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Sammanfattning

Konkurrensverket anser att Overprévningsutredningen har lamnat nagra bra for-
slag som kan leda till 6kad effektivitet i upphandlingsférfarandena. Konkurrens-
verket vialkomnar sarskilt forslaget om temporar direktupphandling under pa-
gaende overprovningsprocess inom ramen for undantaget for synnerlig bradska.
For att sluta avtal utan féregdende annonsering i en sadan situation har Konkur-
rensverket tidigare ansett att den upphandlande myndigheten eller enheten i sin
planering av en upphandling ska beakta tidsatgangen for en tvdinstansprovning.!
Detta har visat sig vara en alltfor restriktiv hallning. Konkurrensverket anser
numera att det ar tillrackligt om den upphandlande myndigheten eller enheten
beaktar den tid som en provning i forsta instans tar. Konkurrensverket tillstyrker
aven utredningens forslag om att inféra en regel som anger att processkostnader i
overprovningsmal inte utgor ersattningsgill skada.

Konkurrensverket instimmer i utredningens bedomningar att nagra bestimmel-
ser om avgifter vid ansdkan i mal om dverprévning och om att férlorande part ska
betala den vinnande partens processkostnader inte bor inforas i upphandlings-
lagarna. Vidare har Konkurrensverket inga invandningar mot beddmningarna att
den forlangda avtalssparren bor kvarsta i befintlig omfattning och att ett avtal
aven i fortsattningen ska avskara mojligheten att 6verpréva en upphandling.

Konkurrensverket avstyrker utredningens forslag om den sa kallade mellanvagen
och instimmer inte i de bedomningar som utredningen gor i denna del. Enligt
Konkurrensverkets mening kravs en djupare analys for att bedoma vilken nytta
och vilka konsekvenser en sddan bestimmelse kan medfora f6r upphandlande
myndigheter eller enheter, leverantdrer och domstolar samt stod- och tillsyns-
myndigheten. Analysen kan inte endast begrénsas till de upphandlingar som blir

! Konkurrensverkets yttrande den 25 augusti 2010 med dnr 346/2010.
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foremal for overprovning i domstol. Konkurrensverket avstyrker darfor att en
sadan bestimmelse infors. Forslaget kan komma att f& en paverkan pa samtliga de
ca 20 000 upphandlingar som arligen annonseras i Sverige, leda till ytterligare
processer i domstol, 6ka risken for rattsforluster samt skapa nya och hogre kost-
nader for de aktorer som dr verksamma inom offentlig upphandling.

Konkurrensverket vill framhalla att det hade varit 6nskvart med en strukturerad
analys av overprovningsmalen i domstol eftersom en sddan hade kunnat visa om
det finns ett verkligt behov av att inféra bestimmelser om en mellanvag samt ett
forbud mot att dberopa nya omstandigheter och bevis i kammarratt. Utan en
sadan analys saknas d@ven grund for att en lagstadgad handlaggningsfrist for for-
valtningsratterna dr nodvandig for att uppna en effektiv och mer skyndsam prov-
ning. En provning i domstol maste givetvis uppfylla skyndsamhets- och
effektivitetsmalen i rattsmedelsdirektiven, men utredningen har inte visat att en
lagstadgad handlaggningsfrist for forvaltningsratterna battre skulle bidra till att
malen uppfylls an vad som gors idag. Utredningen har inte heller tagit stallning
till hur en séddan frist ar forenlig med kravet pa materiellt riktiga avgoranden.

Konkurrensverket ar kritiskt till utredningens bedémning att tidsfristen for att
ansoka om upphandlingsskadeavgift inte bor @ndras. Konkurrensverket anser att
den korta ansokningsfristen for fakultativa ansokningar begransar majligheterna
att tillvarata samhallets intresse av konkurrensutsattning och darmed att forbruk-
ningen av allmanna medel sker andamalsenligt och kostnadseffektivt. Detta in-
tresse vager avsevart tyngre an upphandlande myndigheters och enheters intresse
av att inom viss tid fa veta om en ans6kan om upphandlingsskadeavgift kommer
att vackas.

Slutligen instimmer Konkurrensverket i utredningens forslag att fristen for att
vacka talan om skadestand for direktivstyrda upphandlingar ska dandras. Konkur-
rensverket dr emellertid av den uppfattningen att motsvarande dndring dven bor
goras for icke direktivstyrda upphandlingar.

Allmént

Konkurrensverket vill inledningsvis framhalla att det ar grundldaggande att en
overprovningsprocess dr réttssaker och effektiv. En provning ska ocksa ske sa
skyndsamt som mdajligt och vara av hog kvalitet. Den givna utgangspunkten for
utredningen dr att eventuella forandringar av regelverket inte far innebéra att
rattssakerheten eftersatts. Utredningen har dock inte resonerat kring vad ut-
gangspunkten innebadr och hur vél det nuvarande 6verprovningsinstitutet upp-
fyller kravet pa rattssakerhet. Utredningen har inte heller resonerat kring betydel-
sen av effektivitet och skyndsamhet i forhallande till att processen ska halla hog
kvalitet och resultera i materiellt riktiga avgoranden.

Konkurrensverket vill framhalla att upphandlingslagstiftningen kommer att for-
andras under ar 2016. Sverige kommer da att inforliva de nya upphandlings-
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direktiven? som innehéller flera forandringar i forhallande till nuvarande regler.
Forandringarna kommer att medfdra att ett stort antal aktorer sdésom myndig-
heter, leverantorer, domstolar m.fl. behover avsatta resurser fOr att satta sig in i de
nya reglerna. Utredningen har inte berért de kommande foérandringarna. Konkur-
rensverkets uppfattning ar att varje regelférandring narmast ofrankomligen leder
till en 6kad osdkerhet som kan leda till ett 6kat antal 6verprovningsmal. De nya
regelverken kan darfor i sig forvantas medfora en 6kad osdkerhet for de aktorer
som ar verksamma inom den offentliga upphandlingen. Utredningen har inte
heller tagit ndgon hansyn till de regler som @ndrades under sommaren 2014 eller
vilken inverkan de har haft for 6verprévningsprocessen. Konkurrensverket anser
att det dnnu ar for tidigt att dra ndgra slutsatser om vilken inverkan de hojda
direktupphandlingsgranserna har for antalet 6verprévningsmal.® Enligt Konkur-
rensverkets mening bor det forandrade regelverket och inforlivandet av de nya
direktiven emellertid mana till viss forsiktighet nér det galler att infora nya regler
om Overprovning.

Utredningen anser att det centrala syftet med en 6verprovning i upphandlingsmal
ar att kontrollera en myndighets beslut. Konkurrensverket instdimmer i denna
bedomning och kan konstatera att majligheten att ansoka om 6verprovning ar ett
mycket viktigt redskap for insyn i och kontroll av den offentliga forvaltningen.
Utredningen har inte i 6vrigt analyserat vilka positiva effekter 6verprévningarna
medfor. Konkurrensverket anser att ett fungerande 6verprévningsforfarande
ocksa medfor en 6kad medvetenhet och kunskap kring lagstiftningen, béattre fun-
gerande konkurrens, dkat strategiskt fokus pa upphandlingar, mer resurser till
myndigheters inkdpsverksamhet och béttre genomforda upphandlingar samt
battre affarer for den offentliga sektorn. Forekomsten av det stora antalet 6ver-
provningar av upphandlingar i Sverige ar saledes inte uteslutande ett problem.

Utover en sadan analys hade det varit dnskvért om utredningens arbete inbegripit
en strukturerad kartliggning av de mal som 6verprovas i domstol. Detta for att
identifiera problem och behovet av regeldndringar. Merparten av utredningens
forslag bygger i stdllet enbart pa antaganden om vilka problem som finns och
behovet av att dtgdrda dem. En kartliggning hade kunnat visa om och i vilken
omfattning sa kallade obefogade ansokningar forekommer samt klargora skillna-

2 De nya direktiven dr Europaparlamentets och Rédets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014
om offentlig upphandling och om upphéavande av direktiv 2004/18/EG samt Europaparlamentets
och Rédets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter som &r
verksamma inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster och om upphavande av
direktiv 2004/17/EG.

3 Fran och med den 1 juli 2014 hojdes de sa kallade direktupphandlingsgranserna. Med
direktupphandlingsgrénserna avses upphandlingar som har ett varde som understiger en viss
procent av det troskelvarde som &r aktuellt. Upphandlingar som understiger respektive gransvéarde
behover inte féregéds av annonsering.
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derna mellan Konkurrensverkets och Domstolsverkets statistikuppgiftert. En kart-
laggning hade ocksa kunnat visa i vilken omfattning leverantorer ansoker om
overprovning innan ett tilldelningsbeslut, vilka 6vertradelser leverantorer abero-
par till stod for sina yrkanden och vilken typ av invandningar som oftare dn andra
vinner framgéng. Detta hade visat om ett fel eller en brist som gors géllande i en
process ar hanforlig till det konkurrensuppsokande skedet eller till utvarderingen.
Vidare hade det varit majligt att se hur vanligt det ar att parter foretrads av juri-
diska ombud och hur ofta nya omstindigheter aberopas i kammarrétten. Aven
frdgorna om varfor vissa mal tar langre tid dan andra att handlagga och hur hante-
ringen skiljer sig at pa respektive domstol hade kunnat besvaras. Utan en sddan
strukturerad analys ar det inte mgjligt att tillstyrka samtliga de forslag som utred-
ningen presenterar eftersom de grundldggande problemen med det nuvarande
overprovningsforfarandet inte ar klarlagda.

Utredningen har visserligen pa ett tydligt satt redovisat tidigare forarbeten och
utredningar samt andra EU- och EES-landers regleringar avseende de fragor som
utredningen har att ta stallning till, men det saknas ett helhetsperspektiv vilket
gor att det blir svart att jamfora Sveriges Overprovningsinstitut med andra landers
overprovningsforfaranden.

Konkurrensverket saknar dven ett helhetsperspektiv 6ver samtliga de forslag som
utredningen lamnar. En 6versikt hade varit till nytta vid bedomningen av vilka
effekter forslagen sammantaget kan komma att fa fér 6verprévningsprocessen och
de olika forslagens eventuella paverkan sinsemellan.

Betydelsen av ett samlat upphandlingsstod

Under ar 2014 samlades upphandlingsstodet successivt hos Konkurrensverket.
Fran och med den 1 september 2015 samlas upphandlingsstodet till en ny fri-
stdende myndighet.

Konkurrensverket anser att ett samlat upphandlingsstod har betydelse f6r den
problematik som har féranlett utredningens arbete och forslag. Konkurrensver-
kets upphandlingsstod arbetar redan nu for att 6ka insikten om vikten av och for-
battra méjligheterna till dialog mellan myndigheter och marknad infér upphand-
lingar. Konkurrensverket forutsitter att den nya Upphandlingsmyndigheten
kommer att stodja samtliga aktorer i den offentliga upphandlingen pa ett satt som
bidrar till att bland annat effektivisera upphandlingsforfarandet.

4+ Enligt utredningen avgjordes 3 296 mal om 6verprévning av forvaltningsratterna under ar 2013
enligt Domstolsverkets statistik medan antalet annonserade upphandlingar som 6verprovats under
samma ar uppgar till 1 535 stycken enligt Konkurrensverkets statistik. Av statistiken framgar
exempelvis inte hur manga mal som avser upphandlingar som inte féregatts av annonsering eller
hur manga som avser en 6verprévning av ett beslut att avbryta en upphandling.
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Avgifter vid ansdkan om 6verprovning och ersittning for processkostnader
Utredningen har i betdnkandet redogjort for Konkurrensverkets tidigare install-
ning till att inféra bestaimmelser om avgifter i overprovningsmal och om ett pro-
cesskostnadsansvar for forlorande part.> Konkurrensverket anser inte att det finns
skal att franga de bedomningar som tidigare har gjorts och instammer darfor i
utredningens bedomningar att det inte ar lampligt att inféra sddana regler.

Konkurrensverket tillstyrker utredningens forslag att det bor inforas en regel som
innebar att processkostnader i 6verprévningsmal inte utgor ersattningsgill skada.
Detta for att balansen i processkostnadsansvar ska aterstillas mellan parterna
efter Hogsta domstolens avgorande NJA 2013 s. 762 och for att minska risken for
ytterligare processer i allmdn domstol i frdga om skadestdndsansvaret. Den fore-
slagna bestaimmelsen ar enligt Konkurrensverkets bedomning férenlig med bade
likvardighetsprincipen och effektivitetsprincipen.

Den forlingda avtalsspdrren och prova trots avtal

Konkurrensverket har inga invandningar mot utredningens bedémningar att den
forlangda avtalssparren bor kvarsta i befintlig omfattning och att avtal aven i
fortsattningen bor avskdra majligheten att 6verprova en upphandling.

Konkurrensverket ifragasatter nodvandigheten av att ytterligare utreda behovet
av en forlangd avtalssparr i kammarratten. Nagra sjalvklara effektivitetsvinster
finns inte och en sadan sparr kan leda till fler prévningar av om den forlangda
avtalsspdrren inte ska gélla. Fler upphandlingar dn idag skulle stoppas i kammar-
ratten med en sddan regel, vilket skulle minska effektiviteten.

Preklusionsfrist

Konkurrensverket instimmer i utredningens bedomning att en renodlad pre-
klusionsregel inte bor inféras. Denna installning har Konkurrensverket gett ut-
tryck for dven i tidigare remissvar.® Konkurrensverket avstyrker emellertid ocksa
forslaget om den sa kallade mellanvagen. Forslaget ar baserat pa ett ofullstandigt
underlag och det krdvs en djupare analys for att en sddan bestimmelse ska inf6-
ras. Om det beslutas att en sddan bestaimmelse dnda ska inforas bor den dven vara
tillamplig vid 6verprovning av avtals ogiltighet i de fall dar upphandlingen har
annonserats (16 kap. 13 § forsta stycket 2 och andra stycket lagen [2007:1091] om
offentlig upphandling [LOU] m.fL.).

Konkurrensverket haller med utredningen om att det ar viktigt med en tidig dia-
log mellan upphandlande myndigheter eller enheter och leverantorer. Forslaget
om mellanvdgen framstar darfor vid en forsta anblick som bra, men det finns en

5 Se Konkurrensverkets remissvar den 19 januari 2012 med dnr 763/2011 avseende delbetankandet
Pi jakt efter den goda affiiren — analys och erfarenhet av den offentliga upphandlingen (SOU 2011:73).

¢ Se exempelvis Konkurrensverkets remissvar den 19 januari 2012 med dnr 763/2011 avseende
delbetankandet Pi jakt efter den goda affiren — analys och erfarenhet av den offentliga upphandlingen (SOU
2011:73).



YTTRANDE
2015-05-22 Dnr 221/2015

risk for att forslaget kan komma att motverka en effektiv dverprovningsprocess
och medfora fler problem an vad det avser att 16sa. Enligt Konkurrensverkets
mening ar forslaget om mellanvagen mer komplicerat dn vad som framgar av
betdankandet. Utredningen har inte pa ett grundlaggande och allsidigt sétt re-
dogjort for de praktiska och juridiska tillimpningssvarigheter som forslaget kan
komma att medfora for upphandlande myndigheter eller enheter, leverantorer
och domstolar. Att Overlata at rattstillamparen att 16sa de tillampningssvarigheter
som kan uppsta nar forslaget inte ar tillrackligt utrett ar olampligt och leder till en
okad osédkerhet for samtliga aktorer inom den offentliga upphandlingen.

Inte heller EU-domstolens rattspraxis (se bl.a. mal C-538/13 eVigilo, punkt 51 och
dar angiven praxis) kan enligt Konkurrensverkets bedomning tolkas pa sa sitt att
det skulle finnas en skyldighet enligt unionsratten att infora regler om preklusion
i Sverige. Utifran de omfattande praktiska problemen som kommer att redovisas
nedan, kan den foreslagna bestimmelsen svarligen antas 6ka skyndsamheten och
effektiviteten i upphandlingsforfarandet eller i 6verprovningsprocessen.

Konkurrensverket anser att ett forslag om en alternativ 16sning med en processu-
ell bestammelse, som i dess renodlade form endast forekommer inom ett fatal
rattsomraden i allméan forvaltningsdomstol, maste vara vdl genomarbetat. Utred-
ningen har inte visat att mellanvégen skulle komma att effektivisera overprov-
ningsprocessen. Konkurrensverket efterfragar ett sakerstallt underlag som visar
hur manga leverantorer som avvaktar med att framféra sina invandningar till
dess ett tilldelningsbeslut ar fattat, vilka grunder en leverantor aberopar till stod
for sin talan i domstol och i hur manga avgoranden forvaltningsratterna beslutar
att en upphandling ska goras om till f6ljd av brister i det konkurrensuppsokande
skedet.

Enligt Domstolsverkets statistikuppgifter avgjordes 3 296 mal om dverprévning i
forvaltningsratterna under ar 2013. Av dem var det 2 526 6verprovningsmal som
provades i sak. Av de mal som provades i sak var det ca 750 mal dar sokanden
fick helt eller delvis ratt, men det gar inte utldsa i hur manga av dem som dom-
stolen har beslutat att upphandlingen skulle rattas eller goras om.” Det gar alltsa
inte utifran den uppgiften att siga hur manga mal som bifalls till f6ljd av invand-
ningar mot det konkurrensuppstkande skedet. Att en sokande i ett mal endast
har framfort sdidana invandningar framgar inte heller. Antalet mal som kan
komma att minska i domstol till f6ljd av forslaget om mellanvagen maste stéllas i
relation till de tillampningssvarigheter som forslaget kan medfora i ovrigt for att
effektivitetsvinsterna med forslaget ska kunna fastslas.

Utredningens forslag om mellanvagen kommer att fa konsekvenser for samtliga
de upphandlingar som annonseras. En konsekvens som kan forvéntas ar att leve-

7 Konkurrensverkets rapport 2014:1 Siffror och fakta om offentlig upphandling — Statistik for
upphandlingar som genomforts under 2013 s. 75-76.

6 (18)
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rantOrer i stor utstrackning kommer att anmarka pa upplevda eller misstéankta
brister i upphandlingarna endast for att forbehalla sig ratten att kunna ansoka om
overprovning av upphandlingen. En annan konsekvens ar att leverantorer kom-
mer att behova studera upphandlingsdokumenten noggrant under forsta halvan
av annonseringstiden, dvs. under mycket storre tidspress dn vad som galler idag.
Leverantorer maste dven vara mer kritiska till otydliga formuleringar i doku-
menten. I Sverige annonserades sammanlagt 19 753 upphandlingar under ar 2013
och av dessa var det 1 535 upphandlingar som dverprévades i domstol.? Aven
mycket sma fordndringar i handlaggningen av samtliga annonserade upphand-
lingar, kan leda till storre konsekvenser an de eventuella effektivitetsvinsterna i
de mal om 6verprévning dar den foreslagna bestammelsen skulle vara tillamplig.
Konkurrensverket anser inte att utredningen har visat vilka konsekvenser forsla-
get kan fa for samtliga de upphandlingar som annonseras.

Konkurrensverket anser att utredningens férslag om mellanvagen medfor en risk
for att parterna kommer att behova fora ytterligare processer i domstol. Den fore-
slagna lydelsen ar otydlig och innehaller flera moment som domstolen maste be-
doma. En “forprocess” i domstol kan komma att handla om vad felet eller bristen
bestar i, anbudsfristens langd, om och hur leverantéren har anmarkt mot fel eller
bristen samt om nar leverantoren fick kdannedom eller borde ha fatt kinnedom om
felet eller bristen. Forst efter en sddan process kan det bli aktuellt f6r domstolen
att dven prova malet i sak. Att parterna ska behova fora fler processer i domstol
okar inte effektiviteten i upphandlingsprocessen och det dr dven negativt ur ett
samhallsekonomiskt perspektiv.

Konkurrensverket anser inte att utredningen har belyst den 6kade risken for ratts-
forluster. En rattsforlust kan inom den offentliga upphandlingen f& omfattande
ekonomiska konsekvenser for en leverantor. Risken att drabbas av en rattsforlust
maste bedomas vara hogre for sma och medelstora foretag som inte alltid har na-
gon juridisk expertis anstdlld. Genom forslaget kan sadana leverantorer — redan
ndr forfragningsunderlaget tas emot — tvingas anlita ett juridiskt ombud, vilket ar
forenat med okade kostnader. Konkurrensverket vill framhalla att detta galler for
samtliga de upphandlingar som en leverantor overvager att limna anbud i. Om
regelverket blir alltfér komplicerat eller kostsamt kan det ocksa antas att det finns
en risk for att en leverantor véljer att avsta fran att delta i offentliga upphand-
lingar 6ver huvud taget. Forslaget kan darfér komma att verka hammande pa
antalet anbudsgivare och i forlangningen begransa konkurrensen samt sarskilt
drabba sma och medelstora foretag. En rattsforlust kan ocksa fa negativa konse-
kvenser ur ett samhallsekonomiskt perspektiv om invandningarna inte provas,
men i sig ar riktiga. Detta drabbar i férlangningen den offentliga sektorn och den
service som erbjuds dar.

8 Konkurrensverkets rapport 2014:1 s. 31 och s. 68.
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Konkurrensverket anser inte heller att utredningen har visat vilka konsekvenser
forslaget om mellanvagen kan komma att & for upphandlande myndigheter och
enheter. Enligt Konkurrensverkets mening leder forslaget sannolikt till 6kad ar-
betsborda avseende administration. Utredningen har inte beskrivit hur en upp-
handlande myndighet eller enhet ska dokumentera och i 6vrigt hantera de in-
vandningar som en leverantor kan komma att géra. Om invandningarna ska pub-
liceras kan det for en leverantor av processtaktiska skal finnas anledning att vanta
sa lange som mojligt med att framfora invandningarna. Det blir dd inte frdga om
en sadan dialog som utredningen efterstravar. Om invandningarna i stillet gors
till domstolarna i form av en ansdkan om 6verprovning kan det medfora att an-
talet mal i stallet 6kar vilket motverkar syftet med mellanvéagen, dvs. att minska
antalet provningar.

Nya omstindigheter i kammarratt

Konkurrensverket avstyrker utredningens forslag att en leverantor inte ska kunna
aberopa nya omstandigheter eller bevis i kammarratten. Utredningen redovisar
inget underlag som visar att detta ar ett problem som behover atgardas eller hur
en sadan bestimmelse skulle géra upphandlingsprocessen mer effektiv.

Konkurrensverket instimmer i utredningens bedomning att den foreslagna be-
stimmelsen kan leda till att processen koncentreras till underritten. Det finns
emellertid en risk for att den provningen blir mer omfattande dn vad den ar idag.
I upphandlingsmal dr domstolens utredningsskyldighet och processledning be-
gransad. Detta kan leda till att en sokande tvingas dberopa alla méjliga omstan-
digheter och bevis i underritten for att forbehalla sig réatten att fa dem provade
aven i Overratt.

Risken for en mer omfattande och komplex process i underradtterna maste viagas
mot antalet mal som provas i sak hos kammarratterna. Av Domstolsverkets
statistik framgar att kammarratterna under ar 2013 provade 259 mal i sak.’ Det
framgar inte i hur madnga mal som den sokande framforde nya omstandigheter
eller bevis. Mot denna bakgrund kan Konkurrensverket inte se att det finns ett
behov av att inféra en sddan regel som utredningen foreslar.

Konkurrensverket efterfragar ocksa en analys av skillnaderna och likheterna
mellan upphandlingsmal och de maltyper som utredningen héanvisar till innan en
bestimmelse om forbud mot nya omstandigheter eller bevis i kammarratten kan
inforas. Om det beslutas att en sddan regel anda ska inforas bor det Overvagas om
den dven ska vara tillamplig vid Overprovning av avtals ogiltighet.

 Konkurrensverkets rapport 2014:1 s. 78.
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Undantag for temporir direktupphandling

Konkurrensverket tillstyrker utredningens forslag om mdjlighet till temporar
upphandling utan féregdende annonsering'® under en pagaende dverprévnings-
process inom ramen f&r undantaget for synnerlig bradska. Ovriga forutsittningar
for synnerlig bradska maste dock ocksa vara uppfyllda for att en upphandling
utan foregdende annonsering ska vara lagenlig. Forslaget kommer att minska de
negativa konsekvenserna av att en upphandling 6verprovas och tar langre tid i
domstol dn vad som rimligen hade kunnat forutses.

Konkurrensverket har i yttrande den 25 augusti 2010 med dnr 346/2010 till Kam-
marratten i Goteborg i mal nr 784-10 anfort att en upphandlande myndighet eller
enhet ska beakta tidsatgéangen for en tvainstansprovning innan det ar mojligt att
genomfora en upphandling utan féregdende annonsering inom ramen for un-
dantaget for synnerlig bradska. Detta har visat sig vara en alltfor restriktiv hall-
ning och de avgoranden fran kammarratterna som har meddelats efter Konkur-
rensverkets yttrande ger ingen entydig bild av hur lang tid som den upphand-
lande myndigheten eller enheten bor avsatta. Med hansyn till de intressen som
olika aktorer har av att ett upphandlingsforfarande inte stoppas upp anser Kon-
kurrensverket numera att det ar tillrackligt om den upphandlande myndigheten
eller enheten beaktar tidsatgangen for en provning i en instans.

Som framgar av utredningen avgors de flesta 6verprovningsmal, 75 procent, inom
2,6 manader. Den genomsnittliga handlaggningstiden i forvaltningsratterna var
1,9 manader under ar 2012 och 2,3 manader under ar 2013. Konkurrensverket an-
ser inte att undantaget om temporar direktupphandling under pagaende process i
domstol ar avsett att tillampas f6r merparten av 6verprovningsmal. Utifran upp-
gifterna om hur lang tid en provning normalt tar i forvaltningsratten bedomer
Konkurrensverket att en upphandlande myndighet eller enhet som huvudregel
bor rakna med att en provning i en instans tar ca 90 dagar. Dartill maste den upp-
handlande myndigheten eller enheten dven beakta avtalssparren. Enligt de hand-
laggningstider i domstol som fOr ndrvarande rader innebar detta att en upphand-
lande myndighet eller enhet efter ca 100 dagar har en mdgjlighet att genomfora en
upphandling utan féregdende annonsering om processen i domstol tar langre tid
an sa for att tillfalligt tillgodose grundlaggande och livsnddvandiga funktioner i
samhallet.

Konkurrensverket &dr tveksam till att bestaimmelsen ska utformas pa det sdtt som
utredningen foreslar, dvs. med en motsatsvis lydelse i forhallande till forsta
stycket i respektive bestimmelse. Vidare ifragasatter Konkurrensverket om det
over huvud taget krdvs en dndring i lag fOr att £a till stdnd en sadan tillampning

10 Det som idag bendmns férhandlat férfarande utan foregdende annonsering i 4 kap. LOU och lagen
(2011:1029) om upphandling pa forsvars- och sdkerhetsomradet (LUFS) respektive tilldelning av
kontrakt utan féregaende annonsering i 4 kap. lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena
vatten, energi, transporter och posttjanster (LUF) samt direktupphandling i 15 kap. i respektive lag.
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som verket foresprakar. Detta eftersom det inte finns nagon praxis fran vare sig
EU-domstolen eller Hogsta forvaltningsdomstolen som tydliggér majligheterna
till upphandling utan foregaende annonsering under en pagaende overprov-
ningsprocess inom ramen for undantaget for synnerlig bradska. Inte heller de
kammarrattsavgoranden som finns ger nagon entydig vagledning om hur lang tid
en upphandlande myndighet eller enhet behover vanta innan bradskan motiverar
en upphandling utan féregaende annonsering.!!

Forutsittningarna for upphandling utan foregdende annonsering under en pdgdende
dverprovningsprocess inom ramen for undantaget for synnerlig bridska
Konkurrensverket anser att utredningen borde ha redogjort for de forutsattningar
som maste vara uppfyllda for att en upphandlande myndighet eller enhet ska
kunna upphandla utan féregdende annonsering under en pagaende 6verprov-
ningsprocess med stod av undantaget synnerliga bradska.

Absolut nodvindigt att genomfora en upphandling utan foregdende annonsering

Den forsta forutsattningen som maste vara uppfylld for att undantaget ska kunna
tillampas ar att det ar absolut nodvéandigt att genomfora en upphandling utan
foregadende annonsering. Det behov som upphandlingen avser att tillgodose
maste saledes vara av visst kvalificerat slag. Om det ar fraga om varor, tjanster
och byggentreprenader som den upphandlande myndigheten eller enheten kan
avvara under en dvergangsperiod eller helt kan avsta ifran, kan forutsattningen
inte anses uppfylld. Om upphandlingen daremot pa ett direkt sitt ar avsedd att
tillgodose behov som den upphandlande myndigheten eller enheten ar skyldig att
tillhandahalla far kravet pa att det ska vara absolut nddvandigt att genomfora
upphandlingen normalt anses vara uppfyllt. Det bor inte vara avgorande om det
ar frdga om ndgon lagstadgad skyldighet att tillhandahdlla en viss vara eller tjanst
utan om det i det enskilda fallet &r fraga om en anskaffning som har ett tydligt
samband till myndighetens lagstadgade skyldigheter. Det kan alltsa inte uteslutas
att kravet pa absolut nddvandigt kan vara uppfyllt i vissa fall &ven nar det inte &r
frdga om lagstadgade skyldigheter f6r den upphandlande myndigheten eller en-
heten.

Vidare ska behovet inte heller kunna tillgodoses pa nagot annat satt an genom en
icke annonserad upphandling. Detta innebar att tidigare avtal faktiskt ska ha 16pt
ut och att de inte kan forlangas genom klausuler i tidigare upphandlande avtal.
En upphandlande myndighet eller enhet bor normalt inte kunna avsta fran att
anvanda sig av en forlangningsklausul i det ursprungliga upphandlade avtalet
och samtidigt havda att det ar absolut nodvandigt att i stdllet genomfora en icke
annonserad upphandling. Att behovet inte ska kunna tillgodoses pa nagot annat

11 Se Kammarratten i Goteborgs domar den 8 april 2009 i mal nr 1403-09, den 21 januari 2010 i mal nr
5455-09, den 12 november 2010 i mal nr 784-10, den 28 februari 2012 i mal nr 7469-7472-11 och den
29 februari 2012 i mal nr 821-827-12 samt Kammarratten i Jonkdpings dom den 18 november 2011 i
mal nr 1587-1589-11.
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satt an genom en icke annonserad upphandling innebar ocksa att den upphand-
lande myndigheten eller enheten bor 6vervaga att tillfalligt aterta exempelvis ut-
forandet av en tjanst i egen regi. Det kan dock inte i alla situationer kravas att den
upphandlande myndigheten eller enheten ar skyldig att tillgodose ett behov ge-
nom egen regi.

Minst tre manader ska ha gitt sedan tilldelningsbeslutet i den annonserade
upphandlingen

Den andra forutsdttningen som maste vara uppfylld ar att det ska ha gatt minst
tre manader mellan underrattelsen om tilldelningsbeslutet i upphandlingen och
tidpunkten for nar avtalet i den icke annonserade upphandlingen ingéas. Om na-
got tilldelningsbeslut @nnu inte har meddelats i upphandlingen och upphand-
lingen 6verprovas i ett tidigare skede bor bedomningen goras med ledning fran
den tidpunkt da det utifrdn omstandigheterna i det enskilda fallet &r rimligt att
anta att ett tilldelningsbeslut hade meddelats i upphandlingen om den inte dess-
forinnan blivit foremal f6r en ansdkan om overprovning. Nagon atskillnad i tids-
héanseende mellan olika upphandlingar utifrdn ekonomiskt varde, omfattning
eller komplexitet bor inte goras. Eftersom den uppkomna bradskan inte far bero
pa den upphandlande myndigheten eller enheten bor hiansyn dock kunna tas till
den upphandlande myndighetens eller enhetens agerande under 6verprévnings-
processen.? Tid i processen da den upphandlande myndigheten eller enheten
under malets handlaggning agerar forsumligt, omotiverat senfardigt eller avsikt-
ligt fordrojande, bor darfor inte raknas med vid berdkningen av hur lang tid som
forflutit sedan tilldelningsbeslutet. Det 4r da mdjligt att undvika situationer dar en
upphandlande myndighet eller enhet missbrukar mdjligheten att genomfora icke
annonserade upphandlingar pa grund av en 6verprévningsprocess.

Den icke annonserade upphandlingen fir inte avse mer dn vad som dr absolut nodvindigt
Den tredje forutsattningen som maste vara uppfylld for att undantaget ska kunna
tillampas dr att den icke annonserade upphandlingen inte far avse mer eller annat
an vad som dr absolut nodvandigt for att tacka behovet under processen i dom-
stol. Det ar alltsa fraga om tillféalliga tackningskop. Den icke annonserade upp-
handlingen kan annars komma att sté i strid med proportionalitetsprincipen.’® Vid
beddémningen av om den icke annonserande upphandlingen &r férenlig med pro-
portionalitetsprincipen kan hansyn tas till hur avtalsvillkoren ar utformade. Av-
talet bor ha en tidsmassig begransning och vara utformat pa ett sddant satt att det
endast galler till dess att den ordinarie upphandlingen har kunnat slutféras. Detta

12 Se artikel 31.1 c i Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster.

13 Aven om fragan om synnerlig bradska pa grund av en éverprévningsprocess inte har prévats av
EU-domstolen, kan viss ledning hamtas fran domstolens uttalanden i mal C-6/05 Medipac. Av
domstolens uttalanden i punkterna 60-61 foljer att upphandlande myndigheter och enheter, for att
tillgodose tvingande héansyn till allmédnintresset sasom exempelvis skyddet for folkhélsan, har ratt
att avvika fran principen om fri rorlighet under forutsattning att de atgérder som vidtas ar forenliga
med proportionalitetsprincipen.
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kan exempelvis ske genom att avtalet utformas sa att det automatiskt upphor att
gdlla, eller att det finns en mdjlighet att siga upp det tillfdlliga avtalet nar ordina-
rie avtal sluts. Vilka varor som ska levereras eller vilka tjanster eller byggentre-
prenadarbeten som ska utforas enligt det tillfdlliga avtalet och volymen pé dessa
varor och tjanster har ocksa betydelse. Endast leverans av saddant som ar noédvan-
digt for att tillgodose det tillfalliga behovet bor inga. Vid upphandlingar avseende
varor, tjanster eller byggentreprenader som levereras Iopande blir det inte sa svart
att avgora vad som ligger inom ramen for en tilldten icke annonserad upphand-
ling pa grund av synnerlig bradska. Mer komplicerat blir det nar upphandlings-
foremalet inte later sig delas upp i flera leveranser eller kan utforas av olika leve-
rantorer, utan i stéllet har karaktaren av ett enda kop med en leveranstidpunkt.
Om det stér klart att det inte gar att 16sa sddana anskaffningsbehov pa mindre
ingripande satt, till exempel genom att hyra foremalet under begransad tid i
stéllet for att kdpas in, far det anses vara forenligt med proportionalitetsprincipen
att den icke annonserade upphandlingen avser hela detta upphandlingsforemal,
eftersom det saknas mindre ingripande alternativ att tillga.

Moajlighet att genomfora icke annonserade upphandlingar dven under verkstillighet
Konkurrensverket anser att det bor vara mdjligt for en upphandlande myndighet
eller enhet att genomfora temporéara direktupphandlingar inom ramen for un-
dantaget for synnerlig bradska aven under den tid det tar att verkstélla domsto-
lens avgorande. Detta bor i vart fall gdlla om domstolen har beslutat att upphand-
lingen ska goras om. Vid en sddan situation bor den upphandlande myndigheten
eller enheten normalt kunna lata den tillfalliga icke annonserade upphandlingen
aven tacka anskaffningsbehovet fram till dess att den nya upphandlingen kunnat
avslutas med att leverantor antas och avtal ingas. Detta forutsatter givetvis att
aven Ovriga forutsattningar for synnerlig bradska ar uppfyllda. Det bor ocksa i en
sadan situation stéllas krav pa att myndigheten eller enheten agerar skyndsamt s
att forfarandet avseende den nya upphandlingen inte onddigt eller otillborligt
fordrojs, exempelvis i syfte att undga att behdva genomfora en ny annonserad
upphandling.

Undantag frin undantagsmojligheten i extrema situationer

Slutligen kan det enligt Konkurrensverkets mening i extrema undantagsfall finnas
situationer dar den upphandlande myndigheten eller enheten inte har ratt att ge-
nomfora en temporéar direktupphandling inom ramen for undantaget for synner-
lig bradska trots att samtliga forutsattningar for detta ar uppfyllda. Om en dom-
stol har funnit att en upphandling ska goras om till f6ljd av mycket allvarliga och
uppenbara overtrdadelser i den annonserade upphandlingen, dr den bradska som
kan uppkomma med anledning av en 6verprovningsprocess rorande den aktuella
overtradelsen, inte sadan att den kan anses vara oforutsebar f6r den upphand-
lande myndigheten eller enheten.
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Tidsfrist for forvaltningsrittens provning och skyndsam handliggning
Konkurrensverket instimmer i utredningens forslag att det i lag bor inforas en
generell skrivning om att mal om 6verprovning av upphandlingsmal ska hand-
laggas skyndsamt.

Konkurrensverket ifrdgasatter utredningens forslag om en lagstadgad tidsfrist for
forvaltningsratternas provning. Detta framst eftersom utredningen varken har
analyserat vilken typ av mal som tar ldngre tid &n den genomsnittliga handlagg-
ningstiden i forvaltningsratterna eller vilka skillnaderna &r mellan de olika for-
valtningsratterna. Utredningen har inte heller belyst vikten av materiellt riktiga
avgoranden i relation till en skyndsam handlaggning. Det finns ocksa en risk for
att de mal som idag avgors snabbare dn tre manader kommer att ta langre tid om
en handlaggningsfrist lagstadgas.

Konkurrensverket ifrdgasatter ocksa behovet av en lagstadgad handlaggningsfrist
for forvaltningsratterna om utredningens forslag om temporéar direktupphandling
under pagdende dverprovningsprocess genomfors. De problem som en langre
handldggningstid innebér for de olika aktorerna kan darmed komma att minska.

Enligt Konkurrensverkets uppfattning bor det 6vervagas om fragan om forvalt-
ningsratternas handlaggningstider av overprovningsmal kan 16sas pa andra satt
exempelvis genom domstolsinterna regler eller 6kade anslag till domstolarna.

Frister for ans6kan om upphandlingsskadeavgift

Konkurrensverket ar kritiskt till utredningens bedémning att regeln om tidsfrist
for ansokan om upphandlingsskadeavgift inte bor d&ndras. Utredningen motiverar
sitt stallningstagande med att regeringen i samband med inférandet av bestam-
melserna om upphandlingsskadeavgift bedomde att en ansokningsfrist om ett ar
var val avvdgd och att det maste komma fram skal som medfor att den bedom-
ningen bor frangas.

I forarbetena till bestaimmelserna om upphandlingsskadeavgift uttalade rege-
ringen att det priméra syftet med tillsynsmyndighetens roll ar att tillvarata sam-
hallets intresse av konkurrensutsattning och foljaktligen att forbrukningen av all-
maéanna medel sker andamalsenligt och kostnadseffektivt. Vid bestimmandet av
vilka ansokningsfrister som borde galla uttalade regeringen att en avvagning
maste goras mellan dels tillsynsmyndighetens behov av att ha tillrackligt med tid
for att utreda om talan om upphandlingsskadeavgift ska vackas, dels upphand-
lande myndigheters och enheters intresse av att under endast en begransad tid
inte veta om talan om sanktion kommer att viackas.!* Vid beddmning av hur lang
ansokningsfristen skulle vara viagde regeringen ocksa in omstandigheten att
samma tidsfrist borde gélla for att ge in en ansékan om upphandlingsskadeavgift
som foOr att vacka talan om skadestand. Regeringen beddémde att tidsfristen skulle

14 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 207.
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begransas till ett ar fran den tidpunkt da avtalet slots. Enligt regeringen fick det
anses vara tillrackligt med tid for att tillsynsmyndigheten ska kunna inforskaffa
tillracklig utredning for att ge in en ansokan till domstolen.'>

Bestammelserna om upphandlingsskadeavgift tradde i kraft den 15 juli 2010 och
har tillampats i snart fem ar. Konkurrensverket har under dessa ar kunna bilda sig
en god uppfattning av hur regelverket fungerar och vilka problem som tillamp-
ningen medfor. Konkurrensverkets uppfattning ar att en ansokningsfrist om ett ar
inte ar tillracklig for att utreda om talan om upphandlingsskadeavgift ska vackas.
Det ar anmarkningsvart att utredningen hanvisar till de 6vervaganden som rege-
ringen gjorde ndr det nya rattsmedlet infordes, eftersom de tillimpningssvarig-
heter som ansokningsfristen har medfort da inte var kdnda. Det finns numera
dokumenterade tillimpningsproblem med regelverket och en férlangning av
ansokningsfristen skulle medfora uppenbara fordelar for efterlevnaden av regel-
verket. Vidare kan nagra tillimpningssvarigheter vid en forlangning av fristen
inte antas uppkomma.

Konkurrensverkets erfarenhet av tillampningen av bestdimmelserna om upp-
handlingsskadeavgift ar att sanktionsmojligheten har kommit att bli ett viktigt
redskap for att tillsynsverksamheten ska fa genomslagskraft och na en 6kad re-
spekt for regelverket. Konkurrensverket upptackte emellertid tidigt att ansok-
ningsfristen om ett ar fran det att avtalet slots var for kort och att den begransade
Konkurrensverkets majligheter att fullgora sitt tillsynsuppdrag. Konkurrensver-
ket har under de senaste fem aren utvecklat och forbéttrat sina arbetsmetoder for
att tidigt kunna upptéacka och beivra otillatna direktupphandlingar, men detta har
anda inte varit tillrackligt. Det ar fortfarande manga drenden som prioriteras bort
eller som skrivs av till foljd av att ansokningsfristen redan har gatt ut eller inom
kort kommer att gora det nar Konkurrensverket far kinnedom om att avtalet exi-
sterar.

I juni 2012 skickade Konkurrensverket en skrivelse till regeringen for att redovisa
erfarenheterna med anledning av bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift.
Redan da patalade Konkurrensverket att manga drenden kom att skrivas av.
Konkurrensverket anforde att en vanlig orsak till avskrivningarna var att det avtal
som ingatts med en leverantdr var dldre dn ett ar eller att drendet inte kunde utre-
das tillracklig val innan ansokningsfristen skulle 16pa ut.’® Genom en ny skrivelse
till regeringen i september 2013 framholl Konkurrensverket att det storsta
tillampningsproblemet med regelverket var den ettariga ansokningsfristen som
dels innebar att manga drenden fick prioriteras bort direkt eller skrivas av efter
utredning, dels forhindrade Konkurrensverket att arbeta pa ett mer strukturerat
och planerat satt. I skrivelsen anforde Konkurrensverket att det vore dnskvart att i

15 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 208 f.
16 Konkurrensverkets promemoria Erfarenheter av upphandlingsskadeavgift daterad den 29 juni
2012 med dnr 381/2012.
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storre utstrackning utreda strukturer i branscher eller vissa omraden eftersom ett
sadant arbete bedomdes ha en storre allmadnpreventiv effekt. Konkurrensverket
redogjorde ocksa for att verket till och med september 2013 hade lamnat in

37 fakultativa ansokningar om upphandlingsskadeavgift till domstol och 6ppnat
sammanlagt 244 diarieférda drenden varav 156 diarieférda drenden hade skrivits
av.

Efter en genomgang av samtliga drenden som ror fakultativa arenden har Kon-
kurrensverket till och med den 24 april 2015 6ppnat sammanlagt 368 diarieforda
drenden varav 240 diarieférda drenden har skrivits av. Vid prioriteringen av ett
arende fokuserar Konkurrensverket pa att utreda drenden som har ett generellt
intresse och som leder till tydliga resultat. Syftet ar alltid att framja en effektiv
konkurrens i privat och offentlig verksamhet till nytta for konsumenterna samt en
effektiv offentlig upphandling till nytta for det allmdnna och marknadens aktorer.
Hur manga drenden som prioriteras bort till f6ljd av att ansokningsfristen har 16pt
ut redan innan ett drende ar diariefort har Konkurrensverket inga uppgifter pa.

Maénga av Konkurrensverkets drenden forutsatter en langre skriftvaxling innan
det ar mojligt att bedoma om en otilldten direktupphandling foreligger eller inte.
Ibland &r det ocksa svart att utreda de faktiska omstandigheterna. En upphand-
lande myndighet eller enhet behdver ocksa fa viss tid pa sig att besvara de fragor
som Konkurrensverket stiller under skriftvaxlingen. Eftersom det ankommer pa
Konkurrensverket att dberopa samtliga de omstandigheter som ligger till grund
for en anstkan om upphandlingsskadeavgift, maste utredningen av ett drende
vara val genomarbetad. Konkurrensverket vill inte belasta domstolarna med
drenden som inte ar tillrackligt utredda eller riskera att utredningen av de grund-
laggande omstandigheterna fortsatter sedan en ansékan har lamnats in. Konkur-
rensverket vill ocksa endast ansoka om upphandlingsskadeavgift nar det ar moti-
verat utifran den prioriteringspolicy som verket foljer.

Den nuvarande ansokningsfristen inverkar saledes dven pa vilken typ av 6vertra-
delser som Konkurrensverket har majlighet att utreda. Med en langre ansoknings-
frist skulle verket fa en mojlighet att upptacka och att utreda ocksa de drenden
som dr mer komplexa, omfattande och mer principiellt intressanta. Att férlanga
ansOkningsfristen till minst tva ar innebar inte nddvandigtvis att antalet drenden
som tas till domstol kommer att 6ka, utan att Konkurrensverket pa ett battre satt
kan prioritera drenden utifran de malsattningar som uppstalls av lagstiftaren.

For att tydliggora problematiken redovisar Konkurrensverket i en bilaga till detta
remissvar exempel pa diarieférda drenden som har kommit att skrivas av till foljd
av att den ettariga ansokningsfristen har 16pt. Hur manga 6vertradelser som sker

och som undgar Konkurrensverkets tillsyn ar inte kant. Av bilagan framgar nagra

17 Konkurrensverkets skrivelse Erfarenheter av upphandlingsskadeavgift t.o.m. september 2013
daterad den 18 september 2013 med dnr 532/2013.
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exempel pa drenden som har diarieférts, men som har kommit att skrivas av till
foljd av att utredningen har visat att ansokningsfristen redan har 16pt ut eller att
den inom kort kommer att 16pa ut. Av bilagan framgar dven exempel pé drenden
dar Konkurrensverket i stdllet har valt att meddela ett tillsynsbeslut. Vidare gar
det av bilagan att utldsa att manga drenden innefattar flera avtal. Detta beror pa
att manga direktupphandlingar i praktiken gors pa ett formldst satt exempelvis
genom att den upphandlande myndigheten eller enheten muntligen gor en
bestdllning och leverans utfors utan att nagot skriftligt avtal har upprattats.
Sadana drenden kan ta tid och vara svara att utreda eftersom dokumentationen
brister.

Det ar alltsa behovet av ytterligare tid for att upptacka och att utreda dven mer
komplicerade drenden om upphandlingsskadeavgift som maste stéllas mot upp-
handlande myndigheters och enheters intresse av att under en begransad tid inte
veta om en talan om sanktion kommer att vickas.

Konkurrensverket vill framhalla att en ansokan om upphandlingsskadeavgift ar
en sanktion som innebar att den juridiska personen stills till svars for den upp-
handlande myndighetens eller enhetens agerande. Det dr en sanktionsmdajlighet
som infordes till f6ljd av bristande efterlevnad av upphandlingslagstiftningen.®
Den fakultativa sanktionsmojligheten ar begransad till att gdlla otilldtna direkt-
upphandlingar, dvs. sddana 6vertradelser som den nationella lagstiftaren och
unionslagstiftaren har bedomt vara av sarskilt allvarligt slag. Otilldtna direktupp-
handlingar ar ocksa den typ av overtradelse som var den vanligaste.

Konkurrensverket anser att det ar en sjalvklarhet att den upphandlande myndig-
heten eller enheten inom rimlig tid ska fa ett besked om en ansdkan om upphand-
lingsskadeavgift ska vackas. En tvaarig ansokningsfrist ar emellertid inte en
orimligt lang tid, men en sadan frist ar en nddvandig forutsattning for Konkur-
rensverkets majligheter att utreda otillatna direktupphandlingar och féorma myn-
digheter att f6lja upphandlingslagstiftningen. Av ESO-rapporten 2015:22° om trot-
siga kommuner framgar att mojligheten att ansdka om upphandlingsskadeavgift
ar en relativt skarp sanktion for att minska problemen med kommunalt trots pa
upphandlingsomradet. Konkurrensverket anser att en langre ansokningsfrist ar
en tydlig signal om upphandlingslagstiftningens betydelse och vikten av att upp-
handlande myndigheter och enheter foljer densamma.

Konkurrensverket anser inte att ansokningsfristen for att vacka talan om upp-
handlingsskadeavgift och att tidsfristen for en leverantor att vacka talan om ska-
destand behover 6verensstimma. I och med att utredningen nu foreslar &ndrade

18 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 181 f.

19 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 187.

20 Se rapporten Maktutdvning under lagarna? En ESO-rapport om trotsiga kommuner till Expertgruppen
for studier i offentlig ekonomi 2015:2.
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bestammelser om fristen fOr en leverantOr att vacka talan om skadestand ar det
inte heller langre sa.

Utredningen framhaller att Konkurrensverket inte narmare har redogjort for vilka
alternativa mojligheter att 10sa frdgan som verket har utrett och hanvisar darefter
till mojligheterna till omorganisation av verksamheten eller omfordelning av re-
surser. Enligt Konkurrensverkets mening ar det svart att argumentera mot utred-
ningens pastdenden. Konkurrensverket vill framhalla att verket sedan sommaren
2010 successivt har byggt upp och forbattrat sin organisation kring arbetet med
drenden om upphandlingsskadeavgift. Detta eftersom regeringen arligen i bud-
getpropositionerna och regleringsbreven sedan inférandet av bestimmelserna om
upphandlingsskadeavgift sarskilt har betonat vikten av Konkurrensverkets till-
synsarbete med sadana ansokningar.

Konkurrensverket anser att det dr olyckligt att utredningen inte har haft majlighet
att gora en komparativ analys om ansokningsfrister i andra lander. Sdsom fram-
gar av det sarskilda yttrandet till utredningen har bade Norge och Danmark mot-
svarande rattsmedel som ar férenade med langre ansokningsfrister an vad Sverige
har. Konkurrensverket anser att det ocksa hade varit intressant att gora en jamfo-
relse med andra nationella regelverk dar en tillsynsmyndighet har mgjlighet att
ansOkan om utdémande av en sanktionsavgift hos allman férvaltningsdomstol.
Ett sddant exempel finns i socialtjanstlagen (2001:453) dar Inspektionen for vard
och omsorg inom tva ar hos allman forvaltningsdomstol kan anséka om utdo-
mande av sdrskild avgift. Tidpunkten ar da kopplad till den rapporteringsskyl-
dighet som socialtjansterna har att iaktta enligt lagstiftningen.

Frister for talan om skadestand

Konkurrensverket instimmer i utredningens forslag att fristen for att vacka talan
om skadestand bor dndras for att den nationella réatten ska vara forenlig med
unionsratten. Konkurrensverket anser dock att talefristen for skadestand bor
raknas pa samma satt for alla upphandlingar, dvs. &ven dem som inte omfattas av
direktiven.

Utredningen bedomer att motsvarande dndring inte ska goras for icke direktiv-
styrda upphandlingar. Anledningen till detta ar enligt utredningen att sidana
upphandlingar inte omfattas av kravet pa efterannonsering. Konkurrensverket
vill framhalla att detta pastaende inte ar korrekt. Enligt 15 kap. 21 § LOU och LUF
och 15 kap. 23 § LUFS finns motsvarande krav for efterannonsering av kontrakt
som avser sa kallade B-tjanster om kontraktets varde uppgar till minst tillampligt
troskelvarde i 3 kap. i respektive lag. Konkurrensverket kan konstatera det skulle
innebara en principiell nyordning i upphandlingslagstiftningen att ha en sarregle-
ring av rattsmedelsreglerna for icke direktivstyrda upphandlingar. Utgangs-
punkten har sedan lange varit att lagstiftaren har ansett att det 4r motiverat att
reglerna for 6verprovning och skadestand ska vara desamma oavsett om upp-
handlingen omfattas av direktivens bestimmelser eller inte. Utredningen har inte
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anfort varfor det skulle vara lampligt att franga den rddanade ordningen for just
denna situation. Vidare har utredningen inte angett nagra skal till varfor de ratts-
skyddsaspekter som har legat till grund f6r EU-domstolens slutsatser i Uniplex-
domen inte pa motsvarande satt foreligger dven vid upphandlingar som inte
omfattas av direktiven.

Ikrafttradande och 6vergdngsbestimmelser
Konkurrensverket har inga invandningar mot de foreslagna ikrafttradande- och
overgangsbestimmelserna.

Detta yttrande har beslutats av generaldirektdren. Féredragande har varit
processradet Frida Nordholm.

Dan Sjoblom

Frida Nordholm



