enligt 1 § far inte paforas for atgarder som omfattas av ett
forelaggande eller forbud enligt 22 kap. 5 § som har meddelats vid vite enligt denna lag.

Paragrafen ar ny och ger uttryck for principen om att dubbla paféljder inte ska
kunna aktualiseras for ett och samma agerande hos den upphandlande myndig-
heten (principen om ne bis in idem). Om tillsynsmyndigheten har forelagt den
upphandlande myndigheten att foreta eller avsta fran ett agerande vid vite ska
upphandlingsskadeavgift sdledes inte kunna paféras myndigheten. Forslaget
behandlas i avsnitt 3.1.

Avgiftens storlek
4 § Upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10.000 kronor och hogst 20.000.000 kronor.
Avgiften far inte Overstiga tio procent av upphandlingens virde enligt 5 kap. eller 19 kap. 8 §.

Paragrafen anger det lagsta och hogsta belopp som upphandlingsskadeavgift kan
faststdllas till. Bestimmelsen har dndrats sa att det hogsta belopp som kan utga i
upphandlingsskadeavgift hdjs fran tio miljoner kronor till tjugo miljoner kronor.
Forslaget behandlas i avsnitt 3.3.

5 § Vid faststédllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sérskild hansyn tas till hur allvarlig

overtradelsen ar.
I ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns synnerliga skal.

Tillsynsmyndigheten far besluta om att avsta fran att ansoka om upphandlingsskadeavgift enligt 1 §
1 och 2 om myndigheten bedomer att det &r frdga om ett ringa fall eller att det finns synnerliga skal
enligt andra stycket.

Paragrafen reglerar sanktionsvardet av en 6vertradelse vid faststdllande av
upphandlingsskadeavgift. Tredje stycket ar nytt och innebar att tillsynsmyndig-
heten inte har nagon skyldighet att ansdka om upphandlingsskadeavgift, trots
lagakraftvunnen dom om att avtal far bestd, om myndighetens utredning visar att
det ror sig om ringa fall eller en eftergiftssituation. Myndigheten ska da besluta
om att avsta fran att ansdka om upphandlingsskadeavgift. Forslaget behandlas i
avsnitt 4.4.

Tidsfrister fér ansokan om avgift
7 § Nér en ansokan om upphandlingsskadeavgift grundas pa 1 § 3 och en eller flera leverantorer har

ansokt om dverprévning av avtalets giltighet inom de tidsfrister som anges i 20 kap. 17 §, far
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ansokan inte goras forran fristen har 16pt ut och samtliga beslut med anledning av dverprévningen
har fatt laga kraft. Ansdkan ska ha kommit in till forvaltningsratten inom sex manader fran den

tidpunkt da samtliga beslut med anledning av éverprovningen har fatt laga kraft.

Om ingen leverantor har ansokt om overprovning av avtalets giltighet inom de tidsfrister som anges

i20 kap. 17 §, ska ansokan ha kommit in till férvaltningsratten inom tva ar fran det att avtalet slots.

Paragrafen reglerar inom vilken tid tillsynsmyndigheten ska vacka talan om
upphandlingsskadeavgift med anledning av otillaten direktupphandling.
Bestammelsen i paragrafens andra stycke har andrats satillvida att ansokan om
upphandlingsskadeavgift ska ha inkommit till forvaltningsréatten inom tva ar fran
avtalstidpunkten i de fall ingen leverantor har ansokt om 6verprévning av
avtalets giltighet inom de tidsfrister som anges i 20 kap. 17 §. Andringen innebér
saledes en forlangning av tidigare frist om ett ar. Forslaget behandlas i avsnitt 3.2.

7.2 22 kap. Tillsyn

1 § Den myndighet som regeringen bestdimmer ska ha tillsyn &ver att denna lag foljs.
Paragrafen har andrats endast redaktionellt.

2 § Tillsynsmyndigheten far fran en upphandlande myndighet eller fran den som
tillsynsmyndigheten bedémer vara en upphandlande myndighet hamta in upplysningar som &r
nodvandiga for tillsynsverksamheten. Om det behévs pa grund av bradska, materialets omfang eller
nagot annat férhallande, far upplysningarna hamtas in genom besdk hos den upphandlande

myndigheten.
Paragrafen har dndrats endast redaktionellt.

3 § En upphandlande myndighet &r skyldig att limna de upplysningar som tillsynsmyndigheten
begér for sin tillsyn. Detsamma galler den som tillsynsmyndigheten bedémer vara en upphandlande

myndighet.
Paragrafen har @ndrats endast redaktionellt.

4 § Tillsynsmyndigheten far meddela de foreldgganden och forbud som behovs for att denna lag ska

foljas.

Paragrafen reglerar tillsynsmyndighetens mojligheter att meddela foreldgganden
och forbud. Myndighetens befogenhet utvidgas fran att enbart kunna forelagga
upphandlande myndighet att lamna uppgifter, visa upp en handling eller lamna
over en kopia av handling till att kunna meddela de foreligganden och férbud
som behovs for att lagen ska foljas. Ett forelaggande syftar till att upphandlande
myndighet ska foreta en viss atgard medan ett forbud innebar att den som
beslutet riktar sig till ska avsta fran att utfora en viss atgard. Forelagganden och
forbud ska alltid vara proportionerliga och syfta till att ingripa mot ett beteende
som dar felaktigt utifran ett upphandlingsrattsligt perspektiv.
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Enligt forslaget kan tillsynsmyndighetens foreldagganden och forbud 6verklagas
till allméan forvaltningsdomstol (se 22 kap. 7 §). For att undvika dubbla processer
bor foreldagganden och forbud inte meddelas under den tid samma fraga kan bli
foremal for provning i allméan férvaltningsdomstol genom ansékan om
overprovning av en upphandling eller giltigheten av avtal efter ansokan fran en
leverantdr enligt 20 kap. 4 §. Tillsynsmyndigheten bor darfor inte meddela
foreldgganden eller forbud avseende en upphandling innan tidsfristerna for
ansOkan om Overprovning av upphandlingen i 20 kap. 11 och 12 §§ har 16pt ut och
ingen leverantor har ansokt om overprévning inom de tidsfrister som anges.
Likasa bor tillsynsmyndigheten inte meddela foreldaggande eller forbud som ror
grunderna for ogiltighet i 20 kap. 13 § innan tidsfristen f6r ansékan om
overprovning av avtals giltighet i 20 kap. 17 § har 16pt ut och ingen leverantor har
ansokt om 6verprovning inom de tidsfrister som anges. Darigenom undviks till
exempel att tillsynsmyndigheten forbjuder en leverantor att tillampa ett visst
avtal, vars giltighet darefter blir foremal for ansokan om overprovning fran en
leverantor. Forslaget behandlas i avsnitt 3.1.

5 § Beslut om foreldggande eller férbud far férenas med vite.

Paragrafen ar ny och innebar att tillsynsmyndigheten far forena beslut om
foreldaggande eller forbud med vite. Forslaget behandlas i avsnitt 3.6.

5 a § Foreldgganden och férbud enligt 4 § far inte avse atgarder som omfattas av ansdkan om

upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 §.

Paragrafen ar ny och ger uttryck for principen om att dubbla paféljder inte ska
kunna aktualiseras for ett och samma agerande hos den upphandlande myndig-
heten (principen om ne bis in idem). Om tillsynsmyndigheten har ansokt om
upphandlingsskadeavgift avseende en viss atgard ska myndigheten inte vid vite
kunna foreldgga den upphandlande myndigheten avseende samma atgard. I fraga
om otillaten direktupphandling, for vilken ansdkan om upphandlingsskadeavgift
enligt 21 kap. 7 § inte har 16pt ut, innebar de foreslagna @ndringarna att tillsyns-
myndigheten ges mdjlighet att vélja mellan att fatta ett beslut om férbud eller
forlaggande avseende sadant avtal eller att ansoka om upphandlingsskadeavgift
enligt 21 kap. 1 § 3. Forslaget behandlas i avsnitt 3.1.

6 § Tillsynsmyndigheten far bestimma att ett beslut om férelaggande eller férbud enligt denna lag
ska gélla omedelbart.

Paragrafen ar ny och ger tillsynsmyndigheten en mojlighet att bestimma att ett
beslut om foreldaggande eller forbud ska gélla omedelbart. Om myndigheten inte
beslutar nagot om verkstallbarheten galler beslutet forst nar det vunnit laga kraft.
Forslaget behandlas i avsnitt 3.1.
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7 § Tillsynsmyndighetens beslut om foreldggande eller forbud far Gverklagas till den
forvaltningsratt i vars domkrets den som forelaggandet eller forbudet riktar sig till har sin hemvist.
Naér ett beslut 6verklagas, ar tillsynsmyndigheten motpart i domstolen.

Provningstillstand kravs vid 6verklagande till kammarrétten.

Paragrafen ersétter delvis tidigare bestimmelser om 6verklagande vid
foreliggande att inkomma med uppgifter. Overklagandeméjligheten utvidgas till
att dven omfatta de beslut om foreldggande eller forbud som tillsynsmyndigheten
meddelar.

7.3 lkrafttradande- och 6vergangsbestammelser
1. Denna lag trader i kraft den [1 juli 2020].

2. Aldre bestammelser géller for upphandlingar som paborjats fore ikrafttradandet.

Av forsta punkten framgar nar de foreslagna bestimmelserna ska trada i kraft. Av
andra punkten framgar avgransningen mellan tillampningen av nuvarande och de
nya foreslagna bestaimmelserna.

Tidpunkten ndr en upphandling har paborjats sammanfaller med tidpunkten for
ndr en upphandlande myndighets beslut kan bli foremal f6r 6verprovning (HFD
2013 ref. 31). Detta galler aven upphandlingar som avslutas genom ingaende av

avtal som utgor en otillaten direktupphandling. De foreslagna reglerna omfattar

dédrmed inte otilldtna direktupphandlingar som har paborjats fore ikrafttradandet.

Detta innebar bland annat att dldre bestimmelser ska tillampas pa avtal som
ingatts genom otillaten direktupphandling, vilken har paborjats fore
ikrafttradandet, &ven om avtal ingas efter ikrafttradandet. Forslaget behandlas i
avsnitt 5.
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