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Justitiedepartementet

103 33 STOCKHOLM

Yttrande o6ver Tillsynsutredningens
delbetankande: Statlig tillsyn. Granskning pa
medborgarnas uppdrag (SOU 2002:14)

Namnden fér offentlig upphandling (NOU), som utévar tillsyn éver den
offentliga upphandlingen enligt lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOU) lamnar fdljande yttrande.

Sammanfattning

NOU vakomnar utredningens ambition att presentera en dverblick av olika
former av statlig tillsyn, diskussionen kring begreppet tillsyn och dess
avgransning mot annan verksamhet. NOU delar utredningens slutsatser att
tillsynsuppdrag skall varatydligt formulerade med klara avgransningar mot
annan verksamhet som normering, information och omvarldsbevakning.
NOU vill uppmarksamma utredningen pa att NOU:s tillsynsobjekt inte ar
exakt definieradei lag.

Det & onskvart med fortsatt utredning kring fragan om méjligheternatill
gemensam |agstiftning patillsynsomradet.

Disposition

| syfte att ge underlag for den fortsatta utredningen har NOU valt att inleda
remissvaret med en presentation av NOU och en redogorelse for de
erfarenheter som myndigheten gjort under sina nio verksamhetsar.
Presentationen forstker salangt som majligt knyta an till de begrepp som
anvants av tillsynsutredningen samt redogora for de definitioner NOU
anvander. Slutligen lamnar NOU synpunkter och svar pa nagra av de fragor
som departementet efterfragat.

! Prop. 2001/02:142

Postadress
Box 2012
103 11 STOCKHOLM

Besoksadress Telefon (véxel) Telefax
Norra Riddarholmshamnen 1 08 - 454 44 40 08-7917281
Stockholm

http://lwww.nou.se E-post: registrator.nou@nou.se
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Presentation av NOU
Organisationsform

NOU har en organisatorisk form som skiljer sig fran flertalet andra statliga
tillsynsmyndigheter. NOU & en namndmyndighet som leds av en namnd
som fattar beslut i bland annat tillsynsérenden®. Den |6pande verksamheten
ar delegerad till kandichefen. Kansliet bestod av 8,6 helarsanstallda & 2001,
varav 2,2 helarsanstallda arbetade med tillsyn. NOU:s verksamhet & helt
andagsfinansierad och anslaget uppgick ar 2001 till ca 7,5 mkr, varav

ca 3 mkr atgick for tillsynsverksamheten.

EG-direktiv

De bakomliggande EG-direktiven rérande upphandling® pabjuder inte att
medlemsstaterna skall inréttatillsynsmyndigheter. Daremot har 6nskemal
om detta framforts av EG-kommissionen i meddelandet Offentlig
upphandling inom Europeiska unionen.* Sverige har valt att inrétta en
myndighet med bland annat ett uppdrag att verka som tillsynsmyndighet pa
upphandlingsomradet. EG-kommissionen uppmuntrar att sadana
myndigheter uppréttasi ansokarlanderna. Till skillnad fran vissa andra
rattsomraden som presenteratsi tillsynsutredningen utévar
EG-kommissionen inte nagon formell tillsyn éver NOU:s
tillsynsverksamhet. | sin egenskap av vaktare av EG-férdragen, med
mojlighet att vackatalan i EG-domstolen mot en medlemsstat, har
EG-kommissionen emellertid en funktion som europeisk tillsynsmyndighet
pa upphandlingsomradet. Enskilda leverantorer och branschforbund kan
vandasig till EG-kommissionen och pétala missforhdllanden i en
medlemsstat samt uppmérksamma EG-kommissionen pa om det
forekommer misstankar om fordragsbrott.

For narvarande forbereds nya direktiv pa upphandlingsomradet. NOU har
inte kunnat utlésandgonting i de fordag som &r forema for beslut om att
nationell tillsyn skulle bli obligatorisk. Inom forsorjningssektorerna
diskuteras att en nationell myndighet skall ha rétt att medge
sektorsundantag. Denna behdrighet skulle sdledes dverforas fran

2 Jfr prop. 2001/02:142 sid. 34 med forslag till andring, sitillvida att ordféranden av risk for
partsintressen, foreslas fatta beslut om uttalanden och klagomal sérenden efter samrad med
namnden.

3 Direktiv som styr upphandling inom den klassiska sektorn: varudirektivet 93/36/EEG,
byggdirektivet 93/37/EEG, tjanstedirektivet 92/50/EEG samt andringsdirektivet 97/52/EG
och det forsta rattsmedel sdirektivet 89/665/EEG. Direktiv som styr upphandling inom
forsorjningssektorn; forsorjningsdirektivet 93/38/EEG, andringsdirektivet 98/4/EG och det
andra réttsmedel sdirektivet 92/13/EG.

* K ommissionens meddelande den 11 mars 1998 KOM (98) 143. Kommissionen uppmanar
medlemsstaterna att inrétta eller utse oberoende myndigheter vars uppgift skulle vara att
identifiera tolkningsproblem, diskutera behandlingen av enskilda fall och erbjuda en snabb
och informell 16sning av problem.
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EG-kommissionen till medlemsstaternas myndigheter. En tendens som kan
skonjasi direktivarbetet &r att nya upphandlingsfomer foreslagits som skall
varamer flexibla och inte lika detaljreglerade som tidigare.

Mandat

NOU:s mandat aterfinnsi 7 kap. lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling (LOU) samt i myndighetens instruktion (SFS 1993:98).

De huvudsakliga uppgifterna for NOU® &r att;
» utdvatillsyn 6ver den offentliga upphandlingen
« folja utvecklingen pa upphandlingsomradet
e lamnainformation och allmannarad
« samlain uppgifter for statistikéndamal
» verkafdr en effektiv offentlig upphandling

NOU har i sintillsynsverksamhet rétt att inhdmta nédvandiga upplysningar
fran de upphandlande enheterna enligt 7 kap. 9 § LOU. En upphandlande
enhet & skyldig att tillhandahdlla de upplysningar som NOU begér for sin
tillsyn enligt 7 kap. 108 LOU.

Egeninitierad tillsyn respektive granskning av
klagomalsarenden

Tillsynsverksamheten delas upp i egeninitierad tillsyn och granskning av
klagomal sérenden. De senare kan aktualiseras av vem som helst till skillnad
fran mojligheten att foratalan i domstol (se nedan). Merparten av inkomna
klagomal sarenden harror frén missnojda leverantorer samt i viss man aven
fran branschorganisationer och allmanheten.

Malsattning

Enligt regleringsbrevet for NOU for & 2002 skall malet for tillsynen vara att
" Oka regel efterlevnaden av regel systemet bland upphandlande enheter. Av
inkomna klagomal sérenden skall endast sddana av allmant och principiellt
intresse tas upp till prévning. | dvrigt skall tillsynen initieras av namnden
eller genom uppdrag fran regeringen. Den egeninitierade, aktivatillsynen
skall utgéraminst 20 % av namndens totala arbetstid. Tillsynsverksamheten
skall prioriteras”.

NOU har beslutat om en tillsynsstrategi for myndigheten i vilken
ovanstaende malsattning utvecklas ytterligare (bilaga 1). Vidare anges

® Enligt myndighetens instruktion SFS 1993:98.
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myndighetens prioriteringar, metoder och &tgérder med anledning av
avvikande beteenden.

Tillsynsobjekt

Tillsynen riktas mot de tillsynsobjekt somi 1 kap. 5 och 6 8§ LOU
definieras sdsom " upphandlande enheter”. Nagon forteckning 6ver dessa
existerar inte. | jamforelse med andra tillsynsomraden som presenteratsi
utredningen &r avsaknaden av en forteckning mahanda unik. Pa
upphandlingsomradet & en sadan forteckning orealistisk att tanka sig mot
bakgrund av direktivens utformning. EG-domstolen har uttalat® att en dylik
forteckning Over upphandlande enheter ar vagledande men inte normerande.
Avsaknaden av forteckning leder till att varje tillsynsaktivitet maste inledas
med en prévning av huruvida objektet & en upphandlande enhet och darmed
omfattas av NOU:stillsyn eller inte’. For flertalet av objekten gér denna
provning relativt snabbt medan andra kan kréava en omfattande utredning
innan nagon tillsyn kan inledas. Véagledning fér i vissa svartolkade fall sbkas
i réttspraxis fran EG-domstolen. Tillsynsobjekten kan forenklat ségas
omfatta statliga myndigheter, kommuner, landsting, kommunala och
landstingsagda bolag samt vissa statliga bolag. Dartill kommer vissa
juridiska personer som bedriver i 4 kap. LOU angiven typ av verksamhet
inom de s.k. forsorjningssektorerna (dessa enheter kan vara sava offentligt
agda som privatagda). Antalet tillsynsobjekt kan beraknas uppgatill ca 10
000 och den sammanlagda volymen av det som upphandlas (varor, tjanster
och byggentreprenader) beraknas uppga till ca 400 miljarder kr per &r®.

Nér objektet har konstaterats falla under NOU:stillsyn terstar att
understka om kontraktet avseende det som upphandlas faller under LOU:s
tillampningsomrade. Vissatyper av kontrakt omfattas inte av LOU, till
exempel hyreskontrakt rorande fast egendom, viss upphandling som sker
inom ramen for internationella avtal m.m.

Normering

NOU saknar foreskriftsratt men har rétt att ge ut allménnarad. Sa har dock
g skett hittills. NOU:s normering kan beskrivasi termer av ” mjuk
normering”. Regleringsbrevet for NOU skiljer tydligt patillsyn, utveckling
och information som olika verksamhetsgrenar. Myndigheten [amnar
information i form av nyhetsbrev och broschyrer och medverkar som
forelasare vid seminarier samt tillhandahaller en daglig telefonservice dar
information l&amnasi allméant hallna ordalag. Myndigheten l[amnar inte rad i

®Mal C-247/89

" NOU méste identifiera sina till synsobjekt. En lista 6ver upphandlande enheter enligt 1
kap. 6 8§ LOU har ersatts av uppgift att sddana upphandiande enheter & de som NOU utdvar
tillsyn dver.

8 SOU 1999:39 sid. 1-2.
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enskilda drenden, vilket oftast ar vad fragestéllarna énskar. Behovet av
denna” mjuka normering” har varit och &r alltjamt stort eftersom
upphandlingsreglernatill sin karaktér ar svartolkade. De erfarenheter som
NOU gor i sin informationsverksamhet bidrar indirekt till
tillsynsverksamheten genom att myndigheten far kannedom om tendenser
ute hos de upphandlande enheterna och vilka problem som finns med
regelverket samt indikationer pa vilka upphandlande enheter som inte foljer
LOU. Det forekommer ocksa att vissa klagomal som framforts per telefon
foljs upp.

En leverantor kan fa ett upphandlingsérende provat i savél
forvaltningsdomstol som allman domstol (6verprovnings- respektive
skadestandsmadl enligt 7 kap. LOU). Domstolarna stéller ofta fragor till
NOU och kan dlagga NOU att yttrasig i egenskap av expertmyndighet,
varvid NOU medverkar till utvecklingen av réttspraxis. NOU har yttrat sig i
flertalet av de ma om upphandling som tagits upp till provning i
Regeringsréatten. Myndighetens tolkningar har pa detta sétt i betydande
utstrackning " legaliserats’ genom réttspraxis.

Tillsyn dver viss typ av verksamhet

Anskaffningsprocessen utgdr normalt en integrerad del av verksamheten hos
tillsynsobjekten. LOU reglerar tilldelning av offentliga kontrakt och NOU:s
tillsyn begrénsar sig till gava upphandlingsforfarandet. NOU saknar
mandat att i sin tillsyn Kkritiseratillsynsobjektens organisation
(systemtillsyn). Vidare saknas mojligheter att kritisera vad som anskaffas
och i vilken form (kop, hyraeller leasing). Det &r snarare en fraga som
revisionen kan ha synpunkter pa.

Det kan diskuteras huruvida den enskilde medborgaren &r en direkt
avnamare (kund) av de upphandlande enheternas verksamhet (upphandling)
eller om skissen pasid. 142 i delbetdnkandet maste kompletteras med en
aktor i form av "leverantdren” att séttas in mellan "tillsynsobjektet” och
"medborgaren”. En smaforetagare som lamnar anbud i en upphandling kan
mycket val inrymmas under begreppet " medborgare” utifran perspektivet att
han har krav och forvantningar pa att hans anbud hanteras korrekt i
upphandlingen. Enligt en annan tolkning & medborgaren den som indirekt
mottar en offentligt finansierad tjanst som utférs av en leverantér som
tilldelats ett upphandlingskontrakt. Tillsynen tar sikte pa regel efterlevnad
hos de upphandlande enheterna, nér de genomfor en upphandling som ett
led i en anskaffningsprocess. Den enskilde medborgaren har givetvis ett
intresse av att setill att de offentliga medlen anvands pa ett
kostnadseffektivt séit.
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Samverkan

Nér det galler samverkan med andra myndigheter far NOU fortl 6pande
kunskap om aktuella fragestallningar som uppstar hos de upphandlande
enheterna. NOU har regel bundna kontakter med Riksrevisionsverket (RRV),
Konkurrensverket och Konkurrensradet. Det forekommer att &renden
overforstill NOU fran JO, Konkurrensverket och K onkurrensradet.
Kontakter med den kommunala revisionen inskranker sig till sporadiska
kontakter per telefon. Eftersom revisionen ar oberoende kan en samverkan
mellan NOU och revisionella organ inte drivas sarskilt |angt. Revisorerna
véljer galvavilka uppgifter de vill prioritera.

Kontakternamed RRV ser NOU som en mgjlighet att informationsvagen
paverkatill 6kad granskning av och kunskap om offentlig upphandling.
Kontakterna har ocksa en historisk bakgrund, eftersom RRV hade ansvar for
tillsynen Over den statliga upphandlingen fore 1993. NOU har évervagt
mojligheternatill 6kad samverkan med lansstyrel serna med utgangspunkt i
det uppdrag lansstyrelserna har vad galler konkurrensfragor men har hittills
inte tagit initiativ till nagot varaktigt samarbete.

Avsaknad av direkta sanktionsmojligheter

Trots att NOU saknar sanktionsmdjligheter har besluten i tillsynsarenden,
enligt NOU:s beddmning, efterlevtsi betydande grad. Endast i vissa
tillsynsérenden blir slutsatsen ett konstaterande av "rétt eller fel”, t.ex. har
beslutet mynnat ut i att den upphandlande enheten brutit mot LOU eftersom
deintefdljt lagen alls. Flertalet &rendet ror gransdragningar som mera liknar
"braeller ddligt”. Bristande regelefterlevnad har konstaterats vid vissa
moment i upphandlingen. Namndens sammanséttning anses ge besluten en
legitimitet gentemot de upphandlande enheterna och tillsynsverksamheten
leder oftatill att den upphandlande enheten vidtar atgéarder for att
Overtradelser inte skall upprepas. Det finns dock exempel pa upphandlande
enheter som inte foljer NOU:s yttranden och rekommendationer. Det kan
antas ha samband bl. a. med att NOU saknar direkta sanktionsmojligheter.

Pagrund av att NOU:s beslut saknar formell réttsverkan kan NOU:s beslut i
tillsynsarenden inte 6verklagas.

Regeringen anger i den nyligen beslutade propositionen® att det bor inforas
en majlighet att kunnaingripavid otill&ten direktupphandling. Beredningen
i denna del &r inte avslutad och regeringen avser att aterkomma med forslag
under hosten 2002.”

° Prop. 2001/02:142 sid. 34-35.
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Begreppet "kritisk massa”

| utredningen anvands uttrycket "kritisk massa’ for att beskriva vikten av en
sammanhdllen tillsynsmyndighet i de fall materian som skall granskas &r av
tekniskt komplicerad natur. NOU anser att det & en fordel att
tillsynsfragorna pa upphandlingsomradet centrerats till NOU.

Tillsynsmyndighetens oberoende stéllning

Regeringen har i den nyligen besutade propositionen’® féreslagit att
ordféranden i namnden sjalvstandigt bor fafatta beslut i klagomalsarenden,
efter samréd med namnden, for att inte riskera att partsintressen paverkar
tillsynsverksamheten.™*

Svar pa fragor

NOU har tillsammans med Gvriga remissinstanser ombetts svara pa
nedanstaende fragor:

Fragor betréffande forslaget om genomforandet av ett antal sektoriella
tillsynsprojekt i syfte att tydliggodra och precisera den statligatillsynens roll
och uppdrag:

» Finnsdet sektorer vilka skulle vara sarskilt lampliga for sddana
pilotprojekt?

NOU bedomer att fragor om upphandling torde kunna aktualiserasi

flertalet sektorer, till exempel nér verksamhet vergar fran att drivasi

egen regi till att |aggas ut pa entreprenad. NOU stéller sig positiv till att

medverkai ett pilotprojekt under forutséttning att erforderliga resurser

ges.

« BOr andra fragor an de vilka utredningen angivit analyserasi
pilotprojekten?

NOU onskar att fragan om hur tillsyn skall kunna bedrivas utan att

tiIIsynsrlnyndigheten uppfattas som alltfor ” bokstavstrogen” utreds

vidare.

Frégor rorande forslaget angaende stiftandet av en ny lag om statlig tillsyn:

« Skulle en ny lag med det av utredningen foreslagna innehallet
innebdra att den statliga tillsynen blir tydligare?

NOU stéller sig positiv till att fragan om en gemensam lagstiftning

utreds vidare utifran de utgangspunkter som anges pasid 170 i

19 prop. 2001/02:142 sid. 34
1 prop. 2001/02:142 sid. 34
12 Jr sid. 87 i utredningen
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utredningen. NOU férordar att lagen ges en karaktar av ramlagstiftning.
NOU anser det angelaget att begreppet tillsyn definierasi en sadan lag.
Om tillsyn definieras som kontroll av regelefterlevnad anser NOU det
lampligt att tillsynsorganet ges verktyg for att kontrollera efterlevnaden
sa att kontrollen blir effektiv.

* Finnsdet i ett kommande lagstiftningsarbete skl att aven narmare
se dver anvandningen av sanktioner i samband med statlig tillsyn?
Se ovanstaende fraga.

« BOr darutover andra fragor om den statliga tillsynen reglerasi en
sadan ny lag?
NOU har ingaforsag i dennadel.

Fragor rérande kommunernas roll som utdvare av vissadelar av den statliga
tillsynen:

» Bor ansvars- och rollférdelningen mellan staten och kommunerna i
utbvandet av tillsynen férandras?
* Omja: Vilka ér detyngsta principiella och praktiska skalen for en
forandring?
« Omng: | vilka avseenden kan kraven pa nationell likvardighet i
tillsynsverksamheten starkas?
NOU anser det inte lampligt att féra dver den tillsyn som idag bedrivs av
NOU till kommunal niva eftersom det skulle ledatill att kommuner skulle
utbvatillsyn 6ver sig gévai egenskap av upphandlande enheter.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid
namndsammantrade den 23 april 2002 i vilket deltog

kammarratts agmannen Lisbeth Edlund, ordférande, kommerseradet Bengt
Agild, vice ordférande, civilekonomen Jonas Berggren, sektionschefen
Hans Ekman, amnesradet Charlotte Hedberg, avdel ningsdirektdren Lisbeth
Johnson och juristen Eva Sveman i nérvaro av kanslichefen Margareta
Hentze och chefgjuristen Michael Slavicek efter foredragning av jur. kand.
Annette EImqgvist. Beslutet expedierasi enlighet med foredragandes forslag
och de direktiv till &ndringar som lamnats vid beslutstillfallet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Annette EImqvist

Bilaga: Strategi for NOU:s tillsynsverksamhet



