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1.1

Né&ringsdepartementet
103 33 STOCKHOLM

Remiss av Konkurrensverkets skrifter angdende lagen (1994:615) om
ingripande mot otillborligt beteende avseende offentlig upphandling
samt av Naringsdepartementets promemoria Gruppundantagens
rattsliga stallning

Néamnden fér offentlig upphandling (NOU), som med stéd av 7 kap. 9 8
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) utdvar tillsyn 6ver
den offentliga upphandlingen, har anmodats att inkomma med yttrande
Over rubricerade skrift och promemoria.

Sammanfattning

NOU har alltsedan mitten av 1990-talet férordat — och forordar altjamt —
att lagen (1994:615) om ingripande mot otillborligt beteende avseende
offentlig upphandling upphé&vs och att tillsynen pa upphandlingsomradet
forbéttras genom att infora sanktioner och mgjligheter for tillsynsmyndig-
heten att vacka talan rérande tilldmpning av LOU vid domstol.

NOU har ingen erinran mot vad som foreslas i Néaringsdepartementets
promemoria Gruppundantagens réttsliga stéllning.

Lagen (1994:615) om ingripande mot otillborligt beteende avseende
offentlig upphandling (L1U)

Forslaget

Konkurrensverket foreslar att LIU omgadende bor upphédvas. Verket
bedomer att lagen inte & andamasenlig, bl.a. eftersom den har mycket
begransad rackvidd samt & komplicerad och oklar pa flera punkter. La-
gens oklarheter och ineffektiva sanktionssystem anses vara en viktig for-
klaring till att mycket fa klagoma kommit in till verket och att inget av
dessa foranlett ett ingripande. Konkurrensverket anser istéllet att tillsynen
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pa upphandlingsomradet bor forbéttras genom att det infors sanktioner och
mojligheter for tillsynsmyndigheten att vacka talan rérande tillampning av
LOU vid domstol.

Bakgrund

Tanken att upphava LIU och ait ge tillsynsmyndigheten talerdtt vid
domstol &r inte ny. Frégorna har behandlats i ett flertal utredningar och
rapporter altsedan mitten av 1990-talet. NOU har sdvé vid dessatillféllen
som i andra sammanhang framhallit det som Konkurrensverket nu anfor i
sin skrivelse.

LOU inférdes 1993 och samma & bildades NOU. | prop. 1992/93:88
betonades sarskilt att talerétt for tillsynsmyndigheten inte ansags lampligt
inledningsvis, men att behovet av sadan senare skulle Gvervégas.

LIU infordes 1994. NOU anforde i sitt remissvar till utredningen som
foregick lagforslaget att en sadan reglering borde inordnasi LOU.

NOU framholl 1995 i en skrivelse till regeringen att det kréavdes nya
réttsmedel for att effektivare komma till rétta med asidoséttande av upp-
handlingsreglerna. Det borde bl.a. goras majligt att ingripa mot otill&tna
direktupphandlingar och andra alvarliga beteenden, sa som férlangning
och omférhandling av avtal och bibehdllande av avtal som I6per tills vida-
re utan nagon konkurrensutséttning. NOU pétalade, att aven fragan om
faststéllande av vilka organisationer som & upphandlande enheter borde
utredas.

| Riksdagens revisorers rapport 1997/98:3, Offentlig upphandling,
foredogs bl.a. att LOU och LIU skulle sammanforas till en lag sa att ala
aspekter pa upphandlingsforfaranden técks av samma lag, att réttsmedel
skulle skapas som i praktiken mojliggor ingripande i de fal nér upphand-
lingsreglerna asidosétts, t.ex. otilldten direktupphandling, otilldten for-
langning av avtal eller bristande annonsering samt att NOU och bransch-
organisationer skulle ges talerétt i domstol, i vart fall sdvitt avser dver-
provning. | sitt remissvar i februari 1998 tillstyrkte NOU dessa férslag.

NOU uppmérksammade 1999 regeringen pa att vissa kommunala bolag
inte ansdg sig vara upphandlande enheter i LOU: s mening trots att NOU
ansdg detta. | skrivelsen framholl NOU sitt behov av att kunna identifiera
tillsynsobjekt och att kunna utéva en effektiv tillsyn dver de organisationer
som omfattas av LOU. NOU erinrade &ven om att Sveriges internationella
ataganden kréver att de upphandlande enheterna kan identifieras.

| Upphandlingskommitténs delbetdnkande Effektivare offentlig upphand-

ling — for fortsatt valfard, trygghet och tillvaxt (SOU 1999:139) féreslogs
bl.a. att LOU borde forses med ett forstarkt sanktionssystem och att till-

NOU1

2(5)



NAMNDEN FOR Diarienummer
m OFFENTLIG 2007/0092-22
UPPHANDLING

1.9.

1.10.

1.11.

1.12.

1.13.

1.14.

synsmyndigheten borde ges Okade befogenheter, framfor allt talerdtt i
overprovnings- och marknadsskademdl. NOU tillstyrkte anyo dessa for-
dlagi sitt remissvar den 10 mars 2000.

NOU vyttrade sig den 28 augusti 2001 6ver Upphandlingsutredningens
slutbeténkande " Mera varde for pengarna’ (SOU 2001:31). NOU framhdll
sarskilt vikten av skyndsamma étgéarder vad galler tillsynsmyndighetens
organisation och befogenheter. Likasa framholl NOU att frdgan om de i
delbeténkandet foreslagna nya sanktionsformerna marknadsskadeavgift
och vite var bradskande att |6sa.

| sitt yttrande den 17 februari 2005 6ver Tillsynsutredningens slutbetan-
kande Tillsyn — forslag om en tydligare och effektivare offentlig upphand-
ling (SOU 2004:100) framholl NOU likasa att bristen pa effektiva sank-
tioner har forsvarat en effektiv tillsyn.

Den 9 maj 2006 uppmarksammade NOU anyo regeringen pa att vissa
kommunala och statliga bolag inte anser sig vara upphandlande enheter
enligt LOU och darmed enligt namndens beddmning bryter mot svensk lag
och vid upphandlingar 6ver tréskelvardena aven mot EG: s upphandlings-
direktiv.

Frégorna om att upphdva LIU och att infora effektiva sanktioner och
taleratt for tillsynsmyndigheten har tagits upp vid flera tillfdlen an de
ovan namnda. Frégorna har som framgdr ovan utretts flera ganger under
de senaste tolv aren. | inget fall har emellertid dessa utredningar och for-
slag lett till nagon lagandring.

Overvéaganden

Den offentliga upphandlingen omsétter ca. 400 — 500 miljarder kronor per
ar. Upphandlingsmarknaden utgor darmed en véasentlig del av den totala
svenska ekonomin. Under de senaste dren har antalet Gverprévningar vid
forvaltningsdomstol okat vasentligt. Trots detta framgar det av Konkur-
rensverkets skrivelse att verket under aren 2003 — 2007 endast haft nio
skriftliga klagoma som rort LIU och att inget av dessa kunnat leda till ett
ingripande. Det kan redan mot den bakgrunden inte réda nagon tvekan om
att L1U &r en ineffektiv lag.

NOU har under hela sin 14-ariga verksamhetstid saknat talerdtt vid
domstol. Det har tvivelsutan forsvarat dess méjligheter att verka for rege-
lefterlevnad och en effektiv upphandling. Eftersom NOU inte har kunnat
fa sina bedémningar rérande dvertradelser av LOU prévade i domstol, har
vissa upphandlande enheter struntat i dessa beddmningar. De mest flagran-
ta exemplen ror bolag som i strid mot NOU: s bedémning inte anser sig
vara upphandlande enheter, sasom exempelvis AB Svenska Spel och
Framtidenkoncernen i Goteborg. Avsaknaden av talerétt gor att svenska
staten genom sin tillsynsmyndighet inte kan faststdlla huruvida dessa ar
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upphandlande enheter enligt LOU och gemenskapsrétten. Sverige riskerar
darmed att brista i uppfyllelsen av sina skyldigheter enligt EG-direktiven
(jfr t.ex. Mal C-283/00 K ommissionen mot Spanien).

Enligt NOU: s uppfattning & sdlunda effektiva sanktioner och taleratt
nodvandiga forutsattningar for att tillsynsverksamheten skall kunna bedri-
vas effektivt. Tillsynsmyndighetens talerétt far framfor allt anses ha bety-
delse vid allvarligare 6vertradelser, framst frégestaliningar som ror vilka
juridiska personer som omfattas av LOU och vilka typer av transaktioner
som &r upphandlingspliktiga. Det mesta talar dock mot att tillsynsmyndig-
heten i nagon storre utstrackning verkligen skulle behova tillgripa sin moj-
lighet att driva domstolsprocesser rérande dvertradelser mot LOU. Till-
synsmyndigheten i Danmark — Konkurrencestyrelsen — har talerétt men
behover, savitt NOU forstar, relativt sillan anvanda sig av denna majlig-
het. Redan det forehdllandet att tillsynsmyndigheten har talerétt synes
istallet medféra att upphandlande enheter visar storre beredvillighet att
folja dess bedémningar rorande enskilda regel vertradel ser.

Sammanfattningsvis vidhaller NOU sin uppfattning att LIU bor upphévas
och att tillsynen bor forstérkas genom sanktioner och talerétt for tillsyns-
myndigheten. Det senare kan med fordel utredas inom ramen for Sveriges
stallningstagande till nya rattsmedelsdirektiv som forvantas bli antagna
Inom den narmaste tiden.

Gruppundantagens rattsliga stallning
Forslaget

Néringsdepartementet foreslar att bestammelserna om gruppundantag bor
behdllas men att dessa bestammelser, som idag finns i férordningar, bor
ersattas med sdrskilda lagar till vilka konkurrenslagen hanvisar.

Overvéaganden

Fordaget att ersétta férordningarna om gruppundantag med lagar med
sammainnehall har foranletts av att det har ifrégasatts huruvida regeringen
enligt grundlagen haft kompetens att utfarda dessa férordningar. Ford aget
berdr inte direkt ndgon fraga som ligger inom NOU: stillsynsansvar. NOU
har ingen erinran mot forslaget.
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Beslutet om utformningen av detta yttrande har fattats vid nédmndsam-
mantréde den 23 augusti 2007, i vilket deltog kammarrattslagmannen Lis-
beth Edlund, ordférande, kommerseradet Bengt Agild, teknologie doktor
Borje Hed, chefguristen Dan Holke, upphandlingschefen Lisbeth Johnson,
verkstallande direktéren Anna Lefevre Skjoldebrand och férbundsjuristen
Eva Sveman. Beslutet fattades i nérvaro av kanslichefen Margareta Hentze
efter foredragning av jur. kand. Anders Svenson. Yttrandet expedieras i
enlighet med foredragandens forslag.
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