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Remissyttrande 6ver SOU 2004:131 Konkurrensbrott — En
lagstiftningsmodell

Namnden fér offentlig upphandling (NOU) utdvar, med stdd av 7 kap. 9 §
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU), tillsyn éver den
offentliga upphandlingen.

NOU begransar sitt remissyttrande till de fragor som har beréring med
offentlig upphandling.

Kort om uteslutning av leverantérer

Vid Oppen upphandling och forenklad upphandling & huvudregeln att alla
leverantorer har rétt att delta. PA motsvarande sétt har allaleverantorer ratt
att anstka om att falamna anbud vid selektiv upphandling, férhandlad
upphandling och urvalsupphandling. Av 1 kap. 17 § 1 st. LOU framgéar dock
att en leverantor kan uteslutas fran deltagande i upphandling om vissa
forutsattningar (uteslutningsgrunder) &r for handen. S& &r bl.a. fallet om
leverantOren & domd for brott avseende yrkesutévningen enligt
lagakraftvunnen dom, eller om han har gjort sig skyldig till alvarligt fel i
yrkesutévningen och den upphandlande enheten kan visa detta (punkterna 3
och 4 i ovan namnda lagrum). Tillampningsomradet for dessatva
uteslutningsgrunder &r till viss del dverlappande, eftersom ett brott avseende
yrkesutévningen i flertalet fall aven torde utgora ett allvarligt fel i
yrkesutévningen. Bevisbordan for att leverantoren pa ett alvarligt sétt
brustit i sin yrkesutovning avilar den upphandlande enheten.

LOU och en kriminalisering av dvertradelser av bestammelsernai 6 §
konkurrenslagen och artikel 81 i EG-fordraget

NOU anser att en effektiv och langsiktigt trovardig offentlig upphandling,
utover tydliga upphandlingsregler med effektiva sanktioner mot dem som
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asidosétter reglerna, & beroende av va fungerande marknader med réttvis
och effektiv konkurrens mellan olika leverantorer. Detta forutsatter saval
tydliga och effektiva konkurrensregler, som en effektiv Gvervakning och
lagforing av Overtradelser av konkurrensreglerna. NOU anser det sarskilt
betydelsefullt att regel systemet utformas sa att anbudskarteller kan avsl6jas
och beivras. Det kan dock, enligt NOU:s mening, ifragasattas om en
kriminalisering av den typ som utredningen haft i uppdrag att foresla ar en
effektiv metod for att uppna detta.

NOU noterar att utredningen i betdnkandets konsekvensanalys (kapitel 10
Konsekvenser av forslagen) pekar pa flera negativa konsekvenser av en
kriminalisering av Gvertrédelser av bestammelsernai 6 § konkurrenslagen
(KL) och artikel 81 i EG-fordraget. Bland dessa namns bl.a. att effekten av
det svenska programmet for eftergift och nedséttning av konkurrens-
skadeavgift (det s.k. leniencysystemet) till stor del kommer att gaforlorad
om en kriminalisering genomfors, och att Sveriges méjligheter att fadel av
uppgifter inom nétverkssamarbetet med EG-kommissionen och de andra
med|emsstaternas konkurrensmyndigheter kommer att begransas. NOU
noterar ocksa att sakkunnige Nils Wahl och experten Ylva Qvarnstrom i
sarskilda yttranden framfor kritik av sddan dignitet att det narmast far
uppfattas som att de avstyrker utredningens forslag. Nils Wahl anser t.ex. att
det ”... vore férodande for konkurrensdvervakningen i Sverige om
Utredningens forslag kom att genomféras.” Aven experten Anders Stenlund
betonar i sitt sarskilda yttrande de problem som skulle uppsta om en
kriminalisering genomférdes. NOU noterar éven att utredningens
sekreterare advokaten Per Karlsson i en artikel i Dagens Industri den 21
februari 2005 stéllt sig tveksam till en kriminalisering och uttryckt att en
sadan till och med skulle kunna visa sig vara kontraproduktiv.

NOU vill mot denna bakgrund anfora foljande. En kriminalisering av
Overtradel ser av bestammelsernai 6 8 KL och artikel 81 i EG-fordraget
skulle inte heller tillfora den offentliga upphandlingen nagra vasentliga
fordelar. En upphandlande enhet som vill utesluta en leverantor fran en
upphandling for att denne dvertratt bestdmmelsernai KL eller EG-férdraget
kan enligt NOU:s mening redan idag gora detta, eftersom en sadan
overtradel se far anses utgora alvarligt fel i yrkesutévningen i den mening
somavsesi 1 kap. 17 8 1 st. 4 p. LOU. Dettatorde for dvrigt inte endast
gélladvertradelser av 6 8 KL eller artikel 81 i EG-fordraget utan aven
overtradelser av andra konkurrensréttsliga bestammel ser sdsom foérbuden
mot missbruk av dominerande stalining i 19 8 KL och artikel 821 EG-
fordraget. En kriminalisering skulle darfér i praktiken inte innebara uttkade
majligheter for upphandlande enheter att utesluta leverantorer som overtrétt
bestammelsernai KL eller EG-fordraget. Att avvakta en lagakraftvunnen

NOU
krpe/2005-0028-22S SOU 2004-131 Konkurrensbrott - En lagstiftningsmodell



O

namnden for offentlig upphandling

DATUM DIARIENR
2005-04-12 2005/0028-22

Kristian Pedersen

dom for uteslutning enligt 1 kap. 17 8 1 st. 3 p. LOU innebér oftast att en
uteslutning kan ske forst |angt efter den begangna dvertréadel sen.

NOU kan inte heller se att en kriminalisering som den foreslagna skulle
gagna den offentliga upphandlingen i nagot annat avseende. NOU anser
tvartom att de férsamrade maojligheter att upptécka anbudskarteller, vilka
kan befaras bli en foljd av att det s.k. leniencysystemet sétts ur spel, pa sikt
kan komma att paverka den offentliga upphandlingen negativt.

Mot bakgrund av de problem som den féreslagna kriminaliseringen skulle
medfdra och da den inte skulle innebéra nagra fordelar for den offentliga
upphandlingen avstyrker NOU utredningens forslag till kriminalisering av
Overtradel ser av bestdammelsernai 6 8§ konkurrenslagen och artikel 81 i EG-
fordraget.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid néamndsamman-
tréde den 12 april 2005 i vilket deltog kommerseradet Bengt Agild,
ordforande, chefguristen Hans Ekman, teknol ogie doktorn Borje Hed,
chefguristen Dan Holke, verkstéllande direktéren Merit | sragl sson,
upphandlingschefen Lisbeth Johnson och férbundsjuristen Eva Sveman.
Beslutet fattades i nérvaro av kanslichefen Margareta Hentze och
chefguristen Michael Slavicek efter foredragning av jur. kand. Kristian
Pedersen. Yttrandet expedierasi enlighet med foéredragandens forslag.
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