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Sammanfattning

NOU:s grundléaggande instélIning &r att 6kade majligheter till samarbete
upphandlande enheter emellan & nagot som &r av godo. Mot bakgrund av
att det i Sverige adrig gjorts ndgon oberoende analys av de samhélls-
ekonomiska konsekvenserna av samordnad upphandling, anser NOU dock
att effekterna av den i promemorian foreslagna lagen, bor utvarderas fyratill
fem ar efter ikrafttradandet.

NOU tillstyrker promemorians forslag att mojligheten for kommuner och
landsting att del egera beslutanderétten begrénsas till andra upphandliande
enheter, eftersom detta skulle vara en ordning som éverensstémmer med de
nya upphandlingsdirektivens bestdmmel ser om inkdpscentraler.

NOU anser, till skillnad fran vad som anforsi promemorian, att det som &
avgorande for vilken upphandlande enhet som vid samordnad upphandling
ar rétt part i ma om Gverprévning och skadestand enligt 7 kap. LOU, inte ar
vilken enhet som fattar tilldelningsbes utet utan vilken enhet som réttdligt
sett tilldelar upphandlingskontrakt.

NOU har dven funnit det angel aget att gora vissa papekanden rérande den
lagtekniska utformningen av promemorians forsag, bl.a. att promemorians
lagforslag synes innebéra en mer begransad del egationsrétt 8n vad som, att
dbma av promemorian i Ovrigt, avsetts.

NOU anser det vidare angel &get att det uppmérksammas dels vern som skall
ansvara for uppfoéljningen av de upphandlingskontrakt som tilldelas efter
delegation i enlighet med den foéreslagna lagen, dels hur denna uppfoljning
skall genomfdras.
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1 Inledning

Departementspromemorian framstar for NOU som i huvudsak vl
genomarbetad och slutsatsernai alt vasentligt valgrundade. NOU har dock
funnit det angel 4get att gora vissa pdpekanden, sarskilt rérande den
lagtekniska utformningen av promemorians forslag.

NOU har forstaelse for den kommunala och landstingskommunala sektorns
onskemad om att kunnata tillvara de administrativa och ekonomiska
fordelar som samordnad upphandling kan innebdra. En utveckling mot 6kad
samordning pa upphandlingsomradet synes ocksaliggai linje med
bestammelserna om sk. inkdpscentraler i de nya upphandlingsdirektiven.®

2 Konsekvenser av samordnad upphandling

NOU anser, som namnts ovan, att samordnad upphandling kan innebara
fordelar av saval administrativ som ekonomisk karaktar. NOU:s
grundléggande instélIning &r darfor att okade madjligheter till samarbete
upphandlande enheter emellan & nagot som &r av godo. En alltfor
langtgaende samordning riskerar dock att ledatill det motsatta resultatet.
Som exempel pa detta namnsi promemorian (avsnitt 4.1.2) att ” ... endast
storre foretag kan klara de sammansl agna volymerna vilket kan medféra
marknadskoncentration med svag konkurrens och of drmanliga inkodpsvillkor
som foljd. Vidare kan skalfordelar vara svara att astadkomma vid
samordnad upphandling av tjanster som normalt produceras lokalt.
Opreciserade inkopsvolymer kan ocksa ledatill att anbudspriserna pressas

upp.”

Bestammel sernai upphandlingsdirektiven och LOU ger upphandlande
enheter mycket sma mojligheter att vid valet av leverantor ta hansyn till den
framtida konkurrenssituationen pa den aktuella varu- eller
tjanstemarknaden. NOU anser darfor att sddana 6vervaganden istéllet bor
utgora en naturlig del av de upphandlande enheternas utarbetande av
upphandlingsstrategi, framst faststéllande av eventuella behov av
samordning, samt vid utformningen av de avtal som skall upphandlas. Det
bor i detta sasmmanhang dven uppmarksammeas att artikel 32 i det nya
upphandlingsdirektivet for den klassiska sektorn innehaller ett férbud mot
att anvanda ramavtal paotillborligt sétt eller s att konkurrensen forhindras,
begransas eller snedvrids.

! Direktiv 2004/17/EG och Direktiv 2004/18/EG.
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| promemorian namns som exempel bl.a. att nackdelar for konkurrensen kan
motverkas” ... genom att den upphandlande enheten erbjuder anbudsgivarna
anldggningar av infrastrukturkaraktér, t.ex. maskiner eller annan apparatur.
Konkurrensen framjas sannolikt &ven genom att avtal stidernas langd
begransastill i normalfallet fyra ar vilket angesi de nya upphandlings-
direktiven (se avsnitt 3.2.3). Vidare kan antalet anbudsgivare 6kas och
mindre fOretags deltagande underl &tas om forfragningsunderlaget ger
utrymme for att 1amna anbud pa delar av upphandlingen. Ett annat satt kan
vara att sprida upphandlingstillfallena dver aret. Om foretag ges mojlighet
att avsluta ett uppdrag innan ett nytt aktualiseras kan konkurrensen oka.”

NOU anser att det i och fér sig tungt vagande behovet av att kunna
genomfora samordnad upphandling inte kan 6verordnas upphandlings-
direktivens grundlaggande syfte, d.v.s. att astadkomma en val fungerande
inre marknad med effektiv konkurrens. De upphandlande enheterna bor vid
all upphandling agera pa ett sadant sétt att konkurrensen inte forhindras,
begransas eller snedvrids. Det &r viktigt att de upphandlande enheternainte,
pa bekostnad av intresset av en val fungerande marknad, fokuserar for
mycket pa de administrativa fordelarna med samordnad upphandling.

Samordnad upphandling kan ske i manga olika former. NOU anser att det &r
svart att pa forhand bedéma vilka konsekvenser promemorians lagforslag
kommer att fa. Mot denna bakgrund och da det i Sverige aldrig gjorts nagon
oberoende analys av konsekvenserna av samordnad upphandling, anser
NOU att en myndighet med erforderlig kompetens, vilken gélv inte har
nagra mer betydande ekonomiska intressen i fragan, bor ges det angel gna
men sannolikt resurs- och kostnadskrévande uppdraget att efter fyratill fem
ar fran ikrafttradandet utvardera effekterna av den i promemorian foreslagna

lagen.

3 Mdjligheterna till delegation

NOU vill, liksom i tidigare yttranden?, papeka att det nuvarande rattsl aget
inte medger att en upphandlande enhet, pa det sitt som framgér av
promemorians lagférslag, genom avtal ger uppdraget att genomfora
upphandling till en annan juridisk person utan féregdende upphandling i
enlighet med bestammelsernai LOU?. Till dess att de nya

2 Set.ex. NOU:s remissyttrande dver SOU 2003:67, Kollektivtrafik med ménniskan i
centrum, NOU:s dnr 2003/0282-22. Y ttrandet finns att |asa pad NOU:s webbplats
WWW.NOU.SE.

% Se EG-domstolens domar i foljande mél; C-107/98 Teckal, REG 1999, sid 1-8121, p. 50,
C-94/99 ARGE, REG 2000, sid. 1-11037, p. 40, C-349/97 Konungariket Spanien mot EG-
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upphandlingsdirektivens bestdmmel ser om inkdpscentraler inforlivats i
svensk rétt géller detta oberoende av om den, till vilken uppdraget ges, & en
upphandlande enhet eller g.

| promemorian anfors (avsnitt 4.2) bl.a. foljande. " Enligt de nya EG-
direktivens bestdmmel ser &r det endast en upphandlande enhet som kan
utgora en inkopscentral (se avsnitt 3.2.2). Mgjligheten for kommuner och
landsting att delegera beslutanderatten bor darfor begréansastill sddana
enheter. | begreppen kommuner och landsting innefattas &ven
kommunalforbund. De kommunala foretagen ar daremot privatréttsliga
juridiska personer och hor intetill den egentliga kommunala organisationen.
Om devill deltai samordnade upphandlingar kan de anvanda sig av
bestdmmel serna om fullmakt i avtalslagen (1915:218). Det foreligger
sdledes inget behov av att innefatta dessa foretag i den foreslagna
delegationslagen. Ett kommunalt foretag kan daremot utgora en
samordnande enheten, dvs. under forutséttning att foretaget &r en
upphandlande enhet.”

NOU tillstyrker promemorians férslag att mojligheten for kommuner och
landsting att del egera beslutanderétten begrénsas till andra upphandlande
enheter, vilket for Ovrigt skulle vara en ordning som Overensstammer med
de nya direktivens bestammel ser om inkdpscentraler. Syftet med den valda
utformningen av bestammel serna om inkpscentraler synes ha varit att
endast sddana organisationer som har eget ansvar att félja direktivens
bestdmmel ser, och darfor aven omfattas av rattsmedel sdirektivens
bestammel ser, utan foregaende upphandling skall kunna upphandla for
annans rakning, d.v.s. agerainkopscentral. FOr andra organisationer an
upphandlande enheter synes de nya upphandlingsdirektiven inte medfora ett
forandrat rattslage.

4 Skadestandsrattsliga konsekvenser av
samordnad upphandling

| promemorian anfdrs (avsnitt 4.2) f6ljande angaende betréffande de
skadestandsréttsliga konsekvenserna av samordnad upphandling. " Enligt 7
kap. 6 8 LOU skall en upphandlande enhet som inte f6ljt bestémmel serna i
LOU ersétta darigenom uppkommen skada for en leverantér. Om
kommuner och landsting ges den foreslagna magjligheten att delegera
tilldelningsbeslut och avslutandet av en upphandling kommer den

kommissionen samt i de forenade mélen C-20/01 och 28/01 EG-kommissionen mot
Forbundsrepubliken Tyskland.
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beslutande enheten att bli svarandei eventuellama om Gverprévning och
skadestand enligt bestammelsernai 7 kap. LOU.”

NOU har dock i dennadel en annan uppfattning om det radande réttsl get
an den som uttrycks i promemorian. NOU har i ett yttrande till Goteborgs
tingsrétt? uttalat att det avgorande, fér vilken upphandlande enhet som vid
samordnad upphandling &r ratt part i ma om Gverprévning och skadestand
enligt 7 kap. LOU, inte & vilken enhet som fattar tilldelningsbeslutet utan
vilken enhet som réttdligt sett tilldelar upphandlingskontrakt, d.v.s. i och
med upphandlingskontraktet erhdller réttigheter och patar sig skyldigheter
direkt gentemot de kontrakterade leverantérerna. Daremot torde
skadestandsskyldighet endast kunna a &ggas en upphandlande enhet som
varit vallande till den uppkomna skadan.

Av promemorian framgér vidare att det av 2 kap 1 § kommunallagen

" ... foljer att en kommun eller ett landsting inte far forséttasig i en sadan
situation att en kommun eller ett landsting tvingas svara for ett skadestand
som kan drabba en annan kommun eller ett annat landsting. Vid en
samordnad upphandling & det darfor viktigt att parternas inbordes
mellanhavanden, bl.a. ansvarsfordelningen, reglerasi avtal mellan den
upphandlande enheten och den kommun eller det landsting som deltar i
upphandlingen.”

NOU vill med anledning av det anférda gora foljande fortydligande. Som
ovan namnts anser NOU att rétt part i mal om skadestand enligt 7 kap. LOU
ar den eller de upphandlande enheter som réttsligt sett tilldelar
upphandlingskontrakt. Bestammelsernai 7 kap. 6 8 LOU kan enligt NOU:s
mening inte anses |amna nagot utrymme for dei en samordnad upphandling
deltagande enheterna att genom avtal reglera vilken av dem som skall vara
rétt part i mal om skadestand. Dessutom torde det enligt NOU:s mening vara
kommunalréttsligt oklart om en upphandlande enhet som formellt sett inte
&r skadestandsskyldig atar sig att, med ett belopp som motsvarar enhetens
andel av upphandlingen, ersétta den samordnande upphandlande enheten for
eventuella skadestand som dennatvingas utge till foljd av asidoséttande av
bestdmmelsernai LOU.

“ Dnr 2004/0120-29. Y ttrandet finns att |&sa p& NOU:s webbpl ats www.nou.se.
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5 Den lagtekniska utformningen

Betréffande den lagtekniska utformningen av promemorians forslag till
delegationslag vill NOU anféra foljande.

Enligt forslaget skall en kommun eller ett landsting fa tréffa avtal med en
annan upphandlande enhet om att pa kommunens eller landstingets vagnar i
en upphandling vidta foljande atgarder:

1. besluta om leverant6r och anbud enligt 1 kap. 28 § lagen (1992:1528) om
offentlig upphandling,

2. underteckna upphandlingskontraktet, eller

3. paannat sétt avsluta upphandlingen.

Av forarbetenatill 7 kap. 1 8§ LOU framgar, betréffande fragan om nar en
upphandling skall anses avslutad, att ”[b]estammelsen innebér att tva krav
skall vara uppfylldafor att upphandlingen skall varaavslutad i den
meningen att dverprévning inte langre far ske. Ett upphandlingskontrakt
skall foreligga och en tiodagarsfrist skall halopt ut”.> Varken beslut om
leverantdr och anbud eller undertecknande av upphandlingskontrakt behover
darfor nddvandigtvis innebéra att upphandlingen & avslutad.® NOU anser
darfor att uttryckssattet " pa annat sétt avsluta upphandlingen” i 3 p. i den
fores agna bestammel sen ar missvisande eftersom det forefaller utga fran att
beslut om leverant6r och anbud, respektive undertecknande av
upphandlingskontrakt, i sig innebér ett avslutande av upphandlingen.

NOU ifrégasitter vidare behovet av att sarskilt, i egen punkt, reglera
mojligheten att delegera uppgiften att ” pa annat sétt avsluta upphandlingen”,
d.v.s. att avbryta en paborjad upphandling. Detta eftersom uttryckssattet
"beslut om leverantdr och anbud” enligt NOU:s mening &ven inrymmer
beslut om att inte anta nagon leverantor, eller med andra ord beslut om att
avbryta upphandlingen och darmed inte tilldela ndgot upphandlingskontrakt.
Om det anda befinns angel &get att sarskilt reglera delegation av avbrytande
av upphandling anser NOU att bestdmmelsen, i syfte att astadkomma en mer
andamal senlig och enhetlig terminologi, bor utformas med 1 kap. 29 § LOU
som forebild. | ndmnda bestdmmel se anvands uttrycksséttet " beslutat att inte
avsluta en annonserad upphandling eller att géra om upphandlingen”.

NOU vill dven uppmérksamma Finansdepartementet pa att promemorians
lagforslag synes innebéra en mer begrénsad del egationsrétt an vad som

> Prop. 2001/02:142, sid. 100 f.
® Undantag frén detta géller vid direktupphandling d& méjligheterna till dverprévning
bortfaller i och med undertecknande av upphandlingskontrakt.
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avsetts. Avsikten forefaller, savitt NOU kunnat utldsa av vad somi ovrigt
anforsi promemorian, inte havarit att delegation skall vara mgjlig endast
for beslut om leverantér och anbud, undertecknande av upphandlings-
kontrakt och avbrytande av upphandlingen, utan &ven for dvrigabeslut i
samband med upphandling. Vid upphandling fattas en mangd beslut utéver
de ovan uppraknade, t.ex. beslut om vilken upphandlingsform som skall
tillampas, om utesl utande respektive kvalificering av leverantérer, om att
uppta férhandlingar och om att inhamta kompletteringar. NOU anser det
vara kommunalréttsligt oklart om det for samtliga dessa beslut krévs
uttryckligt lagstod for att beslutet skall kunna dverlamnas at nagon annan.
NOU anser mot denna bakgrund att bade behovet och omfattningen av den
mojlighet till delegation som foresldsi promemorian bor klargoras.

| promemorian hdmns inget om ansvaret for uppfoljningen av de
upphandlingskontrakt som tilldelas efter delegation i enlighet med den
fored agna lagen. En sadan uppfdljning &r enligt NOU:s mening nodvandig
for att de delegerande kommunerna och landstingen skall kunnata stéllning
till hur den upphandlande enhet, som genomfort upphandlingen, utfort sitt
uppdrag, och om den infér kommande upphandlingar bor ges fornyat
fortroende, om en annan upphandlande enhet bér anlitas, eller om
kommunen eller landstinget istéllet &lv bér genomfora upphandling.

Det & vidare viktigt att det sker en uppfdljning av att de krav som stallsi
upphandlingen, och de klausuler som skrivsin i upphandlingskontraktet,
verkligen efterlevs. NOU vill i ssmmanhanget patala att EG-domstolen i ett
forhandsavgorande’ har konstaterat att ett utvarderingskriterium, som inte
forenas med krav som mgjliggor en verklig kontroll av att den information
som lamnats i anbuden &ar korrekt, strider mot principen om likabehandling i
gemenskapsratten. Domstolen har vidare fastslagit att principen om
likabehandling, som utgdr grunden for direktiven, innebér att kriterierna
skall tillampas objektivt och enhetligt pa samtliga anbudsgivare vid
prévning av anbuden samt att principen utgor en skyldighet att lamnainsyn,
sa att det kan kontrolleras om principen iakttas. En objektiv och enhetlig
beddémning forutsatter, att den upphandlande enheten har en verklig
mojlighet att pa grundval av den information och de bevis som inges av
anbudsgivarna, kontrollera om anbuden uppfyller kriterierna.

NOU anser det darfor angelaget att det uppmarksammas vem som skall
ansvara for uppfoéljningen av de upphandlingskontrakt som tilldelas efter
delegation i enlighet med den féreslagna lagen, samt hur denna uppféljning
skall genomfdras.

" M8 C-448-01 mellan EVN AG, Wienstrom GmbH och Republic Osterreich, punkt 72.
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Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid namnd-
sammantrade den 21 oktober 2004 i vilket deltog kommerseradet Bengt
Agild, ordférande, sektionschefen Hans Ekman, teknologie doktorn Borje
Hed, chefguristen Dan Holke och verkstallande direktdren Merit | sragl sson.

Bedlutet fattades i narvaro av kanslichefen Margareta Hentze och
chefguristen Michael Slavicek efter foredragning av jur. kand. Kristian
Pedersen. Yttrandet expedierasi enlighet med féredragandens férslag jamte
andringar enligt de direktiv som lamnats vid bedlutstilIfallet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Kristian Pedersen
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