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Forord

| denna promemoria foredds att kommuner och landsting far traffa avtal med en annan upphandlande
enhet om att pd kom-munens eller landstingets vagnar i en upphandling besluta om leverantor och anbud
(tilldelningsbedlut) enligt 1 kap. 28 § lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, underteckna upp-
handlingskontraktet eller pa annat sétt avsluta upphandlingen.

Syftet med forslaget &r att underl&tta administrativt och att gora det sa ekonomiskt effektivt som méjligt
for kommuner och landgting att goéra offentliga upphandlingar.

1 Forfattningsforslag

Forslag till lag om ratt for kommuner och landsting att 6verlata beslutanderatt vid samordnad
upphandling

Hérigenom foreskrivs foljande.

En kommun eller ett landsting far tréffa avtal med en annan upphandlande enhet om att p& kommunens
éler landstingets vagnar i en upphandling

1. bedutaom leverant®r och anbud enligt 1 kap. 28 § lagen (1992:1528) om offentlig upphandling,

2. underteckna upphandlingskontraktet, eller

3. paannat sitt avsluta upphandlingen.

Denna lag tréder i kraft den 1 juli 2005.

2 Arendet

Kommuner och landsting samverkar pa olika sétt nar det gdler offentlig upphandling. Vanligt & att
kommuner och landsting 6verldter & en upphandlande enhet att upphandla for deras rak-ning, sk.
samordnad upphandling. Som exempel kan namnas att Statskontoret, Hjdlpmedelsingtitutet och
Kommentus Gruppen AB genomfér samordnade upphandlingar for kommuner och landsting inom en
mangd olika produktomraden.

Samordning av offentlig upphandling resulterar vanligtvis i ett ramavtal fran vilket de samordnade
kommunerna och landstingen avropar sitt behov av varor och tjanster. Bestammelserna om sk.

1
inkopscentraler och ramavtal i de nya upphandlingsdirekti-ven (se avsnitt 3.2) kommer sannolikt att
underlétta framtida samordning.
Ett av de viktigaste momenten under en upphandlingsprocess & den upphandlande enhetens beslut om
vilken leverantér som skall tilldelas kontraktet, det s.k. tilldelningsbesutet. Nar ett tilldelningsbesut om



leverantor fattats skall den upphandiande enheten enligt 1 kap. 28 § lagen (1992:1528) om offentlig upp-
handling (LOU) lamna upplysningar till varje anbudssdkande eller anbudsgivare om beslutet och skélen
for det. Kommuner och landsting far enligt kommunallagens (1991:900) bestammel-ser inte dverldta
tilldelningsbeslutet pa annan. Vid en samordnad upphandling maste darfor de sk. tilldelningsbes uten
fattas av var och en av de kommuner dler landsting som detar i upp-handlingen. Motsvarande
begransningar féreligger om en kom-mun eller ett landsting vill delegera upphandlingens avd utande till
annan. En upphandling kan avslutas genom upp-handlingskontrakt, genom att avtal duts i samband med
enlsk. direktupphandling eller genom att upphandlingen avbryts.

Direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG.

Svenska Kommunfdrbundet och Landstingsférbundet har i en skrivelse till regeringen hemstéllt att det
genom en lag skapas réttdiga maojligheter for kommuner och landsting att Gverldta rétten att fatta sk.
tilldelningsbedlut till andra upphandlande enheter och till féretag som har anknytning till den kommunala
sektorn genom att helt dler delvis égas av Svenska Kommunfér-bundet och Landstingsforbundet (dnr
Fi2003/3502).

3 Bakgrund

3.1 Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
3.1.1 Inledning

Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) reglerar hur kop, leasing, hyra eller hyrkdp av varor,

2
byggentreprenader och tjanster skall ga till. Lagen inforlivar &ta EG-direktiv och innehdler aven
bestdmmelser for sadan upphandling som inte omfattas av gemenskapsdirektiven. LOU reglerar
upphandlings-processen fran och med annonseringen av upphandlingen till tecknandet av
upphandlingskontraktet.

Varu, tjdgnste- och byggentreprenaddirektiven reglerar upp-handling inom den sk. klassiska sektorn (se
avsnitt 3.1.2) medan forsorjningsdirektivet reglerar upphandling inom de sk. forsorj- ningssektorerna (se
avanitt 3.1.2). Upphandlingsdirektiven fér den klassiska sektorn &r inférlivade delvisi 1 ochi 2, 3, 5 kap.
samt delar av 7 kap. LOU. Direktivet for forsorjningssektorerna & framforallt inférlivat genom 4 kap.
men &ven delvisgenom 1 och 7 kap. LOU.

Reglernas syftar till att astadkomma fri rorlighet for varor och tjianster samt framja den fria
konkurrensen.

2
Radets direktiv 93/36/EEG (varuupphandling), 93/37/EEG (bygg- och anlaggningsdi-rektivet), 92/50/EEG (tjanstedirektivet),

93/38/EEG (forsorjningsdirektivet), 89/665/EEG (rattsmedel 1), 92/13/EEG (rattsmedel 1), 97/52/EG (&ndringsdirektiv 1) och 98/4/EG
(andringsdirektiv 11).

3.1.2 Begreppet upphandlande enhet

Inledning



De organisationer som omfattas av LOU kallas upphandlande enheter. LOU skiljer mellan upphandlande
enheter inom den klassiska sektorn och upphandlande enheter inom forsorjnings-sektorerna (vattery,
energi-, transport- och telekommunika-tionssektorerna).

Upphandlande enhet inom den klassiska sektorn

Upphandlande enheter i den klassiska sektorn & enligt 1 kap. 5 8§ LOU statliga, kommunala och andra
myndigheter, bedutande férsamlingar i kommuner och landsting samt sadana bolag, fore-ningar,
samfdlligheter och stiftelser som anges i 6 8. Vidare om-fattas ssmmandutningar av ovan angivna
myndigheter, bedutan-de forsamlingar, bolag, foreningar, samfélligheter, stiftelser och enheter samt
Svenska kyrkans forsamlingar och samfélligheter i frdga om verksamhet som bedrivs enligt
begravningsagen (1990:1144).

| 1 kap. 6 § anges att termen ”upphandlande enhet” innefattar sddana bolag, foreningar, samfalligheter
och stiftelser som har inréttats i syfte att téacka behov i det allménnas intresse, under forutséitning dt
behovet inte & a\/3industriell eller kommersiell karaktér och

1. vars kapital huvudsakligen har tillskjutits av staten, en kommun, ett landsting eler en annan
upphandlande enhet, eler

2. vars upphandling stér under statlig eller kommunal tillsyn eller en tillsyn av en annan upphandlande
enhet, dler

3

| upphandlingsdirektiven anges ”...som till stérre delen finansieras av ...” vilket har en nagot vidare innebé6rd ” ...4n vars kapital
huvudsakligen har tillskjutits av ...".

3. vars styrelse till mer 8n helva antalet ledaméter utses av starten, en kommun, ett landsting eller en
annan upphandlande en-het.

Upphandlande enhet inom férsorjningssektorerna

Av 4 kap. 1 § LOU framgd vilka organisationer som & att be-trakta som upphandlande enheter i
forsorjningssektorerna. Skyldiga att upphandla & de som bedriver ndgon av de beskrivna
verksamheterna:

1. drift eler tillhandahdlande av fasta nét i syfte att betjana allmanheten i fraga om produktion,
transporter, distribution el-ler forsdrjning med dricksvatten, elektricitet, gas eller varme eller av leverans
av sddana nyttigheter till fasta nét,

2. utnyttjande av mark- eller vattenomréden for prospektering eller utvinning av olja, gas, kol eler
andra fasta branden ler for tillhandahdllande av terminaler, flygplatser eller hamnanlagg-ningar,

3. drift av nét i syfte att betjana allménheten i fraga om trans-porter med jarnvag, sparvag, tunnelbana,
buss, trédbuss dler lin-bana,

4. drift éler tillhandahdllande av ett allmént telekommunika-tionsnét eller tillhandahdllande av en eller
flera almanna tele-kommunikationstjanster.

Skillnaden mellan den klassiska sektorn och forsorjnings-sektorerna & att en organisation som inréttats
i syfte att tdcka ett behov i det allménnas intresse och som i dvrigt uppfyller be-stdmmelsernai 1 kap. 6 8
LOU, omfattas av reglernai 4 kap. oavsett om det behov som bolaget inréttats for & av industriell eler
kommersiell karaktér.

En annan vasentlig skillnad gentemot den klassiska sektorn & att &ven privata bolag omfattas av
reglernai 4 kap. LOU om de bedriver nagon av de ovan namnda verksamheterna med sarskilt tillstand
(specidlt eler exklusivt) fran en myndighet.

3.1.3 Ramavtal



Ramavtal har sedan lange anvénts av kommuner, landsting och statliga myndigheter i Sverige och har en
stor utbredning i flera av de 6vriga medlemsstaterna i den Europeiska unionen. Det & framférallt ramavta
som anvands vid samordnad upphandling. | forsorjningsdirektivets artikel 1.6 finns en Kortfattad
bestammel-se om ramavta. Ovriga upphandlingsdirektiv, dvs. inom den klassiska sektorn, saknar
uttryckliga bestdmmel ser for upphand-ling av ramavtal.

Forsorjningsdirektivets bestdmmelse har delvis fatt std modell fér den definition av begreppet ramavtal
som gesi 1 kap. 5 8 LOU. Dér anges att ett ramavtal & ett avtal som ingés mellan en upphandlande enhet
och en eler flera leverantorer i syfte att faststélla samtliga villkor for avrop som gors under en viss

period.
3.1.4 Upphandlingstjansten

Upphandlingsdi rek}iven omfattar med vissa undantag sadana offentliga upphandlingar som éverstiger de

sk. troskelvéardena .

Att upphandla byggentreprenader, varor dler tjanster mot er-séttning for en dler flera upphandlande
enheters rékning utgor en tjarst som i det foljande bendmns som upphandlingstjansten. Av tabeller for den
nomenklatur (Common Procurement Voca-bulary - CPV) som fram till den 16 december 2003 anvants vid
annonsering av upphandlingar inom EU framgar att " konsult-tjanster for upphandling” & en s.k. A-tjanst.
Den senaste CPV-forordningen (2195/2002/EG) saknar motsvarande konverte-ringstabeller men
upphandlingstjansten har knappast omklassifi-cerats darefter. Det innebér att tjanstedirektivet bl Lr

tillampligt i de fall vérdet av upphandiingstjiénsten Overstiger troskelvérdena for tjanster .
Tjanstedirektivets bestammelser finns inforlivade i 1 och 5 kap. LOU. Om vérdet av tjansten i stéllet
understiger det angivna troskelvardet blir i stéllet 1 och 6 kap. LOU tillamp-liga. Av 6 kap. 2 § franmgar att
tjansten far upphandlas direkt fran en leverantor om véardet & |agt eller om det finns synnerligaské. Vad
som avses med |3gt véarde & inte ndrmare definierat i lagen men torde normalt ligga mellan tva och fyra
basbelopp for an-skaffning av upphandlingstjanster. Upphandlande enheter skall vid behov anta riktlinjer
for direktupphandling.

4

Troskelvardena anges i férordningen (2000:63) om troskelvarden vid offentlig upp-handling.

3.1.5 Tilldelningsbeslutet

Ett av de viktigaste momenten under upphandlingsprocessen & den upphandlande enhetens beslut om
vilken leverantor som ska tilldelas kontraktet. Fréan och med den 1 juli 2002 géller sarskilda bestammel ser
som syftar till att underlétta leverantrernas mdj- ligheter att tatillvara sin rétt att anséka om Gverprévning
av till-delningsbes utet.

6

Lagandringen har tillkommit mot bakgrund av bl.a. EGdomstolens dom i det sk. Alcateimalet.
Medlemsstaterna & enligt domstolen skyldiga att tillhandahdlla ett prévnings-forfarande for
tilldelningsbeslutet genom vilket den klagande kan utverka undanrdjande av bedutet, dvs. om
forutsattningarna for detta & uppfyllda. Ett sdant forfarande ska finnas oberoen-de av méjligheten att fa
skadestand nér kontraktet har ingétts.

Principerna i domen har inférlivats genom 1 kap. 28 § och 7 kap. 1 8 LOU. Nér ett tilldelningsbed ut
om leverantor och an-bud fattats ska den upphandlande enheten enligt 1 kap. 28 § [amna upplysningar till
varje anbudssikande eller anbudsgivare om bedutet och skédlen for det. Aven andra leverantorer dn de
som ddtagit i upphandlingen har rét att pd begéran fa ta de av upplysningarna som ror
tilldelningsbeslutet. For manga upp-handlande enheter gdler &ven den grundiagsstadgade offentlig-



hetsprincipen och bestdmmelsernai sekretessagen (1980:100).
5

Troskelvardet for centrala statliga myndigheter &r 1 421 000 kronor. For 6vriga upp-handlande enheter inom den klassiska
sektorn, t.ex. kommuner och landsting samt flerta-let av deras foretag, ar troskelvardet 1 845 000 kronor.

° C-81/98 Alcatel Austria AG m.fl. mot Bundesministerium fir Wissenschaft und Ver-kehr.

Bestdmmel serna om offentliggorande av tilldelningsheslutet géller alla upphandlingsférfaranden utom
s&dan direkt-upphandling som genomforts i enlighet med reglernai LOU.

Né&r den upphandlande enheten fattat tilldelningsbedutet och ldamnat upplysningar om bedutet till
samtliga anbudssokande och anbudsgivare borjar enligt 7 kap. 1 § LOU en tidsfrist pa tio dagar att |6pa.
Under tidsfristen kan en leverantdr som anser att han lidit skada eller kan komma att lida skada ansika hos
allman forvaltningsdomstol om Gverprévning oavsett om det foreligger ett upphandlingskontrakt eller inte.
Motsvarande tidsfrist |6per &ven efter att domstolen upphévt ett interimistiskt besut.

3.1.6 Avslutad upphandling

Upphandlingskontrakt

Ett upphandlingskontrakt & enligt definitioneni 1 kap. 5 8§ LOU ett skriftligt avtal som en upphandlande
enhet ingdr avse-ende upphandling enligt LOU och som undertecknas av parterna eller signeras av dem
med en elektronisk signatur.

En upphandling & att anse som avdutad i den mening som av-ses i 7 kap. 1 8§ forst sedan ett
upphandlingskontrakt foreigger och den lagstadgade tidsfristen om tio dagar 16pt ut (se avsnitt 3.1.5). Nér
en upphandling & avslutad kan Gverprovning inte langre ske (se avsnitt 3.1.7). Vid den tidpunkt da en
upphandling &r avslutad borjar den ettériga fristen for att vacka skadestands-talan att 16pa (se avsnitt 3.18).

Civilréttdigt bindande avta

Upphandlingskontrakt & inte ett formaavta. Det férhdlandet att upphandlingen avslutas med ett
upphandlingskontrakt hindar inte att civilréttdig bundenhet kan uppsta innan ett sadant kon-trakt ingétts.
Frégan om civilréttslig bundenhet regleras inte i LOU utan i lagen (1915:218) om avta och andra
réttshandlingar pa formogenhetsréttens omrade (avtalslagen).

Om civilréttdig bundenhet uppstétt innan upphandlingen av-dutats riskerar en upphandiande enhet att
bli skadestandsskyldig gentemot den leverantor som forst tilldelats upphand-lingskontraktet. Om en
alman forvaltningsdomstol bedutar att upphandlingen skall géras om kan enheten inte rimligtvis fullfél-ja
det forsta avtalet. For att undvika en civilréttsig bundenhet i forhdllande till en viss leverantor innan
upphandlingen &r avslu-tad bor en upphandlande enhet darfor se till att i forfragnings-underlaget ange att
avtal suts genom upphandling§kontrakt. For tiden fram till upphandlingens avdutande kan enheten vidare

véjaatt inga ett villkorat avtal.

Direktupphandling far enligt 6 kap. 2 § anvandas om upp-handlingens vérde & |3gt eller om det finns
synnerliga skél. S&dana upphandlingar far enligt 7 kap. 1 § LOU inte provas efter den tidpunkt da avtal
om upphandlingen déts. Direktupp- handling avd utas siledes med ett civilréttdigt bindande avtal och inte
med ett upphandlingskontrakt.

Avbruten upphandling

En upphandling kan avdutas genom att den avbryts innan upp-handlingskontrakt tecknats eller avtal
ingatts pa annat sétt. Ska-len till ett avbrytande kan vara manga, t.ex. att otillracklig kon-kurrens uppnétts.
| RA 2001 ref. 18 anger Regeringsrétten att LOU inte reglerar besiut om att avbryta en upphandling och



att dverprévning av sddana beslut darmed inte kan ske enligt LOU. Regeringsrétten konstaterar att ett
bedut att avbryta en upp-handling i stélet kan bli foremdl for laglighetsprovning enligt 10 kap.
kommunallagen (1991:900).
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Andringar i lagen om offentlig upphandling, m.m., prop. 2001/02:142 s. 7%.

Sedermera har EG-domstolens i férhandsavgbrande till Oster-rikisk domstol konstaterat att
medlemsstaterna & skyldiga att tillhandahdla domstolsprovning av bedut att derkalla en an
budsinfordran. Ett sddant bedut omfattas bl.a. av de grund-laggande gemenskapsréttsiga reglerna,
framforallt principerna om etableringsfrinet och frihet att tillhandahdlla tjanster. EG-domstolens
avgorande kan komma att forandra réttsléget i Sverige.

3.1.7 Overprovning

| de nledande paragraferna i 7 kap. LOU finns bestdmmelser om 6verprovning av en upphandling.
Samtliga bedut under upp-handlingsprocessen kan overprévas. Om en upphandlande enhet brutit mot
négon bestammelse i LOU och detta medfort att en leverantdr lidit skada eller kan komma att lida skada
skall alman forvaltningsdomstol, dvs. i forsta instans lansrétt, vidta atgarder efter ansokan av den
forfordelade leverantéren. Domstolen kan i dessa fall beduta att upphandlingen skall goras om eller att
den far avdutas forst sedan réttelse gjorts. Rétten far vidare omedetbart besluta att upphandlingen inte far
avdutas innan ndgot annat har bedutats. Ett sddant interimistiskt beslut behdver lans-rétten dock inte
fatta, om den skada eller olagenhet som dtgéar-den skulle medfora kan bedomas vara storre dn skadorna for
le-veranttren.

Av 7 kap. 1 § andra och tredje styckena LOU framgédr att domstolen inte far prova en direktupphandling
efter det att avtal dutits dler annan upphandling efter den tidpunkt da ett upp-handlingskontrakt
foreligger. Annan upphandling an direktupp-handling f&r dock provas till dess att tio dagar gétt fran det att
den upphandlande enheten lamnat upplysningar enligt 1 kap. 28 § LOU (se avsnitt 3.1.5) eller rétten, om

den fattat interimistiskt bedut, upphavt det bedutet.
8
Mal nr C-92/00, Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs -Gesellschaft mbH och staden Wien.

3.1.8 Skadestand

Bestammelser om skadestand finnsi 7 kap. 6-8 88 LOU. Enligt 6 § skall en upphandlande enhet som inte
faljt bestammelsernai LOU ersétta uppkommen skada for en leverantdr. | forarbetena till bestammel sen
uttalades att med uppkommen skada avses inte bara ontdiga kostnader m.m. utan &ven det positiva
kontrakts-intresset (prop. 1992/93:88 sid. 102 f.). | det positiva kontraktsintresset inréknas forutom
nedlagda kostnader aven utebliven vinst. Hogsta domstolen (HD) har i ett avgdrande (NJA 2000 s. 712)
provat fragan om skadestand enligt LOU. HD ansag att goda skal kan anforas for att erséttning som regel
bor utga med ett, med hansyn till bl.a. 6vertradel sens karaktéar, nedlagda kost-nader och utsikter till vinst,
skdigt belopp.

For upphandlingar som gdrs pa férsorjningsomrédena finns en sarskild bestammelse om erséttning vid
brott mot upphandlings-reglerna. En leverantor kan fa ersittning for det negativa kon-traktsintresset, dvs.
for de kostnader som leverantdren har haft nér han har féreberett anbudet och i Gvrigt deltagit i upp-
handlingen (7 8).

Skadestand ar det rattsmedel som dterstar nar avtal dlutits. En-ligt 7 kap. 8 § LOU skall talan om
skadestand véckas vid allmén domstol, dvs. tingsrétt. Fristen for att vacka skadestandstalan réknas fran
den tidpunkt da det foreligger ett upphandlingskon-trakt och det gétt tio dagar fran det att den
upphandlande enhe-ten [amnat upplysningar om tilldelningsbedut enligt 1 kap. 28 § forsta stycket. Véacks



intetalan i tid & rétten till skadestdnd for-lorad.

3.2 De nya upphandlingsdirektiven

3.2.1 Oversyn av upphandlingsbestammelserna

9
| borjan av 2004 antog Europaparlamentet och rédet tva nya upphandlingsdirektiv . Det ena direktivet
konsoliderar bestdm-melserna i varudirektivet (93/36/EEG), byggentreprenad-direktivet (93/37/EEG) och
tjanstedirektivet (92/50/EEG), dvs. direktiven for den klassiska sektorn. Det andra direktivet avser
forsorjningssektorerna och reviderar forsorjningsdirektivet (93/38/EEG).

Den 30 agpril 2004 publicerades direktiven i Europeiska unio-nens officiella tidning och dérefter har
medlemsstaterna 21 mé&-nader pa sig att inforliva direktiven i den nationella lagstiftning-en. Regeringen
har utsett en sérskild utredare med uppdrag att |amna forslag pa genomforande av upphandlingsdirektiven
i svensk lagstiftning (dir. 2004:47). “

Kommissionen har i sin drategi for den inre marknaden 2003-2006 aviserat en Oversyn av
réttsmedel sdirektiven under 2004.

3.2.2 Inkbpscentraler

Inkdpscentraler inom den klassiska sektorn

Enligt det nya upphandlingsdirektivet for den klassiska sektorn far medlemsstaterna faststélla en méjlighet
for flera upphandlan-de myndigheter att anvanda sig av en s.k. inkdpscentral ndr myndigheten anskaffar

byggentreprenader, varor och <'5'|nster.ll Inkdpscentralerna underléttar for de upphandlande enheterna att
samordna sin upphandling. Med upphandlande myndigheter av-ses upphandande enheter enligt
definitionernai 1 kap. 56 88 LOU, bl.a. kommuner, landsting och statliga myndigheter (se avsnitt 3.1.2).

9
Direktiv 2004/18/EG och 2004/17/EG.
10

Kommissionens meddelande till radet, Europaparlamentet, Europeiska och sociala kommittén
och Regionkommittén, Strategin for den inre marknaden, prioriteringar for 2003-2006, KOM
2003/238.

" Artikel 1.10 i direktiv 2004/18/EG.
En inkopscentral & enligt direktivet en upphandlande myn-dighet som

1. anskaffar varor och/eller tjanster som &r avsedda for upp-handlande myndigheter, eler
2. genomfor offentlig upphandling eller ingdr ramavtal om bygg-entreprenader, varor eller tjanster som &r
12

avsedda fér upphand-lande myndigheter.
| det forsta fallet ingdr inkopscentralen avtal och anskaffar va-ror och tjanster som den vidareforsdljer

13
till andra upphandlande myndigheter. | den uppgiften torde ingd majlighet att bista de upphandlande
myndigheterna med lagerhdlIning, viss teknisk kompetens och upphandlingskompetens. | det andra fallet
agerar inkdpscentralen som en upphandlingskonsult vilket innebér att den upphandlande myndigheten &
den part som antingen teck-nar avtalet eller gor avrop pa det ramavtal som inkdpscentralen tecknat.
En upphandlande myndighet som anskaffar byggentre-prenader, varor eller tjanster viaen inképscentral
skalll4anses ha foljt upphandlingsdirektivets bestdmmel ser under forutsattning att inkdpscentralen har gjort

det.
Som tidigare konstaterats skall en upphandlingstjénst enligt gallande lagstiftning upphandlas i de fall
den dvergtiger direkt- upphandlingsbeloppen och synnerliga skél saknas enligt 6 kap. 2 8 LOU. Den nya



bestammelsen om inkopscentraler befriar emellertid de upphandlande myndigheterna frén skyldigheten att
gava upphandla den tjanst som inkOpscentralen utfor, dvs. &en om viss ersittning utgar till

inkpscentralen for tjanstens utfo-rande.
12
13 Artikel 1.10 och 11 i direktiv 2004/18/EG.

Detta framgar med tydlighet av den engelska versionen av bestammelsen "Member States
may stipulate that contracting authorities may purchase works, supplies and/or services from or
through a central purchasing body.”

™ Artikel 11.2 i direktiv 2004/18/EG.

Ink&pscentraler inom forsorjningssektorerna

Forsorjningsdirektivet kan omfatta kommuner och landsting samt deras bolag i den omfattning de bedriver
verksamhet inom de i direktivet angivna sektorerna (vatten, energi, transporter och posttjanster).

Enligt det nya forsorjningsdirektivet far medlemsstaterna fo-reskriva att en upphandlande enhet inom
forsorjningssektorerna far anskaffa byggentreprenader, varor och/dler tjanster med hjdlp av en

ink('jpszr:entrai.15 Regleringen har getts motsvarande utformning som bestdmmelserna i direktivet for den
klassiska seltorn.

3.2.3 Ramavtal i de nya upphandlingsdirektiven

Ramavta inom den klassiska sektorn

Ramavtal & sannolikt den vanligaste avtalsformen nér upp-handlande enheter samordnar sin upphandling.
Som namnts i avsnitt 3.1.3 saknas sérskilda bestdmmelser om ramavtd i direk-tiven for den klassiska
sektorn. | det nya direktivet definieras ramavtal sasom "ett avtal som ingas mellan en eller flera upp-
handlande myndigheter och en eler flera ekonomiska aktorer i syfte att faststélla villkoren for
tilldelningen av kontrakt under en given tidsperiod, sarskilt i fraga om tankt pris och, i tillampli-ga fall,

uppskattad kvantltet" Termen ekonomisk aktor be-tecknar enligt artikel 1.8 sava en varuleverantor som

en tjanste-leverantdr och en entreprendr. Motsvarande definitions-bestdmmel se finns fér de upphandlande
17

enheterna inom forsorj-ningssektorerna.

Ramavtal kan enligt artikel 32 i det klassiska direktivet tecknas med en eller minst tre leverantorer, dvs.
om det finns ett tillréck-ligt antal som uppfyller stéllda kriterier. Tilldelning av kontrakt som grundar sig
pa ett ramavtal med flera leverantorer kan ske genom tillampning av villkoren som faststéllts i ramavtalet
utan fornyad inbjudan att l&mna anbud. Om inte ala villkor faststéllts i ramavtaet sker
kontraktstilldelningen efter det att parterna in-bjudits att [amna anbud pa grundval av samma villkor som
an-gettsi forfrégningsunderlaget till ramavtalet. Om det finns be-hov kan dven andra villkor beaktas.

15

 Atikel 201 direktiv 2004/17/EG.
Artikel 1.5 i direktiv 2004/18/EG.

17
Artikel 1.7 i direktiv 2004/17/EG.

Om ett ramavtal sluts med en enda leverantor, skall kontrakt som bygger pa detta ramavtal tilldelas i
enlighet med villkoren i ramavtadet. Vid tilldelningen av saddana kontrakt f&r den upp-handlande
myndigheten skriftligen samréda med den ekonomis-ka aktor som &r part i ramavtalet och vid behov
anmoda denne att komplettera sitt anbud.

Ett ramavtal far normalt sett inte |6pa langre an fyra &. | vissa undantagsfall far avtalen |6pa paen
langre tid. Ramavta far inte anvandas pa otillborligt sitt eller sa att konkurrensen forhindras, begransas
eller snedvrids.



Ramavtal inom forsorjningssektorerna

Lagstiftningstekniken som anvands i forsorjningsdirektivet skil-jer sig fran motsvarigheten i den klassiska
sektorn. Det nya for-sorjningsdirektivets bestémmelser  dverensstédmmer i allt vésent-ligg med

bestdmmelsernai det &dre forsorjningsdi rektivet.18

3.3 Kommunallagen

Den nu gdllande kommunallagen (1991:900), KL, tradde i kraft den 1januari 1992. | lagen regleras bl.a.
kommunernas och lands-tingens politiska organisation, uppgiftsfordelningen mellan olika organ och

bedutsfattandet i kommuner och landsting.
18
Se artikel 14 och 40.3 1) direktiv 2004/17/EG.

3.3.1 Fullméaktiges uppgifter och mgjlighet till delegation

Utgangspunkten i kommunalagen & att det & fullmaktige som bedutar i &enden av principiel
beskaffenhet eller annars av stor-re vikt for kommunen eller landstinget. Detta framgér av 3 kap. 9 § KL.
Stadgandet anknyter till 1 kap. 7 8§ regeringsformen dér det framgar att beslutanderatten i kommunerna
och landstingen skall utdvas av valda forsamlingar. Fullmaktige far dock delegera viss bedlutanderét till
namnderna. Av 3 kap. 10 § KL framgar att sdan delegation &r tilldten om inte beslutanderatten sarskilt
for-behdllits fullméktige. | 3 kap. 9 § KL anges vilka slags drenden som fullméktige skall besluta om. Det
géller bl.a. bedut om namndernas organisation och verksamhetsformer. Aven specia-forfattningar kan
innendla delegationsforbud. Den formella re-striktionen for fullmaktiges majlighet att delegera & sdledes
att om det anges i kommunallagen eler i ndgon annan lag att full-maktige skall besluta, sd & det inte
maojligt att delegera till en ndmnd. | Gvrigt & det i princip upp till fullmaktige att efter egen bedémning
avgora i vilken omfattning som delegering till namn-der bér komma i fraga. Nagon majlighet for
fullméktige att di-rekt delegera beslutanderétt till andra organ an namnder finns inte.

3.3.2 Namndernas uppgifter och mdjlighet till delegation

Namndernas priméra uppgift & att handha kommunens eller landstingets férvatning. Av 3 kap. 13 § KL
framgar att namn-derna bedutar i fragor som ror forvatningen och i fragor som de enligt lag eller annan
forfattning skall handha. Namnderna fér enligt 6 kap. 33 § KL delegera viss beslutanderétt till ett utskott,
en ledamot eler erséttare eller & en anstélld hos kommunen eller landstinget. Om némnden vill delegera
sin bedutanderdtt skall den klart ange vilken beslutanderétt som delegeras och till vem bedutanderétten
overldts. Av 6 kap. 33 § andra stycket KL framgdr att en gemensam namnd &ven far under samma
forutsitt-ningar uppdra & en angtdld i ndgon av de samverkande kommunerna eller landstingen att
besluta pa namndens végnar. | 6 kap. 34 § KL stadgas vilka typer av drenden som namnden inte far
delegera. Dér anges att namnden skall fatta alla beslut rérande verksamhetens mal, inriktning, omfattning
och kvalitet. Vidare gdler att namnden inte far delegera edutanderétt avseende sa-dana drenden som
innebar myndighetsutévning mot enskild som &r av principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt. Av
6 kap. 35 § KL framgdr vidare att det finns skyldighet att till namnden anméala beslut som fattats pa
delegetion.

Med bedut i delegeringsbestammelserna avses endast bedut i kommunallagens mening. Ett bedut
kannetecknas av att det bl.a. finns aternativa l6sningar och att bedutsfattaren maste gora vis-sa



Overvéaganden och beddmningar. | den kommunala forvalt- ningen tas en méngd besut som inte kan anses
som bedut i la-gens mening. Vad som avses & rent forberedande eller rent verk-stéllande dtgarder. Nagra
vanliga atgarder & avgiftsdebitering enligt faststalld taxa och tilldelning av daghemsplatser enligt en klar
turordningsprincip. Det far altsd inte finnas utrymme for gavstandiga bedomningar. Verksamhet som
innefattar ren verk-stéllighet ankommer normalt pa de anstéllda. Rétten for de anstdllda att vidta sddana
atgarder grundas inte pa delegering. Denfoljer i stéllet av den arbetsférdelning mellan de fbrthendevaJ da

och de anstallda som méste finnas for att den kommunala verk-samheten skall kunna fungera.

Utifran det som sdgs i forarbetena kan man inte utgd fran att det & tilldtet for andra an anstédlidai den
kommunala forvalt-ningen att utfora rena verkstallighetstgarder.

| vissa speciallaggtiftningar finns sarskilt lagstod for delegering av bedutanderét till tjansteman i andra
kommuner och lands-ting. S&dan mgjlighet finns bland annat pa miljoomradet och be-tréffande vissa

overformyndarérenden.
19
Ny kommunallag, prop. 1990/1991:117 s. 204.

3.3.3 Ovriga mdjligheter till delegation

Av 3 kap. 16 § KL framgar att kommuner och landsting fér efter bedut av fullméktige |émna 6ver varden
av en kommunal angela-genhet, for vars handhavande sarskild ordning inte féreskrivits, till ett aktiebolag,
ett handel sholag, en ekonomisk forening, en idedll forening, en stiftelse eler en enskild individ. Varden av
en angeldgenhet som innefattar myndighessutévning far dock enligt 11 kap. 6 § regeringsformen
Overlamnas endast om det finns st6d foér det i lag. Bestdmmelsen innebédr att den verksamhet som
overlamnas till privatréttdiga organ skal falainom den kommu-nala kompetensen.

Med stod av den kommunala delegationdagen (1954:130) f& kommuner och landsting delegera
uppdrag som gdler anstall-ningsvillkor till kommunala arbetsgivarorganisationer. Bortsett fran denna lag

finns det i den kommunala laggtiftningen inte ndgra regler som tilldter sk. extern delegation.

3.3.4 Fullmakt

Mellan fullmakt och delegering finns dtskilliga réttdiga olikheter. En delegat har till skillnad fran en
fullmaktig en organstallning medan anvandande av fullmakt begransastill civilréttens omréde. | det forsta
falet ror det sig alltsd om en tvdpartsrel ation, medan det &r tre parter involverade i en fullmaktssituation.
Bedut dler dtgarder som vidtas pa grund av en fullmakt kan inte heller bli foremal for laglighetsprovning.

20
Déremot kan talan véckas i almén domstol. En rétshandling som féretas inom en fullmakts

behorighetsgranser blir omedelbart bindande for kommunen, under férutséttning att motparten &r i god tro.
Detta galler ocksa om réttshandlingen Gverskrider givet uppdrag, den kommunakréttsiga kompetensen
eller regler om den interna kompetensfér-delningen. Normalt bor man dérfor forsdka att genom ombuds-
instruktioner se till att behdrigheten sammanfaller med de kommunaréitdiga befogenheterna.
Civilréttdigt befullméakti-gande brukar begransas till drenden som kan bestammeas till tid och omfang eller
till typarenden av viss beskaffenhet. Det nor-mala & fullmakt for rattegangar dler forhandlingar, men fulk
makten kan ocksa avse andra tidsbegransade uppdrag. Ett exem-pel & att namnden utser nagon att vara
bestallarombud vid ent-reprenader eller konsultuppdrag. Styrelsens befogenhet att utse ombud grundas pa
6 kap. 6 8§ kommunallagen. Fullmaktige kan emdlertid beduta att andra namnder skall ges egen
processbehd-righet, och fragan bor dareglerasi ett reglemente. Det finns allt-sd utrymme for kommunerna
att i vissa lagen anvanda sig av fullmakt istéllet for av delegering. Utifran innehdllet i 6 kap. 6 §

kommunallagen kan man dock utga ifran att méjligheterna att anvanda fullmakt i huvudsak &r begransade

21

till uppdrag att fore-trada kommunen vid réttegangar, forhandlingar och vissa forréttningar.



20
Se Tom Madell, Avtal mellan kommuner och enskilda - Avtalsslut och rattsverkningar, 2000 s. 81.

3.4 Samordnad upphandling i andra lander
3.4.1 Danmark

| Danmark finns ett flertal s.k. inkdpscentraer. Den storsta in-kdpscentralen & Statens och Kommunernas
Inkdpsservice (SKI). SKI &r organiserat som ett aktiebolag som &gs gemensamt av den danska staten (55
%) och Kommunernas Landsforening (45 %). SKI1 & en upphandlande myndighet, med uppgift att inga
ramavtal, som kan anvéndas av hela den offentliga sektorn i Danmark. Ramavtalen upphandlas av SKI i
enlighet med reglernai EG-direktiven rérande offentlig upphandling och betraktas dér-for som offentliga
upphandlingsavta. Detta innebér att de insti-tutioner och kommuner som & kunder hos SKI, och som
véjer att anvanda ramavtalen till inkdp av en aktuell vara, inte & skyl-diga att upphandla detta inkop.
Upphandlingsskyldigheten anses fullgjord i samband med upphandlingen av géva ramavtaet. Vékjer
kunden i fraga att inte anvanda det foreliggande ramavtalet skall de gora sedvanlig upphandling vid inkop
som Overskrider de sk. troskelvardena AMGROS, & amternas (Danmarks mot-svarighet till landsting)

inkdpscentral och bedriver liknande verksamhet.
21
Hilborn m.fl., Kommunallagen - Kommentarer och praxis 2001, s. 298 och 299.

Verksamheten vid dessa inkOpscentraler regleras inte via nd-gon sarskild laggtiftning utan det & EU:s
upphandlingsregler som tillémpas.

3.4.2 Finland

Finlands kommunallag

22
| den finléndska kommunallagen finns ett flertal bestdmmelser som rér kommunernas bedl utsfattande.
Dessa bestdmmel ser kan tilldmpas vid bed utsfattandet nér det géller samordnad upphand-ling.

Kommuner kan bl.a samverka i planeringsfasen av upphand-lingen och vid utforandet av
upphandlingsforfarandet. Varje kommun fattar i dessa fall sina egna bedut och & ansvarig for korrekt
tillémpning av upphandlingd agstiftningen.

En kommun far ocksa upphandla pa uppdrag av en annan kommun. Enligt 76 § kommunallagen kan
kommuner med st6d av avtal skéta sina uppgifter tillsammans. Kommunerna kan komma éverens om att
anfértro en annan kommun att skéta en uppgift for en eller flera kommuners rékning eller att uppgiften
skal skbtas av en samkommun. Bedutsfattandet & i dessa fal dverflyttat till den upphandlande
kommunen. Det & ocksd maj-ligt enligt 77 § samma lag, att en del av ledaméterna i det upp-handlande
organet i denna kommun skall utses av de ovriga medverkande kommunerna. Ledaméter kan vara
personer som & valbaratill motsvarande organ i de kommuner som saken géller.

Kommuner kan vidare bilda samkommuner (motsvarar svens-ka kommunaforbund) dér forbundet

fattar relevanta bedut, t.ex. upphandlingsbesut och & ansvarigt fér dem.
22
17.3.1995/365.

Samordnad upphandling

| Finland & det vanligt med olika former av sk. samordnad upp-handling. | Finland finns det 446
kommuner, av vilka de flesta & mycket sma. Ur bade effektivitets- och kunskapssynpunkt upp-muntras
darfor kommunerna att samverka med varandra nér det géller offentlig upphandling.



Finlands nationella upphandlingsforordningar &  konstruerade s3 att de motsvarar
upphandlingsdirektiven.
| den finlandska upphandlingdaggtiftningen finns det endast tvd mdjligheter till samordnad

23
upphandling. Enligt 5 8§ i lagen om offentlig upphandling & det mgjligt att géra en kollektiv upp-
handling utan anbudstavlan, om upphandlingen foretas hos en sddan enhet for kollektiv upphandling som

redan har iakttagit lagens bestdmmelser om upphandling. Av namnda bestammelse framgdr vidare att en
upphandlingsenhet som ger en upphandling i uppdrag at en annan enhet skall stélla som villkor att den

som foretar upphandlingen iakttar denna lag.

Centrda upphandlingsenheter

For nérvarande finns det endast en inkdpscentral i Finland, Hanrsel AB. Foretaget &gs av staten och ar
dess enhet for kollektiv upphandling. Bolaget svarar for statsforvaltningens hela ramav-tal supphandling.
Statliga myndigheter har rétt att gora upphand-lingar direkt frén bolaget. Kommuner far dock endast gora
upp-handlingar fran Hansel AB nér bolaget har vunnit ett anbudsfor-farande. Hansel AB ar sdledesinte att
anse som en inkopscentral i forhdlande till kommunerna.

Né&gra kommuner planerar att etablera en inkopscentral for att tillgodose deras intressen. Enligt finsk
rétt & detta mdjligt under forutséitning att enheten uppfyller kraven i de nya upphand- lingsdirektiven.

23

23.12.1992/1505.

4 Samordnad upphandling - huvudsakliga
fragestallningar och forslag

4.1 Behov av samordnad upphandling

4.1.1 Inledning

Upphandlingskommittén har i sitt beténkande Effektivare of-fentlig upphandling — For fortsatt vafard,

24
trygghet och tillvaxt (SOU 1999:139) gjort beddmningen att kommuner och lands-ting beréknas
upphandla for 170 miljarder kronor per a. Kom-munerna svarar for omkring 100 miljarder kronor och
landsting-en svarar fér omkring 70 miljarder kronor.

Enligt vad som tidigare redogjorts for i avsnitt 3.3.3 finns det i den kommunala lagstiftningen, bortsett
fran den kommunala delegationsagen (1954:130), inte nagra regler som tilldter extern delegation.
Kommuner och landsting kan sdledes inte med stod av nuvarande lagstiftning fora 6ver kommunens eller
landsting-ets bedutanderétt till ett subjekt utanfor kommunen eler lands-tinget. Detta medfér att
kommuner och landsting inte kan anvanda sig av sk. samordnad upphandling fullt ut genom att en
upphandlande enhet fattar tilldelningsbedut m.m. fér en eller flera kommuners eller landstings rakning.

Att anvanda sig av fullmakt i dessa situationer & inte heller en acceptabel 16sning (se avsnitt 3.3.4).

Att underteckna ett upphandlingskontrakt kan majligen ses som ren verkstallighet. En sdan atgard kan
dock enligt forarbe-tena sannolikt inte vidtas av andra én anstéllda i den egna kom-munala verksamheten
(se avsnitt 3.3.2). Det & sdledes knappast majligt for den samordnande upphandlande enheten — som nor-
malt & en annan juridisk person — att underteckna upp-handlingskontraktet.
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Sid. 52 — 53.

Kommunallagens begransade utrymme till delegering medfor att det formella tilldelningsbeslutet och
undertecknandet av upphandlingskontrakt maste ske hos var och en av de samver-kande kommunernavid

samordnad upphandling. Vidare & en samordnande upphandlande enhet sannolikt hindrad att luta avta
efter en direktupphandling eller att beduta om att avbryta en upphandling ndr omsténdigheterna talar for
detta. Det med-for ur administrativ synvinkel ett omstardligt forfarande, speci-ellt vid upphandlingar som
omfattar manga kommuner och landsting. Mot bakgrund av det stora antalet upphandlingar som
kommuner och landsting stér for framstér ett tydligt behov av lagandring.

4.1.2 Konsekvenser av samordnad upphandling

Konsekvenser for konkurrensen

Riksdagen och regeringen har pA manga omraden genom lag-stiftning underléttat for kommuner och
landsting att samverka. Samarbete pa omrédet for upphandling skulle vara ytterligare en mgjlighet till

samverkan. De tva framsta argumenten for sam-ordnad upphandling torde vara minskade kostnader for att
genomfora upphandlingar och att ckade inkOpsvolymer medfor lagre priser. Bada fordelarna har sina
nackdelar. Som exempel némns emellandt att endast storre foretag kan klara de sammantslagna volymerna
vilket kan medfora marknadskoncentration med svag konkurrens och of rmanliga ink6psvillkor som foljd.
Vidare kan skafordelar vara svara att astadkomma vid samord-nad upphandling av tjanster som normalt
produceras lokalt. Opredserade inkopsvolymer kan ocksa ledartill att anbudspri-serna pressas upp. De nya
upphandlingsdirektiven synes dock begransa utrymmet for detta (se avsnitt 3.2.3).

For att motverka dessa nackddar vid upphandling kan kon-kurrensen framjas genom att den
upphandlande enheten erbju-der anbudsgivarna anléggningar av infrastrukturkaraktar, t.ex. maskiner eller
annan apparatur. Konkurrensen framjas sannolikt &en genom att avtalstidernas langd begrénsas till i
normalfallet fyra & vilket anges i de nya upphandlingsdirektiven (se avsnitt 3.2.3). Vidare kan antalet
anbudsgivare 6kas och mindre foretags deltagande underl&ttas om forfragningsunderlaget ger utrymme for
att |amna anbud pa delar av upphandlingen. Ett annat sétt kan vara att sprida upphandlingstillfalera 6ver
aret. Om foretag ges madjlighet att avdluta ett uppdrag innan ett nytt aktualiseras kan konkurrensen oka.

Samordning av upphandlingar hos en enhet kan ocksa leda till en samlad och okad kompetens om
marknader, regler om offent-lig upphandling och konkurrens, tekniker m.m. Det kan sdledes inte uteslutas
att fordaget medfor positiva effekter for konkur-rensen.

Finansidlla effekter for kommuner och landsting

Fordaget i lagen innebér inte nagra skyldigheter for kommuner eler landsting och bedoms darfor inte
medfdra nagra kostnader. De ckade mdjligheterna till samordnad upphandling bedoms i stéllet medfora
majligheter till framforallt administrativa kost-nadsbesparingar.

4.2 Samordnad upphandling gérs mdjlig

Fordag: En kommun €eler ett landsting far tréffa avtal med en annan upphandlande enhet om att pa
kommunens eler lands-tingets végnar i en upphandling besluta om leverantér och anbud enligt 1 kap. 28 8§
LOU, underteckna upphandlingskontraktet eller p& annat sitt avsluta upphandlingen.

For att forbéttra kommuners och landstings méjligheter till samverkan vid offentliga upphandlingar



fordds en sarskild dele-gationdag som ger kommuner och landsting mdjlighet att upp-dra & en
upphandlande enhet att fatta bedut om leverantér och anbud enligt 1 kap. 28 8 LOU, underteckna
upphandlings-kontraktet eller pd annat sitt avsluta upphandlingen. Av 1 kap. 28 § LOU framgar att det &
en upphandlande enhet som skall fatta det s.k. tilldelningsbeslutet. Av 1 kap. 5-6 88 och 4 kap. 1 8§ LOU
framgdr vad som ingar i begreppet upphandlande enhet (se avsnitt 3.1.2). Vidare forklaras skillnaden
mellan att teckna upp-handlingskontrakt och andra sétt en upphandling kan avdlutas pai avsnitt 3.1.6.

Enligt de nya EG-direktivens bestdmmelser & det endast en upphardiande enhet som kan utgéra en
inkdpscentral (se avsnitt 3.2.2). Mgjligheten for kommuner och landsting att delegera be-dutanderétten
bor darfor begransas till sddana enheter. | begreppen kommuner och landsting innefattas &ven
kommunalforbund. De kommunala foretagen & déremot privatréttsliga juridiska personer och hér inte till
den egentliga kommunala organisatio-nen. Om de vill deltai samordnade upphandlingar kan de anvan-da
sig av bestammelserna om fullmakt i avtalsdagen (1915:218). Det foreligger sdledes inget behov av at
innefatta dessa foretag i den foreslagna delegationdagen. Ett kommunalt féretag kan dér-emot utgora en
samordnande enheten, dvs. under forutsdttning att féretaget & en upphandlande enhet.

Enligt 7 kap. 6 § LOU skall en upphandlande enhet som inte foljt bestdmmelserna i LOU ersétta
darigenom uppkommen skada for en leverantér. Om kommuner och landsting ges den féresagna
mojligheten att delegera tilldelningsbedut och avdu-tandet av en upphandling kommer den bedutande
enheten att bli svarande i eventuellamal om dverprovning och skadestand enligt bestammelsernai 7 kap.
LOU.

Enligt 2 kap. 1 § kommunallagen far kommuner och landsting sjalva ha hand om sadana angel &genheter
av almant intresse som har anknytning till kommunens eller landstingets omréde eller deras medlemmar.
Av det foljer att en kommun €eller ett lands-ting inte f& forsitta sig i en sddan situation att en kommun
dler ett landsting tvingas svara for ett skadestdnd som kan drabba en annan kommun eler ett annat
lardsting.

Vid en samordnad upphandling & det darfor viktigt att par-ternas inbérdes melanhavanden, bl.a
ansvarsfordelningen, regle-ras i avta mellan den upphandlande enheten och den kommun dler det
landsting som deltar i upphandlingen.



