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Arbetsmarknadsdepartementet
103 33 Stockholm

Betankandet Marknadsorienterade styrmedel pa arbetsmiljoomradet
(SOU 2009:97)

Sammanfattning

I betankandet forslas bl.a. andringar i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling
(LOU) géllande uteslutning av leverantorer. Konkurrensverket yttrar sig endast
over detta forslag och har i 6vrigt inga synpunkter.

Konkurrensverket avstyrker betankandets forslag om inférande av en absolut
uteslutningsgrund inom det direktivstyrda omradet i LOU. Skilen till detta ar
bl.a. Konkurrensverket inte kan finna stod i EU-rétten for att inféra en absolut
uteslutningsgrund och att det saknas behov av en bestimmelse av denna typ i
LOU. Det ar vidare oklart i vilken omfattning som forslaget ska gélla da inte
upphandlingar inom lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten,
energi, transporter och posttjanster (LUF) eller upphandlingar under troskelvar-
dena 15 kap. LOU respektive LUF har beaktats samt att ndgon konsekvensanalys
avseende forslagen inte har foretagits. Forslaget ar aven svart att forena med
statsmakternas mal om att fa enklare regler inom upphandlingsomradet for fore-
tag och inte minst for sma och medelstora foretag. Dessutom framgar det inte av
betdnkandet pa vilket satt arbetsmiljons potential tas till vara genom det lamnade
forslaget. Konkurrensverket delar till stora delar den uppfattning som Eva Kovar
ger uttryck for i det sarskilda yttrandet vad galler forslaget om dndring av LOU.

De forslag som lamnas i betankandet har ett lovvart syfte och visar pa att arbets-
miljo kan och bor vara ett konkurrensmedel. Emellertid forekommer det flera fel-
aktigheter i det avsnitt som redogor for upphandlingsreglerna och dess betydelse.
Utredningen har till stora delar missforstatt upphandlingslagstiftningen. Detta
innebar enligt Konkurrensverket att de slutsatser som dras i betankandet i flera
delar vilar pé felaktig grund.
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Konkurrensverkets utgangspunkter vid bedomning av forslaget.

En forutsattning for en val fungerande konkurrens och en effektiv resursanvand-
ning &r bl.a. att samtliga foretag foljer géllande regler sdsom arbetsmiljolagstift-
ningen. Till detta hor att det finns en effektiv tillsyn av géllande regler och att be-
rorda myndigheter har lampliga befogenheter och sanktionsmdjligheter for att
komma till ratta med Overtradelser av reglerna.

Huvudsyftet med de gemenskapsrattsliga bestimmelserna angaende offentlig
upphandling ar fri rorlighet for varor och tjanster och att omradet ska 6ppnas for
icke snedvriden konkurrens i alla medlemsstater.! EU-domstolen har slagit fast att
samordningen pa gemenskapsniva av forfaranden vid offentlig upphandling syf-
tar till att undanrdja hinder for den fria rorligheten f6r varor och tjanster och att
skydda de ekonomiska aktdrernas intressen vilka ar etablerade i en medlemsstat
och vilka onskar erbjuda varor eller tjanster at de upphandlande myndigheterna i
en annan medlemsstat.?

LOU och LUF ér inte i alla delar latta att tillampa och det kan i manga fall vara
svart att genomfora framgangsrika och regelratta upphandlingar. Flera forslag har
pa senare tid lamnats for att den offentliga sektorn i 6kad omfattning ska anvanda
koparrollen for att nd andra samhéllsmal dn de som primart galler for upphand-
lingsreglerna. De problem som detta kan leda till ar bl.a. att upphandlingsreglerna
blir mer komplicerade. Ett av Konkurrensverket mal ar att upphandlingsproces-
sen inte ska forsvaras till nackdel for den offentliga sektorns méjlighet att inga
avtal samt dven underlatta for sma och medelstora foretag att vara med och tavla
om offentliga kontrakt.

3.7 Upphandling

Den redogorelse for vad offentlig upphandling &r och hur den fungerar &r enligt
Konkurrensverkets uppfattning felaktig i stora delar. I betdankandet anvéands bl.a.
begrepp som dr fraimmande for offentlig upphandling och betydelsen av vissa
begrepp har missforstatts. Det forekommer dven direkta felaktigheter, bl.a. han-
visning till upphédvd lag. Vidare har LOU:s tillampliga omrade missforstatts. Det
har i betankandet helt bortsetts fran forsorjningssektorerna samt upphandlingar
av B-tjanster och under troskelvardena. Problemen i detta avsnitt spiller over pa
de lamnade forslagen i avsnitt 4.3. Konkurrensverket har noterat bl.a. féljande
felaktigheter pa sidorna 57 — 62.

Vid punkten “Planering och bestimmande av upphandlingens féremal och var-
de..” anges felaktigt att LOU inte ar tillamplig under troskelvarden. I LOU liksom
i direktivet gors skillnad mellan A- och B-tjanster samt for upphandlingar 6ver
respektive under vissa troskelvarden, som dessutom har olika nivaer beroende pa

1 Se bl.a. EU-domstolens dom i mal C-26/03 Stadt Halle, punkt 44.
2 Se bl.a. EU-domstolens domar i malen C-470/99 Universale-Bau, C-380/98 University of
Cambridge och C- 237/99 Kommissionen mot Frankrike.
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foremalet f6r upphandling. For upphandlingar under dessa troskelvarden samt
for B-tjanster, som séledes befinner sig utanfor det direktivstyrda omréadet, galler
15 kap. LOU. Sverige har sdledes valt att reglera ocksa upphandlingar som inte
omfattas av direktiven. Se vidare 1 kap. 2 § LOU for lagens tilliampningsomrade.

I utredningen anvands begreppet “lamplighetspréovning”. Detta begrepp ar inte
nagot som anvands i upphandlingssammanhang. Konkurrensverket menar att
korrekt bendmning hade varit kvalificering av leverantdr. Se vidare 11 kap. 1 § LOU
for en redogorelse for processen.

Det anges vidare att “Slutligen ska de kvalificerade leverantorerna provas mot
utvarderingskriterierna i forfrdgningsunderlaget med hansyn till den valda ut-
varderingsgrunden samt eventuella séirskilda kontraktsvillkor”. Det dr inte de kvali-
ficerade leverantdrerna som provas mot utvarderingskriterierna i forfragningsun-
derlaget, det dr anbudet i sig som ska utvarderas. Sarskilda kontraktsvillkor far
inte vara urvalskriterier eller tilldelningskriterier. Om en leverantor inte antar de
sarskilda kontraktsvillkoren ska anbudet forkastas da det inte foljer forfragnings-
underlaget. Korrekt ar darfor ”Slutligen ska anbudet provas mot de i forfrag-
ningsunderlaget angivna utvarderingskriterierna”.

Vad galler redogorelsen for proportionalitetsprincipen delar inte Konkurrensver-
ket slutsatsen att ett sarskilt kontraktsvillkor skall vara proportionerligt i forhal-
lande till kontraktet i ovrigt. Proportionalitetsprincipen innebar att alla atgarder
som vidtas ska vara bade nddvandiga och lampliga med hansyn till det syfte som
efterstravas. I valet mellan olika atgarder ska en medlemsstat vélja den atgard
som leder till minsta mgjliga storning for den ekonomiska verksamheten.® I fraga
om kontroll av uppfyllande av villkor galler enligt praxis fran EU-domstolen att
det maste vara mdjligt att kontrollera om ett krav faktiskt uppfyllts.*

Under rubriken ”sociala hansyn” gors en hanvisning till 2 kap. LOU som enligt
betdnkandet ska gélla for varuupphandlingar. Detta stimmer emellertid inte. I lag
(1992:1528) om offentlig upphandling, vilken nu ar upphavd och ersatt av LOU,
rorde 2 kap. varuupphandlingar. Nu gallande LOU har en annan uppbyggnad
och konstruktion. Hanvisningen till 2 kap. ar darfor felaktig.

Betraffande SOU 2006:28 och betankandets forslag om att upphandlande myndig-
heter/enheter bir stélla miljokrav har regeringen den 17 december 2009 6verlam-
nat remiss till lagradet avseende forslag till andring i LOU. Regeringen foreslar att
det ska inforas bestammelser i LOU och LUF som anger att upphandlande myn-

3 Se t.ex. EU-domstolens dom i mal 15/83 Denkavit Nederland eller forstainstansrattens
dom i mal T-260/94 Air Inter mot Kommissionen.

4 Se mal C-448/01 EVN och Wienstrom GmbH mot Republiken Osterrike, punkt 72 samt
domslutet.
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digheter och enheter bor beakta miljohansyn och sociala hdnsyn i sina upphand-
lingar i den utstrackning det ar pakallat med hansyn till upphandlingens art.>

Det ar forfragningsunderlaget som utgor grunden f6r upphandlingen. For att kra-
ven pa forutsebarhet, likabehandling (transparens) ska kunna uppnas ska samtli-
ga krav som stalls finnas med i forfragningsunderlaget. Detta innebar att kvalifi-
kations- och utvarderingskriterier ska vara angivna i forfragningsunderlaget samt
i annonsen. Vasentliga forandringar ar sedan inte mojliga att gora och nagra nya
krav ar darfor inte mdojliga att stélla i ett senare skede i processen.

4.3 Arbetsmiljokrav i upphandlingen
Konkurrensverket avstyrker forslaget.

Konkurrensverket ifragasatter att det forslag som lamnas i betankandet rérande
offentlig upphandling ligger inom det av regeringen lamnade uppdraget. Pa vil-
ket sdtt som det lamnade forslaget skulle kunna vara ett marknadsorienterat
styrmedel innebadrande att arbetsmiljons potential tas till vara framgar enligt Kon-
kurrensverkets beddmning inte av betankandet.

Konkurrensverket onskar tydliggora att gdllande rétt rérande andra materiella
fragor givetvis ar gallande ratt daven vid offentlig upphandling. Det saknas darfor
behov av den bestammelse som utredningen foreslar i LOU. Lagar och regler gal-
lande exempelvis arbetsmiljo ar tillampliga i en upphandlingssituation utan sar-
skild hanvisning.

Enligt Konkurrensverkets bedomning ar det framforallt fraga om det ar majligt att
i 10 kap. LOU, d.v.s. inom det direktivstyrda omradet, fora in en absolut grund
for uteslutning av leverantorer. Konkurrensverket ar av den uppfattningen att en
sadan grund med hénsyn till de grundldggande principerna, och da speciellt prin-
ciperna om icke-diskriminering, likabehandling och proportionalitet samt EU-
domstolens praxis pa omradet, svérligen kan inforas i LOU pa det sétt som fore-
slas i betankandet. EU-domstolen har i ett flertal mal bedomt att gemenskapsrat-
ten ska tolkas pa sa satt att den kan utgora hinder f6r en nationell lagstiftning i
vilken det foreskrivs automatisk uteslutning av anbudsgivare. Domstolen har i
dessa fall angett att sddana nationella bestammelser inte dr forenliga med princi-
perna om likabehandling eller proportionalitet samt att de kan ha en avhallande
verkan pa naringsidkare i andra medlemsstater.

Vidare menar Konkurrensverket att sa som forslaget ar utformat, d.v.s. att an-
budsgivare ska uteslutas fran upphandling om denne inte har fullgjort vad som

5 Lagrddsremiss Nya rattsmedel m.m. pa upphandlingsomradet av den 17 december 2009,
s 251f, s 300 samt s 352.

6 Se bl.a. C-213/07 Michanik, C-538/07 Assitur, C-299/02 Kommissionen mot Nederlander-
na, C-433/04 Kommissionen mot Belgien, C- 376/08 Consorzio stabile m.fl.
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foreskrivs om skyldighet att undersoka riskerna i verksamheten, utan att det nar-
mare preciseras vad en leverantor ska ha utfort eller pa vilket sitt leverantoren
ska visa att denne uppfyller kravet inte ar forutsebart vare sig for en leverantor
eller for en upphandlande myndighet.

Négon beskrivning av eller exempel pa hur de foreslagna kraven eller villkoren
avseende arbetsmiljon skulle kunna utformas saknas helt i betankandet. Betdn-
kandet anger att ”[k]raven kan ocksd utformas pa ett relativt enkelt och lattillam-
pat sdtt” utan att nagra forslag ges. Konkurrensverket delar inte uppfattningen att
kraven skulle vara mdgjliga att utforma pa ett relativt enkelt satt.

Konkurrensverket anser att om en absolut uteslutningsgrund skulle inféras i LOU
eller LUF ska denna skrivas in direkt i dessa lagar och inte genom en teknik med
hanvisning till en annan lag som foreslds i betankandet.

Konkurrensverket saknar en narmare analys i betinkandet av den foreslagna be-
stimmelsen jamford med 10 kap. 2 § punkten 4 i LOU vari anges att leverantorer
far uteslutas fran att delta i en upphandling om leverantoren har gjort sig skyldig
till allvarligt fel i yrkesutdvningen och den upphandlande myndigheten kan visa
detta. En leverantors underlatenhet att f6lja arbetsmiljolagstiftningen skulle kun-
na innebdra att denne gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen.” Emel-
lertid ar det inte mojligt att sdga att sa alltid maste vara fallet utan det ar istdllet en
fraga att bedoma i varje enskilt fall.

Konkurrensverket saknar ocksa redogorelse for vad som skulle kunna galla for
upphandlingar inom férsorjningssektorerna samt for B-tjanster och under troskel-
vardena, upphandlingar som omfattas av 15 kap. LOU respektive LUF.

Konkurrensverket vill ocksa erinra om det arbete som pagar med regelférenkling
pa omrddet for offentlig upphandling.® En dandring i enlighet med betankandets
forslag star enligt Konkurrensverket i strid mot regeringens mal att minska fore-
tagens administrativa kostnader med minst 25 procent till hosten 2010.

5 Konsekvenser av utredningens forslag, avsnitt Arbetsmiljokrav i upphand-
lingen

Konkurrensverket kan inte finna ndgon redogorelse for konsekvenserna av forsla-

get i sin helhet. Konkurrensverket saknar exempelvis redogorelse for konsekven-

ser for den gransoverskridande handeln, hur forslaget skulle paverka upphand-

lande myndigheter och enheter samt leverantorer och hur dessa stiller sig till an-

givet forslag.

7 Se vidare Prop. 2006/07:128, s. 241f och 389-390.
8 Se Ds 2009:30 Nya réattsmedel m.m. pa upphandlingsomradet, s 244f samt tidigare
namnd lagradsremiss av den 17 december 2009, s 2571.
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Det saknas redogorelse for huruvida det dr vanligt eller ovanligt att foretag inte
utarbetar skriftliga riskbedomningar.

Konkurrensverket kan heller inte f6lja resonemanget om att forslaget skulle leda
till kostnadsminskningar.

Detta yttrande har beslutats av generaldirektoren. Foredragande har varit Helena
Henriksson.

Dan Sjéblom
Helena Henriksson
Kopia till

Naringsdepartementet, Enheten fér marknad och konkurrens
Finansdepartementet, Enheten fér upphandlingsratt



