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Tillsynsutredningens slutbetdnkande: Tillsyn. Férslag om en
tydligare och effektivare offentlig tillsyn (SOU 2004:100)

Namndens for offentlig upphandling (NOU) yttrande koncentrerastill de
forslag som laggs fram avseende en allmén tillsynslag.

Sammanfattning av NOU:s instéllning till forslagen

Den foreslagnartillsynslagen forefaller inte medfora négra uppenbara
fordelar for namndens tillsynsverksamhet. Detta kan vara ett utslag av att
namndens verksamhet &r svar att jamfora med annan tillsynsverksamhet.
Stravan efter enhetliga begrepp och definitioner for statlig tillsyn &r
vélovlig, men det forefaller som de skilda tillsynsmyndigheterna har sa
olika forutsdttningar att det & svart att hitta en gemensam begreppsflora
som &r tydlig och enkel att anvénda.

| den fored agnatillsynslagen finns en gemensam katalog med
ingripandemajligheter "som i princip allatillsynsorgan bor kunnafa
mojlighet att anvanda vid sin tillsyn”. NOU konstaterar att de ingripanden
som foreslas, forutom mojligen "anméarkning”, inte passar sarskilt val pa
tillsynen 6ver den offentliga upphandlingen.

Utgangspunkter for yttrandet

NOU vill inledningsvis hanvisatill sitt yttrande (2002/0066-22) 6ver
Tillsynsutredningens delbeténkande: Statlig tillsyn. Granskning pa
medborgarnas uppdrag (SOU 2002:14) dér en presentation [amnats av NOU
och en redogorel se gors for de erfarenheter som myndigheten har gjort
under sina verksamhetsar.

NOU vill 1aggatill ndgra forutsattningar som &r utmérkande for namndens
tillsynsverksamhet och som forsvarar NOU:s strévan att bedriva en effektiv
tillsynsverksamhet. Dessa forutsattningar &r:
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Myndighetens storlek i kombination med ett stort och heterogent
tillsynsomrade

NOU har tillsyn 6ver hela den offentliga upphandlingen som omfattas av
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU). Det innebér att
tillsynen innefattar alla statliga myndigheter, alla kommuner, allalandsting,
de flesta kommunala och landstingségda bolag, vissa statliga bolag samt
vissa privata foretag verksammainom de s.k. forsorjningssektorerna. Det &
inte enbart sa att antal et organisationer, s.k. upphandlande enheter, ar
mycket stort, utan deras verksamhet bedrivs under skilda férutséttningar och
styrs av olikalagstiftningar. Enligt berdkningar kan antalet upphandlande
enheter uppgatill ca 10 000 stycken. Eftersom det inte finns nagon
forteckning 6ver de organisationer som NOU skall utdvatillsyn over, har
NOU hittills sett det som angelaget att i tillsynsprojekt klargora vilka
organisationer som omfattas av upphandlingsl agstiftningen och darmed
dven av NOU:stillsyn™.

Viss upphandlingsverksamhet & dessutom ofta starkt decentraliserad vilket
innebar att upphandling genomfors pa ett stort antal stéllen inom en och
samma upphandlande enhet, vilket i sin tur gor tillsynsomradet an mer

spritt.

Eftersom tillsynsmetoden maste anpassas till aktuella forutséttningar for
varje insats innebéar det vida och heterogena arbetsféltet att ett omfattande
antal varianter av tillsynsmetodik kan behdva anvandas.

Upphandlingslagstiftningens komplexitet

Det synes som om manga typer av tillsynsverksamhet gar ut pa att mata
eller prova att en viss vara eller installation uppfyller vissa specifika krav.
En sadan tillsyn kan beskrivas och bedrivas enligt forhallandevis | &tt
uppstélldavillkor. Utfallet torde i dessafall kunna utmynnai ett métbart
svar som kan 6verforastill ett godkant eller icke godkant.

NOU:stillsyn daremot kan inte 1&tt beskrivas utan en granskning ser olika ut
fran gang till gang. Upphandlingslagstiftningen & komplex och tamligen
detaljerad men 6ppnar anda for en mangd olikatolkningar. Olika
uppfattningar om vad som &r i tillatet enligt LOU forekommer ofta och att
utarbeta generella tillsynsmetoder som normalt skulle kunna anvandas vid
granskning av upphandlande enheter |&ter sig knappast goras.

! Upphandling i kommun- och landstingsigda bolag (dnr 1998/0248-29), Statliga bolags
tilldmpning av LOU (dnr 1999/0234-28), Regeringsuppdrag (1998-06-17) om statliga
bolags tillampning av LOU (dnr 1998/0172-28).
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EG-domstolen kan komma fram till utslag som innebér att de svenska
bestammelserna & felaktiga eller har genomfort EG:s upphandlingsdirektiv
felaktigt.

Bristen pa sanktioner

Nér olika uppfattningar rader om hur LOU skall tolkas sa har bristen pa
effektiva sanktioner for NOU forsvarat en effektiv tillsyn. NOU har vid
olikatolkningar, t.ex. i kartldggningen av vilka organisationer som omfattas
av LOU (Senot 1), inte kunnat uppna ett resultat med granskningen i de fall
den granskade organisationen inte galv blivit eller velat bli dvertygad om
NOU:s uppfattning att LOU géller for deras upphandling.

NOU har i skrivelser till regeringen papekat vikten av att kunna faststélla
eller genom ngon annan fa faststallt vilka som omfattas av regelverket.

Nedan lamnas kommentarer till utredningens forslag
Forslag till tillsynslag

Den fored agnatillsynslagen forefaller inte medfora ndgra uppenbara
fordelar for namndens tillsynsverksamhet. Detta kan vara ett utslag av att
namndens verksamhet & svar att jamféra med annan tillsynsverksamhet.
Stravan efter enhetliga begrepp och definitioner for statlig tillsyn &r
véllovlig, men det forefaller som de skilda tillsynsmyndigheterna har sa
olika forutsattningar att det & svart att hitta en gemensam begreppsflora
som &r tydlig och enkel att anvanda.

Forslag till definition av begreppet tillsyn

Utredningen foreslar i sin definition av begreppet tillsyn att verksamheten
forutom granskning ocksa kan omfatta beslut om atgarder som syftar till att
vid behov astadkomma réttelse av den objektansvarige. NOU:s
tillsynsverksamhet avseende enskilda upphandlingsérenden kan i princip
aldrig syftatill att en upptackt overtradel se skall repareras. Om NOU vid en
tillsynsinsats upptacker en 6vertrédelse av LOU har upphandlingeni de allra
flestafall avslutats med ett civilréttdigt bindande avtal. NOU kan, salange
nuvarande sanktionsmajligheter rader som begransar sig till leverantorer, i
dessafall endast konstatera att en Gvertrédel se skett och att rutiner bor
utarbetas s att ett sadant fel inte upprepas.

En granskning av upphandlande enheters internariktlinjer, upphandlings-
policies och andra styrande generella dokument kan medféra att de réttas
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eller andras efter att eventuellafelaktigheter har iakttagits vid
granskningsinsatsen. NOU:s papekanden begransas emellertid av den
kommunala gl vstyrelsen.

Utredningen tar fasta pa att tillsyn bestar av tva moment, namligen
granskning och ingripande. Granskning innebér att ett tillsynsorgan
overvakar tillsynsobjekt inom sitt tillsynsomrade genom aterkommande
inspektioner hos objektet eller i andra former, t.ex. genom granskning av
ingivna handlingar.

NOU:s storlek och anslag medger inte en tillsynsverksamhet dér
upphandlande enheter upplever ett realistiskt hot att tillsynsmyndigheten
skall anméala sig och genomfora en granskning. Att aterkommatill en
upphandlande enhet efter en granskning uppfattas sannolikt och med viss
réatt som tamligen uteslutet, i vart fall om en viss spridning efterstrévas bland
vilka upphandlande enheter som ska bli foremal for en tillsynsinsats. |
klagomalsarenden fran leverantorer som NOU handl&gger och dar en
overtradelse av LOU har férekommit, terkommer NOU normalt till den
upphandlande enheten efter en visstid for att enheten skall redovisade
atgarder som har vidtagits pa grundval av granskningen.

Forslag till ingripandemdjligheter

| den foreslagna tillsynslagen finns en gemensam katal og med
ingripandemajligheter "som i princip allatillsynsorgan bor kunnafa
mojlighet att anvandavid sin tillsyn”. NOU konstaterar att de ingripanden
som foresl &s, férutom mojligen " anméarkning”, inte passar sarskilt va pa
tillsynen 6ver den offentliga upphandlingen. Anledningen till att de andra
inte passar ar betréffande ” dtgardsforelaggande” och "réttelse” att syftet
med dem & att astadkomma réttel se vid avvikelser fran vad som géller for
den tillsynspliktiga verksamheten. Om ett civilrattsligt bindande avtal
ingétts efter en konstaterad otill&ten direktupphandling kan inte
tillsynsmyndigheten, g heller en domstol eller en konkurrent till den
leverantér som erhalit kontraktet alagga den upphandlande enheten att bryta
kontraktet och genomféra en ny upphandling i enlighet med lagstiftningen.

Ingripandet " dterkallelse” |ampar sig inte heller for NOU:s verksamhet.
Aterkallelse fores &s kunna ske av tillstand eller liknande for en
tillstandspliktig verksamhet vid ett allvarligt asidosattande av vad som géller
for den tillstandpliktiga verksamheten. Det &r inte heller aktuellt for NOU
att tillgripaingripandet "forbud” att fortsétta en tillstandspliktig verksamhet.

| forslaget anges att ”anmarkning” skall kunnabli aktuellt vid mindre
allvarliga dvertradel ser och NOU konstaterar hérvidlag att om Gvriga
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fored agnaingripanden inte passar in pa NOU:s verksamhet krévs nagot
annat och stangare ingripande for allvarliga Gvertradel ser.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid namnd-
sammantréde den 17 februari 2005 i vilket deltog kammarréttslagmannen
Lisbeth Edlund, ordférande, kommerserédet Bengt Agild, teknologie doktor
Borje Hed, chefguristen Hans Ekman, chefguristen Dan Holke,
verkstallande direktdren Merit 1srael sson, upphandlingschefen Lisbeth
Johnson och forbundsjuristen Eva Sveman. Beslutet fattadesi nérvaro av
NOU:s kanslichef Margareta Hentze och chefgjurist Michael Slavicek efter
foredragning av jur.kand. Camilla Graf Morin. Beslutet expedierasi
enlighet med foredragandens forslag.
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