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Remissyttrande av Promemoria med forslag till utvecklad reglering av
upphandlingstillsynen

Forvaltningsritten har, utifran de utgangspunkter som domstolen har att
beakta, foljande synpunkter pd de forslag som liggs fram.

Forslagen till lagar om dndring i lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling, lagen (2016:1146) om upphandling inom forsérjnings-
sektorerna, lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner och lagen
(2011:1029) om upphandling pd forsvars- och séikerhetsomrddet

I de foreslagna tilliggen i 21 kap. 5 § tredje stycket respektive 17 kap. 5 §
tredje stycket anges att tillsynsmyndigheten far besluta att avstd frén att
ansOka om upphandlingsskadeavgift i vissa fall. Eftersom de nya styckena
riktar sig till tillsynsmyndigheten och bestimmelsen 1 dvrigt riktar sig till
domstolen, bor dvervégas att placera de foreslagna styckena i1 nya separata §§.

I de foreslagna bestimmelserna 22 kap. 5 a § respektive 18 kap. 5 a § anges
att foreldggande och forbud enligt 4 § inte far avse atgérder som omfattas av
en ansdkan om upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 §. Enligt
promemorian syftar bestimmelserna till att en och samma 6vertradelse inte
ska kunna forenas med sévil vite som upphandlingsskadeavgift (se sidan 47
och 67 i promemorian). For att skapa tydlighet och stringens i lagstiftningen
bor overvigas om “forenas med vite om det avser” bor inforas i
bestimmelserna istéllet for “avse”.

Forvaltningsritten noterar dven att de foreslagna bestimmelserna 17 kap.

2 a§ och 18 kap. 5 a § lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner
och lagen (2011:1029) om upphandling pa forsvars- och siakerhetsomradet
hénvisar till 22 kap. 5 § respektive 21 kap. 1 §. Det forefaller vara skrivfel da
hinvisningarna ratteligen bor vara till 18 kap. 5 § och 17 kap. 1 § i dessa
lagar.
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Vitesforeldggande mot staten

I promemorian foreslas att foreliggande och forbud far forenas med vite, dven
gentemot statliga upphandlande myndigheter (se sidan 59 och 60 1
promemorian och foreslagna bestimmelser om vite, bl.a. 22 kap. 5 § lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling. Fragan om vitesforeldggande mot
staten har tidigare behandlats i flera forarbeten till annan lagstiftning dn
upphandlingslagstiftningen. I dessa konstateras att det anses vara en
vedertagen princip att staten inte foreldggs vite. Vidare framgar att det inte ar
helt uteslutet att foreldgga staten vite utan forfattningsstod. Om det ar tillatet
eller inte beror delvis pa i vilken form staten upptriader. P4 det
marknadsrittsliga omradet, dvs. nér staten agerar som ett privatréttsligt
subjekt kravs inte forfattningsstod. Utrymmet for vitesforeldggande utanfor
det marknadsréttsliga omradet bedoms vara s litet att det 1 princip krdvs
forfattningsstod och att det ror sig om speciella undantagsfall for att staten ska
fa forelaggas. Exempel pa sddana bestimmelser finns 1 4 kap. 5 §
diskrimineringslagen (2008:567) och 7 kap. 7 § arbetsmiljolagen (1977:1160)
dér det anges att staten kan foreldggas med vite som arbetsgivare (se SOU
2009:58 s. 1159 f., prop. 1984/85:96 s. 99 f., prop. 2002/03:50 s. 167, prop.
2008/09:231 s. 51 samt prop. 2012/13:143 s. 66 1.).

Mot bakgrund av ovan ndmnda forarbetsuttalanden dr en avgorande fraga for
om statliga upphandlande myndigheter ska kunna foreldggas vid vite utan
forfattningsstod i vilken egenskap en sddan myndighet agerar vid offentlig
upphandling. Enligt promemorian bor upphandlande myndigheters ink6p
betraktas sdsom ett privatrittsligt agerande eftersom upphandlingsverksamhet
inte 4r myndighetsutdvning utan mer liknar ett agerande pa en marknad (se
sidan 60 1 promemorian). Ett d&rende rorande offentlig upphandling utgor till
stor del ett civilrittsligt forhdllande och inte myndighetsutovning.
Lagstiftningen kan vidare anses befinna sig i granslandet mellan
forvaltningsritt och civilrétt och ger handlingsregler for myndigheter och
enheter som de ska folja vid anskaffningen av varor, tjanster m.m. pa
marknaden (se prop. 2006/07:128 s. 143 samt prop. 2015/2016:195 s. 303 och
bilaga 24 s. 1016). Upphandlingslagstiftningen reglerar forfarandet vid
upphandling som genomfors av en inkdpare i dess egenskap av en offentlig
organisation, en upphandlande myndighet. Att en upphandlande myndighet
agerar som ett privatrittsligt subjekt pa det marknadsréttsliga omradet ar inte
sjalvklart enligt forvaltningsriattens mening. I syfte att klargéra om statliga
upphandlande myndigheter kan foreldggas vid vite enligt den foreslagna
lagstiftningen och for att undvika tillimpningssvéarigheter, bor det dvervigas
att ytterligare utreda frdgan i vilken form en upphandlande myndighet agerar
samt eventuellt behov av sirskilt forfattningsstod.

Forfattningskommentaren

Det bor 6verviégas att placera skrivningar som har karaktiren av allménna rad
for tillsynsmyndigheten 1 16pande text istillet for 1 forfattningskommentaren
(se bl.a. skrivningarna om hur myndigheten ska agera for att undvika dubbla
processer pa sidan 67 i promemorian).
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Konsekvenser for Sveriges domstolar

Enligt promemorian bedoms endast en marginell kostnadsokning pa grund av
ny drendetyp uppstd hos de allménna férvaltningsdomstolarna med
hénvisning till bl.a. de resurser Konkurrensverket har att fatta beslut i aktuella
drenden. Enligt promemorian talar den omstidndigheten att myndigheten ska
kunna avsté fran att ansdka om upphandlingsskadeavgift i vissa fall {or att
kostnaderna for de olika drendetyperna tar ut varandra.

Det bor framhaéllas att inférandet av den allt mer omfattande och komplexa
regleringen pa upphandlingsomradet med 6kade ingripandemdjligheter kan
komma att medfora ett 6kat antal mal hos allmén forvaltningsdomstol.
Forvaltningsritten konstaterar att forslagen inte bara innebér att
Konkurrensverkets beslut far 6verklagas hos allmén forvaltningsdomstol utan
ocksa att Konkurrensverket far ansoka hos allmén forvaltningsdomstol om
utdomande av vite och under en ldngre tidsperiod ansdka om
upphandlingsskadeavgift. Vidare bor det framhéllas att de drenden som
tillkommer och de som kan antas 6ka kan komma att vara av en mer
bradskande, komplicerad eller omfattande karaktir dn de drenden som kan
antas minska till foljd av att Konkurrensverket avstar fran att anséka om
upphandlingsskadeavgift. Forvaltningsritten vill darfor framhalla att
domstolarna méste garanteras nodviandiga medel for att kunna hantera den
okade regleringen av upphandlingstillsynen.

Detta yttrande har beslutats av chefsrddmannen Anna Onell. Féredragande
har varit forvaltningsrittsfiskalen Amanda Andersson.
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Amanda Andersson



