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Ang. forslaget avseende nya regler for 6verprovning av upphandlingsmal (SOU 2015:12)

Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp inom Stiftelsen Den Nya Vilfarden. Kom-
missionen uppmarksammar och motverkar olika former av konkurrensbegrinsningar vid offentlig
upphandling. Ordférande i Konkurrenskommissionen ér tidigare stadsjuristen i Stockholm Inger
Ridderstrand-Linderoth. Ovriga ledaméter ér tidigare hovrittsradet Per Eklund, civilekonomen
Patrik Engellau, professorn i handelsritt Erik Nerep, juristen och experten pa konkurrensfrigor
Lennart Palm samt tidigare konkurrensradet Per-Arne Sundbom.

Konkurrenskommissionen har sedan den inrédttades 1994 utrett och bedémt mer dn 700 drenden
avseende frégor om offentlig upphandling. Konkurrenskommissionen brukar 4ven limna yttran-
den i lagstiftningsfrigor rérande bland annat upphandling och har nyligen yttrat sig angiende
forslagen till nya lagar om upphandling (SOU 2014:51 och Ds 2014:25) och lag om upphandling
av koncessioner (SOU 2014:69).

SAMMANFATTNING

I betdnkandet anges att syftet med det limnade forfattningsforslagen ér att dka effektiviteten i upp-
handlingsforfarandena. Konkurrenskommissionen, som avstyrker férslagen i stort, anser att detta
syfte forfelas genom att fokus ytterligare forflyttas frin de materiella upphandlingsregler som
Overprovningen egentligen bor avse till rent processjuridiska fragor. Kommissionen menar att
detta knappast r dgnat att paskynda forfarandet i domstol utan tvértom riskerar att skapa en situa-
tion med ldngre handldggningstider dn idag, till skada for sdvil det allméinna som for enskilda
leverantorer.

Vidare har enligt kommittédirektivet utredningen sérskilt haft att klarldgga vilka effekter forslagen
kan fa for sma foretag, inkluderande deras mojligheter att tillvarata sina rittigheter enligt EU:s
regelverk. Savitt framgér av en nyligen presenterad rapport star mikro- och smaforetag for si
mycket som en tredjedel av den totala f6rséljningen till offentlig sektor. Dessa foretag riskerar
enligt Konkurrenskommissionens mening att sarskilt drabbas av de nya bestimmelserna och i
storre utstrickning dn tidigare bli beroende av att anlita specialjuridisk kompetens for att Gver-
huvudtaget kunna tillvarata sin ritt i mil om Gverprévning. Detta framstér som sérskilt betinkligt i
belysning av att utredningen samtidigt foreslar att leverantorernas ritt till ersittning for sina
skiliga ombudskostnader i sidana mal ska lagstiftas bort. Sdledes kan konstateras att sérskilt
smaforetagens stillning riskerar att forsdmras vid inforandet av de féreslagna reglerna.

Om forslaget genomfors fullt ut riskerar det vidare att komma i konflikt med grundlagens och
Europakonventionens krav pa rittvisa rittegangar samt den unionsrittsliga reglering som ytterst
foljer av EU:s primdrritt, dédribland rittsmedelsdirektivens krav pé att medlemsstaterna ska
tillhandahalla effektiva, proportionella och avskrackande bestimmelser till skydd for leverantérer
och den s k. likvédrdighetsprincipen.
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YTTRANDE I SAK

Erséttning for processkostnader

Konkurrenskommissionen avstyrker utredningens forslag att det inte ldngre ska vara méjligt for en
leverantdr att erhélla skadestind for sadana skiliga kostnader som denne haft for att sikerstilla sin
ratt gentemot en upphandlande myndighet som genomfort en upphandling pé ett lagstridigt siitt.

Utredningen anger att den foreslagna dndringen syftar till att "drerstdlla jimvikten” mellan upp-
handlande myndigheter och leverantdrer. Det finns i detta sammanhang anledning att erinra om att
Konkurrensverket i en nyss presenterad rapport Den offentliga marknaden i Sverige, uppdrags-
forskningsrapport 2015:4, har funnit att mikro— och smaforetagens samlade forsiljning till stat,
kommuner och landsting, och dirmed sammanhéngande deltagande vid offentlig upphandling,
uppgér till ¢:a 138 miljarder kronor per ar eller c:a 35 procent av den totala upphandlade volymen.

Att pdstd att mikro- och sméforetag skulle var jimbérdiga med skattefinansierade upphandlande
myndigheter ar direkt felaktigt. Dessa leverantorer méste snarast ses som parter vars stillning ar
langt mycket svagare dn de upphandlande myndigheternas.

Redan nu dr den juridik som férekommer i upphandlingsmal synnerligen komplicerad. Med de
foérslag som utredningen presenterat riskerar leverantérernas mojlighet att tillvarata sin ritt att
ytterligare forsvaras. Flertalet komplicerade processfrigor kommer dirmed att aktualiseras.
Mindre leverantérer — vilka till skillnad frén flertalet upphandlande myndigheter saknar tillgang
till egen juridisk expertis — riskerar saledes att i framtiden bli ytterligare beroende av att anlita
externt rattsligt bitrdde. Av denna anledning finner Konkurrenskommissionen det nirmast
utmanande att mojligheten for leverantorer att erhdlla kompensation for sidana skiliga kostnader
som de har haft for att kunna sékra sin rétt i en lagstridig upphandling ska tas bort.

Vidare riskerar den foreslagna ordningen att strida mot Sveriges dtaganden gentemot EU. Ritten
for en leverantdr att erhalla skadestédnd pa grund av upphandlande myndigheters dvertridelser
foljer ytterst av tvingande reglering i rattsmedelsdirektiven. Av art. 2.1.c i det s.k. forsta ritts-
medelsdirektivet (89/665/EEG) framgér att medlemsstaterna ska sikerstélla de nationella prov-
ningsorganens behdrighet att ge ersittning at en person som skadats av évertrédelse av upphand-
lingslagstifiningen. Andringsdirektivet (2007/66/EEG) innebar in gen dndring i detta avseende, se
art. 1 dar art. 2.1.c forsta rattsmedelsdirektivet aterges oférindrad. Se dven NJA 2013 s. 762, dir
bestimmelsen sérskilt &beropas av Hogsta domstolen. Direktivens skadestindsbestimmelser
syftar, sdsom domstolen dven konstaterat i NJA 2013 s. 909 (p. 12), bland annat till att
dstadkomma ett tryck pa de upphandlande myndigheterna att tillimpa korrekta forfaranden och
har sédledes inte enbart en reparativ utan dven en punitiv funktion, se NJA 2007 s. 349.

Rittsmedelsdirektivens ovan redovisade reglering motsvaras av 16 kap. 20 § forsta stycket LOU,
vilken har en i det ndrmaste identisk lydelse med direktivtexterna. I enlighet med den svenska
bestdmmelsen dr den upphandlande myndigheten, utan ndgon uttrycklig inskrinkning till vad
skadan avser (se NJA 2013 s.762), skyldig att ersitta den skada som uppstdr till fljd av upp-
handlingsfelet.

Eftersom den svenska regleringen i LOU i detta fall dr — och dven mdste vara - identisk med den
bakomliggande direktivtexten medf6r detta att kostnader som en leverantor ddragits — utan
inskrankning till om skadan avser ombudskostnader for Sverprovning — utgor en enligt lagen och
direktiven ersittningsgill skada, under forutséttning att skadan orsakats av en konstaterad
overtrddelse frén den upphandlande myndighetens sida. Detta 4r, sésom Hogsta domstolen angivit
i NJA 2013 s. 762, exempelvis fallet om &verprovningsprocessen medfért framgang for den
sokande leverantoren.
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I belysning av Hogsta domstolens nyligen meddelade pleniavgérande, den 12 juni 2015 i mal nr.
O 2481-13, kan dven konstateras att den foreslagna begrinsningen riskerar utmana granserna for
svensk grundlag och konventionsritten. I 2 kap. 11 § andra stycket regeringsformen foreskrivs att
en ritteging ska genomfoéras rartvist. Bestimmelsen f6ljer av art. 6.1 Europa konventionen samt,
sdvitt avser unionsrittsligt garanterade rattigheter, 4ven av artikel 47 i EU-stadgan. Av Europa-
dom-stolens praxis i malet Stankiewicz mot Polen, no.46917-99, ECHR 12006-VI, framgar att i
kravet pa en rdrtvis réttegdng ligger att en enskild som vinner mal mot staten ska ha ritt till ersitt-
ning for sina rittegdngskostnader. Avsaknaden av en sidan ersittningsmojlighet kan namligen pa-
verka den enskildes mojlighet att anlita ett ombud pa sitt som i slutidndan riskerar forsitta denne i
underlidge gentemot staten. Eftersom regeringsformens aktuella reglering omfattar dven forvalt-
ningsprocessuella maltyper har enskild som framgangsrikt fort talan om dverprévning av en upp-
handling séledes en grundlags- och konventionsskyddad ritt att under vissa forutséttningar erhalla
ersittning for sina skéligen nedlagda réttegangskostnader.

Inférandet av en sddan skadestdndsbegrinsning som foreslds i betinkandet riskerar medfora en
avvikelse mellan den nationella réitten och direktiven. For dylika fall har Hogsta férvaltningsdom-
stolen i RA 1996 ref. 50 konstaterat att rittsmedelsdirektivens reglering ska ges foretrade framfor
diremot stridande nationella regler i det fall avvikelsen innebar att direktivbestimmelsen ger en
enskild en rittighet och denna rittighet beskirs genom den nationella lagstiftningen - jfr. EU-dom-
stolens dom av den 5 februari 1963 i mél C-26/62, van Gend en Loos, REG 1963 samt av den 9
mars 1978 i mal C-106/77, Simmenthal, REG 1978 s. 629.

Enligt kommissionens bedomning riskerar den foreslagna dndringen dven strida mot den unions-
rattsliga likvirdighetsprincipen. Enligt denna princip far nationella bestimmelser som giller for
provning av dvertradelser namligen inte vara mindre gynnsamma n de som annars giller for en
motsvarande 6vertrddelse av rent nationell rétt - se bl.a. EU-domstolens dom av den 16 december
1976 i mal C-33/76, Rewe, REG 1976 s. 1989.

Hogsta domstolen fann redan i NJA 2010 s. 112 att om det har férekommit fel eller forsummelse
fran det allménnas sida kan det bli aktuellt att i vissa fall genom skadestind ersitta ombudskost-
naderna i foérvaltningsprocessuella mal. Det dr denna ritt till skadestind som domstolen senare, i
NJA 2013 s. 762, har tillampat dven pd rittegdngskostnader i 6verprovningsmal. Méjligheten till
skadesténd for bl.a. ombudskostnader i férvaltningsmal har séledes i svensk ritt generell giltighet
vid ett konstaterat fel eller forsummelse fran det allménnas sida. Att pa séitt som nu foreslas in-
skrinka denna mojlighet till att inte gélla enskilda leverantorers kostnader for att med framgang
utdva sina unionsrdttsligt skyddade rittigheter enligt rittsmedelsdirektiven kommer att sitta dessa
i en sémre position dn dar skadan hinfor sig till 6vertradelser av rent nationella regler. Konkur-
renskommissionen menar dérfor att den féreslagna ordningen édven riskerar att bryta mot den
unionsrittsliga likvardighetsprincipen.

Med ledning av domstolarnas ovan redovisade konstateranden kan det silunda sittas ifriga om
den foreslagna bestimmelsen dverhuvudtaget kommer att kunna tillimpas i svensk domstol,
eftersom rattsmedelsdirektiven i dessa fall ska dga foretrade. Det kan dven noteras att det fran
domstolarnas verksamhet endast finns ett fatal redovisade fall av skadestdndskrav till f6ljd av mal
om Overprévning enligt LOU. Férekomsten av dylika krav maste ddrmed anses forsumbar.

Konkurrenskommissionen avstyrker utredningsforslaget i denna del d& det inte enbart riskerar stri-
da mot grundlag och konventionsritten samt innebér betydande rattsosikerhet for frimst mindre
foretags mojlighet att tillvarata sina réttigheter vid offentlig upphandling. Eftersom ritten till ska-
destdnd &r unionsrittsligt garanterad riskerar forslaget dven medfora betydande rittsosikerhet vid
domstolarnas tillimpning som endast kommer kunna lI6sas genom forhandsavgorande frin EU-
domstolen.



KKO remissyttrande 15-02 sid. 4 (8)

Konkurrenskommissionen vill avslutningsvis uppmirksamma den freslagna bestimmelsens
ndgot markliga utformning. Enligt forslaget ska en leverantér inte kunna f ersittning for kost-
nader for ombud, bitrdde, utredning eller annat som en part skiiligen har behovt ...” (var under-
strykning). Detta kan motsatsvis uppfattas sé att sddana oskiliga kostnader en leverantér haft for
att tillvarata sin réitt skulle kunna vara ersittningsgilla.

Preklusionsfrist

Konkurrenskommissionen avstyrker utredningens forslag om inférandet av en preklusionsfrist
eftersom denna riskerar att i dn storre grad komplicera 6verprovningsmélen. Redan idag utgor en
stor del av den réttspraxis som avser Gverprévningar rena processfrgor, sisom den klagande
leveranttrens talerétt eller huruvida en annan leverantor ska fa intrdda i processen.

Den réttspraxis som hittills tillskapats har gjort 6verprovningsmalen allt mer komplexa, jfr. Asp-
lund m.fl., Overprévning av upphandling, 2012, s. 3. Genom att tillféra fler processhindrande
bestammelser — vilka dndd kommer att behdva prévas av domstolarna — riskerar dverprévnings-
malen att tyngas ytterligare. Konkurrenskommissionen anser dirfor, och sédrskilt med beaktande
att utredningen inte anser att en leverant6r ska ha ritt till ersittning for sina skéligt nedlagda rétte-
géngskostnader, att nigra ytterligare processhinder sisom de nu forslagna inte bor inforas.

Séasom bland annat har konstaterats nar denna friga tidigare utretts (se bl.a. SOU 2006:28, s. 290-
295) riskerar inférandet av en preklusionsfrist medféra en 6kning snarare 4n en minskning av
antalet mal som anmils fér Gverprovning vid allmén forvaltningsdomstol. Detta eftersom berdrda
leverantorer av rent taktiska skél vid en sadan frist tvingas fora talan mot alla tinkbara fel eller
otydligheter i en upphandling, fér att senare eventuellt kunna dberopa dessa efter tilldelning. Det
skapas saledes en risk for att leverantorer hellre dberopar fér mycket én fér lite och dven i otriangt
mal anmirker pd sidant som senare skulle kunna tankas utgora hinder mot tilldelning. Detta
medfor enligt Konkurrenskommissionens mening inte enbart merarbete fér de domstolar som
kommer ha att prova dessa mal utan dven for berérda myndigheter och leverantorer. Aven den
processavhéllande funktion som nu ligger i att efter tilldelning, for bifall vid 6verprovning, kravs
att den sokande leverantoren kan visa pa ett kausalsamband och gora sannolikt att hen ritteligen
skulle ha tilldelats kontraktet, riskerar ddrmed att ga férlorad. Innan tilldelning meddelats kan
namligen samtliga leverantorer hdvda skada av ett pastatt fel.

Vidare kan den omstiandigheten att varje leverantor ar skyldig att anmirka pé ett fel for att senare
kunna &beropa det bedémas medféra att upphandlande myndigheter dverhopas av frigor som de
kommer att behdva besvara. Konkurrenskommissionen kan inte se pa vilket sitt detta kan vara
dgnat att Oka effektiviteten inom offentlig upphandling. Snarare riskerar det att leda till motsatsen.

Vad géller rétten for en leverantor att géra anmarkning inom i vart fall tio dagar efter att denne
fick eller bort ha fatt kdnnedom om felet eller bristen vill Konkurrenskommissionen anmirka
foljande. Genom inforandet av en sidan regel riskerar den upphandlingsrittsliga processen att
komma att omfatta dnnu fler komplicerade fragestéllningar. Domstolarna méste nimligen, om
forslaget genomfors, prova ndr den sokande leverantéren bort kéinna till den aktuella
overtrddelsen. Skulle domstolen komma fram till att [everantéren inkommit for sent ska talan
ratteligen avvisas i ett beslut som sérskilt kan 6verklagas. Risken blir hirmed att domstols-
processen ytterligare drar ut pa tiden utan att malet Gverhuvudtaget provas i sak. Konkurrens-
kommissionen kan inte se pa vilket satt detta kan vara dgnat att 6ka effektiviteten inom
upphandlingsprocessen. Snarare riskerar det att leda till motsatsen.
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Sammantaget avstyrker sdledes Konkurrenskommissionen forslaget om att inféra en preklusions-
frist. Nar det galler lagtextforslagets aktuella utformning ska leverantéren kunna visa att ”anmdirk-
ning mot felet eller bristen gjorts” (var mark.). Det kan sledes inte av ordalydelsen utldsas annat
dn att det ar tillrdckligt att ndgon har gjort en anmérkning avseende den aktuella bristen. Av utred-
ningsbetinkandet framgér dock att det forutsatts att det dr den enskilde leverantoren som ska ha
gjort anmarkningen. Det ar enligt Konkurrenskommissionens mening viktigt att detta dven klar-
laggs i lagtexten, om forslaget nu i denna del ska genomféras.

Nva omstidndigheter i kammarrétt

Konkurrenskommissionen avstyrker utredningens forslag om att inféra férvaltmingsprocessuella
hinder mot att dberopa nya omstidndigheter i kammarritt. Det finns idag inget sddant hinder annat
an en fakultativ bestimmelse i 37 § forvaltningsprocesslagen (1971:291) som enbart giller i Hog-
sta forvaltningsdomstolen - jfr. HFD 2013 ref. 5 och RA 2003 ref. 15. Den foreslagna begréns-
ningen skulle endast komma att avse talan om &verprévning och skulle déirigenom medféra en sir-
reglering for unionsrittsligt grundade upphandlingsmél jamfort med évriga forvaltningsproces-
suella maltyper. Konkurrenskommissionen anser att dven denna begriinsning riskerar ytterligare
tynga 6verprovningsmalen med onddig processjuridik samt strider mot den unionsrittsliga
likvérdighetsprincipen, varfor forslaget inte bor genomféras.

Undantag for temporir direktupphandling

Konkurrenskommissionen finner visserligen inte anledning att avstyrka utredningens férslag om
undantag for temporér direktupphandling. Dock anser kommissionen att det tydligt bor framga att
undantaget endast ar tillampligt for det fall att samtliga Gvriga rekvisit dr uppfyllda; bland annat
att det ska vara absolut nddvdndigt att tilldela det aktuella kontraktet, exempelvis for att skydda
allmén ordning, allmén moral och allmin sikerhet, att skydda manniskors och djurs hélsa och liv
eller att bevara viéxter, i synnerhet med sikte pd en héllbar utveckling (se skil 6 till det klassiska
upphandlingsdirektivet 2004/18/EG), vid naturkatastrofer (se skl 80 till det nya klassiska upp-
handlingsdirektivet 2014/24/EU) eller vid behov av varor eller tjinster av stor samhillsekonomisk
betydelse eller av viktig medicinsk art (se Kammarritten i Goteborgs dom av den 28 oktober 2011
i mal nr 7469--7472-11). Det ska dven framstd som uppenbart att kontrakt omedelbart miste
komma till stind for att det inte annars ska uppstd mycket allvarliga konsekvenser fér ménniskors
hilsa (se Kammarritten i Goteborgs dom av den 29 februari 2012 i mél nr. 1446--1452-12). Vid
de flesta normalt forekommande upphandlingar, dir behovet d4nda kan avvakta ett annonserat upp-
handlingsforfarande, kan det dock knappast foreligga en sadan absolut nidvindighet att direkt-
tilldelning ska tillatas.

Konkurrenskommissionen delar ddrmed utredningens bedémning att aktuella direkttilldelningar
inte far avse anskaffningar i storre utstrackning dn vad som ar absolut nédvindigt fér att tillgodose
det akuta behov myndigheten har av det som kontraktet avser. Ovriga behov ska séledes siker-
stdllas inom ramen for annonserad upphandling.

Vidare anser Konkurrenskommissionen att den foreslagna bestimmelsen inte ska kunna tillimpas
om det dr den upphandlande myndigheten som har féranlett forseningen, genom att exempelvis
overklaga ett forvaltningsréttsavgorande till kammarritt eller vidare i instansordningen. P4 sé sitt
skulle upphandlande myndigheter snarast uppmanas till att av taktiska skil 6verklaga avgéranden
som har gatt dem emot, for att darigenom kunna direktupphandla fran en viss énskad leverantér.
En sadan ordning kan inte anses efterstravansvird.
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Frister for ansdkan om skadestand

Konkurrenskommissionen tillstyrker utredningens forslag att dndra fristen for ansékan om skade-
stAnd pa sadant sitt att tiden ska rdknas fran den dag da leverantéren fick kinnedom om det aktu-
ella avtalet. Konkurrenskommissionen férordar dock att fristen ska vara ett ar.

Kommissionen avstyrker utredningens forslag att nuvarande frist dven fortséttningsvis ska gilla
for upphandlingar som handldggs i enlighet med de icke direktivstyrda bestimmelserna. Denna
ordning riskerar att skapa dkad forvirring kring de processfragor som redan nu tynger malen om
offentlig upphandling samt dkar bérdan pa domstolarna och riskerar att tillskapa onddiga troske-
leffekter mellan lagens direktivstyrda och icke direktivstyrda bestimmelser.

Som tidigare redovisats stir mikro- och smaféretagen for en betydande andel av de upphandlande
myndigheternas kop vid offentlig upphandling. Dessa kop hamnar ofta under troskelvirdena.
Genom utredningens forslag skulle dessa foretag sittas i ett samre ldge 4n de som har sdvil
mojlighet som kapacitet att konkurrera om de storre kontrakt som regleras i lagens direktivstyrda
bestimmelser. Konkurrenskommissionen anser salunda att utredningens forslag 4r dgnat att
kraftigt motverka de mindre foretagens mojligheter att tillvarata sin riitt.

Vidare menar Konkurrenskommissionen att den foreslagna ordningen riskerar komma i direkt
konflikt med unionsréttens bestimmelser. Av EU-domstolens fasta praxis framgar nimligen att
dven icke direktivstyrda upphandlingar kan ha ett sadant grinséverskridande intresse att de
grundldggande principer som f6ljer av bl.a. Férdraget om Europeiska unionens funktionssitt
(FEUF) darmed ska tillimpas. Dessa upphandlingar méste saledes handliggas i dverensstimmelse
med EU:s primérritt— se bl.a. EU-domstolens dom av den 11 december 2014 mal C-113/13,
Spezzino mfl. REU 2014 s. 1-2440.,

Domstolen har exempelvis angivit att syftet med réittsmedelsdirektiven &r att sikerstilla att
effektiva rattsmedel stér till buds i alla medlemsstater i hindelse av dvertridelse av gemenskaps-
rattens regler for offentlig upphandling eller av nationell lagstiftning om genomf&randet av sddana
regler. Domstolen har vidare framhallit att de forfaranden for att vicka talan som ar avsedda att
tillvarata leverantorers unionsrittsligt garanterade rattigheter inte far forta réttsmedelsdirektivens
dndamdlsenliga verkan — se EU-domstolens dom av den 12 december 2002 i mal C-470/99,
Universale Bau, REG 2002,s.1-11617, pp. 71 och 72.

I den rittsliga doktrinen anfors att det ankommer pa EU:s medlemsstater att i sina interna
rattsordningar faststilla tillimpliga rittsmedel] f6r kontrakt som omfattas av primérritten. Vidare
att den unionsrittsliga effektivitetsprincipen innebir att rattsmedlen inte far gora det i praktiken
omdjligt eller orimligt svért att utdva dessa rattigheter — se bl.a. Sundstrand, avhandlingen
?Offentlig upphandling — primdrrdttens reglering av offentliga kontrakt”, s. 301 ff.

Av unionsrittslig praxis foljer att rittsmedelsdirektivens krav pa effektiv provning av évertradelser
av tillampliga bestimmelser for offentlig upphandling endast kan uppnés om fristerna for att
ansoka om provning borjar 16pa den dag da sékanden fick kinnedom om eller borde ha fatt
kdnnedom om den péstadda 6vertriddelsen av nimnda bestimmelser — se EU-domstolens dom av
den 28 januari 2010 i mél C-406/08, Uniplex, REU 2010 s.1-817, p. 32.

Av EU-domstolens ovan redovisade praxis kan saledes utldsas att effektivitetsprincipen utgor
hinder for att en nationell bestimmelse begrinsar leverantorers riitt att anséka om skadestand till
en viss given tidpunkt utan att hidnsyn tas till [everantorens kinnedom om den aktuella
Overtrdadelsen.
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Utredningens forslag riskerar silunda 4ven att i denna del bryta mot grundliggande unionsritt
sdvitt géller upphandlingar som ska handliggas i enlighet med de icke direktivstyrda bestim-
melserna i 15 kap. LOU men som édnda har ett bestimt grinsdverskridande intresse.

Konkurrenskommissionen forordar darfor att preskriptionsbestimmelserna om skadestind findras
pé s siitt att samma regler giller sdvil for det direktivstyrda som det icke direktivstyrda omradet.

Frister fér ans6kan om upphandlingsskadeaveift

Till skillnad frdn utredningen forordar Konkurrenskommissionen att tidsfristen for tillsynsmyndig-
heten att ansoka om upphandlingsskadeavgift forlangs.

Konkurrenskommissionen anser att det ar av yttersta vikt att upphandlingslagarna utformas pa ett
konformt sitt. Darmed forenklas forstielsen av lagen. Anvandandet av olika preskriptionsfrister
riskerar att goéra omradet for offentlig upphandling 4n mer o6verskadligt éin vad det redan dr och
bor darfor undvikas. I enlighet med utredningens férslag om en forindrad talefrist vad avser
leverantorers rétt till skadestind anser kommissionen att fristen for att vicka talan om upphand-
lingsskadeavgift ska utformas pé ett likformigt satt. Pa sd sitt uppnés en forfattningskonform
utformning av lagstiftningen. Vidare skulle pa detta sitt sékerstillas att upphandlingsskade-
avgiften far en sddan avskrickande och effektiv verkan som férutsitts enligt unionsritten.

Konkurrenskommissionens méingériga erfarenhet av att granska och utreda otillatna direkttilldel-
ningar dr att dessa inte sillan sker i det férdolda och att det kan ta ldng tid innan nigon utomsta-
ende far kdnnedom om det aktuella avtalet. Genom att koppla fristen f6r ansokan till den tidpunkt
vid vilken tillsynsmyndigheten har fitt kinnedom om den aktuella dvertridelsen motverkas en
situation ddr upphandlande myndigheter premieras av att hemlighélla avtalet en lingre tid.

Sévitt géller utredningens konstaterande att den aktuella frigan bér handliggas som en friga om
resursfordelning inom tillsynsmyndigheten anser Konkurrenskommissionen att detta 4r siviil en
felaktig slutsats som en oinformerad uppfattning om radande situation. For det fall att myndig-
heten fétt kinnedom om en Gvertrédelse forst ett ar efter att avtal slutits kan den 4nd4 inte genom
resursomfordelning internt pdverka denna situation. Diremot skulle tillsynsmyndigheten méjligen
kunna hantera det som en resursfordelningsfraga for det fall att den kan ansoka om upphandlings-
skadeavgift inom ett ar fran det att den fétt kinnedom om den aktuella vertradelsen.

Konkurrenskommissionen stéller sig vidare frigande till utredningens uppfattning att de upp-
handlande myndigheternas intresse av att endast under en begrinsad tid veta om en talan om en
sanktion kommer att vickas dr nagonting skyddsvirt. Konkurrenskommissionen delar saledes inte
utredarens uppfattning att dessa myndigheter har ett behov av att inte under lang tid vara i ovisshet
nir det giller paforandet av en eventuell avgift. [ vart fall anser Konkurrenskommissionen,
eftersom det ror sig om konsekvenser av de allvarligaste dvertradelserna om offentlig upp-
handling, att upphandlande myndigheter inte ska séttas i en béttre stillning 4n exempelvis
leverantorer vid utformningen av preskriptionsfrister. Nir det giller konkurrensskadeavgift, vilken
far anses inneha en liknande konkurrensbevakande funktion som upphandlingsskadeavgift,
foreligger det en preskriptionstid om fem r efter det att 6vertradelsen upphdrde - se 3 kap. 20 §
konkurrenslagen (2008:579).

Konkurrenskommissionen anser darfér att upphandlingslagarnas preskriptionsbestimmelser ska
utformas pa ett likartat sétt och konformt med annan motsvarande lagstiftning och finner det
darfor lampligt att ansdkan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit rétten tillhanda senast ett
ar fran det att tillsynsmyndigheten fick kéiinnedom om det aktuella avtalet.



KKO remissyttrande 15-02 sid. 8 (8)

Ovriga synpunkter

Konkurrenskommissionen forordar utredningens forslag om att inféra en skyldighet for forvalt-
ningsritten att avgora ett mal om 6verprévning inom 90 dagar och att upphandlingsmal ska hand-
laggas skyndsamt.

Konkurrenskommissionen delar dven utredningens bedémning att ansdkningsavgifter for ansok-
ningar om dverprovning och att nigot direkt processkostnadsansvar for forlorande part inte ska
inféras. Sedan tidigare gillande praxis enligt NJA 2010 s. 112 och 2013 s. 762 om att
leverantdrernas ombudskostnader vid en framgangsrik Gverprévningstalan ska kunna ersittas
genom skadestand ar tillracklig.

Vidare delar Konkurrenskommissionen utredningens bedémning att nuvarande bestimmelse om
forlangd avtalssparr inte behover dndras.

Séavitt giller de forslag dir utredningen fastnat i att ndgra dndringar inte ska genomforas
instimmer Konkurrenskommissionen i utredningens bedémning.
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