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Forord

Offentlig samverkan ar vanligt férekommande i Sverige, framfor allt inom den
kommunala sektorn. Det finns manga satt for det offentliga att samverka, varav
avtalssamverkan ar ett. En fordel som brukar lyftas fram med samverkan genom
avtal ar att det kraver en liten administrativ och politisk 6verbyggnad.

Den 1januari 2017 tradde tre nya lagar som reglerar den offentliga upphandlingen
i kraft. I de nya lagarna LOU, LUF och LUK ingér bland annat bestimmelser om
undantag fran upphandlingsreglerna vid samarbeten mellan upphandlande
myndigheter och enheter — sa kallade Hamburgsamarbeten. I LOU och LUF finns
dven bestammelser som ger inkdpscentraler mdjlighet att bedriva
grossistverksamhet.

Regeringen har gett Upphandlingsmyndigheten i uppdrag att analysera bade
undantaget vid Hamburgsamarbeten och mdjligheten f6r inkopscentraler att
bedriva grossistverksamhet. I uppdraget ingar dven att ge viagledning om hur
regleringen ska tillimpas. Resultatet av det arbetet presenterar vi i den har
rapporten.

Arbetet med rapporten har skett i kontakt med flera olika intressenter. Bland
annat har vi fort en 16pande dialog med Statskontoret och Sveriges Kommuner och
Landsting. Vi har ocksa tagit emot synpunkter fran Foretagarna, Svenskt
Niringsliv, SKL Kommentus Inkopscentral och Statens inkopscentral vid
Kammarkollegiet.

Stockholm mars 2017

Inger Ek
Generaldirektor
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Sammanfattning

Den 1januari 2017 tradde tre nya lagar i kraft: lag om offentlig upphandling
(LOU), lag om upphandling inom férsorjningssektorerna (LUF) och lag om
upphandling av koncessioner (LUK). I dessa finns bestimmelser om undantag
fran upphandlingsreglerna vid samarbeten mellan upphandlande myndigheter och
enheter (s& kallade Hamburgsamarbeten). I LOU och LUF har det ocksa inforts
bestimmelser om att inkopscentraler far bedriva grossistverksamhet.!

Upphandlingsmyndigheten har fatt i uppdrag av regeringen att analysera och ge
vagledning kring dessa nya regler. Analysen ska bland annat utgé fran en rapport
av Statskontoret som roér behovet av avtalssamverkan inom kommunsektorn.

Samarbetsavtal (Hamburgsamarbeten)

Undantaget for samarbetsavtal innebar att upphandlande myndigheter kan triffa
samarbetsavtal med varandra utan att genomfora upphandlingar enligt LOU.
Det finns flera villkor som ska vara uppfyllda for att undantaget ska gilla.

Forutsdttningar for undantaget

Ett samarbetsavtal ska triffas mellan upphandlande myndigheter. Privata aktorer
far inte vara parter i avtalet.

Avtalet ska avse ett samarbete for att nd myndigheternas gemensamma mal.
Avtalet far alltsa inte ha sitt ursprung enbart i den ena partens behov; da ar det
inte frdga om ett samarbete utan om ett kop. Alla samarbetsparter ska ocksé bidra
till utforandet av uppdraget. Det kravs dock inte att alla parter bidrar med samma
sak eller med lika mycket. Det ar ocksa majligt med ekonomisk kompensation
mellan parterna, men den far inte avse mer &n kostnadstickning.

Samarbetet ska avse offentliga tjanster. Det finns en osidkerhet kring vad som
utgor offentliga tjanster och det kommer att krivas avgéranden av domstol for att
klargora de narmare forutsiattningarna for undantaget.

1 Lagarna har i princip likalydande reglering. For enkelhets skull skriver vi hér i sammanfattningen
bara om LOU och upphandlande myndigheter.



Med offentliga tjanster avses dock troligen siddana tjanster som utfors for att na
operativa mal (till exempel avfallshantering). Undantaget kan ddrmed inte
tillimpas for samarbeten som enbart avser stodverksamhet (till exempel
ekonomitjdnster och stidning).

Upphandlingsmyndigheten menar ocksa att samarbetet bor kunna avse savil
obligatoriska som frivilliga uppgifter. Om kommuner och landsting samarbetar om
uppgifter pa det obligatoriska omradet kan det dock vara enklare att visa att det ar
friga om offentliga tjanster och att de utfors for att uppna ett gemensamt mal.

Samarbetet ska endast styras av 6verviaganden som hanger samman med
allménintresset. Det innebér bland annat att privata leverantorer inte far gynnas.
Om samarbetet till exempel f6r med sig att anskaffningar ska goras fran privata
leverantorer ska de upphandlingarna genomforas enligt LOU.

De deltagande upphandlande myndigheterna ska utéva mindre dn 20 procent av
den verksamhet som berors av samarbetet pa den 6ppna marknaden. Det kan
uppkomma gransdragningsproblem nér berdkningen ska goras i praktiken.

Ett forhallningssatt kan ddrmed vara att de samarbetsavtal som ingés avser sidan
verksamhet som inte ska tillhandahallas pa den 6ppna marknaden, annat an i
mycket begrdnsad omfattning.

Tva exempel pa samarbetsavtal

Ett exempel pé ett samarbetsavtal kan gilla avfallshantering. Om
samarbetsparterna har avfallshantering som gemensamt mal kan undantaget vara
tillampligt om samarbetsparterna delar upp uppgifterna si att en star for
insamling och en annan f6r forbranning av avfallet. Ett annat exempel kan vara tva

kommuner som samarbetar kring snordjningen av vigarna i kommunerna.2

Inkopscentralers majlighet att bedriva grossistverksamhet

De nya reglerna om grossistverksamhet innebir att inkdpscentraler har mojlighet
att kopa varor och tjanster i eget namn f6r vidareforsaljning till upphandlande
myndigheter. Det betyder att upphandlande myndigheter kan kopa varor och
tjanster direkt frin en inkopscentral under férutsittning att inkdpscentralen har

2 Exemplen anvinds for att askadliggora undantaget for samarbetsavtal enligt
upphandlingslagstiftningen. Annan lagstiftning har inte beaktats.



upphandlat dessa varor och tjinster i enlighet med gillande
upphandlingslagstiftning.

En traditionell grossistverksamhet innebér att en inkdpscentral koper in ett stort
antal varor. Dessa varor lagerhélls for att sedan séljas vidare till andra
upphandlande myndigheter. Reglerna om grossistverksamhet for inkdpscentraler
omfattar inte bara denna traditionella funktion utan dven anvindning av si kallad
vidarefakturering. Vidarefakturering innebar négot forenklat att en inkopscentral
inte behover kdpa in stora lager for att agera grossist. Det gar dven bra att
inkopscentralen har ett ramavtal i botten. Da kan den avropa varor eller tjanster
vid behov for att sedan silja vidare till andra upphandlande myndigheter.

Inképscentralen tar pa sig ett stort ansvar

Nir en upphandlande myndighet koper en vara eller tjanst fran en ink6pscentral
ar detta kop undantaget fran upphandlingslagstiftningen. Den upphandlande
myndigheten har uppfyllt sina skyldigheter enligt LOU vid kopet eftersom
inkopscentralen i sin tur har upphandlat varorna eller tjdnsterna enligt LOU.

Det ar alltsd inkopscentralen som ensam ansvarar for att bestimmelserna i
upphandlingslagstiftningen f6ljs nir den siljer varor och tjanster till andra
upphandlande myndigheter. Eftersom inkopscentralen agerar séljare fir den dven
ta pé sig det civilrittsliga ansvaret for till exempel leverans och garantidtaganden
gentemot den upphandlande myndigheten.

Grossistverksamhet kan innebdra en ekonomisk risk med offentliga medel

En nackdel med grossistverksamhet dr den ekonomiska risk som en inkopscentral
kan komma att ta genom att upphandla varor eller tjanster for vidareforsiljning.
Denna risk kan till viss del begrénsas om inkopscentralen har ett ramavtal i botten
som den avropar ifrdn. Da behover inképscentralen inte bygga upp stora lager
utan kan istéllet avropa frin ramavtalet nar upphandlande myndigheter ar
intresserade. En nackdel med ett sidant upplédgg ar att det kan vara svarare for
inkopscentralen att fa lika bra villkor om volymen inte blir tillrdackligt stor eller
siaker. Om inkopscentralen ger leverantoren en volymgaranti for avrop innebar
aven detta en ekonomisk risk for inkopscentralen. En volymgaranti har i detta
avseende stora likheter med att bygga upp ett lager.



Grossistverksamhet kan ge ldgre priser

Den tydligaste fordelen med grossistverksamhet ar att forutsattningarna for att fa
lagre priser okar eftersom en inkopscentral koper in stora volymer av varor eller
tjanster. Grossistverksamhet kan ocksé leda till minskade administrativa
kostnader och transaktionskostnader for de upphandlande myndigheter som
koper varor eller tjanster fran en inkopscentral.

Standardiserade varor dr mest dndamdlsenligt for grossistverksamhet

Grossistverksamhet lampar sig troligen bast for inkép av stora volymer av
standardiserade varor (och mojligtvis tjanster). Varor och tjanster som &r av
strategisk betydelse for offentlig sektor, och som ar svéra att fa tag p4, kan ocksa
lampa sig for grossistverksamhet. I dessa fall kan inkopssamverkan i kombination
med grossistverksamhet oka forutsittningarna for de samverkande parterna att fa
tillgang till de efterfrdgade varorna eller tjinsterna eftersom det kan leda till 6kade
mojligheter att ge potentiella anbudsgivare béttre villkor.

Utpekade omraden som sirskilt analyserats

Statskontoret har analyserat inom vilka omraden ytterligare mojligheter till
avtalssamverkan skulle innebira storst nytta for kommuner och landsting.

De omraden som sarskilt lyfts fram dr samverkan kring specialisttjanster,
gemensam administration och IT och digitalisering. Upphandlingsmyndigheten
har analyserat om dndringarna i upphandlingsregelverket kan méta de behov som
Statskontoret har identifierat.

Regeringen har ocksa pekat pé ett behov av att analysera majligheterna att
samverka kring administrativa tjanster och system, digitala system samt digitala
tjanster till medborgarna.

Undantaget for samarbetsavtal kan till viss del underlatta for kommuner och
landsting att triaffa avtal och samarbeta med varandra pa dessa omréden. Det finns
dock en osdkerhet kring undantagets omfattning, inte minst vid samarbeten kring
IT och digitalisering. Det gor tillimpningsomréadet svarbedomt.
Upphandlingsmyndighetens erfarenhet dr ocksa att det ofta finns ett behov av att
kopa nagot fran en annan myndighet, snarare an ett behov av att samarbeta. D4 ar
undantaget inte tillampligt. Undantaget &r troligen inte heller tillampligt om
samarbetet enbart avser stodverksamhet (som gemensam administration,

administrativa tjanster och system). Undantaget bér dock kunna tillampas vid



samarbeten om specialisttjanster, eller ddr specialisttjdnster utgoér den resurs som
en upphandlande myndighet bidrar med till ett samarbete. Vid samarbeten om
digitala tjanster till medborgarna far det goras en bedomning av vad samarbetet
avser, och om undantaget kan tillimpas, i varje enskilt fall.

Aven grossistverksamhet kan i viss man méta de behov av samverkan som
regeringen och Statskontoret pekar pa. Det behov kommuner och landsting har av
att samverka kring specialisttjanster géller sannolikt i forsta hand egna anstéllda.
I den man behov av samverkan kring specialisttjanster avser rena kop kan
emellertid en ink6pscentral som agerar grossist troligtvis leda till att férenkla och
effektivisera inkopssamordningen for de samverkande parterna.
Grossistverksamhet kan troligen ocksé skapa battre marknadsforutsattningar for
specialisttjanster i till exempel glesbygdsomraden genom att samla behov, 6ka
volymer samt eventuellt limna garantier till potentiella anbudsgivare. Ménga av
de specialisttjanster som man vill samverka kring kan dock inte lamnas 6ver till
privata utforare eftersom det ror sig om myndighetsutévning.

Inkopssamordning i kombination med grossistverksamhet kan troligen forenkla
och effektivisera dven vid upphandling av digitala system, digitala tjanster till
medborgare och gemensam administration. Inkopscentralen behover till exempel
inte tdnka pa vilka som ska vara avropsberittigade.



1. Inledning

1.1 Bakgrund

Offentlig samverkan

Offentlig samverkan ar vanligt férekommande i Sverige, framfor allt inom den
kommunala sektorn.3 Ofta lyfts mdjligheterna till samverkan fram som ett sétt att
effektivt kunna 16sa kommunala angeldgenheter. Upphandlingsreglerna
aktualiseras ofta vid kommunal samverkan och ibland upplevs regleringen som
problematisk.

Nya upphandlingsdirektiv paverkar offentlig samverkan

Ar 2014 antogs tre nya upphandlingsdirektiv inom EU. Dessa genomfordes i
svensk lagstiftning den 1 januari 2017. Regleringen innebir att vi har fatt en ny lag
om offentlig upphandling (LOU), en ny lag om upphandling inom
forsorjningssektorerna (LUF) och en lag om upphandling av koncessioner (LUK).
Genom denna reglering infors nya mojligheter till samverkan mellan
upphandlande myndigheter och enheter utan att upphandling enligt regelverket
aktualiseras. Det ror sig dels om samarbetsavtal mellan upphandlande
myndigheter och enheter (s kallade Hamburgsamarbeten, efter den dom fran EU-
domstolen dar undantaget fastslogs), dels om en ny moéjlighet for inképscentraler
att bedriva grossistverksamhet.

Upphandlingsmyndigheten

Upphandlingsmyndigheten ar Sveriges nya myndighet for offentlig upphandling.
Mpyndigheten har funnits sedan den 1 september 2015. Vi ska verka for en
rattssiker, effektiv och hallbar offentlig upphandling till nytta f6r medborgarna
och néringslivets utveckling. Vi ska dven bidra till att hela inképsprocessen kan
genomforas elektroniskt. Vi ger stod till upphandlande myndigheter, enheter och
leverantorer i alla delar av inkGpsprocessen.

3 Med den kommunala sektorn avses kommuner och landsting/regioner.



1.2 Uppdrag

Upphandlingsmyndigheten har fatt i uppdrag av regeringen att analysera och ge
vagledning kring de nya reglerna om offentlig avtalssamverkan.* Det handlar dels
om de nya reglerna om samarbetsavtal (Hamburgsamarbeten), dels om
mdjligheten for ink6pscentraler att bedriva grossistverksamhet.

Av regeringsuppdraget framgar att det finns ett behov av att analysera
mojligheterna till avtalssamverkan for kommuner och landsting utifran reglerna
om samarbetsavtal. Analysen ska inbegripa mojligheterna till samarbete rérande
administrativa tjanster och system samt att erbjuda digitala tjanster till
medborgarna. Upphandlingsmyndigheten ska dven ge vigledning om de kriterier
som maste uppfyllas for att samarbetsavtal ska kunna ingés.

Av regeringsuppdraget framgar vidare att inkopscentralers mojlighet att bedriva
grossistverksamhet innebar nya mojligheter for enklare tjansteutbyten mellan
upphandlande myndigheter och enheter. Upphandlingsmyndigheten ska analysera
de mojligheterna ndrmare. Myndighetens analys ska inkludera mojligheterna till
samverkan rorande inkop av digitala system och att tillhandahalla digitala tjanster
till medborgarna.

Analysen ska utgé fran behoven hos kommuner och landsting. Uppdraget omfattar
dock inte att gora ndgra bedomningar av kommunalrittsliga fragor, som till
exempel omfattningen av de kommunala befogenheterna.

Regeringen har tidigare gett Statskontoret i uppdrag att analysera behovet av
ytterligare samverkan genom att triffa avtal inom kommunsektorn.®
Upphandlingsmyndigheten har, i enlighet med uppdraget, fort en dialog med
Statskontoret for att klargora om det behov som de har identifierat kan motas med
hjélp av dndringarna i upphandlingsregelverket.

Upphandlingsmyndigheten har ocksa, dven det i enlighet med uppdraget,
inhamtat synpunkter fran Sveriges Kommuner och Landsting (SKL).

4 Uppdrag till Upphandlingsmyndigheten om offentlig avtalssamverkan, Fi2016/02563/K (delvis).
5 Uppdrag till Statskontoret om statlig styrning av offentlig sektor, Fi2016/00372/SFO (delvis).



1.3 Avgriansning

I rapporten redogor vi for regleringen i LOU och i det bakomliggande LOU-

direktivet om inte annat framgéar sarskilt.

Samtliga tre EU-direktiv har dock i huvudsak likalydande reglering om
samarbetsavtal. Regleringen har genomforts pa ett mycket direktivnara sétt i alla
tre lagar. De flesta upphandlande enheter som omfattas av LUF och LUK kan dock
inte tillimpa undantaget. Vi redogor sarskilt for det i avsnitt 6.4.1.

Regleringen i LOU och LUF ar i huvudsak likalydande &ven vad det géller
inkopscentralers majlighet att bedriva grossistverksamhet. Det dr den dven i de
bakomliggande direktiven. En skillnad mellan lagarna ar att savil upphandlande
myndigheter som upphandlande enheter kan vara inképscentral enligt LUF.
Enligt definitionen i LOU ar det daremot endast upphandlande myndigheter som
kan vara inkopscentral.¢ I LUK och i LUK-direktivet saknas bestimmelser om
inkopscentraler.

I rapporten analyserar vi upphandlingsrittsliga aspekter av samarbetsavtal och
inképscentralers majlighet att bedriva grossistverksamhet. Det ingér inte i vart
uppdrag att analysera kommunalrittsliga fragor, sdsom omfattningen av de
kommunala befogenheterna. Aven andra i sammanhanget aktuella
fragestillningar, som regleringen kring offentlig séljverksamhet, statsstod,
sekretess och personuppgifter, faller utanfor var analys. Det ar darfor viktigt att
notera att de exempel vi redogor for anvands for att askadliggora den
upphandlingsrittsliga lagstiftningen. Nagon annan lagstiftning har vi inte beaktat.

1.4 Disposition

Vi har valt att lagga upp rapporten pa foljande sétt:
I kapitel 2 redogor vi for olika former av samverkan i den kommunala sektorn.

I kapitel 3 redogor vi for vissa rattsliga aspekter av avtalssamverkan (frimst
upphandlingsrittsliga och kommunalrattsliga).

6 Prop. 2015/16:195 s. 535 f.



I kapitel 4 redogor vi for behovet av samverkan inom kommuner och landsting.
Vi presenterar har Statskontorets slutsatser i den nyligen lamnade rapporten
Kommunal avtalssamverkan, Behovs dkade majligheter?

I kapitel 5 beskriver vi vad som avses med digitala tjanster och system samt
administrativa tjanster och system. Vi ger exempel pa tjanster som tillhandahalls
av kommuner och landsting pa dessa omrdden och pa nagra av de samarbeten som
bedrivs idag.

Kapitel 6 ar ett av de tvd huvudsakliga kapitlen i rapporten. Dar redogor vi for
undantaget fran upphandlingslagstiftningen fér samarbetsavtal
(Hamburgsamarbeten).

Kapitel 7 dr det andra av rapportens tva huvudsakliga kapitel. Dar redogor vi for
den nya mojligheten for inkopscentraler att bedriva grossistverksamhet.

1.5 Terminologi

Avtalssamverkan

Med avtalssamverkan avser vi samverkan genom juridiskt bindande avtal.
Se avsnitt 2.4.

Samarbetsavtal (Hamburgsamarbeten)

I den har rapporten anviander vi begreppet samarbetsavtal uteslutande for den typ
av avtal som uppfyller kriterierna i 3 kap. 17-18 §§ LOU for att vara undantagna
fran upphandlingsreglerna.

Andra bendmningar pa samarbetsavtal/Hamburgsamarbeten ar Hamburg-
undantaget, offentlig-offentlig samverkan, horisontellt samarbete och icke
institutionaliserat samarbete.” I rapporten bendmner vi den hér typen av
samarbeten huvudsakligen for samarbetsavtal. Eftersom begreppen
Hamburgsamarbeten och Hamburg-undantaget ar viletablerade anvinder vi 4ven
dessa for att tydliggora vad som avses.

7 Terminologin kan jimforas med undantaget frin upphandlingslagstiftningen for sé kallad intern
upphandling. Det bendmns ibland som Teckal-undantaget efter den dom fran EU-domstolen dir
undantaget fastslogs. Detta undantag benidmns dven bland annat inhouse, vertikalt samarbete och
institutionaliserat samarbete.



Forkortningar

LOU

LUF

LUK

LOU-direktivet

LUF-direktivet

LUK-direktivet

10

Lag (2016:1145) om offentlig
upphandling

Lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

Lag (2016:1147) om upphandling av

koncessioner

Europaparlamentets och radets direktiv
2014/24/EU om offentlig upphandling
och om upphévande av direktiv
2004/18/EG

Europaparlamentets och radets direktiv
2014/25/EU om upphandling av enheter
som dr verksamma pa omradena vatten,
energi, transporter och posttjanster och
om upphivande av direktiv 2004/17/EG

Europaparlamentets och radets direktiv
2014/23/EU om tilldelning av

koncessioner



2. Samverkan i den kommunala sektorn

Det finns bade offentligrittsliga och privatrattsliga former for kommunal
samverkan. De offentligrittsliga formerna 4r kommunalférbund och gemensamma
namnder. Som exempel pa privatrittsliga former kan nimnas bolag, stiftelser och
foreningar. Utover detta finns mojligheter att samverka genom avtal. Samarbete i
mer informella konstellationer som till exempel niatverk forekommer ocksé ofta.

2.1  Kommunalforbund

Kommuner och landsting kan bilda kommunalférbund och 6verlamna varden av
kommunala angeldgenheter till dem. I kommunallagen finns regler om bildandet
av och verksamheten hos ett kommunalforbund.8 Det enda krav som stélls pa den
verksamhet man vill samverka kring &r att uppgiften faller inom den
overlimnande kommunens kompetens. Samverkan i kommunalférbund ar alltsa
mojlig for alla kommunala angeldgenheter och kan dven avse uppgifter som
omfattar myndighetsutovning. Den uppgift som Gverlamnas till ett
kommunalférbund behover inte vara gemensam for alla forbundsmedlemmar.o

Ett kommunalférbund ar en egen offentligrattslig juridisk person som ar
fristdende fran sina medlemmar. Forbundet blir huvudman f6r de fragor som
medlemmarna flyttar 6ver dit. Efter 6verlamnandet faller dessa fragor utanfor
medlemmarnas kompetens. Medlemmarna i ett kommunalférbund har alltsa inte
nédgon direkt politisk padverkan pa forbundets 16pande verksamhet.10

2.2 Gemensam namnd

Kommuner och landsting kan samverka i gemensamma nidmnder. Regler om
bildandet av och verksamheten hos en gemensam namnd finns i kommunallagen.
Samverkan genom en gemensam ndmnd kan ske kring i princip alla kommunala
angeldgenheter som inte faller inom ramen for fullmaktiges exklusiva
beslutanderitt. Aven obligatoriska uppgifter som innefattar myndighetsutévning
kan flyttas over till en gemensam namnd. Uppgifterna som 6verlamnas maste dock

8 Se bl.a. 3 kap. 20—28 §§ kommunallagen.
9 SOU 2012:30 s. 224.

10 Ibid s. 224.

1 Se bl.a. 3 kap. 3 a—c §§ kommunallagen.
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vara gemensamma for de samverkande parterna.’> Samverkan genom en

gemensam nadmnd ar mojlig genom det sa kallade Teckal-undantaget.13

En gemensam namnd tillsdtts i nigon av de samverkande kommunerna eller
landstingen (virdkommunen) och ingar i dennes organisation. Nagon ny
offentligrittslig juridisk person bildas alltsa inte. Varje samverkande part har en
fortsatt direkt politisk paverkan éver nimndens 16pande verksamhet och behaller

huvudmannaskapet f6r de fradgor som 6verldmnats.14

2.3 Privatrattsliga samverkansformer

De privatraittsliga samverkansformerna dr bolag, stiftelser och foéreningar. Nar tva
eller flera kommuner eller landsting samverkar i sddan form talar man om
interkommunala féretag.’s Samverkan genom interkommunala féretag mojliggors

genom Teckal-undantaget.16

Interkommunala foretag utgor sina egna juridiska personer, men ar inga
myndigheter. Darfor &r kommunallagen inte direkt tillimplig f6r dem.
Kommunerna och landstingen sjilva ar dock bundna av kommunallagen bade vid
bildandet och under den I6pande dgarstyrningen av dessa foretag. De
samverkande parterna ar alltsa skyldiga att genom till exempel bolagsordning och
agardirektiv se till att foretagens verksamhet ar forenlig med kommunallagen.1”

2.4 Avtalssamverkan

Vid interkommunal avtalssamverkan ingr de samverkande parterna avtal med
juridiskt bindande rittigheter och skyldigheter. Det kan exempelvis avse ett
samarbetsavtal (Hamburgsamarbete). Samordnad upphandling kan ocksa
innefatta avtalssamverkan. Till exempel genom att kommuner tillsammans

inrédttar en inkopscentral som bedriver grossistverksamhet.

Under avtalets 10ptid agerar parterna vidare inom sina respektive organisationer.
Négon ny offentligrattslig juridisk person bildas alltsi inte. I kapitel 3 redogor vi
for vissa rattsliga aspekter av avtalssamverkan.

12 S0U 2012:30 s. 225—226.

13 Se reglerna om intern upphandling i 3 kap. 11—16 §§ LOU.
14 SOU 2012:30 s. 225.

15 Ibid s. 227.

16 Se reglerna om intern upphandling i 3 kap. 11—16 §§ LOU.
17 Se bl.a. 3 kap. 16a—18a §§ kommunallagen.
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2.5 Nitverk och ”’informella avtal”

Det finns en ldng tradition bland kommuner och landsting att hjélpas at och bidra
till varandras utveckling genom nitverk och ”informella avtal”. Dessa
samverkansformer kan betraktas som en informell form av avtalssamverkan.

Ett exempel pé organisatorisk niva dr samradsgrupper som innebir att de
samverkande parterna tillsatter ndgon form av kommitté. Till skillnad fran vid
ordinarie avtalssamverkan &r syftet inte att ingd juridiskt bindande avtal.:8

18 Se vidare SOU 2012:30 s. 220.
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3. Rattsliga aspekter av avtalssamverkan

Vid interkommunal avtalssamverkan (se avsnitt 2.4) aktualiseras en rad
rattsomraden. I det hir kapitlet ger vi en kort introduktion till de
upphandlingsrittsliga aspekterna av avtalssamverkan. Darefter redogor vi
oversiktligt for vissa kommunalréttsliga aspekter av avtalssamverkan. Denna
rapport dr begriansad till att analysera upphandlingsrittsliga fragestillningar.

Andra réttsliga bedomningar som maéste goras infor en avtalssamverkan kan
exempelvis gilla fragor kring

e statsstod

e konkurrensbegriansande offentlig sdljverksamhet
o sekretess

e behandling av personuppgifter.

3.1 Upphandlingsrittsliga aspekter av avtalssamverkan

Niar kommunal samverkan resulterar i att det tréffas ett avtal om nagon form av
anskaffning aktualiseras upphandlingslagstiftningen. Upphandlingslagstiftningen
sitter darmed granser for kommuners och landstings mojlighet att triaffa avtal med
varandra utan att géra en offentlig upphandling.

I forsta hand styrs upphandlingar av reglerna i LOU, LUF och LUK. De olika
lagarna tar sikte pa olika typer av upphandlingar, bland annat beroende pa vem
det 4r som gor inkdpen och vad som kops in. Har nedan redogor vi for
upphandling enligt LOU. For mer information om 6vriga upphandlingslagar, se
faktarutan pé sidan 16.

Alla statliga och kommunala myndigheter omfattas av LOU.%9 I lagen kallas de for
upphandlande myndigheter.2c Med myndighet jaimstills bland annat beslutande
forsamlingar i kommuner och landsting och s& kallade offentligt styrda organ.
Det innebir att de ocksa méste f6lja LOU.2

191 kap. 2 § LOU.
201 kap. 22 § LOU.
21 1 kap. 18 och 22 §§ LOU.
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Huvudregeln ar att alla kop av varor, tjanster och byggentreprenader som en
upphandlande myndighet gor fran en annan juridisk person omfattas av LOU.
Kommuner och landsting utgor var for sig fristiende juridiska personer. Att
leverantoren ocksa dr en upphandlande myndighet innebdr som huvudregel inte
nédgot undantag fran att reglerna i LOU ska tillaimpas.22

Upphandlingslagstiftningen innebar inte att eventuella anskaffningar som behéver
goras méste ske fran externa leverantorer. Det dr alltsd mojligt att bedriva
verksamheten i egen regi med egna resurser.23 Det giller 4&ven om det skrivs ett
avtal (eller annan 6verenskommelse) mellan tva enheter inom samma myndighet.
Om en upphandlande myndighet ddremot viljer att kpa en vara, tjanst eller
byggentreprenad fran en annan juridisk person blir LOU tillamplig. Att LOU ska
tillampas innebar som huvudregel att upphandlingen ska annonseras och
konkurrensutsittas.

I LOU finns olika undantag fran lagen.24 Tva undantag ar de som brukar kallas
“Teckal-undantaget” (intern upphandling) och "JHamburg-undantaget”
(undantaget for samarbetsavtal).2s Teckal-undantaget avser situationer som i hog
grad liknar de situationer dar tjanster utfors i egen regi, &ven om anskaffningen
sker fran en formellt sett fristdende juridisk person (se avsnitt 6.1).
Hamburg-undantaget avser samarbetsavtal som ingés mellan upphandlande
myndigheter. I kapitel 6 redogor vi for detta undantag.

Ett annat undantagsfall &r nyheten att inkopscentraler kan bedriva
grossistverksamhet, vilket innebir att en upphandlande myndighet kan kopa varor
eller tjanster direkt fran en inkopscentral, se vidare kapital 7.

22 1 kap. 16 § LOU.

23 Prop. 2015/16:195 s. 335 f. Se dven artikel 1.4, LOU-direktivet.

24 3 kap. LOU.

25 3 kap. 11—16 §§ LOU (Teckal-undantaget) samt 3 kap. 17—-18 §§ LOU (Hamburg-undantaget).
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Lagar om upphandling och valfrihetssystem

Den svenska upphandlingslagstiftningen bestar av flera olika lagar. Manga av
begreppen och bestimmelserna i de olika lagarna d4r desamma och i de flesta fall
skiljer sig inte regelverket eller processen sarskilt mycket mellan de olika
lagarna. Den lag som oftast ar tillimplig ar lagen om offentlig upphandling
(LOU). Man brukar siga att det ar den lagen som tillimpas inom den klassiska
sektorn.

Lagen om upphandling inom forsérjningssektorerna (LUF) anvands istillet nar
det géller upphandling for vissa verksamheter som forenklat kan ségas avse
delar av samhallets grundlaggande infrastruktur. LUF ska inte bara anviandas av
upphandlande myndigheter utan &ven av privata foretag som bedriver
verksamhet inom forsorjningssektorerna med stéd av en sarskild rattighet eller
ensamratt. De som ska anvanda LUF kallas darfor for upphandlande enheter.2¢

Lagen om upphandling av koncessioner (LUK) ska tillimpas av upphandlande
myndigheter och enheter oavsett vilken verksamhet som bedrivs av koparen.27
Nagot forenklat ska LUK anviandas om det avtal som ska ingas innebar att
leverantoren tar den ekonomiska risken i avtalet. Det kan vara fallet om
huvuddelen av erséttningen till leverantéren kommer fran ndgon annan, till

exempel frin de kommuninvanare som nyttjar den tjanst som avtalet omfattar.

Den fjarde upphandlingslagen dr lagen om upphandling pa forsvars- och
sidkerhetsomradet (LUFS). LUFS ska anvédndas i upphandlingar om det
forekommer uppgifter av sarskilt kdnslig karaktar som kan leda till skada for
vissa intressen eller verksamheter om uppgifterna blir kdnda for utomstéende.
Denna lag innehaller darfor speciella regler om bland annat
informationssékerhet, forsorjningstrygghet och underentreprenader.28

Utover dessa lagar finns ocksa lagen om valfrihetssystem (LOV).
Valfrihetssystem enligt LOV kan skapas for exempelvis hdlsovard och

26 1 kap. 2 och 22 §§ LUF.
271 kap. 2 § LUK.
28 1 kap. 2 § LUFS.
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socialtjanster. Ett valfrihetssystem innebar att den enskilde far vilja den
leverantor som ska utfora tjansten bland de leverantorer som den
upphandlande myndigheten har godkant och tecknat kontrakt med.29

Det ar frivilligt for kommuner att infora valfrihetssystem men obligatoriskt for

landstingen inom primérvarden.

3.2 Kommunalrittsliga aspekter av avtalssamverkan

Nedan presenterar vi inledningsvis ndgra grundldggande kommunalrittsliga
begrepp. Med dessa begrepp som bakgrund redogor vi darefter 6versiktligt for den

kommunalrittsliga regleringen av avtalssamverkan.

Den allmdanna och den specialreglerade kompetensen

Kommunallagen (1991:900) kan sdgas utgora grundstommen som avgor vilka
verksamheter som kommuner och landsting fir bedriva och hur de far bedriva
dem. I 2 kap. 1 § kommunallagen beskrivs det som i dagligt tal kallas for den
allmdnna kompetensen. Denna regel foreskriver att kommuner och landsting far
ha hand om “angeldgenheter av allmént intresse som har anknytning till
kommunens eller landstingets omrade eller deras medlemmar och som inte skall
handhas enbart av staten, en annan kommun, ett annat landsting eller nagon
annan”. Exakt vilka verksamheter som faller inom ramarna for regeln framgar inte
utan det dr ndgot som méste provas i det enskilda fallet. Ur regeln kan dven utlisas
den s kallade lokaliseringsprincipen.3° Se mer om lokaliseringsprincipen pa sidan 19.

Regleringen i kommunallagen av kommunernas och landstingens verksamheter ar
dock inte uttommande. Av 2 kap. 4 § kommunallagen framgar att det i annan
lagstiftning finns ytterligare bestimmelser om kommunernas befogenheter och
skyldigheter. Dessa sa kallade speciallagar utgér sammantaget det som kallas for
den specialreglerade kompetensen.3! Den specialreglerade kompetensen ar
omfattande och av skiftande natur. Det finns speciallagar som infor en skyldighet
for kommuner och landsting att utfora viss verksamhet, som t.ex. plan- och

291 kap. 1 § LOV.

30 Prop. 1990/91:117 s. 148.

31 Med speciallag avses lagar som reglerar ett visst avgrénsat rattsomrade som t.ex. plan- och bygglagen.
Speciallagar har i regel foretrade framfor allminna lagar, som t.ex. kommunallagen, vid
lagtolkningsfragor.
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bygglagen (2010:900), socialtjanstlagen (2001:453) och skollagen (2010:800).
Dartill finns dven kompetensutvidgande speciallagar som ger kommuner och
landsting nya befogenheter, samtidigt som de inte innebar ndgra nya skyldigheter.
Manga av de kompetensutvidgande bestimmelserna har samlats i lagen (2009:47)
om vissa kommunala befogenheter.32

Det obligatoriska och det frivilliga omradet

De verksamheter som kommuner och landsting enligt lag alagts att utfora faller
inom det s& kallade obligatoriska omradet.* Motsatsen till det obligatoriska
omradet dr det frivilliga omradet. Det frivilliga omradet omfattar uppgifter som
kommunen eller landstinget far utfora utan att nagon sirskild skyldighet
foreligger.

Exempel pa uppgifter som faller inom det obligatoriska omradet respektive det
frivilliga omradet for kommuner ar:3*

Obligatoriska omradet Frivilliga omradet
- Social omsorg - Fritid och kultur
- For-, grund- och - Energi
gymnasieskola - Sysselséttning
- Plan- och byggfragor - Naringslivsutveckling
- Milj6- och hilsoskydd
- Renhéllning och
avfallshantering
- Vatten och avlopp
- Riddningstjanst
- Civilt forsvar
- Biblioteksverksamhet
- Bostédder
- Regional och lokal
kollektivtrafik

32 Statskontoret 2011:17, Kommunalt sjélvstyre och proportionalitet, s. 27.

33 8 kap. 2 § och 14 kap. 2 § regeringsformen. Se d4ven Lena Dalman m.fl., Kommunallagen — Med
kommentarer och praxis, femte upplagan (2011), s. 81.

34 Regeringens webbplats, Indelning och uppgifter i kommuner och landsting,
http://www.regeringen.se/artiklar/2015/05/indelning-och-uppgifter-i-kommuner-och-landsting/
(hamtat 2017-01-12).
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Exempel pa uppgifter som faller inom det obligatoriska omradet respektive det
frivilliga omrédet for landsting ar:

Obligatoriska omradet Frivilliga omradet
- Halso- och sjukvard - Kultur
- Tandvard for barn och - Utbildning
ungdomar upp till 20 ars - Turism
alder
- Regional och lokal
kollektivtrafik

Lokaliseringsprincipen

Enligt lokaliseringsprincipen fir kommuner och landsting, utan stod i lag, enbart
bedriva verksamheter som “har anknytning till kommunens eller landstingets
omrade eller deras medlemmar”.35 Mot bakgrund av bland annat ofullkomligheter
i kommunindelningen och befolkningens rérlighet har dock lokaliseringsprincipen
blivit forsedd med viktiga modifikationer.3¢ Modifikationer som i vissa fall tillater
att en kommun eller ett landsting dgnar sig at verksamheter utanfor dess egna
geografiska omrdde. Exempelvis har uppforandet av en tillfartsleds” och stod till en
flygplats38, bada beldgna utanfor de aktuella kommunernas geografiska omrade,
inte ansetts strida mot lokaliseringsprincipen. Satsningarna bedomdes ha varit till
nytta for kommunmedlemmarna trots att de hade utforts i en annan kommun.

Det racker dock inte med att konstatera att en verksamhet har en pavisad koppling
till den utférande organisationens geografiska omréade eller dess medlemmars
intressen. Nyttan som en verksamhet medfor méste dven sté i rimlig proportion till
verksamhetens kostnader.39

Eftersom interkommunala samarbetsavtal (Hamburgsamarbeten) forutsatter att
samarbetsparterna utfor tjanster vars nytta i varierande man tillfaller de 6vriga
samarbetsparterna aktualiseras lokaliseringsprincipen, om inget undantag ar
tillampligt enligt relevant speciallagstiftning. Darfor maste samtliga inblandade

35 2 kap. 1 § kommunallagen.

36 Prop. 1990/91:117 S. 149.

37 RA 1977 ref. 77.

38 RA 1970 C 400 och 1974 A 2082.
30 RA 2006 ref. 81.
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samarbetsparter bedéma vilken nytta som ett tilltdnkt samarbetsavtal skulle
innebira for den egna organisationen eller dess medlemmar. De maéste ocksé
bedoma om denna nytta star i rimlig proportion till de uppkomna kostnaderna.4°
Det ricker inte att gora bedomningen enbart i uppstartsskedet; det maste ske
I6pande under hela samarbetstiden.

Reglering av mojligheten till avtalssamverkan

Kommunallagen saknar uttryckliga regler om avtal som samverkansform.
Mojligheten till avtalssamverkan begrinsas darfor ytterst av den allminna
kommunala kompetensen, framst av lokaliseringsprincipen. For att en
avtalssamverkan ska vara tillaten krivs dirfor, om inget annat ar stadgat i
speciallag, att foremalet for samverkan ar 1ampligt, andamaélsenligt och skaligt for
varje deltagande kommun eller landsting.4! Om det framgér av lag att en sarskild
uppgift ska hanteras av kommunens egna organ far uppgiften inte 6verlatas till en
annan kommun utan sérskilt lagstod. Utrymmet for interkommunal
avtalssamverkan anses darfor i forsta hand vara frivillig verksamhet eller sdédan
obligatorisk verksamhet dar utrymme ges for andra alternativa losningar &n egen
regi.42 Ett exempel dar sddant sarskilt lagstod finns ar 2 kap. 5 § socialtjdnstlagen
(2001:435). Vidare krévs enligt 12 kap. 4 § regeringsformen sérskilt lagstod for
samverkan kring uppgifter som innefattar myndighetsutévning. Exempel pa
sddant lagstod finns nar det géller tillsyn enligt 9 kap. 6 § alkohollagen
(2010:1622) och 19 ¢ § tobakslagen (1993:581).43

40 SOU 2007:72 s. 73.

41 Prop. 1990/91:117 s. 148.

42 Sveriges Kommuner och Landsting, Kommunala samverkansformer, andra upplagan (2009), s. 33
samt SOU 2012:30 s. 221.

43 Lagradsremiss, En ny kommunallag, (2017) s. 147.
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4. Vilka behov finns det av avtalssamverkan?

For att mota de manga krav som stélls pA kommuner och landsting finns ett stort
behov av samverkan. Ofta finns 6nskemal om att samverkan ska kunna ske genom
att traffa avtal.44 Har nedan redogor vi for Statskontorets rapport *Kommunal
avtalssamverkan, Behovs 6kade maojligheter?” och det behov av avtalssamverkan
som Statskontoret har identifierat.

4.1 Statskontorets utredning

Statskontoret har haft i uppdrag fran regeringen att analysera behovet av
ytterligare majligheter till samverkan genom ingdende av avtal inom
kommunsektorn.* Uppdraget har de redovisat i rapporten Kommunal
avtalssamverkan, Behovs okade mdojligheter?*®

I Upphandlingsmyndighetens uppdrag ingar att klargéra om det behov som
Statskontoret har identifierat kan motas med hjélp av de nya reglerna i
upphandlingslagstiftningen om samarbetsavtal och grossistverksamhet.
Upphandlingsmyndighetens analys om detta finns i avsnitt 6.5.2 respektive i
avsnitt 7.5.2.

4.1.1 Motiv for kommunal samverkan

Statskontoret har i sin rapport 6versiktligt redogjort for motiven for kommunal
samverkan.” Dar framgar bland annat féljande:

Det ar ofta politiska, ekonomiska och demografiska forandringar som ligger
bakom initiativ till samverkan mellan kommuner. Parterna &r beroende av en
storre konstellation eller varandras resurser for att exempelvis fa battre kunskap,
storre handlingskraft pA marknaden och 6kad effektivisering. Samverkan kan syfta
till att effektivisera och rationalisera genom stordrift, att 6ka majligheterna att
tillhandahalla service och tjanster i alla kommundelar och att sdkerstilla tillgang
till specialistkompetens.

44 Se bl.a. SOU 2012:30 s. 27.

4 Fi2016/00372/SFO (delvis).

46 Statskontoret 2016:23.

47 Se vidare Statskontoret 2016:23 s. 19 f.
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Samverkan kan ocksa ha utvecklingsmotiv. Det kan handla om att starka
ekonomin och konkurrenskraften, att paverka eller fora dialog med viktiga
omvirldsaktorer eller att genomfora resurskravande projekt. I enstaka fall ar
kommunal samverkan obligatorisk (exempelvis vad géller biblioteksvisendet och
verksamheter som ror skydd for olyckor).

4.1.2 Vilka omraden har storst nytta av ytterligare mojligheter till
avtalssamverkan?

Statskontoret har genomfort en enkatundersokning riktad till landets samtliga
kommuner.48 Undersokningen hade, i hir aktuellt avseende, tva syften.

Dels ville man fa en bild av om det ar ett betydande problem att det saknas
kommunalrittsligt lagstod for avtalssamverkan. Dels ville man f& kommunernas
syn pa inom vilka omréden det vore viardefullt med ytterligare mojligheter till
avtalssamverkan.

Statskontorets fragestillningar i har aktuellt avseende och Statskontorets
sammanstillning 6ver kommunernas svar redovisas i bilaga 1.

Statskontoret har efter den genomforda enkdtundersokningen analyserat inom
vilka omraden ytterligare mdjligheter till avtalssamverkan skulle innebéra storst
nytta for kommuner och landsting.*’

Slutsatserna i rapporten visar att det finns ett stort antal 6vergripande
verksamhetsomréden och mer preciserade arbetsuppgifter dir kommunerna anser
att ytterligare mojligheter till avtalssamverkan skulle innebéara stor nytta for
kommuner och landsting. De omréden som fick sirskilt manga omnadmnanden i
Statskontorets enkdtundersokning var specialisttjinster, gemensam
administration samt IT och digitalisering. Statskontoret beskriver behoven enligt
foljande.

48 Enkiten om avtalssamverkan ingick som ett block i en storre enkidtundersokning om kommunernas
syn pa statens styrning av den kommunala verksamheten. Den samlade enkéten genomfordes under
perioden den 15 maj till den 1 juli 2016 och besvarades av 196 av landets 290 kommuner. Svarsfrekvens
l4g ddrmed pa knappt 68 procent.

49 Statskontoret 2016:23 s. 49.
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Specialisttjinster

Mojligheter att samverka kring olika typer av specialisttjanster inom omraden dar
kommunen har myndighetsutévande uppgifter eller i andra fall. Nir det giller
myndighetsutévning kan det exempelvis handla om mdgjligheter att ha
gemensamma miljoinspektorer/-tillsyn, handlaggare av alkoholtillstind/-tillsyn,
handlaggare av tillsyn av hilsoskydd och livsmedel samt bygglovshandlaggare.
Exempel pa behov av andra typer av gemensamma specialisttjdnster kan vara
jurister.

Gemensam administration

Mojligheter till gemensam administration, till exempel ekonomiadministration,
I6nehantering, personaladministration, HR-tjanster/ kompetensforsoérjning och
vaxel och telefoni.

IT och digitalisering
Mojligheter att samverka i fragor om IT och digitalisering, till exempel i
bredbandsutbyggnad, och genom att kunna ha gemensamma IT-experter/IT-stod.

Av Statskontorets rapport framgar att flera av de omrdden som ndmns ovan tillh6r
kommunernas obligatoriska uppgifter. For manga av dem finns det en ratt till
avtalssamverkan i speciallagstiftning. Vissa av de nimnda uppgifterna tillhor

ddremot kommunernas frivilliga omrade.5°

4.1.3 Hinder mot avtalssamverkan

Statskontoret har i sin analys framst forsokt identifiera verksamhetsomréaden dar
det idag saknas sarskilt kommunalrittsligt lagstod for interkommunal
avtalssamverkan och dér ett inférande av en sddan mojlighet skulle vara sarskilt
vardefull. Se mer om detta i avsnitt 3.2. Enkatundersokningen visar ocksa att den
vanligaste orsaken till att ett tinkt samarbete inte kommit till stdnd ar just
avsaknaden av kommunalréttsligt lagstod for avtalssamverkan. Enligt
respondenterna innebir dven annan lagstiftning, som upphandlingslagstiftningen,
hinder f6r sédana samarbeten.”*

50 Ibid s. 9—10.
5t Ibid s. 38.
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Manga kommuner lyfter ockséd fram andra generella svarigheter kring samverkan.
Det kan handla om att nyttan av samverkan skulle bli otillracklig, att parterna inte
lyckats né en 6verenskommelse, att det finns politiska invindningar, att
samverkan bedoms for kringligt eller att det finns motstind hos personalen.*

4.1.4 Statskontorets slutsatser

Statskontoret anser att det finns skil for regering och riksdag att vidta atgarder for
att 6ka mojligheterna till interkommunal avtalssamverkan.® Om regering och
riksdag vill 6ka mojligheterna till kommunal avtalssamverkan finns det enligt
Statskontoret skal att i ett forsta steg fraimst fokusera pa de ovan nimnda
omradena (specialisttjinster, gemensam administration och IT och
digitalisering).**

Statskontoret anser ocksa att det finns skal att 1dta analysera fragan om det vore
lampligt att inféra en generell kommunalrittslig ritt till interkommunal
avtalssamverkan. Atminstone bor det pa nytt provas om det i kommunallagen bér
inforas en generell regel som tillater avtalssamverkan och extern delegation mellan
olika kommuner och landsting i 4renden som avser myndighetsutévning. Det
framfoérdes som en idé av Kommittén for forstirkning av den kommunala
demokratins funktionssatt i betankandet Vital kommunal demokrati (SOU
2012:30).%°

Statskontoret menar ocksé att det dven kan behovas riktade informations- och
stimulansinsatser pa enskilda verksamhetsomréden for att stimulera kommunal
avtalssamverkan. Vidare skulle ett alternativ till att kommuner samverkar om sin
administration enligt Statskontoret kunna vara att etablera en institution som kan
svara for en samlad hantering av administrationen for ett storre antal eller
samtliga kommuner.*®

52 Tbid s. 38.
53 Ibid s. 48.
54 Ibid s. 9.

55 Ibid s. 11.
56 Tbid s. 11.
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5. Samverkan kring digitala tjanster och system
samt administrativa tjanster och system

Av regeringsuppdraget till Upphandlingsmyndigheten framgér att analysen om
samarbetsavtal (s& kallade Hamburgsamarbeten) ska inbegripa moéjligheterna till
samverkan rérande administrativa tjanster och system samt att erbjuda digitala
tjanster till medborgarna. Analysen om inkdpscentralers mojlighet att bedriva
grossistverksamhet ska inbegripa mdjligheterna till samverkan rorande inkép av
digitala system och att tillhandahalla digitala tjanster till medborgarna.”’ I detta
kapitel redogor vi darfor for vad som avses med digitala tjanster och system samt
administrativa tjanster och system. Vi ger exempel pa tjanster som tillhandahalls
av kommuner och landsting pa dessa omraden och pa nagra av de samarbeten som
bedrivs idag.

Vi analyserar mdjligheterna att tillimpa undantaget for samarbetsavtal och att
bedriva grossistverksamhet pa dessa omraden i avsnitt 6.5.3 respektive 7.5.3.

5.1 Digitala tjinster och system

Digitaliseringskommissionen har i sitt slutbetdankande Fér Sverige i tiden faststallt
att digitaliseringen har stora effekter pa individer och samhille och att den innebar
helt nya forutsittningar for offentlig sektor.5® Digitaliseringen av den offentliga
forvaltningen kan beskrivas som en form av verksamhetsutveckling som sker med
hjélp av informations- och kommunikationsteknik (IKT) i kombination med
organisatoriska fordndringar och nya kompetenser.5? IKT kan omfatta allt fran
infrastruktur och tekniska plattformar till digitala system och tjanster.

Att entydigt definiera inneborden av digitala system och digitala tjanster ar inte
enkelt.®° Definitioner varierar och grinsdragningar &r inte alltid sjdlvklara
samtidigt som utbudet av system och tjanster stindigt vixer. Avancerade digitala
tjanster dr ofta integrerade med system och ménga system har funktioner for att

tillhandahalla digitala tjinster till medborgarna.®'

57 Uppdrag till Upphandlingsmyndigheten om offentlig avtalssamverkan, Fi2016/02563/K (delvis).

58 SOU 2016:89.

59 SOU 2013:75 s. 18.

60 T denna rapport anvinds begreppen digitala tjanster och e-tjanster synonymt.

61 Se exempelvis Riksrevisionen, Den offentliga forvaltningens digitalisering: en enklare, dppnare och
effektivare forvaltning? RIR 2016:14.
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Ett digitalt system &r ett IT-st6d som anvénds for att underlétta informations-
hantering och for att ge stod for olika processer och aktiviteter. Inom den
offentliga forvaltningen anvénds digitala system for att ge personalen tillgang till
information och som st6d i olika processer och aktiviteter som exempelvis
planering, handldggning och beslutsfattande. Kommuner och landsting anvénder
system inom ménga olika verksamhetsomraden. Det dr inte ovanligt att en enskild
organisation har hundratals olika system. Exempel pé vanliga system dr ekonomi-
och personaladministrativa system eller diarie- och drendehanteringssystem.
Exempel pa system som anvinds av landstingen inom hilso- och sjukvarden ar
system for virddokumentation, lakemedelshantering, patientadministration och
medicinsk service. Exempel péd system som anvinds av kommunerna inom skola
och forskola ar lararplattformar, system f6r schema- och franvarohantering, betyg
och resultat eller for planering av skolskjuts. Inom socialtjansten och hélso- och
sjukvarden anviands system for handldggning av ekonomiskt bistdnd, geografiska
positioneringssystem for hemtjanstplanering och verksamhetsstéd for att hantera
olika processer inom vard- och omsorg. Inom samhéllsplanering anvinds
plattformar for hantering av bygglov och tillsyn och system for att producera
ritningar/design och geografiska analysverktyg. Exempel pa system inom kultur-
och fritid &r olika bibliotekssystem.52

Delegationen for utveckling av offentliga e-tjanster tillimpade en vid definition av
digitala tjainster som beskrev begreppet som tjanster som levereras med
elektronisk kommunikation.63 Aven E-delegationen och Sveriges kommuner och
landsting (SKL) definierar digitala tjainster som tjanster som tillhandahalls via ett
elektroniskt granssnitt och som helt eller delvis utfors elektroniskt.®# Tjdnsterna ar
elektroniska eller digitala i betydelsen att de forutsitter IKT i samband med att de
tillhandahalls. En digital tjanst kan till exempel tillhandahallas via en webbplats
eller som en mobilapplikation. Digitala tjanster som erbjuds av den offentliga
forvaltningen utgor ofta en digital service som privatpersoner i egenskap av till

62 Se exempelvis SLIT, E-hdlsa i landstingen 2016, VistKom, Kartliggning av bas- och
verksamhetssystem i fyra kommunalférbund i Vistra Gétaland, (2015), Socialstyrelsen, E-hdlsa och
vdlfdrdsteknik i kommunerna: redovisning av nyckeltal for utveckling av e-hdlsa och vdlfdrdsteknik i
kommunerna 2016 samt Skolverket, IT-anvdndning och IT-kompetens i skolan: skolverkets IT-
uppfoljining 2015.

63 SOU 2005:119 s. 7.

64 Sverige kommuner och landsting, E-tjdnster och appar: hur dr ldget i kommunerna? (2014), s. 5,
E-delegationen, Végledning for digital samverkan, version 4.1 (2015), S. 73.
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exempel brukare, elever, patienter eller foretagare kan anvianda for att utratta olika
drenden eller ta del av information hos den offentliga organisationen.®s

En stor del av medborgarnas och foretagens kontakter med den offentliga
forvaltningen sker i relation till kommuner och landsting och de flesta
organisationer tillhandahaller en eller flera digitala tjanster riktade till
privatpersoner och/eller foretag.s¢ Digitala tjanster tillhandahalls av bade
offentliga och privata utférare av offentlig verksamhet. Kommuner tillhandahéller
ett vixande utbud av digitala tjanster inom méanga olika verksamhetsomraden.
Manga kommuner tillhandahéller till exempel digitala tjinster som majliggor for
privatpersoner att ansoka om olika former av kommunalt st6d och bidrag,
exempelvis ekonomiskt bistand, kulturstéd/kulturbidrag eller foreningsbidrag.
Manga kommuner tillhandahéller tjinster som mdjliggor for privatpersoner att
digitalt ansoka om bygglov eller olika tillstind som ror boendet som exempelvis
sophantering eller parkering. Det dr dven vanligt att kommuner erbjuder digitala
tjanster for ansokan och besked om antagning till skola och forskola eller for att
kommunicera behov som rér exempelvis franvaro, skolskjuts eller
ledighetsansdkan. Att genomfora kvalitetsjaimforelser av sarskilda boenden,
utforare av hemtjanst, forskolor och skolor ar ytterligare exempel. Det ar dven
vanligt att kommuner erbjuder digitala tjinster som riktar sig till privatpersoner i
egenskap av foretagare. Exempel pa sddana digitala tjanster ar bland annat att ta
del av information om att starta och driva foretag, anséka om olika
serveringstillstind, registrera livsmedelsverksamhet eller att anmaila miljofarlig
verksamhet.®” Digitala tjanster som tillhandahalls av landstingen och regionerna
ar huvudsakligen kopplade till hdlso- och sjukvardsomradet. Privatpersoner kan
exempelvis via digitala tjanster genomfora digitalt vardméte, fornya recept,
hantera tidsbokning eller ta del av personlig vardinformation.s8

Med digitala tjanster avses ofta tjanster som ar avsedda for privatpersoner och inte
tjanster som enbart dr avsedda for personal inom den offentliga férvaltningen.
Men digitala tjanster kan dven omfatta tjanster som ska ge personal inom den

6 Sveriges kommuner och landsting, Kommunernas digitalisering: hur dr ldget 2016?

66 Riksrevisionen, Den offentliga forvaltningens digitalisering: en enklare, 6ppnare och effektivare
forvaltning? RIR 2016:14.

67 Sveriges kommuner och landsting, Kommunernas digitalisering: hur dr ldget 2016? Sveriges
kommuner och landsting, E-tjdnster och appar: hur dr ldget i kommunerna? (2014), Sveriges
kommuner och landsting, E-forvaltning och e-tjdnster i Sveriges kommuner 2011.

68 Inera AB, Arsredovisning 2015.
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offentliga forvaltningen tillgéng till information eller underlitta drendehantering.
Exempel pa sddana personalstodjande digitala tjanster som anviands av vard- och
omsorgspersonalen i landsting och regioner dr Fodelseanmailan och Elektronisk
remiss. Fodelseanmailan ar en tjanst for att skicka fodelseanmalan och
personnummer elektronisk mellan forlossningskliniker och Skatteverket.
Elektronisk remiss ir en tjanst for utbyte av remisser mellan vardgivare i olika
landsting och regioner.% I kommunerna anvinds tjansten SSBTEK dér
handliaggare av ekonomiskt bistdnd inom socialtjanstens verksamhetsomréde kan
fa utlaimnat information fran A-kassa, Arbetsférmedlingen, CSN,
Forsidkringskassan, Pensionsmyndigheten och Skatteverket.”?

Digitala tjdnster kan vara mer eller mindre komplexa med olika grad av
automatisering och integrering mot digitala system.”* Mdnga system har eller kan
utveckla granssnitt/funktioner for medborgare som digitala tjanster men att
anvianda sarskilda systemplattformar blir allt vanligare.”2 En systemplattform kan
beskrivas som en teknisk infrastruktur med funktionalitet for att utveckla och
visualisera digitala tjanster, identifiera och autentisera anvandare, handlagga
drenden och hantera information samt integrationer mot system.”3

Digitaliseringen av samhallet innebar bade behov av och 6kade mojligheter till
samverkan och samnyttjande av digitala system och tjanster. Att kommuner och
landsting samverkar i olika former kring olika aspekter av e-forvaltning ar relativt
vanligt forekommande. Kommunal samverkan forekommer i relation till bade
forvaltning/drift och utveckling av digitala system och tjanster samt
bakomliggande infrastruktur. Det dr dven vanligt att kommuner samverkar kring
inkop/upphandling relaterat till e-férvaltning. Samverkan sker i flera olika former,
exempelvis som enstaka samarbeten mellan en eller flera kommuner eller
samarbeten inom ramen for kommunalférbund eller gemensam ndmnd.

Det forekommer dven att kommuner samverkar med landsting.”4 Landsting och

69 Inera AB, Vardtjdnster, https://www.inera.se/Vard-tjanster/ (2017).

70 Sveriges kommuner och landsting, Digital tjinst for ekonomiskt bistdnd (SSBTEK), (2016).

71 Se exempelvis Riksrevisionen, Den offentliga forvaltningens digitalisering: en enklare, 6ppnare och
effektivare forvaltning? RIR 2016:14.

72 VastKom, Kartlaggning av bas- och verksamhetssystem i fyra kommunalférbund i Vistra Gétaland
(2015).

73 Karlstads Inkopscentral, Gemensam E-tjdnsteplattform for Virmland (2016).

74 Sveriges kommuner och landsting, E-tjdnster och appar: hur dr ldget i kommunerna? (2014). For
exempel se Gemensam IT-ndmnd i Varmland eller kommunalférbundet ITsam i Ostergétland.
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regioner samverkar sedan liange i bolagsform kring e-férvaltning. Det omfattar
utveckling och forvaltning/drift av digitala tjanster till privatpersoner och vard-
och omsorgspersonal samt bakomliggande arkitektur och infrastruktur.7s

Exempel

Inera AB ir ett aktiebolag som dgs gemensamt av alla landsting och regioner.
Inera har uppdraget att koordinera landstingens och regionernas arbete inom e-
hélsoomradet. Det omfattar utveckling och forvaltning/drift av digitala tjanster
till nytta for privatpersoner och vard- och omsorgspersonal. For ndrvarande ar
verksamheten i huvudsak inriktad mot hélso- och sjukvardsomradet men
planeras att utokas till fler verksamhetsomraden for bAde kommuner, landsting
och regioner.7¢ Inera tillhandahaller ett tjinsteutbud som riktas till bade
privatpersoner och vard- och omsorgspersonal. Digitala tjanster som
tillhandahalls till privatpersoner (invanartjanster) ger patienter och anhoriga
tillgang till information och st6d som underlittar kontakten med hilso- och
sjukvarden. Privatpersoner kan exempelvis genomfora digitalt virdmote, fornya
recept, hantera tidsbokning eller ta del av personlig vardinformation.77 Utbudet
av tjanster for vard- och omsorgspersonal (vardtjanster) ger personalen tillgang
till information och verksamhetsstod som effektiviserar och underlittar det
dagliga arbetet. Fodelseanmailan78, Elektroniskt remiss79 och Nationell
Patientoversikt8o dr exempel pa tjanster som underlattar utbyte av information
inom halso- och sjukvarden.8: Inera tillhandahaller &ven bakomliggande
arkitektur och infrastruktur till exempel den systemplattform som anvinds for
att tillhandahélla digitala tjanster.82 Inom ramen for sitt uppdrag genomfor
Inera ink6p/upphandling av olika systemlosningar och IT-tjanster relaterade till
e-forvaltning inom hélso- och sjukvardsomradet. Detta omfattar till exempel

75 Inera AB, Arsredovisning 2015. Inera AB, En organisation for samverkan inom
digitaliseringsomraddet (2016).

76 Inera AB, Arsredovisning 2015. Inera AB, SKL forvdirvar Inera, pressmeddelande (2016).

77 Inera AB, Invdnartjdnster, https://www.inera.se/INVANARTJANSTER/ (2017).

78 Fodelseanmaélan &r en digital tjanst for att skicka fodelseanmélan och personnummer elektroniskt
mellan forlossningskliniker och Skatteverket.

79 Elektronisk remiss en digital tjanst for utbyte av remisser mellan vérdgivare i olika landsting och
regioner.

8o Nationell patientoversikt ger vard- och omsorgspersonal i kommuner och landsting tillgang till
journalinformation.

81 Inera AB, Vardtjdnster, https://www.inera.se/Vard-tjanster/ (2017).

82 Inera AB, Infrastrukturtjdnster, https://www.inera.se/ARKITEKTUR--INFRASTRUKTUR/ (2017).

29



programvara, informationssystem och telekommunikationstjanster samt

konsulttjanster och programvaruutveckling.83

5.2 Administrativa tjinster och system

Inom den offentliga forvaltningen avser administrativa tjanster ofta olika
stodtjanster — administrativa processer och aktiviteter - samt tillhérande
systemlosningar som stodjer informationshantering och handlaggning av drenden
i verksamheten. Det saknas en tydlig definition av administrativa tjinster och
sddana tjanster kan omfatta administrativt stod inom manga olika
verksamhetsomraden. Den offentliga forvaltningen har inom flera omréden, till
exempel inom ekonomi- och personaladministration, lika eller likartade behov av
administrativa stodtjanster. Exempel pa stodtjanster inom ekonomi- och
personaladministration som ménga organisationer i offentlig sektor har behov av
ar leverantors- och kundreskontra och 16ne- och pensionsadministration.84
Leverantorsreskontra innefattar uppgifter som hantering av leverantorer,
utbetalningar, leverantorsregister och leverantorsfragor medan kundreskontra
innefattar uppgifter som hantering av fakturor, inbetalningar, kundregister och
kundfragor. Loneadministration innefattar vanligen uppgifter som hantering av
I6neutbetalningar, férmaner och ersittningar, pensioner, utlagg och
tidsredovisning.85

Effektiva stodtjanster inom ekonomi- och personaladministration férutsitter olika
digitala system som stodjer processer, informationsutbyte, drendehantering och
handldaggning. Exempel pa vanligt forekommande systemlosningar inom
administration ar ekonomi- och personalsystem och diarie- och
drendehanteringssystem eller andra administrativa system for mer specifika
dndamal.8¢ For en utforligare beskrivning av digitala system se avsnitt 5.1.

83 Upphandlingsmyndigheten, Annonserade upphandlingar 2015. Visma Commerce AB.

84 E-delegationen, Strategi for myndigheternas arbete med e-forvaltning, (2009). Accenture AB,
Koncentration av gemensamma verksamhetsstod, (2009). Ekonomistyrningsverket, Effektivare
statlig administration, ESV 2006:16.

85 Accenture AB, Koncentration av gemensamma verksamhetsstod, (2009). Se exempelvis Statens
Servicecenter, Tjdnster, (2016).

86 Ekonomistyrningsverket, Att avropa fran statligt ramavtal: personalsystem, (2014).
Ekonomistyrningsverket, Avrop fran statligt ramavtal: beslutsstodsystem, (2014). Accenture AB,
Koncentration av gemensamma verksamhetsstod, (2009). Se exempelvis Statens Servicecenter,
Tjdnster, http://www.statenssc.se/Sidor/default.aspx. (2016).
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Flera kommuner och landsting tillhandahaller stodtjanster inom ekonomi- och
personaladministration centralt inom organisationen som till exempel inom en
enskild forvaltning eller motsvarande. Behovet av administrativa stodtjanster kan
aven tillgodoses genom inkép/upphandling av hela eller delar av tjdnsten frén den
privata marknaden. Det finns ménga olika marknadsaktorer som tillhandahaller
olika tjanster inom ekonomi- och personaladministration. Administrativa
stodtjanster kan dven utforas i samverkan mellan flera organisationer. Flera
kommuner har till exempel koncentrerat sin administrativa stodverksamhet,
sarskilt inom ekonomi- och personaladministration, till en gemensam
stodverksamhet. Denna stodverksamhet organiseras ofta inom ramen for bolag,
nadmnd eller kommunalférbund och fungerar likt servicecenter gentemot de

samverkande kommunerna.8”

Inom kommunsektorn har flera kommuner samordnat administrativa tjanster till
gemensamma verksamhetsstod inom ramen for kommunalférbund, ndmnd eller
bolag. Gemensamma verksamhetsstod syftar ofta till att erhalla stodtjanster till en
lagre kostnad med bibehallen eller 6kad kvalitet samt att sdkra framtida
kompetensforsorjning. For kommuner avser denna samverkan ofta olika stod- och
servicetjanster inom ekonomi- och personaladministration som till exempel
leverantors- och kundreskontra eller Ioneadministration. Det ar vanligt att sddana
gemensamma verksamhetsstod upphandlar varor och tjanster som kravs for att
tillhandhalla tjansteleveransen till medlemskommuner, till exempel
systemlosningar, IT-drift eller olika IT-tjanster.s8

87 Acando, Forstudie om ekonomiadministration, [oneadministration och upphandling. Kungdlv
kommun (2013).
88 Thid.
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Exempel

Soltak AB dr ett kommunalt bolag som tillhandahaller administrativa st6d- och
servicetjanster till sina 4garkommuner.89 Soltak AB tillhandahaller stodtjanster
inom ekonomi- och personaladministration, med tyngdpunkt inom ekonomi-
och 16nerelaterade tjanster. Tjansteutbudet omfattar bland annat kund- och
leverantorsreskontra samt l16neadministration. I tjdnsteleveransen ingar dven
forvaltning av systemlosningar som till exempel ekonomi- och personalsystem
och diarie-och drendehanteringssystem.2° Inom ramen for sitt uppdrag
ansvarar bolaget for att genomfora gemensamma upphandlingar f6r
kommunerna inom IT-omradet vilket bland annat omfattar ink6p/upphandling
av systemlosningar.9? Kommunalférbundet Fjarde Storstadsregionen
(Lonecenter) och Lonenamnd Sormland ar ytterligare exempel pa kommunala
samverkansorganisationer som tillhandahaller liknande tjanster till sina
respektive medlemskommuner.92

89 Soltak AB bildades 2013 av Stenungssund, Lilla Edet, Tjorn, Ockerd, Orust, Ale och Kungilv.

90 Soltak AB, Foretagspresentation (2015). Acando, Forstudie om ekonomiadministration,
loneadministration och upphandling. Kungdlv kommun, (2013). Soltak AB, Aktiedgaravtal for Soltak
AB, Bolagsordning for Soltak AB samt Agardirektiv for Soltak AB (2013).

91 Upphandlingsmyndigheten, Annonserade upphandlingar 2015. Visma Commerce AB.

92 Norrképings kommun, Overenskommelse mellan medlemmarna och Kommunalférbundet Fjirde
storstadsregionen (2016). Katrineholms kommun, Reglemente for gemensam lonendmnd (2011).
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6. Samarbetsavtal (Hamburgsamarbeten)

I det hir kapitlet redogor vi for de nya reglerna i LOU om samarbetsavtal. Efter en
kort introduktion (avsnitt 6.1) redogor vi for undantagets framvaxt i praxis (avsnitt
6.2), regleringen i direktiv och lag (avsnitt 6.3) och férutsiattningarna for
undantaget (avsnitt 6.4). Avslutningsvis foljer en analys av mojligheterna att traffa
samarbetsavtal (avsnitt 6.5).

6.1 Introduktion

Nir en upphandlande myndighet vill tréffa ett avtal med en annan juridisk person
om kop av varor, tjdnster eller byggentreprenader dr huvudregeln att det ska
genomforas en upphandling enligt LOU. Som huvudregel géller detta d&ven om
leverantoren ocksé dr en upphandlande myndighet (till exempel en kommun eller
ett landsting).93

Det finns dock undantag. Tva av dessa dr undantaget f6r intern upphandling
(Teckal-undantaget) och undantaget for samarbetsavtal (Hamburgsamarbeten).94

Intern upphandling (Teckal-undantaget)

Det finns ett undantag fran LOU for situationer som i hog grad liknar verksamhet i
egen regi, aven om anskaffningen sker fran en i formellt hinseende fristdende
juridisk person. Undantaget har vuxit fram genom EU-domstolens praxis och
bendmns ofta Teckal-undantaget.95

Detta undantag ar av stor betydelse for kommuners och landstings mojlighet att
kopa varor och tjanster fran exempelvis egna bolag utan foregdende upphandling.

93 I forarbetena till LOU anges att det inte bor vara frdga om ett upphandlingspliktigt kontrakt nar
anskaffningar sker inom en och samma juridiska person, som vid transaktioner mellan statliga
myndigheter, prop. 2015/16:195 s. 401 f.

94 Det kan ocksé noteras att 6verforing mellan upphandlande myndigheter av befogenheter att fullgora
ett offentligt uppdrag inte omfattas av upphandlingsreglerna. Det ses som en del av den berérda
medlemsstatens interna organisation. Detta under forutsittning att det inte &r fraga om att avtalade
prestationer fullgors mot ersittning, artikel 1.6, LOU-direktivet. Se ocksd C-51/15 Remondis.

9% Bendmningen kommer frdn den dom fran EU-domstolen diar undantaget fastslogs: C-107/98 Teckal.
Andra bendmningar dr inhouse-undantaget, undantaget for interna kontrakt, vertikalt samarbete och
institutionaliserat samarbete.
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Forutsittningarna for att undantaget ska gélla regleras i LOU.9 Undantaget géller
forenklat fall nar den upphandlande myndigheten kontrollerar den part som den
ingér avtal med ("kontrollkriteriet”) och den kontrollerade parten dessutom
bedriver huvuddelen av sin verksamhet f6r den upphandlande myndighetens
rakning ("verksamhetskriteriet”).97 Ett exempel pa nir undantaget kan vara
tillimpligt 4r niar en kommun kdper nagot fran sitt helagda dotterbolag. Ett annat
exempel ar kop mellan tvé systerbolag som dgs av en kommun.

Samarbetsavtal (Hamburgsamarbeten)

Om upphandlande myndigheter samarbetar med varandra utan att
kontrollkriteriet dr uppfyllt 4r Teckal-undantaget inte tillimpligt. EU-domstolen
klargjorde dock ar 2009 genom den sé kallade Hamburg-domen att dven sddana
avtal under vissa forutsattningar ar undantagna upphandlingsreglerna.s® Denna
rattspraxis kan ses som en vidareutveckling av Teckal-undantaget.

6.2 Undantagets framviixt i praxis

EU-domstolens praxis for samarbetsavtal har kodifierats genom 2014 ars LOU-
direktiv och inférdes i svensk lag genom 2017 ars LOU. Regleringen av
samarbetsavtal bygger alltsd i stor utstriackning pad EU-domstolens praxis. Det dr
ocksé uttalat i skilen till direktivet att kodifieringen bor vigledas av de principer
som faststillts i EU-domstolens praxis.%

For att ge en bakgrund till, och forstéaelse for, hur bestimmelserna ska tolkas
redogor vi darfor relativt utforligt for de mal dar EU-domstolen har provat fragan.
Redan hiar kan vi dock séga att regleringen i direktivet, och darmed i LOU, till viss
del avviker fran domstolens praxis.

9 3 kap. 11—16 §§ LOU.

97 Med kontrollkriteriet avses att den upphandlande myndigheten ut6var en kontroll 6ver den
kontrollerade parten som motsvarar den kontroll som myndigheten utévar 6ver sin egen forvaltning.
Det fér inte heller finnas négot direkt privat dgande i den kontrollerade parten. Verksamhetskriteriet
innebair att den eventuella verksamhet som den kontrollerade parten utfor tillsammans med négon
annan dn den upphandlande myndigheten endast fir uppgé till 20 procent av omséttningen.

98 C-480/06 Hamburg.

99 Skal 31, LOU-direktivet.
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6.2.1 C-480/06 Hamburg

Malet avser en fordragsbrottstalan mot Tyskland. Fyra Landkreise (en sorts
kommun) i Tyskland hade ingéatt ett avtal med Hamburg stad om
avfallshantering i en anldaggning. Anldaggningen, Rugenberger Damm, skulle
byggas. Anlaggningen skulle inte drivas av Hamburg stad utan av ett bolag som
delvis var privatagt.

Det ar viktigt att notera att malet ror avtalet mellan de fyra Landkreise och
Hamburg stad och inte avtalet mellan Hamburg stad och det bolag som skulle
driva anlaggningen.

Domstolen inleder med att ange att upphandlingsdirektivet som huvudregel ar
tillampligt nar offentliga organ som ir fristdende fran varandra handlar fran
varandra. Domstolen konstaterar ocksa att Teckal-undantaget inte ar tillampligt
eftersom de fyra Landkreise inte utévar ndgon kontroll 6ver Hamburg stad eller
det bolag som driver anlaggningen.

Domstolen stannar dock inte dér, utan anger att avtalet avser ett samarbete
mellan lokala myndigheter som syftar till att sdkerstélla att ett gemensamt
allménnyttigt uppdrag, dvs. avfallshantering, fullgors. Domstolen hanvisar till
radets direktiv om avfall, i vilket det bland annat anges att avfall ska
omhindertas vid en s& nira beldgen anldggning som mojligt.

Domstolen konstaterar vidare att avtalet utgor det avslutande ledet i ett
mellankommunalt samarbete, dar syftet ar att omhanderta avfall. Genom
avtalet kunde en total kapacitet pa 320 000 ton avfall uppnas, vilket gjorde det
mojligt att inrdtta och lata driva anldggningen pa gynnsammast majliga
ekonomiska villkor.

Genom avtalet far de fyra Landkreise behandla 120 000 ton avfall per ar i
anldggningen. Hamburg stad har inget ansvar for driften av anlaggningen och
skulle problem uppkomma i anldggningen har Hamburg stad endast en
begransad skyldighet att erbjuda hantering av avfallet i andra anldggningar som
Hamburg stad har tillgédng till. Genom avtalet gor dven de fyra Landkreise vissa
ataganden som har ett direkt samband med den allmannyttiga tjansten. De
stéller bland annat den kapacitet de inte sjdlva anvander till Hamburg stads
forfogande och &tar sig att ta emot forbranningsrester. De fyra Landkreise
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betalar en arlig ersattning till Hamburg stad, som Hamburg stad i sin tur
overfor till det bolag som driver anlaggningen. Avtalet ger inte upphov till ndgra
andra ekonomiska transaktioner mellan parterna dn de som det bolag som
driver anlaggningen ska ha.

Domstolen konstaterar mot bakgrund av ovanstaende att avtalet utgor grunden
for ett framtida inrédttande och drift av en anldggning, genom vilken en
allmannyttig tjanst ska fullgoras och att ingen privat part ar inblandad.

Kommissionen menade att det aktuella samarbetet hade kunnat genomforas
utan upphandling om de fyra Landkreise och Hamburg stad hade bildat en
fristdende juridisk person for samarbetet. D4 hade Teckal-undantaget varit
tillampligt. Nar samarbetet inte skedde genom négon fristdende juridisk person
menade Kommissionen att samarbetet skulle ha konkurrensutsatts.

Domstolen hanvisar till sitt tidigare avgorande i mal C-324/07 Coditel Brabant.
Domstolen anger att den har papekat att en offentlig myndighet har majlighet
att utfora de uppgifter av allméinintresse som aligger den med egna medel utan
att behova véanda sig till ndgon utanfor den egna organisationen. Vidare papekar
domstolen att den mojligheten dven kan utévas i samarbete med andra
offentliga myndigheter.

Domstolen anger ocksa att gemenskapsbestaimmelserna inte foreskriver nagon
skyldighet att anvinda en sarskild rattslig form for att gemensamt kunna
sikerstilla att en allmannyttig uppgift fullgors. Vidare innebar ett sidant
samarbete inte att syftet med upphandlingsreglerna ifrdgasatts, om det
uteslutande styrs av 6vervaganden och krav som &r dgnade att uppna mal av
allméanintresse och om principen om likabehandling sékerstalls sé att inget
privat foretag ges nagon fordel. Slutligen anger domstolen att det inte ar fraga
om nagot konstlat uppldgg for att kringga bestimmelserna.

Domstolen ogillade dirmed Kommissionens talan. Det fanns alltsa ingen
skyldighet att konkurrensutsétta samarbetet.

Upphandlingsmyndighetens kommentar:

Genom domen fastslogs det undantag fran upphandlingsreglerna som har kommit
att kallas Hamburg-undantaget, eller undantaget for Hamburgsamarbeten.
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EU-domstolen redogor i domen for ett relativt stort antal faktiska omsténdigheter,
utan att tydliggora vilka av dessa omstandigheter som ir avgorande for utgangen i
malet. I senare domar klargér dock EU-domstolen i viss utstrackning vad
domstolen faster vikt vid.

6.2.2 C-159/11 Lecce

I malet anger EU-domstolen att det finns tva typer av avtal som ingés av
offentliga organ som ar undantagna reglerna for offentlig upphandling.
Det ena undantaget avser Teckal-undantaget. Det andra ar samarbetsavtal.

Vad giller undantaget for samarbetsavtal hanvisar domstolen till Hamburg-

domen som vi redogjorde for ovan.

Domstolen anger att undantaget ar tillampligt om

e det ror sig om ett avtal genom vilket ett samarbete mellan myndigheter
inrattas

e avtalet syftar till att sdkerstilla att ett allménnyttigt uppdrag som ar
gemensamt for dessa myndigheter fullgors

e avtalet enbart ingés mellan offentliga organ utan inblandning av nagon
privat part, sa att ingen privat leverantor ges nagon fordel i forhallande
till sina konkurrenter

e det samarbete som inrattas uteslutande styrs av 6vervaganden och krav

som ar agnade att uppnd mal av allménintresse.

Domstolen anger att samtliga kriterier maste vara uppfyllda for att undantaget
ska vara tillampligt.

Malet ror ett avtal mellan ASL (en lokal hilsovardsmyndighet) och ett
universitet om utredning och bedéomning av utsattheten hos
sjukvardsanldggningar i provinsen Lecce vid jordbdvningar.

Av avtalet framgar att uppdraget ska utforas i samarbete mellan de
arbetsgrupper som inrittas av ASL och universitetet, att det vetenskapliga
ansvaret bars av tva personer av vilka respektive part utser en var, att ASL ska
dga samtliga resultat men att universitetet ska anges som upphovsman samt att
ersittningen begrinsas till de kostnader universitetet haft.
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Flera yrkesforbund och foretag vickte talan mot beslutet att ingd avtalet.

Vad giller undantaget for samarbetsavtal anger domstolen att det aktuella
avtalet till 6vervidgande del motsvarar sidana uppgifter som utfors av ingenjorer
eller arkitekter och som inte utgor vetenskaplig forskning. Alltsa “syftar inte det
allmannyttiga uppdrag som det ingdngna avtalet om samarbete avser att
sikerstilla att ett for ASL och universitetet gemensamt allménnyttigt uppdrag
fullgors”. Dessutom skulle avtalet enligt domstolen kunna leda till att privata
foretag gynnas eftersom universitetet enligt avtalet hade ritt att anvinda
privata leverantorer for att genomfora vissa tjanster. Forutsiattningarna for att
tillampa undantaget f6r samarbetsavtal var alltsé inte uppfyllda.

Upphandlingsmyndighetens kommentar:

Genom domen bekriftade EU-domstolen att det fanns ett undantag for
samarbetsavtal. Domstolen klargjorde ocksa vilka kriterierna var for att
undantaget skulle kunna tillaimpas och angav att samtliga kriterier méste vara

uppfyllda.

I det aktuella malet ansdg domstolen inte att undantaget vara tillampligt.

Det ar inte tydligt av skrivningarna i domen om domstolen anser att det brister i
friga om i) allménnyttigt uppdrag, ii) gemensamt uppdrag eller iii) om bada dessa
forutsattningar brister.

Domstolen anger att "det allménnyttiga uppdrag som det ingdngna avtalet avser

[syftar inte] till att sdkerstélla att ett for ASL och universitetet gemensamt
allménnyttigt uppdrag fullgérs” (var understrykning).1oc Genom skrivningen far
man intryck av att domstolen i och for sig anser att det ror sig om ett allmannyttigt
uppdrag. Domstolen drar dock sin slutsats som en f6ljd av att den konstaterat att
avtalet till 6verviagande del avser uppgifter som vanligen utfors av ingenjorer eller
arkitekter och som inte utgor vetenskaplig forskning. Domstolen verkar alltsa gora
en bedomning av om de aktuella tjinsterna tillhandahélls av leverantorer pa
marknaden eller inte. Det ar alltsa mojligt att domstolen inte anser att det ror sig

100 Motsvarande skrivning pa engelska: Consequently, contrary to the holding of the Court in
paragraph 37 of Commission v Germany, the public task which is the subject-matter of the cooperation
between the public entities established by the abovementioned contract does not appear to ensure the
implementation of a public task which the ASL and the University both have to perform.”
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om ett allménnyttigt uppdrag. Uttalandet ar dock kortfattat och kan tolkas pa flera
olika sétt.

Domstolen ansag troligen inte att det var friga om ett gemensamt uppdrag. Det
var istéllet ASL som ville fa en tjanst utford av universitetet.

Det ar ocksa tydligt att domstolen inte anser att undantaget kan vara tillimpligt
om det skulle kunna leda till att ett privat foretag gynnas.

6.2.3 C-386/11 Piepenbrock

Forhallandena i mélet var f6ljande. Kreis Diiren var ett kommunforbund i vilket
Stadt Diiren (Diiren stad) ingick. Kreis Diiren och Stadt Diiren hade for avsikt
att inga ett avtal om att kommunforbundet skulle 6verfora ansvaret for
stddningen av vissa byggnader till Stadt Diiren. Av utkastet till avtal framgick
att Stadt Diiren hade ritt att anlita underleverantorer, att Stadt Diiren skulle
kompenseras for sina kostnader och att Kreis Diiren hade ratt att sdga upp
avtalet om Stadt Diiren skulle misskota fullgérandet. Piepenbrock, som tidigare
hade utfort stadtjansterna at Kreis Diiren, vackte talan mot kommunférbundet.

EU-domstolen konstaterar att det aktuella utkastet till avtal inte forefaller ha
som dndamal att inrdtta ett samarbete mellan parterna i syfte att fullgora ett
gemensamt allménnyttigt uppdrag. Vidare ar det enligt avtalet tillatet att anlita
tredje man for fullgorandet av avtalet och denna tredje man kan komma att
gynnas. Forutsidttningarna for att tillimpa undantaget for samarbetsavtal var
alltsa inte uppfyllda.

Upphandlingsmyndighetens kommentar:

Domstolen hianvisade till sin tidigare dom i mél C-159/11 Lecce vad giller
forutsattningarna for att undantaget ska vara tillimpligt. Genom detta bekriftades
att de angivna kriterierna var de som skulle tillimpas vid prévningen av

samarbetsavtal.

I mélet rorde det sig om stadtjanster som en upphandlande myndighet skulle
utfora for en annan upphandlande myndighet mot ersittning motsvarande
kostnaderna. Den hinskjutande domstolen hade konstaterat att det inte rorde sig
om ett samarbete och undrade om avtalet &nd& kunde omfattas av undantaget.
Den hanskjutande domstolen fragade ocksd om det ska goras atskillnad mellan
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avtal som avser allmannyttiga uppdrag i sig, som avfallshantering, och avtal som
endast indirekt avser fullgérandet av allmannyttiga uppdrag, som stidning av
lokaler som anvinds for fullgérandet av ett sddant uppdrag.

EU-domstolen utvecklar inte sitt resonemang kring detta utan anger kortfattat att
avtalet ”inte forefaller ha som dndamal att inrédtta ett samarbete mellan [parterna]
i syfte att fullgora ett gemensamt allminnyttigt uppdrag”.

Domstolen anser troligen att avtalet avser ett kop och inte ett samarbete kring ett
gemensamt uppdrag. Det ar ocksd mojligt att domstolen anser att uppdraget inte
avser ett allminnyttigt uppdrag, dvs. att det ska goras &tskillnad mellan sidana
avtal som avser allmannyttiga tjanster i sig och sddana avtal som endast indirekt
avser fullgérandet av allmannyttiga tjanster.

6.2.4 C-15/13 HIS

Forhéllandena i mélet var f6ljande. Ett universitet hade for avsikt att infora ett
databehandlingssystem for hogskoleadministration. Universitetet, som var en
statlig hogskola tillhorande delstaten Hamburg, valde att teckna kontrakt med
HIS. HIS var ett privatrattsligt bolag som adgdes till en tredjedel av Tyskland och
till tva tredjedelar av de tyska delstaterna, varav delstaten Hamburg dgde

4,16 %. En privat leverantor ansokte om 6verprovning och ifragasatte
direkttilldelningen.

HIS dndamal enligt stadgarna var att stédja de statliga hogskolorna och de
behoriga forvaltningarna i deras arbete med att utfora sina uppgifter inom
hogskolan pa ett rationellt och ekonomiskt satt.

Den hianskjutande domstolen ansag inte att undantaget for samarbetsavtal
kunde tillampas da varken HIS eller universitetet utgjorde offentliga
myndigheter och da HIS inte direkt hade anfortrotts att fullgora ett
allmannyttigt uppdrag.

Vad giller undantaget for samarbetsavtal konstaterar EU-domstolen att
villkoren for att tillampa undantaget inte ar uppfyllda. Domstolen anger att
skalen till detta ar de som den hianskjutande domstolen angivit (se ovan).
Samarbetet mellan universitetet och HIS syftar namligen enligt EU-domstolen

40



inte till att sdkerstilla att ett allmannyttigt uppdrag som ar gemensamt for dessa

organ fullgors i den mening som avses i domstolens rattspraxis.

Upphandlingsmyndighetens kommentar:

EU-domstolen hénvisar till sin tidigare praxis och bekriftar alltsé den.

Den hinskjutande domstolens skal till att undantaget inte var tillampligt var bland
annat att HIS inte direkt har anfortrotts att fullgora ett allmannyttigt uppdrag.to1
EU-domstolen hénvisar till detta och anfor ocksé att samarbetet mellan
universitetet och HIS inte syftar till att sdkerstilla att ett allmadnnyttigt uppdrag

som ir gemensamt for parterna fullgors i den mening som avses i rattspraxis.

Generaladvokatens forslag till avgorande ar intressant i den hér delen, fraimst pa
grund av att EU-domstolen gor en annan bedomning. Han anser att det aktuella
avtalet kan avse ett gemensamt allmidnnyttigt uppdrag. Han anser att HIS stédjer
de offentliga hogskolorna i deras arbete att utfora sina uppgifter inom hogskolan
pé ett rationellt och ekonomiskt sétt. Ett sddant uppdrag kompletterar enligt
generaladvokatens uppfattning universitetens undervisnings- och
forskningsuppdrag. Det innebar enligt generaladvokaten att samarbetet, under
forutsattning att samtliga 6vriga villkor ar uppfyllda, kan omfattas av undantaget
for samarbetsavtal. Generaladvokaten papekar ocksa att det vid provningen ar av
stor betydelse att fullgérandet av detta uppdrag ar ett uttryck for den tyska
konstitutionella lagstiftarens vilja, i och med att grundlagen faststéller former for
samarbete mellan forbundsstaten och delstaterna for att skapa och forvalta de
databehandlingssystem som de behover for att utfora sina uppgifter.o2

EU-domstolen delar inte generaladvokatens uppfattning. Domstolen anser inte att
det ar fraga om ett gemensamt allménnyttigt uppdrag i den mening som avses i
domstolens rittspraxis. Inte heller i detta mél ar det dock tydligt om det brister i

101 Den hénskjutande domstolen angav ocksé som skal till varfor undantaget inte var tillampligt att
varken HIS eller universitetet utgor ”offentliga myndigheter”. Det ar oklart vad den hinskjutande
domstolen, och EU-domstolen som hinvisar till den hanskjutande domstolens argument, avser med
detta. I den praxis frdn domstolen som redovisats ovan anvands olika begrepp, sésom upphandlande
myndighet, offentlig myndighet, offentligt organ, offentlig enhet och lokal myndighet utan att det
framgar att skillnaden skulle vara avgorande for undantagets tillimplighet. Det kan ocksa noteras att i
2014 &rs direktiv, och i LOU, anvénds begreppet “upphandlande myndighet” i regleringen, varfor det i
vart fall star klart att samtliga upphandlande myndigheter (inklusive bl.a. offentligt styrda organ)
omfattas av undantaget enligt nu géllande rétt.

102 Generaladvokatens yttrande i mal C-15/13 HIS p. 58—60.
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friga om i) allménnyttigt uppdrag, ii) gemensamt uppdrag eller iii) om bada dessa
forutsittningar brister. Avtalet kan sigas avse ett sidant uppdrag som endast
indirekt avser fullgorandet av ett allmannyttigt uppdrag (jamfér med mal C-386/11
Piepenbrock ovan). Darutover verkar avtalet snarare avse ett kop dn ett samarbete
kring ett gemensamt uppdrag.

6.2.5 Sammanfattning

EU-domstolen har bara i ett fall ansett att undantag fran upphandlingsreglerna
har varit motiverat vid samarbetsavtal, och det var just i Hamburg-malet.
Domstolen bekriftade dock i senare mal att det fanns ett undantag for
samarbetsavtal och konkretiserade dven vad som kriavdes for att undantaget skulle
gilla.

For att undantaget skulle galla kravdes enligt EU-domstolens
praxis foljande:**

e Det ska rora sig om ett avtal genom vilket ett samarbete mellan
myndigheter inréttas.

e Avtalet ska syfta till att sdkerstilla att ett allménnyttigt uppdrag som ar
gemensamt for dessa myndigheter fullgors.

e Avtalet ska enbart ingés mellan offentliga organ utan inblandning av
négon privat part.

e Ingen privat leverantor ska ges ndgon fordel i forhéllande till sina
konkurrenter.

e Samarbetet ska uteslutande styras av 6verviaganden och krav som ar

dgnade att uppna mal av allménintresse.
Alla kriterier maste vara uppfyllda for att undantaget ska vara tillampligt.

Notera att kriterierna har utformats pad ett ndgot annat sdtt i LOU-direktivet
och i LOU.

I de tre mal som foljde efter C-480/06 Hamburg, i vilka domstolen uttalade sig
om samarbetsavtal (C-159/11 Lecce, C-386/11 Piepenbrock och C-15/13 HIS),

103 C-159/11 Lecce p. 34—36, C-386/11 Piepenbrock p. 36—38.
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gillde avtalen sdidana uppdrag som endast indirekt avsdg fullgérandet av ett
allmannyttigt uppdrag (tjanster for seismologiska undersokningar, stidtjanster
och IT-tjanster). Avtalen avsdg ocksa tjanster som vanligen tillhandahélls pa den
privata marknaden. Det dr ddrmed mojligt att EU-domstolen inte har ansett att
det har varit friga om allménnyttiga uppdrag i den mening som krévs for att
undantaget ska vara tillampligt. Av dnnu storre betydelse ar kanske att avtalen inte
verkar avse fullgérandet av gemensamma uppdrag. Om det inte dr fraga om ett
samarbete kring ett allmannyttigt uppdrag som ar gemensamt fér bada parterna
(dvs. innan parterna traffar avtalet med varandra) framstar avtalet snarare som ett
kop av en tjanst dn ett samarbete.

I ett arbetsdokument fran Kommissionens avdelningar fran 2011 redogér man for
forutsattningarna for undantaget. Med hénvisning till Hamburg-domen anges att
ett samarbete ska syfta till att gemensamt utféra en allmannyttig uppgift som alla
samarbetsparter har alagts. Ett sdidant gemensamt utférande kdnnetecknas av att
alla parter deltar och har 6msesidiga skyldigheter, vilket leder till 6msesidiga
synergieffekter. Alla parter behover dock inte delta i samma utstrackning, utan
samarbetet kan grundas pa uppgiftsdelning eller pa ett visst métt av specialisering.
Avtalet ska emellertid avse ett gemensamt mél: det gemensamma utférandet av en
och samma uppgift.1o4

104 SEC(2011) 1169 final Commission staff working paper concerning the application of EU public
procurement law to relations between contracting authorities ("‘public-public cooperation"), s. 13.
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6.3 Reglering
Det undantag for samarbetsavtal som EU-domstolen faststillde genom Hamburg-

domen har varit foremal for mycket diskussion och analys. Frdgan om hur
undantaget ska forstéas har varit omdebatterad.

Genom 2014 ars LOU-direktiv beslutade man att inféra regler om undantag for
samarbetsavtal.

6.3.1 Reglering i direktiv och lag

I skilen till 2014 drs LOU-direktiv anges att det rdder en betydande rittsosikerhet
om i vilken mén kontrakt som ingatts mellan enheter inom den offentliga sektorn
ska omfattas av reglerna for offentlig upphandling. Det konstateras att tolkningen
av relevant rattspraxis frdn EU-domstolen varierar. Det anges vidare att det
dirmed ar nodvandigt att klargora i vilka fall reglerna om offentlig upphandling
inte ar tillampliga pa kontrakt som ingés inom den offentliga sektorn. Det slas
ocksa fast att ett sddant klargérande bor végledas av de principer som faststillts i

relevant rittspraxis frin EU-domstolen.™

I bilaga 2 terfinns relevant lagtext i LOU, LUF och LUK och regleringen i de
bakomliggande direktiven (artiklar och skil). Hir nedan aterfinns regleringen av
samarbetsavtal i artikel 12.4 i LOU-direktivet och i 3 kap. 17—18 §§ LOU.

105 Skil 31, LOU-direktivet.
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Artikel 12.4 i LOU-direktivet

Ett kontrakt som ingétts uteslutande mellan tva
eller flera upphandlande myndigheter ska inte
omfattas av tillimpningsomradet for detta
direktiv, om samtliga foljande villkor ar
uppfyllda:

a) Kontraktet inrittar eller genomfor ett
samarbete mellan de deltagande upphandlande
myndigheterna for att sékerstilla att de
offentliga tjainster som de ska utfora
tillhandahélls med mélet att uppné
myndigheternas gemensamma mal.

b) Genomforandet av samarbetet styrs endast av
overviganden som sammanhanger med
allménintresset.

¢) De deltagande upphandlande myndigheterna
utovar verksamhet pa den 6ppna marknaden i
en omfattning som understiger 20 % av de

verksamheter som berors av samarbetet.

Artikel 12.5 1 LOU-direktivet

Nar procentsatsen for de verksamheter som
avses i [--] punkt 4 c faststélls ska man beakta
den genomsnittliga totala omséttningen eller ett
lampligt alternativt verksamhetsbaserat matt,
sdsom kostnader som uppstatt hos den berorda
juridiska personen eller upphandlande
myndigheten i friga om tjénster, varor och
byggentreprenader under de tre dren som
foregar kontraktets tilldelning.

Nir omséttningen, eller det alternativa
verksamhetsbaserade méttet sdsom kostnader,

for de foregdende tre aren inte &r tillgéngliga

3 kap. 17 § LOU

Upphandling mellan upphandlande
myndigheter

Denna lag giller inte for upphandling mellan tva
eller flera upphandlande myndigheter, om

1. upphandlingen syftar till att uppratta eller
reglera formerna for ett samarbete mellan
myndigheterna som ska sikerstélla att de
offentliga tjinster som myndigheterna ska
utfora tillhandahalls for att uppna
myndigheternas gemensamma maél,

2. samarbetet styrs endast av 6verviganden som
hénger samman med allménintresset, och

3. myndigheterna pé den 6ppna marknaden
utovar mindre &n 20 procent av den verksamhet

som berors av samarbetet.

3 kap. 18 § LOU

Verksamhetsandelen enligt 17 § 3 ska
bestammas pa grundval av den upphandlande
myndighetens sammanlagda genomsnittliga
omsittning i frdga om varor, tjanster och
byggentreprenader avseende de verksamheter
som har omfattats av samarbetet under de tre
aren som foregar tilldelningen eller pa grundval
av ett annat lampligt verksamhetsbaserat matt
grundat pd uppgifter under samma tidsperiod.
Om uppgifterna inte langre ar relevanta eller

inte ar tillgéngliga, far verksamhetsandelen
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eller inte ldngre ar relevanta pé grund av bestammas pé grundval av ndgot annat lampligt
tidpunkten for den berorda juridiska personens  kvantitativt eller kvalitativt verksamhetsmatt.
eller upphandlande myndighetens etablering

eller inledandet av verksamheten eller en

omorganisation av dess verksambheter, ar det

tillrackligt att foretaget kan pavisa att

verksamhetsmattet ar trovardigt, sirskilt genom

prognoser for verksamheten.

Regleringen ligger relativt nara hur EU-domstolen formulerat kriterierna for att
undantaget ska vara tillampligt. Artikel 12.4 a) och 12.4 b) &r snarlika, men inte
identiska med, hur domstolen har formulerat sig. Artikel 12.4 c) dr ddremot helt ny
och aterfinns inte i domstolens tidigare praxis. Genom skilen till direktivet far
man vigledning kring hur bestimmelserna ska tolkas.

Som anges i skilen till direktivet ridde det en betydande osdkerhet kring hur
undantaget for samarbetsavtal skulle forstas. Vissa av forutsattningarna for
undantaget fortydligas genom kodifieringen. Tyvarr innebar kodifieringen i andra
fall att den tidigare osédkerhet nu dven finns i lagen. I ytterligare négra fall
uppkommer nya fragestillningar.

I avsnitt 6.4 redogor vi for de olika rekvisiten i bestimmelserna.

6.3.2 Ikrafttridande och 6vergangsbestimmelser

Bestimmelserna i LOU giller som huvudregel for upphandlingar som har
paborjats efter det att lagen tradde i kraft. Vad géller bestimmelserna om
undantaget for samarbetsavtal géller dock att de ska tillimpas &dven pa
forhallanden, dvs. avtal, rattshandlingar eller andra relevanta omstiandigheter,

106

som avser tiden fore ikrafttridandet av lagen.” Det innebar att dven sddana
samarbetsavtal som ingétts innan den nya LOU tridde ikraft 4r undantagna
tillampningsomradet for sdvil den gamla som den nya LOU, om avtalet uppfyller

kriterierna i den nya LOU for att undantaget ska vara tillampligt.

106 Prop. 2015/16:195 s. 917 och 1161. Detta giller sdval LOU som LUF. For motsvarande bestimmelser i
LUK giller detsamma for byggkoncessioner.
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6.4 Forutsattningar for undantaget

Bestimmelserna om samarbetsavtal innehéller flera olika forutsattningar for att
undantaget ska kunna tillimpas. Vi redogor for dessa forutsiattningar enligt
foljande:

e Samarbetsavtalet ska triffas mellan tva eller flera upphandlande
myndigheter, se avsnitt 6.4.1.

e  Avtalet ska uppritta eller reglera formerna for samarbetet, se avsnitt 6.4.2.

e Avtalet ska avse ett samarbete, se avsnitt 6.4.3.

e Samarbetet ska avse myndigheternas gemensamma mal, se avsnitt 6.4.4.

e Samarbetet ska avse offentliga tjanster, se avsnitt 6.4.5.

e Samarbetet ska endast styras av 6verviganden som hianger samman med
allménintresset, se avsnitt 6.4.6.

¢ Myndigheterna ska utéva mindre dn 20 procent av den verksamhet som
berors av samarbetet pd den 6ppna marknaden, se avsnitt 6.4.7.

De olika forutsattningarna for undantaget bor ses i sitt sammanhang. De kan i
flera avseenden antas paverka tolkningen av varandra, vilket vi ocksa redogor for.

I avsnitt 6.4.8 redogor vi for vad som hander om forutsattningarna for undantaget
forandras under ett pdgdende samarbete. I avsnitt 6.4.9 redogor vi for att
undantaget ska tolkas restriktivt.

6.4.1 Upphandlande myndigheter

Samarbetsavtalet ska triaffas mellan tva eller flera upphandlande myndigheter.
Privata aktorer far inte vara parter i avtalet.

Alla upphandlande myndigheter (inklusive de som jamstills med myndigheter,
bland annat offentligt styrda organ) kan tillimpa undantaget.” Daremot far

privata aktorer inte vara parter i avtalet.

107 T LOU-direktivet, artikel 2.1, definieras upphandlande myndigheter som att bl.a. innefatta
offentligrattsliga organ (dvs. offentligt styrda organ). I LOU uttrycks detta som att bl.a. offentligt styrda
organ jamstélls med myndigheter, 1 kap. 22 § LOU. Det har tidigare funnits en osikerhet kring vilka
myndigheter, enheter och organ som kan tillimpa undantaget. Genom regleringen klargors detta.
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Privat dgarintresse i kapitalet

Det har antagits att EU-domstolens praxis innebdr att det inte far finnas négot
108

privat dgarintresse i de upphandlande myndigheter som ar parter i avtalet.
Négot sddant krav framgar dock inte av direktivet eller lagen.

I skilen till direktivet anges att "det bor ocksé klargoras att upphandlande
myndigheter sdsom offentligrittsliga organ, som kan ha ett privat dgarintresse i

kapitalet, bor kunna utnyttja undantaget for 6vergripande samarbete. Nar alla
andra villkor for det 6vergripande samarbetet dr uppfyllda bor féljaktligen
undantaget for 6vergripande samarbete 4ven omfatta sddana upphandlande

myndigheter nar kontraktet ingés uteslutande mellan upphandlande myndigheter’
(var understrykning).109

Skilen ar inte tydliga. Att organet "kan ha ett privat dgarintresse i kapitalet” kan
innebira att undantaget géller for den typ av organ som kan ha ett privat
dgarintresse i kapitalet, men som rent faktiskt inte har det. Syftet med skilen kan
dé vara att klargora vilken typ av myndigheter och organ som kan tillimpa
undantaget. I forarbetena till LOU anges ocksé att det inte far finnas négra privata
intressen i de upphandlande myndigheter som ar parter i kontraktet.11o

En annan tolkning ir att undantaget dven géller nir det offentligt styrda organet
rent faktiskt har ett privat 4garintresse i kapitalet.1

Det ar alltsa inte tydligt vad som géller for privat dgarintresse i de upphandlande
myndigheter som &r parter i avtalet. Eftersom alla forutsidttningar for undantaget
maste vara uppfyllda, till exempel att samarbetet endast far styras av

108 Se bl.a. Jannice Wiggen, Directive 2014/24/EU: The new Provision on Co-operation in the Public
Sector, Public Procurement Law Review, issue 3 (2014), s. 91. Kommissionen angav ocksa i sitt férslag
till direktiv att en forutsittning for att undantaget skulle vara tillimpligt var att det saknas privat
dgarintresse i de upphandlande myndigheter som deltar i samarbetet, Kommissionen, KOM(2011) 896
slutlig.

109 Skil 32, LOU-direktivet. Motsvarande text pa engelska: “It should also be clarified that contracting
authorities such as bodies governed by public law, that may have private capital participation, should
be in a position to avail themselves of the exemption for horizontal cooperation”. Motsvarande text pa
tyska: “Es sollte auch klargestellt werden, dass offentliche Auftraggeber wie Einrichtungen des
offentlichen Rechts, bei denen eine private Kapitalbeteiligung bestehen kann, in der Lage sein sollten,
die Ausnahmeregelung fiir eine horizontale Zusammenarbeit in Anspruch zu nehmen”.

1o Prop. 2015/16:195 s. 967.

m Denna tolkning har lyfts fram i réttsliga analyser. Se bl.a. Kris Wauters, CJEU case law on
cooperative agreements between public authorities and its influence on certain national legal
systems, PhD thesis, University of Glasgow (2014), s. 191. Jannice Wiggen, Directive 2014/24/EU: The
new Provision on Co-operation in the Public Sector, Public Procurement Law Review, issue 3 (2014), s. 91.
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overviganden som hinger samman med allménintresset, bor utrymmet for privat

agarintresse i kapitalet under alla férhéllanden vara begrinsat.

Sarskilt om upphandlande myndigheter och enheter i LUF och LUK

Undantaget for samarbetsavtal giller i samtliga tre lagar, LOU, LUF och LUK
for sddana organisationer som enligt LOU inryms inom definitionen av
upphandlande myndighet.

Undantaget for samarbetsavtal giller i LUF bara f6r upphandlande myndigheter
(dvs. for sddana upphandlande enheter som ocksa dr upphandlande
myndigheter).12 Upphandlande enheter enligt 1 kap. 22 § LUF som inte ar
upphandlande myndigheter enligt 1 kap. 23 § LUF kan alltsd inte tillampa
undantaget.!13

I LUK géller undantaget for upphandlande myndigheter och sidana upphandlande
enheter som avses i 1 kap. 20 § forsta stycket 11 LUK.114

Detta innebir att undantaget i samtliga tre lagar, LOU, LUF och LUK, géller for
sddana organisationer som enligt LOU inryms inom definitionen av upphandlande
myndighet.115

Dessa distinktioner aterfinns dven vad géller andra bestammelser i
upphandlingslagstiftningen och det ar darfor viktigt for en organisation att ta
stéllning till vilken kategori av upphandlande myndighet respektive enhet som
organisationen tillhor.

6.4.2 Uppritta eller reglera formerna for samarbetet

Avtalet ska uppratta eller reglera formerna for ett samarbete mellan
upphandlande myndigheter.

u2 g kap. 17 § LUF.

13 Prop. 2015/16:195 s. 1187.

14 3 kap. 19 § LUK, prop. 2015/16:195 s. 1329.

u5 Inklusive de som jamstélls med myndigheter, bl.a. offentligt styrda organ.
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Avtalet ska upprdtta eller reglera formerna for ett samarbete mellan
upphandlande myndigheter. Att undantaget dven omfattar en reglering innebar att
en upphandlande myndighet kan ansluta sig i efterhand till ett redan existerande

samarbete mellan andra upphandlande myndigheter.**

6.4.3 Samarbete

Avtalet ska avse ett samarbete mellan upphandlande myndigheter. Om avtalet
istéllet innebar att en upphandlande myndighet koper en tjanst av en annan
myndighet ar undantaget inte tillampligt.

Enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning krévs det att parterna samarbetar
for att undantaget ska vara tillampligt. Det innebér att kop inte omfattas av
undantaget.1?7 I skilen till direktivet anges att samarbetet, for att uppfylla villkoren
for undantaget, bor grundas pa ett “samarbetskoncept”.”*® Det anges vidare att det
ska finnas "dtaganden om att bidra till ett fullgérande av den berorda offentliga

tjdnsten genom samarbete”.”

Det gors alltsé en atskillnad mellan avtal om samarbeten och sddana avtal diar en
upphandlande myndighet koper tjanster fran en annan upphandlande myndighet.
Upphandlingsmyndigheten uppfattar detta som en viktig begransning i
mojligheterna att tillimpa undantaget for samarbetsavtal.

Exempelvis bor undantaget inte vara tillampligt om en kommun koper
snorojningstjanster av en nirliggande kommun. Det dr da fraga om ett kop och
inte ett samarbete. Undantaget kan ddremot vara tillampligt om kommunerna

16 Prop. 2015/16:195 s. 966.

17 ] Kommissionens forslag till nytt LOU-direktiv angavs att det skulle krivas ett konkret samarbete for
att undantaget skulle vara tillampligt (pa engelska "genuine co-operation”), Kommissionen,
KOM(2011) 896 slutlig. Under forhandlingarna till nytt direktiv &ndrades Kommissionens forslag och
ordet "konkret” stroks frén artikeln. Denna fordndring innebir enligt vissa forfattare att undantaget
numera dven ar tillimpligt vid kop av tjanster, eller att kravet pa samarbete mojligen inte ar lika strikt
som tidigare. Se bl.a. Martin Burgi i Modernising public procurement (Francois Lichére m.fl.), (2014)
s. 62. Forfattaren anser att eftersom ordet konkret ("genuine”) har strukits bor undantaget dven vara
tillampligt vid kop av tjanster. I Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens Rapport fra udvalg om dansk
udbudslovgivning, (2014), s. 533, anges att fordndringen verkar innebéra att kravet pd samarbete inte
ar lika uttalat langre. Andra forfattare anser att det troligen inte var tinkt att innebira nagon materiell
forandring nar ordet “"konkret” stroks fran artikeln under forhandlingarna. Se bl.a. Jannice Wiggen,
Directive 2014/24/EU: The new Provision on Co-operation in the Public Sector, Public Procurement
Law Review, issue 3 (2014) s. 90.

u8 Skil 33, LOU-direktivet. P4 engelska: "the cooperation should be based on a cooperative concept”.
19 Skil 33, LOU-direktivet.
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ingar ett avtal om att gemensamt samarbeta kring snérojningen av vigarna i

kommunerna och bada parter bidrar med resurser till samarbetet.

Fragan om samarbete dr nara kopplat till forutsittningen om gemensamt mal, som
vi skriver mer om i avsnitt 6.4.4. Samarbetsavtalet far inte ha sitt ursprung enbart
i den ena partens behov. D4 dr det inte friga om ett samarbete for att uppna
parternas gemensamma mal, utan om ett kop. Det giller alldeles oavsett om det
sedan sker ett “samarbete” inom ramen for avtalets fullgérande, dvs. att koparen
bidrar till utférandet av tjansten. En forsta forutsiattning ar alltsa att det ar fraga
om ett samarbete for att uppna parternas gemensamma mal. Darutéver ska
parterna enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning rent faktiskt samarbeta
och bidra till ett fullgérande av tjansten.

I C-480/06 Hamburg angav domstolen att avtalet avsg ett samarbete som
syftade till att sdkerstélla ett gemensamt allménnyttigt uppdrag
(avfallshantering).120 Domstolen angav ocksé att de upphandlande myndigheter
som inte stod for huvudforpliktelsen hade gjort vissa dtaganden som hade ett
direkt samband med den allminnyttiga tjdnsten. De fyra Landkreise stéllde bland
annat den kapacitet de inte sjdlva anviande till Hamburg stads forfogande och de
atog sig att ta emot forbranningsrester.”

Det finns inte nagot krav pa att samtliga parter ska ha ett lika stort ansvar for

122

utforandet eller att alla parter méste bidra med samma tjanster. ** Det &r inte
heller uteslutet med ekonomisk kompensation mellan parterna, si lange det ror sig
om kostnadstickning, se avsnitt 6.4.6. Daremot krivs det att samtliga parter

verkligen bidrar vid utférandet av uppdraget.

Undantaget for samarbetsavtal bendmns i LOU som "Upphandling mellan
upphandlande myndigheter”. Mot bakgrund av bedomningen att kop inte omfattas
av undantaget dar bendmningen nagot olycklig, da den f6r tankarna till kop och
andra anskaffningar.

120 C-480/06 Hamburg p. 37.
121 Thid p. 41.
122 Skil 33, LOU-direktivet.
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6.4.4 Myndigheternas gemensamma mal

De offentliga tjinster som myndigheterna ska utfora ska tillhandahéllas for att
uppnd myndigheternas gemensamma mal. Samtliga parter bor sikerhetsstélla
att motivet for att inga i samarbetet enbart utgar fran det egna behovet av att
fullgora uppgiften.

En forutsittning for att undantaget ska gélla dr att de offentliga tjanster som
parterna ska utfora ska tillhandahallas for att uppna parternas gemensamma mal.
Liknande skrivningar finns i EU-domstolens praxis.23 Som vi angav i avsnitt 6.4.3
far samarbetsavtalet inte ha sitt ursprung enbart i den ena partens behov, medan
den andra parten dr en medhjélpare som genom samarbetsavtalet tar Gver en viss
del av uppdragets genomférande. En sddan medhjalpare ar att likstdlla med en
vanlig leverantor och det dr da fraga om ett kop och inte om ett samarbete.124

I forarbetena till LOU anges det att for att forutsattningen ska vara uppfylld ska
det vara fraga om tjanster som kan hirledas till ett offentligrattsligt liggande for
samtliga parter att tillhandahéalla dem (eller att se till att s& sker).” Som vi
utvecklar i avsnitt 6.4.5 menar Upphandlingsmyndigheten att dven frivilliga
uppgifter som myndigheterna har tagit pa sig ansvaret for kan omfattas av
undantaget.

Det bor dock vara enklare att visa att forutsattningen ar uppfylld om kommuner
och landsting samarbetar kring en uppgift pa det obligatoriska omradet. Da
framgar samtliga parters behov av att fullgéra uppgiften av det offentligrattsliga
aliggandet. Undantaget bor alltsé enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning
aven kunna tillampas for en uppgift pa det frivilliga omradet. Men d& ar det extra
viktigt att parterna sikerhetsstiller att motivet for att ingé i samarbetet enbart
utgar fran det egna behovet av att fullgora uppgiften.

123 ] EU-domstolens praxis anges att det ska vara friga om ett allménnyttigt uppdrag som ar
gemensamt for parterna for att undantaget ska vara tillampligt, C-159/11 Lecce p. 34 och C-386/11
Piepenbrock p. 36. Formuleringen i praxis och i regleringen skiljer sig alltsd nagot at. Det ar oklart om
en skillnad i sak dr avsedd.

124 Jannice Wiggen, EU-domstolen presiserer vilkdrene for offentlig samarbeid utenfor
anskaffelsesverket, Hjort Journal, nr 3 (2013).

125 Prop. 2015/16:195 s. 967.
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Byte av tjanster pa olika verksamhetsomraden

Undantaget bor enligt Upphandlingsmyndigheten inte kunna tillimpas om tva
kommuner byter tjanster pd olika verksamhetsomraden med varandra.12¢ Man kan
tdnka sig tvA kommuner som bada ska tillhandahélla vissa tjanster pa tva olika
verksamhetsomraden, exempelvis avfallshantering och snoréjning. De bor inte
kunna triffa ett samarbetsavtal dar en kommun tillhandahéller avfallshantering
for bada kommunerna och den andra kommunen tillhandahéller sn6r6jning for
bada kommunerna. Man skulle kunna argumentera for att det dé ror sig om ett
samarbete for att uppna myndigheternas gemensamma mal, om &n tva olika mal. I
C-480/06 Hamburg, dir EU-domstolen ansag att undantaget var tillampligt,
betonades dock att myndigheterna gjort vissa dtaganden som hade ett direkt
samband med foremailet for den allménnyttiga tjinsten.”” Aven i
arbetsdokumentet frdn Kommissionens avdelningar om offentligt-offentligt
samarbete poidngteras att avtalet ska avse ett gemensamt mal, det gemensamma
utforandet av en och samma uppgift.**®

6.4.5 Offentliga tjéinster

Samarbetet ska avse offentliga tjdnster. Begreppet offentliga tjanster ar inte
definierat i lagen eller i direktivet.

Med offentliga tjanster avses troligen sddana tjanster som utfors for att na
operativa mal, till exempel avfallshantering. Undantaget kan darmed inte
tillimpas for samarbeten som enbart avser stodverksamhet, till exempel
ekonomitjanster och stadning.

Utover gransdragningen mot stodverksamhet 6ppnar skilen till direktivet upp
for en vid tolkning av vad ett samarbete kan avse. Enligt skélen kan ett
samarbete avse savil obligatoriska som frivilliga uppgifter och alla typer av
verksamhet som sammanhénger med fullgorandet av tjinsterna. Réttslaget ar
dock oklart och det kan inte uteslutas att det krdvs ndgot mer av tjansterna,
utover att de utfors for att na operativa mal, for att de ska omfattas av
undantaget.

126 Detta dven med beaktande av att formuleringen i praxis och i regleringen skiljer sig nagot at, se ovan.
127 C-480/06 Hamburg p. 41.

128 SEC(2011) 1169 final Commission staff working paper concerning the application of EU public
procurement law to relations between contracting authorities (‘public-public cooperation'), s. 13. Se
aven skil 33, LOU-direktivet.
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En forutsittning for att undantaget ska gélla ar att samarbetet avser offentliga
tjanster. Begreppet offentliga tjdanster ("public services” pa engelska) ar ordagrant
overfort fran artikel 12.4 a i LOU-direktivet till LOU. Det far enligt forarbetena till
lagen antas motsvara begreppen allmdnnyttiga tjdnster och allmdnnyttiga

129

uppdrag som anviands i EU-domstolens praxis om samarbetsavtal.

Vad som utgor offentliga tjanster (eller allmannyttiga tjanster och allmiannyttiga
uppdrag) definieras inte i lagen eller i direktivet. I rattsliga analyser har olika
tolkningar lyfts fram. En tolkning ar att det inte ar viktigt vad man samarbetar
kring, utan hur man samarbetar, dvs. att det dr formerna for samarbetet som ar
reglerat. En avgransning ska da endast goras mot rent kommersiell verksamhet.:so
En annan tolkning ar att offentliga tjanster enligt undantaget ska skiljas fran andra
tjanster. Denna fragestillning behandlas nedan.

Offentliga tjanster i sig och stodverksamhet

En forsta friga som uppkommer dr om ett samarbetsavtal méste avse offentliga
tjdnster i sig, som avfallshantering, eller om ett samarbetsavtal 4ven kan avse
sddana tjanster som endast indirekt avser fullgérandet av en offentlig tjanst.

Ett exempel pa det senare kan vara stadning av lokaler som anvénds for
fullgérandet av en offentlig tjanst. Frigan stilldes av den hinskjutande domstolen
i C-386/11 Piepenbrock.

120 Prop. 2015/16:195 s. 966. Dar hanvisas till C-480/06 Hamburg och C-159/11 Lecce.

130 Se bl.a. Werner Miguel Kiihn, The reform of the EEA rules on public procurement, UrT 2015:2, s.
159, Jannice Wiggen, Directive 2014/24/EU: The new Provision on Co-operation in the Public Sector,
Public Procurement Law Review, issue 3 (2014) s. 90 och Advokatfirmaet Hjort DA, Nye
anskaffelsesdirektiver og unntaket for offentlig-offentlig samarbeid - Forholdet til norske
interkommunale samarbeidsordninger, s. 52. Advokatfirman Hjort DA, som har analyserat frigan om
samarbetsavtal for Kommunal- og moderniseringsdepartementet i Norge, anser att de aktuella
tjansterna kan avse allt frdn hantering av hushéllsavfall till stodfunktioner sdsom IT och ekonomi och
uppgifter av frivillig karaktér, till exempel sektorévergripande naringslivsutveckling. Begriansningen
ligger enligt Hjort i att samarbetet endast ska styras av allménintresset, vilket anges innebira en
avgransning mot rent kommersiell verksamhet. En sddan tolkning har ocksa visst stod i C-480/06
Hamburg. I domen anger EU-domstolen att gemenskapsbestimmelserna inte féreskriver nagon
skyldighet for offentliga myndigheter att anvinda sig av en sirskild rittslig form for att gemensamt
kunna sékerstélla att en allmannyttig uppgift fullgoérs. Om ett samarbete hade varit undantaget
upphandlingsreglerna genom Teckal-undantaget om samarbetet hade skett genom bildandet av ett
bolag, borde samarbetet alltsé dven vara undantaget om parterna istillet traffar ett avtal om samma
sak.
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EU-domstolen besvarade inte fragan uttryckligen. EU-domstolen angav kortfattat
att avtalet inte verkade ha som dndamal att inratta ett samarbete mellan parterna
for att fullgora ett gemensamt allménnyttigt uppdrag. Det framgér inte klart, men
det 4r majligt att domstolen inte ansag att uppdraget avsiag sddana tjanster som ett
samarbete kan avse. I C-480/06 Hamburg och C-159/11 Lecce verkar EU-
domstolen gora en bedomning av de aktuella tjansterna och det framstar som att
domstolen anség att det var av betydelse vad samarbetet avsdg.13:

Kommissionen har i ett tillkinnagivande fran 2016 angivit att undantaget kan vara
tillampligt vid samarbeten for att na vissa operativa mal, men inte for
stodverksamhet (exempelvis utveckling av IT-verktyg eller hyra av kontor).132

Aven i forarbetena till LOU anges att enbart administrativa tjénster inte kan anses
vara offentliga tjanster i paragrafens mening. Med administrativa tjanster bor
forstds det som Kommissionen beskriver som stédverksamhet. Enligt forarbetena
kan exempelvis ett samarbete som enbart avser ekonomitjinster alltsa inte anses
gilla offentliga tjanster.”

Mot bakgrund av EU-domstolens praxis, Kommissionens uttalande och
forarbetena till LOU finns det anledning att gora skillnad pé offentliga tjanster i sig
och stodverksamhet.

Ett samarbetsavtal bor ddrmed avse offentliga tjanster i sig, dvs. tjanster for att na
operativa mal (till exempel avfallshantering). Samarbetsavtalet bor diremot inte
avse sddan stodverksamhet som endast indirekt avser fullgorandet av en offentlig

131 1 C-480/06 Hamburg poéangterade domstolen att det aktuella samarbetet syftade till att sékerstilla
att ett gemensamt allménnyttigt uppdrag, dvs. avfallshantering, skulle fullgéras. Domstolen papekade
att uppdraget hade ett samband med rédets direktiv om avfall. Domstolen gjorde alltsé en bedomning
av vad samarbetet avsag och verkar ha lagt viss vikt vid att det var fréga om en tjanst av allménintresse.
Aven i C-159/11 Lecce verkar domstolen gora en bedémning av den aktuella tjinsten. Domstolen angav
att avtalet avsdg sddana uppgifter som utfors av ingenjorer eller arkitekter och som inte utgjorde
vetenskaplig forskning. Det framstar dirmed som att EU-domstolen har ansett att det dr av betydelse
vad samarbetet avser.

132 Kommissionens tillkdnnagivande Vigledning for medlemsstaterna om urval av organ for
genomforande av finansieringsinstrument (2016/C 276/01), s. 16.

133 Prop. 2015/16:195 s. 966. Slutsatsen dras mot bakgrund av uppfattningen att en offentlig tjanst ar en
tjénst som kan hirledas till ett offentligrittsligt aliggande, se vidare under avsnitt 6.4.5 om “Aliggande
att tillhandahélla tjansten”.
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tjanst (till exempel stadning, utveckling av IT-verktyg, hyra av kontor eller

ekonomitjénster).134

Stodverksamhet som en del av ett samarbete

I skilen till direktivet anges att samarbetet kan omfatta alla typer av verksamhet
som sammanhanger med fullgorandet av tjansterna.’® Det skulle i och for sig
kunna ge stod for uppfattningen att 4ven stodverksamhet omfattas av undantaget.
En forsiktigare tolkning, vilken enligt Upphandlingsmyndigheten ocksa ligger i
linje med Kommissionens tillkdnnagivande och forarbetena till LOU, &r att ett
samarbete som avser offentliga tjanster i sig &ven kan innehalla inslag av
samarbete kring stodverksamhet som sammanhinger med de offentliga
tjansterna. Samarbeten som enbart avser stodverksamhet faller utanfor
undantaget.

Vad dar en offentlig tjanst?

Vi har ovan gjort bedomningen att ett samarbete ska avse offentliga tjanster i sig,
dvs. tjanster for att nd operativa mél, och inte sddan stodverksamhet som endast
indirekt avser fullgérandet av en offentlig tjanst.

En offentlig tjinst kan d& forstas som en tjanst som tillhandahélls av det offentliga
for att nd operativa mal. Om till exempel en kommun viljer att tillhandahalla en
tjanst, vilken som helst, till sina kommuninvénare skulle den alltsd utgora en
offentlig tjanst.

Ett samarbete ska dock enbart styras av 6verviganden som hénger samman med
allménintresset (se vidare 6.4.6). Det framgér av regleringen om samarbetsavtal.
Det stir darmed klart att samarbetet inte kan avse kommersiell verksamhet.
Fraga uppkommer om kravet pa allménintresse darutover innebar att det kravs
négot mer av tjansterna for att de ska omfattas av undantaget. Uttryckt pa ett
annat satt ar frigan om det med offentliga tjanster avses nigot mer an tjanster
som tillhandahélls av det offentliga for att na operativa mal. Vi analyserar nedan
négra forhéllanden som tydliggor allmanintresset av ett samarbete.

134 Det kan tilldggas att gransdragningen inte alltid ar tydlig mellan vad som utgor samarbeten for att né
operativa mal och vad som utgor stodverksamhet. Detta giller inte minst vid fragor kring digitalisering
av verksamheter.

135 Skal 33, LOU-direktivet.
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EU-rdttslig reglering

I mal C-480/06 Hamburg verkar det ha varit av viss betydelse att den aktuella
tjansten, avfallshantering, var reglerad pa EU-niva. Domstolen poédngterade att
samarbetet syftade till att sikerstilla att ett gemensamt allminnyttigt uppdrag
skulle fullgéras. Domstolen papekade att uppdraget hade ett samband med radets
direktiv om avfall.13¢ Tjansten rorde allts ett allménintresse som erkidndes av
unionsritten. Det framgick dock inte om det var av avgérande betydelse for
utgdngen i malet.

I de senare avgorandena fran EU-domstolen dir samarbetsavtal provats, berors
inte frigan om EU-reglering av de aktuella tjdnsterna. Detsamma géller for
regleringen av undantaget i direktiv och lag. For att en tjanst ska betraktas som en
offentlig tjanst bor det darmed inte vara av avgorande betydelse att den ar reglerad
pa& EU-niva. Omfattas den aktuella tjinsten av EU-reglering, motsvarande den i
Hamburg-maélet, ar allmanintresset dock tydligt och det méste st klart att
undantaget kan tillimpas.

Aliggande att tillhandahdlla tjdnsten

I forarbetena till LOU anges att en offentlig tjanst dr en tjanst som kan harledas till
ett offentligrattsligt aliggande for en myndighet att tillhandahélla den, eller
atminstone att se till att sa sker.”

Direktivtexten och lagtexten talar ocksa om “de offentliga tjdnster som de

9138

[upphandlande myndigheterna] ska utféra”*" (var understrykning). Det kan

indikera att det ska rora sig om tjanster som det finns en skyldighet att utfora.

I skalen till direktivet anges dock att ett samarbete "kan omfatta alla typer av
verksamhet som sammanhinger med fullgérandet av tjainster och ansvar som
forelagts de deltagande myndigheterna eller som de pétagit sig ansvaret for, t.ex.

136 C-480/06 Hamburg p. 37.

137 Prop. 2015/16:195 s. 966.

138 Artikel 12.4 a, LOU-direktivet och 3 kap. 17 § punkt 1 LOU. I exempelvis den engelska versionen av
direktivet talas det pd samma sétt om “public services they have to perform.”
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obligatoriska eller frivilliga uppgifter for lokala eller regionala myndigheter eller

tjdnster som genom lag &lagts vissa organ” (vara understrykningar).”®

For att en tjanst ska anses vara en offentlig tjanst kravs det enligt skélen till
direktivet alltsd inte att tjinsten avser ndgot som en upphandlande myndighet ar
ilagd att utfora. Aven frivilliga uppgifter som den upphandlande myndigheten
sjalv har tagit pa sig omfattas av begreppet.

Regleringen i direktivet och i LOU behdover inte heller tolkas som att det kriavs en
skyldighet eller ett dliggande att utfora den aktuella tjansten for att det ska vara
frdga om en offentlig tjanst. Att tjansten ”ska utforas” kan forstas i en mer allmin
betydelse, dvs. att den ska utforas for att den upphandlande myndigheten har
bestamt att s ska ske. "Ska utforas” kan ocksa vara framéatblickande.140

Upphandlingsmyndigheten menar att samarbetsavtal dven bor kunna avse
frivilliga uppgifter som en upphandlande myndighet har tagit pa sig att utfora.

Det mot bakgrund av att skilen till direktivet tydligt anger hur regleringen ska
forstés, och det inte finns ndgon motséigelse mot regleringen i direktivet och i LOU.

For kommunal verksamhet innebar detta att samarbetsavtal bor kunna avse saval
det obligatoriska som det frivilliga omradet. Om kommuner och landsting
samarbetar kring uppgifter pa det obligatoriska omrédet kan det dock vara enklare
att visa att det ar fraga om offentliga tjanster som utfors for att uppna ett
gemensamt mal och att samarbetet endast styrs av allménintresset. Om
samarbetet avser det frivilliga omradet bor en fast, tydlig och 1dngsiktig ram for
samarbetet efterstrivas, eftersom allménintresset da blir tydligare.14!

139 Skil 33, LOU-direktivet.

140 Jamfor sdrskilt med den tyska versionen av direktivet dar det snarare beskrivs som att det ar de
offentliga tjinster som parterna bidrar med som ska utforas for att uppna parternas gemensamma mal.
“Der Vertrag begriindet oder erfiillt eine Zusammenarbeit zwischen den beteiligten 6ffentlichen
Auftraggebern mit dem Ziel sicherzustellen, dass von ihnen zu erbringende 6ffentliche Dienstleistungen
im Hinblick auf die Erreichung gemeinsamer Ziele ausgefiihrt werden.”

141 | ett rattsutlatande frdn 2015 om mojligheterna att tillimpa undantaget for samarbetsavtal har
Jorgen Hettne och Maria Fritz angivit att den uppgift som ett samarbete avser lampligen bor anges i
lag, eftersom allménintresset da blir tydligt. Kortsiktiga och frivilliga 6verenskommelser &r enligt
forfattarna svarare att forena med de EU-rittsliga kraven. Framfor allt eftersom det gemensamma
allménintresset framstar som svagt. Det r enligt forfattarna béttre att det finns en fast, tydlig och
l&ngsiktig ram for samarbetet, 4ven om den inte nédvandigtvis behover komma till uttryck i lag.
Rittsutldtande till SOU 2015:17 s. 28 f. Beténkandet avsag en reglering av samverkan mellan
Forsdkringskassan och landstingen vad géller forsakringsmedicinska utredningar. Ett nytt, och i dessa
delar omarbetat, lagforslag har tagits fram genom DS 2016:41.
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Tjdnster av allmdnt ekonomiskt intresse

Som vi angav ovan definieras inte offentliga tjanster i direktivet eller i lagen.
Detsamma géller de begrepp som EU-domstolen anvént, det vill sdga
allmannyttiga tjinster och allmannyttiga uppdrag. Ett narliggande begrepp ar
tjdnster av allmdnt ekonomiskt intresse. Tjanster av allmiant ekonomiskt intresse
regleras i EU-rétten. Det ar tdnkbart att domstolen i de mal som avser
samarbetsavtal har himtat vigledning fran de foresatser som ligger bakom den
regleringen.142 I rittsliga analyser framfors ocksa stdndpunkten att begreppet
offentliga tjanster vad géller samarbetsavtal bor ges motsvarande innebdrd som
tjanster av allmint ekonomiskt intresse.43

Varken i regleringen av samarbetsavtal eller i EU-domstolens praxis pa omradet
talar man dock om tjanster av allmént ekonomiskt intresse eller hanvisar till den
regleringen. Det saknas alltsd en direkt koppling mellan bestimmelserna.144

Kommissionen har angivit att med tjdnster av allmidnt ekonomiskt intresse avses
ekonomisk verksamhet vars resultat ar till 6vergripande allmin nytta och som
marknaden inte skulle tillhandahalla utan offentligt ingripande (eller endast pa
andra villkor vad avser kvalitet, sakerhet, 6verkomlighet, likabehandling och
allmaén tillgng).145 Se vidare om tjanster av allmént intresse pa sidan 61.

Regeringen menar att ménga av de vélfardstjanster som tillhandahélls av svenska
kommuner och landsting, som bland annat hélso- och sjukvard, dldreomsorg,
barn- och ungdomsutbildning, renhallning och avfallshantering sannolikt kan

definieras som tjanster (ekonomiska eller icke-ekonomiska) av allmént intresse.146

142 Se bl.a. Karsten Naundrup Olesen i Den nordiska vdlfdrden och marknaden, s. 257 och Jorgen
Hettne, rattsutlatande till SOU 2012:30, bilaga 4, s. 605.

143 Se bl.a. Kris Wauters, CJEU case law on cooperative agreements between public authorities and its
influence on certain national legal systems, PhD thesis, University of Glasgow (2014), s. 96 ff.

144 T mél C-480/06 Hamburg gjorde generaladvokaten en bedémning av om det aktuella samarbetet
kunde undantas eftersom det rorde sig om en tjanst av allmént ekonomiskt intresse och att villkoren i
nuvarande FEUF 106.2 (tidigare 86.2 EG) var uppfyllda (se punkt 56—63 i generaladvokatens
yttrande). Generaladvokaten ansdg inte att villkoren var uppfyllda. Han anség inte att det var visat att
avtalet var det enda medlet for att fullgora uppgiften och inte heller att tillimpningen av ett 6ppet eller
selektivt forfarande hade utgjort hinder for ett sédant avtal. EU-domstolen gjorde & sin sida inte ndgon
motsvarande bedomning och domen innehaller inte négon referens till FEUF 106.2 (tidigare 86.2 EG)
eller till tjanster av allmént ekonomiskt intresse.

145 Kommissionen, KOM(2011) 900 slutlig, En kvalitetsram for tjdnster av allmdnt intresse i Europa, s. 3.
146 SOU 2015:24 s. 389.
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Regeringen menar ocksa att kommuner och landsting sjdlva borde kunna avgora
om en ekonomisk tjanst ar av allmént intresse, sa linge EU eller staten inte har
tagit uppgiften i ansprak.147

Jorgen Hettne har tidigare haft i uppdrag av Kommittén om forstdrkning av den
kommunala demokratins funktionssitt att avge ett utlitande om EU-rédttens
betydelse f6r kommunal samverkan i Sverige. Han menar att tjanster som ryms
inom det traditionella kommunala uppdraget i Sverige som huvudregel bor kunna
definieras som tjanster av allméant intresse (i de flesta fall som ekonomiska och i
négra fall som icke-ekonomiska).148 Det finns dock en osdkerhet kring vilka
tjanster som kan anses utgora tjanster av allmant ekonomiskt intresse ur ett
svenskt perspektiv.149

I ett rattsutlatande fran 2015 om mojligheterna att tillimpa undantaget for
samarbetsavtal har Jorgen Hettne och Maria Fritz angivit att man bor 6verviga att
ilag uttryckligen kvalificera den aktuella tjinsten som en tjinst av allméant
ekonomiskt intresse. En sddan kvalificering, vilken omfattas av varje medlemsstats
utrymme for skonsméssig bedomning, underlattar enligt forfattarna en eventuell
framtida EU-réttslig provning. Att definiera tjanster som allménnyttiga skapar
enligt forfattarna storre rattssikerhet och handlingsfrihet ur ett EU-réttsligt
perspektiv.150

Som vi angivit ovan ser Upphandlingsmyndigheten inte att det finns en direkt
koppling mellan undantaget for samarbetsavtal och tjanster av allmént
ekonomiskt intresse. Om ett samarbetsavtal avser tjanster av allmant ekonomiskt
intresse och om tjansterna ar kvalificerade som sddana ar allménintresset dock
tydligt och det bor vara klart att undantaget kan tillimpas.

147 Lagradsremissen, En ny kommunallag, (2017), s. 151 f. Se &ven SOU 2015:24 s. 425.

148 Jorgen Hettne, rattsutldtande till SOU 2012:30, bilaga 4, s. 560.

149 Tbid s. 585. Tom Madell, Tjdnster av allmdnt intresse: ett svenskt perspektiv, Sieps 2011:8. Jorgen
Hettne och Maria Fritz, rattsutlatande till SOU 2015:17 s. 19.

150 Jorgen Hettne, Maria Fritz, rattsutlatande till SOU 2015:17 s. 20. Betdnkandet avsdg en reglering av
samverkan mellan Forsakringskassan och landstingen vad géller forsdkringsmedicinska utredningar.
Ett nytt, och i dessa delar omarbetat, lagforslag har tagits fram genom DS 2016:41. Se dven Jorgen
Hettne, rattsutlatande till SOU 2012:30, bilaga 4, s. 624.
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Tjanster av allmant intresse

Tjanster av allmént intresse ar ett EU-rattsligt begrepp. Tjanster av allmant

intresse delas in i tjinster av allmiint ekonomiskt intresse och icke-

ekonomiska tjinster av allmint intresse.

En icke-ekonomisk tjanst av allmént intresse omfattas i princip inte av EU-

fordragens bestaimmelser, medan en tjanst av allmént ekonomiskt intresse faller

inom EU-fordragens tillimpningsomrade. For en icke-ekonomisk tjanst av
allméant intresse géaller alltsa inte upphandlingsreglerna - och inte heller
statsstodsreglerna, vilket det ofta handlar om nér en klassificering ar av

intresse. Ar tjinsten diremot av allmiint ekonomiskt intresse omfattas

verksamheten som huvudregel av upphandlingsreglerna och statsstodsreglerna.

For mojligheten att tillhandahalla statsstod ar klassificeringen av en tjanst som
en tjanst av allméant ekonomiskt intresse viktig, da det finns stérre utrymme att
lamna statsstod till sddan verksamhet an till annan ekonomisk verksamhet.15

EU-rdttslig reglering

Bestimmelser om tjanster av allmént ekonomiskt intresse finns i artikel 14 och
artikel 106.2 i EUF-fordraget, i protokoll nr 26 till EUF-fordraget samt i artikel
36 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande rattigheterna.

Begreppens innebérd

Det finns inte nagon legaldefinition av begreppen i EUF-fordraget eller
sekundarratten. Nagon definition finns inte heller i svensk lagstiftning.

Kommissionen har definierat tjanster av allmént intresse som sidana
tjanster som medlemsstaternas myndigheter anser vara av allmént intresse och
som darfor ar kopplade till sarskilda skyldigheter att tillhandahélla dem.

Begreppet tacker bdde ekonomisk verksamhet och icke-ekonomisk verksamhet.

Med tjanster av allmint ekonomiskt intresse avses enligt Kommissionen

ekonomisk verksamhet vars resultat ar till 6vergripande allmin nytta och som

151 Tom Madell, Tjdnster av allmdnt intresse: ett svenskt perspektiv, Sieps 2011:8, s. 27 f.
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marknaden inte skulle tillhandahalla utan offentligt ingripande (eller endast pa
andra villkor vad avser kvalitet, sakerhet, 6verkomlighet, likabehandling och
allman tillgdng). Den allmannyttiga skyldigheten &laggs leverantoren i form av
ett uppdrag som grundar sig pa ett allmannyttighetskriterium, som sikerstéaller
att leverantoren tillhandahaller tjansterna under former som G6verensstimmer
med uppdraget. Icke-ekonomiska tjinster av allmiint intresse omfattas
inte av nagon sirskild EU-lagstiftning och ingar inte i fordragets regelverk for
den inre marknaden eller i konkurrensreglerna. Vissa aspekter av hur dessa
tjanster organiseras kan dock omfattas av andra allminna fordragsregler, till
exempel principen om icke-diskriminering. Sociala tjanster av allmééint
intresse ir ytterligare ett begrepp som anvinds i detta sammanhang.

Sociala tjanster av allméint intresse kan vara bade ekonomiska och icke-
ekonomiska. EU-domstolen har ansett att vissa sociala tjdnster, till exempel
lagstadgade sociala trygghetssystem ar icke-ekonomiska, medan andra &ar
ekonomiska.™*

Kommissionen papekar att innehallet i begreppen ar dynamiska.™?

Det saknas alltsa tydliga definitioner av vad som faller under de olika
begreppen. Det ar upp till medlemsstaterna att definiera vad som utgor tjanster
av allmént intresse. En tjanst som anses vara av allmant ekonomiskt intresse i
en medlemsstat behover alltsd inte anses som det i en annan.™*

EU-domstolen har dven stallt upp vissa kriterier som ska vara uppfyllda for att
tjansten ska vara av allmént intresse. I grunden handlar det om att marknaden
inte kan tillgodose det behov som foreligger under rimliga villkor, dvs. att det
forekommer nagon form av marknadsmisslyckande.55

152 Kommissionen, KOM(2011) 900 slutlig, En kvalitetsram for tjdnster av allmdnt intresse i Europa, s. 3.
153 Ibid.

154 Jorgen Hettne, rattsutlatande till SOU 2012:30, bilaga 4, s. 579.

155 SOU 2015:24 S. 394.
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Tjdanster som tillhandahdlls pd marknaden under konkurrens

I forarbetena till LOU anges att en indikation p4 att en tjdnst inte 4r en offentlig
tjanst i lagens mening kan vara att avtalet i betydande méan giller tjanster som

typiskt sett tillhandahélls av andra aktorer in myndigheter.**

EU-domstolen verkar ocksa i C-159/11 Lecce bedoma om de aktuella tjinsterna
normalt sett tillhandahalls av leverantorer pd marknaden eller inte. Domstolen
anger att det aktuella avtalet avsig sddana uppgifter som utfors av ingenjorer eller
arkitekter och som inte utgjorde vetenskaplig forskning.157 Uttalandet dr dock
kortfattat och kan tolkas pa flera olika sitt.

I litteraturen har frigan ocksa lyfts om ett samarbete kan anses styras av
allméanintresset om de tjanster som samarbetet avser tillhandahalls p4 marknaden
under konkurrens. Detta dven om tjdnsterna i samarbetet tillhandahalls mot
kostnadstickning.158

Att avgora om en tjanst ar en offentlig tjanst utifrdn om den typiskt sett
tillhandahalls av andra aktorer 4n myndigheter synes vara ett trubbigt instrument.
Privata leverantorer tillhandahaller idag flertalet valfardstjanster. Det kan dock
inte uteslutas att det kan ha betydelse for mgjligheterna att tillimpa undantaget
om det uppdrag som samarbetet avser tillhandahalls p4 marknaden under
konkurrens.

Sammanfattning

Vi har ovan analyserat i) om det kravs EU-rittslig reglering, dvs. ett allméanintresse
som erkidnns av unionsritten, ii) om det krivs ett dliggande eller en skyldighet att
tillhandahalla tjdnsterna samt iii) om det kravs att tjansterna ar “tjanster av
allmént ekonomiskt intresse” for att det ska vara fraga om sddana offentliga
tjanster som ett samarbete kan avse. I samtliga dessa fall &r var bedomning att det
inte bor vara av avgorande betydelse for mojligheten att tillimpa undantaget.

156 Prop. 2015/16:195 s. 966 f.

157 C-159/11 Lecce p. 37.

158 James Falle, Hamburg again: shared services and public sector cooperation, Public Procurement
Law Review, issue 5 (2014), s. 123—132.
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Vi kan ocksa konstatera att det av skélen till direktivet framgar att ett samarbete
“kan omfatta alla typer av verksamhet som sammanhinger med fullgérandet av
tjanster och ansvar som forelagts de deltagande myndigheterna eller som de
patagit sig ansvaret for, t.ex. obligatoriska eller frivilliga uppgifter for lokala eller
regionala myndigheter eller tjinster som genom lag &lagts vissa organ.”159 Skélen
oppnar alltsd upp for en vid tolkning av vad ett samarbete kan avse. Hade EU-
lagstiftarens avsikt varit att undantaget endast skulle gélla vissa typer av offentliga
tjanster hade det kunnat framga hir. Detta sdrskilt mot bakgrund av att syftet med
kodifieringen var att klargora nar undantaget ar tillampligt.160

En nirliggande tolkning ar darmed att offentliga tjanster avser tjanster som
tillhandahalls av det offentliga for att nd operativa mal. Rattsliget dr dock oklart.
Det kan inte uteslutas att det kravs ndgot mer av de tjanster som ett
samarbetsavtal ska avse. Vad som da krévs ar oklart.

Det finns alltsa en osdkerhet kring vad som kravs av de tjdnster som ett
samarbetsavtal kan avse. Darfor finns det anledning att lyfta fram att
allménintresset tydliggérs om de forhallanden som angavs ovan giller. Aven om
Upphandlingsmyndigheten gor bedomningen att angivna férhéllanden inte ar
nodvindiga for att undantaget ska var tillimpligt kan det konstateras att
forutsiattningarna att tillimpa undantaget 6kar om sa ar fallet. Att det aktuella
uppdraget tillhandahalls pa marknaden under konkurrens kan pd motsvarande
satt tala emot att det ar friga om en offentlig tjanst i undantagets mening.

Mot bakgrund av den rittsliga osédkerheten finns det anledning att tydliggora
allménintresset av ett samarbete. Samarbetsparterna bor i ett inledande skede
overviga om de tjanster de avser att samarbeta kring ar offentliga tjanster i
undantagets mening och identifiera vad allménintresset dr. En fast, tydlig och
langsiktig ram for samarbetet bor efterstrivas, eftersom allménintresset dé blir
tydligare.16t Parternas slutsatser om dessa 6verviganden kan redovisas i
samarbetsavtalet.

159 Skil 33, LOU-direktivet.

60 Skl 31, LOU-direktivet.

161 | ett rattsutlatande frdn 2015 om mojligheterna att tillimpa undantaget for samarbetsavtal har
Jorgen Hettne och Maria Fritz angivit att det ar béattre att det finns en fast, tydlig och langsiktig ram for
samarbetet, rattsutldtande till SOU 2015:17 s. 28 f.
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6.4.6 Samarbetet ska styras av allmianintresset

Samarbetet ska endast styras av 6verviaganden som hanger samman med
allménintresset. Det innebar bl.a. att privata leverantorer inte far gynnas och att
ekonomiska overforingarna mellan parterna bor begransas till

kostnadstackning.

En forutsittning for att undantaget ska gélla 4r att samarbetet endast styrs av
**2 Det innebir bland

annat att samarbetet ska avse utforandet av offentliga tjanster och inte

overviaganden som hinger samman med allmanintresset.

kommersiell verksamhet (se avsnitt 6.4.5 om offentliga tjinster). Det innebar dven
att samarbetsparternas verksamhet p& den 6ppna marknaden ska vara begriansad
(se avsnitt 6.4.7 om verksamhetskriteriet). Det innebar ocksa att samarbetet
endast far omfatta upphandlande myndigheter, dvs. inte privata aktorer (se avsnitt
6.4.1 om upphandlande myndigheter). Dessa forutsittningar, som kan ses som
olika aspekter av allménintresset, regleras sarskilt i direktiv och lag.

Att samarbetet endast far styras av 6verviganden som héanger samman med
allménintresset innebar ocksa att privata leverantorer inte far gynnas av
samarbetet. Allménintresset ska ocksa vara styrande vad giller de ekonomiska

overforingarna mellan parterna. Se mer om detta nedan.

Ingen privat leverantor far gynnas

Privata leverantorer far inte gynnas av samarbetsavtalet. Om vissa varor eller
tjanster maste anskaffas fran en privat leverantor ska de anskaffningarna
genomforas enligt LOU.

I EU-domstolens praxis och i skilen till direktivet klargors att privata leverantorer

inte fir gynnas av samarbetsavtalet.'®

162 T C-480/06 Hamburg p. 47 anges att syftet med gemenskapsbestdmmelserna inte ifrigasitts "om
genomforandet av samarbetet uteslutande styrs av 6verviganden och krav som &r dgnade att uppna
mal av allménintresse”. I C-159/11 Lecce p. 35 anges att en forutsittning for att unionsreglerna inte ska
vara tillimpliga &r att "det samarbete som inrittas uteslutande styrs av 6verviganden och krav som &r
dgnade att uppna mal av allménintresse”.

163 T skilen anges att "[d]et bor sékerstillas att undantag for samarbete mellan myndigheter inte leder
till att konkurrensen snedvrids i forhallande till privata ekonomiska aktorer i den man det gynnar en
privat tjansteleverantor i forhéllande till dess konkurrenter” (skal 31, LOU-direktivet). Vidare anges att
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I C-480/06 Hamburg faste EU-domstolen vikt vid att samarbetsavtalet mellan de
fyra Landkreise och Hamburg stad inte foregrep den offentliga upphandling som
eventuellt skulle vara nodvindig for inrdttandet och driften av anldggningen for
avfallsbehandlingen.”® I C-159/11 Lecce och C-386/11 Piepenbrock poingterade
domstolen att ett undantag fran upphandlingsreglerna inte var aktuellt eftersom
det enligt avtalen fanns en ritt att anlita privata leverantorer for att utfora
uppdraget eller delar av uppdraget.’®

Om vissa varor eller tjinster maste anskaffas fran en privat leverantor ska de
anskaffningarna alltsd genomforas enligt LOU.166

Ekonomiska overforingar mellan parterna

De ekonomiska 6verforingarna mellan parterna ska endast styras av
overviaganden som hinger samman med allmanintresset. Det innebar att
overforingarna bor begransas till kostnadstackning.

Av skilen till LOU-direktivet framgéar att genomforandet av samarbetet, inbegripet
ekonomiska éverforingar mellan de deltagande upphandlande myndigheterna,
endast bor styras av overviganden som hanger samman med allmanintresset.167

EU-domstolen har inte ndrmare utvecklat vad som avses med att samarbetet
endast far styras av 6verviaganden som hianger samman med allménintresset i det
hir avseendet. I mal C-480/06 Hamburg betalade de fyra Landkreise en arlig
ersittning till Hamburg stad. Hamburg stad 6verforde i sin tur den ersidttningen
till det bolag som drev anlaggningen. Avtalet gav inte upphov till nigra andra
ekonomiska transaktioner mellan parterna.**®

“ingen privat tjdnsteleverantor far gynnas i forhallande till sina konkurrenter genom samarbetsavtalet”
(skél 33, LOU-direktivet).

164 C-480/06 Hamburg p. 44. Det &r viktigt att notera att mélet ror avtalet mellan de fyra Landkreise
och Hamburg stad och inte avtalet mellan Hamburg stad och det bolag som drev anldggningen.
Domstolen anser att avtalet mellan de fyra Landkreise och Hamburg stad utgor savél grunden som den
réttsliga ramen for ett framtida inrdttande och drift av en anldggning. I det avtalet angavs inte och
foregreps inte i ndgot avseende den offentliga upphandling som eventuellt skulle vara nédviandig for
inrattandet och driften av anldggningen.

165 C-159/11 Lecce p. 38, C-386/11 Piepenbrock p. 40.

166 T C-480/06 Hamburg verkar frédgan om anlitande av privata leverantdrer inte vara reglerad i
samarbetsavtalet, vilket domstolen verkar ha accepterat.

167 Skal 33, LOU-direktivet.

168 C-480/06 Hamburg p. 43.
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I Kommissionens forslag till nytt direktiv angavs som en forutsittning for att
undantaget skulle vara tillampligt att samarbetet inte fick innebéra négra andra
ekonomiska 6verforingar mellan parterna an ersittning for faktiska kostnader.**
Kravet togs bort i artikeln i direktivet. Genom skrivningen i skélen framgar dock
att de ekonomiska Gverforingarna mellan parterna utgor en del av bedémningen
av om samarbetet styrs av 6verviganden som hanger samman med

allménintresset.

Gor ndgon av parterna en vinst genom samarbetet verkar dven kommersiella
intressen styra, dvs. andra intressen dn allménintresset. De ekonomiska
overforingarna mellan parterna bor darfor begréansas till kostnadstiackning.

6.4.7 Verksamhet pa den 6ppna marknaden, "verksamhetskriteriet”

Mpyndigheterna ska utéva mindre &n 20 procent av den verksamhet som berors
av samarbetet pa den 6ppna marknaden.

Utformningen av kriteriet kinns igen fran det som i forhallande till Teckal-
undantaget brukar kallas for verksamhetskriteriet. Kriteriet dterfinns dock inte i
rattspraxis fran EU-domstolen om samarbetsavtal, utan dr en nyhet i direktiv och
lag. Kriteriet infordes for att begrinsa ett samarbetes eventuella

konkurrenspéverkan.17o

169 Kommissionen, KOM(2011) 896 slutlig.
170 Kommissionens tillkdnnagivande Vigledning for medlemsstaterna om urval av organ for
genomforande av finansieringsinstrument (2016/C 276/01), s. 14—16.
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Reglering i LOU och val av terminologi

I LOU ir kravet utformat enligt foljande:
3 kap. 17 § punkt 3

Nedan kallat
"brytpunkten for den utbjudna
verksamhetsandelen”

'

[Ett villkor for att undantaget for samarbetsavtal ska vara tillampligt ar att]
"myndigheterna pa den 6ppna marknaden utdvar mindre an 20 procent av den
verksamhet som berérs av samarbetet”.

3 kap. 18 §

Nedan kallat
det "historiska riktmarket”

:

"Verksamhetsandelen enligt [3 kap.] I7 § 3 ska bestdmmas pa grundval av den
upphandlande myndighetens sammanlagda genomsnittliga omsattning i fraga
om varor, tjanster och byggentreprenader avseende de verksamheter som har
omfattats av samarbetet under de tre aren som foregar tilldelningen eller pa
grundval av ett annat lampligt verksamhetsbaserat matt grundat pd uppgifter
under samma tidsperiod.

Om uppgifterna inte langre ar relevanta eller inte &r tillgangliga, far verksamhets-
andelen bestammas pa grundval av ndgot annat [ampligt kvantitativt eller
kvalitativt verksamhetsmatt”.
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For att sdkerstilla efterlevnaden av “verksamhetskriteriet” vid
samarbetsavtal maste man:

1. Berdkna det historiska riktmarket. o K€ fore
2. Fastsla brytpunkten for den utbjudna verksamhetsandelen. Srbetet inleds

3. Kontrollera att den utbjudna verksamhetsandelen -
(férséljningen pd demn 6ppna marknaden) inte Pagaende
overskrider brytpunkten.

Hur beriknas det historiska riktmarket?

Madtperiod och mdtt

Det historiska riktmarket ska bestimmas utifran uppgifter om de verksamheter
som har omfattats av samarbetet under de tre ar som foregick tilldelningen.7* Med
“tilldelningen” aves den 6verenskommelse genom vilken samarbetsparterna avser
att “uppritta eller reglera” formerna for samarbetet.172 Angiven méatperiod ar
sdledes de tre ar som foregick samarbetsavtalet.173 Uppgifterna ska alltsa i
normalfallet hdmtas in separat fran respektive samarbetspart.

Uppgifterna ska som huvudregel utgoras av ett lampligt verksamhetsbaserat matt.
Det kan exempelvis rora sig om verksamheternas omséttningar eller en
sammanstillning av uppkomna kostnader.174

Om uppgifterna inte lingre ar relevanta eller inte ar tillgingliga far
verksamhetsandelen bestimmas utifrdn ndgot annat lampligt kvantitativt eller
kvalitativt verksamhetsmatt.

71 3 kap. 18 § 1 st. LOU.

72 3 kap. 17 § punkt 1 LOU och prop. 2015/16:195 s. 401.

173 Kommissionens tillkdnnagivande Vdigledning for medlemsstaterna om urval av organ for
genomforande av finansieringsinstrument (2016/C 276/01), s. 16.

74 Prop. 2015/16:195 s. 964.

69



Ndr dr uppgifterna inte lingre relevanta eller tillgdngliga?

I LOU-direktivet anges tva orsaker till varfor uppgifterna som det historiska
riktmarket ska baseras pa inte langre ska anses vara relevanta eller tillgangliga.17s

Det kan bero pé att

1. etableringen eller inledandet av den berorda verksamheten ligger for nira
i tiden sett fran tidpunkten da samarbetet inleddes,76 eller

2. den berorda verksamheten har paverkats av en omorganisation som har
gjort att de historiska uppgifterna inte lingre ar representativa.17z

Utover dessa situationer bor det generella forbudet betraffande kringgédende av
upphandlingsreglerna forhindra att det historiska riktmarket baseras pa icke
representativa uppgifter dven i andra situationer.178

Konsekvensen om uppgifterna inte ldngre ar relevanta eller tillgéngliga &r att ett
annat lampligt kvantitativt eller kvalitativt verksamhetsmatt fir anvindas.
Konkret innebéar detta att det historiska riktmarket i dessa fall fir baseras pa
uppgifter om en kortare tidsperiod an tre &r och/eller pa grundval av trovirdiga
prognostiserade uppgifter.179

Vilka verksamheter "har omfattats av samarbetet”?

Verksamheterna, fran vilka uppgifterna ska hamtas, maste pa nagot sitt avgransas
inom de tilltankta samarbetsparternas respektive organisationer. Varken
forarbetena till LOU eller direktivets skil ger ndgon ledning kring hur denna
avgransning ska ske. Det ar darfor osdkert vad som avses med att en verksamhet
“har omfattats av samarbetet”.180

175 Dessa orsaker ansigs inte nodvéandiga att lista i LOU, prop. 2015/16:195 s. 965.

176 Med “verksamheten” avses i denna mening de olika verksamheter som bedrevs hos de respektive
samarbetsparterna innan samarbetet inleddes.

177 Artikel 12.5 andra stycket, LOU-direktivet.

178 Den svenska lagstiftaren far anses ge uttryck for denna instéllning genom foljande skrivning. "Den
upprikningen far antas syfta till ar att forhindra att huvudregeln enligt forsta stycket inte tillimpas pa
grund av illegitima skal. Det ligger dock i sakens natur att sddana skil inte medger undantag fran
huvudregeln enligt forsta stycket”, prop. 2015/16:195 s. 965.

79 Prop. 2015/16:195 s. 965.

180 Den svenska skrivningen “har omfattats av samarbetet” aterfinns inte i direktivet. I direktivet anges i
artikel 12.5 istéllet ”...verksamheter [---] under de tre dren som foregar kontraktets tilldelning”.
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En fragestillning kopplad till denna avgransning ar om skrivningen omfattar

e samtliga separata verksamheter, hos de tilltdinkta samarbetsparterna, som
motsvarar den typ av verksamhet som samarbetet ska avse, eller

e enbart de verksamheter, hos de tilltinkta samarbetsparterna, som

motsvarar de verksamheter som avses inlemmas i samarbetet.

Vi menar att den troliga tolkningen dr att avgransningen bor ske i enlighet med det
senare alternativet. Lingre fram i texten gor vi bedomningen att vid berdkningen
av den utbjudna verksamhetsandelen bor verksamhetsdelar utanfér samarbetet
inte raknas med. Med den forutsiattningen given skulle det vara orimligt att
verksamhetsdelar som inte ar tdnkta att inlemmas i samarbetet skulle ligga till
grund for det historiska riktmérket. Detta eftersom den totala omfattningen av de
verksamheter som brytpunkten d& skulle baseras pa, i manga fall, skulle vara
betydligt stérre 4n omfattningen av de verksamheter som den utbjudna
verksamhetsandelen baseras pa.

Det uppkommer dven fragor om hur avgriansningen ska ske om enbart delar av en
verksamhet ska ingé i samarbetet eller om den verksamhet som ska inga i
samarbete ar tiankt att 6ka i omfattning inom ramen for samarbetet. I vissa fall kan
det vara fraga om en sddan omorganisation som innebér att uppgifterna fran den
tidigare bedrivna verksamheten inte langre ar relevanta. Det historiska riktmérket
far da baseras pa nagot annat lampligt kvantitativt eller kvalitativt
verksamhetsmatt, exempelvis pa trovardiga prognostiserade uppgifter.

Vér generella rekommendation, till dess att rattsldget har klargjorts, ar att vid
tveksamheter kring avgransningen utga fran det alternativ som resulterar i det
lagsta vardet for det historiska riktméarket. Den som viljer att utga fran det lagsta
véardet vid tveksamheter riskerar ndmligen inte att skapa en falsk trygghet om
brytpunktens niva, eftersom den fastslas pa grundval av det historiska riktmarket.

Omrdkning av det historiska riktmdrket under ett pdgdende samarbete

Som Upphandlingsmyndigheten uppfattar det bor vissa forandringar som sker
under ett pagdende samarbete kunna resultera i att det historiska riktmarket ska
raknas om. For att en forandring ska leda till en omrakning bor det krévas att den
inneburit att en ny tilldelning, enligt 3 kap. 17 § LOU, skett. Exempelvis skulle en
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ny tilldelning kunna tinkas ske nir en ny samarbetspart ansluter till ett
samarbete.181 Konsekvensen skulle da bli att uppgifterna som det historiska
riktmarket ska baseras pa for de ursprungliga parterna helt eller delvis ska hamtas
fran det dittillsvarande samarbetet, medan uppgifterna fér den anslutande parten
ska hamtas frdn dennes egen verksamhet.

Hur fastslas brytpunkten for den utbjudna verksamhetsandelen?

Hur man fastslar brytpunkten for den utbjudna verksamhetsandelen utifran det
historiska riktméarket framgar av exemplet nedan.

Berakning av Fastsldende av brytpunkten for den
det historiska riktmarket utbjudna verksamhetsandelen
| 4

Baseras pa ett [ampligt

verksamhetsmatt (x) Brytpunkten fastslas

avseende de verksam- ﬁr -3:200x ?etd hjéklp a"l\:td?T et 200x*0,2
heter som omfattas av r-2:150x (el ! Ml ieEy =440x
Ar -1: 250x vilket i detta exempel

samarbetet under de

CEEE AT berdknas till 200x/ar.

2

) 200x | detta exempel
P H2 SETEE R e I50x D3 den utbjudna maste alltsa
arens varden beraknas 250x% verksamhetsandelen ~ denutbjudna
el =600x maste underskrida verksamhets-
varde for en kortare 20% av detta varde far ~ andelen under
tidsperiod, i detta vi fram brytpunkten det pagaende
exempgl ettar, for att 3 genom att berikna samarbetet
underlatta vid den 600/3= 20% av 200x/3r. 83 understiga
framtida kontrollen. 2 200x ‘ LOXx/3r.

181 Upphandlingsrittsligt skulle detta resultera i att ett nytt samarbete inleddes dven om det sett fran
samarbetsparternas perspektiv troligtvis skulle uppfattas som att det ursprungliga samarbetet fortsatte,
nu med en extra samarbetspart.

182 Hur lang métperioden ska vara for den utbjudna verksamhetsandelen framgar inte av
bestammelsen.

183 Som kriteriet dr utformat maste den utbjudna verksamhetsandelen vara mindre dn 20 %. Skulle den
utbjudna verksamhetsandelen uppga till 20 % har den tilldtna gransen alltsa redan passerats.
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Hur berdknas den utbjudna verksamhetsandelen?

Madtperiod och mdtt

Den utbjudna verksamhetsandelen ska, till skillnad fran brytpunkten, baseras pa
uppgifter hanforliga till det pdgdende samarbetet.:8¢ Hur lang méatperioden ska
vara for den utbjudna verksamhetsandelen framgar inte av bestimmelsen. For att
skapa en representativ bild av omfattningen av ett samarbetes verksamhet pa den
oppna marknaden maéste rimligen ett genomsnitt berdknas 6ver en lamplig
tidsperiod.

Vilket verksamhetsmatt som den utbjudna verksamhetsandelen ska bestimmas pa
grundval av dr beroende av hur det historiska riktmarket faststilldes.
Verksamhetsmatten méste vara desamma. Om det historiska riktmarket till
exempel berdknades utifran kostnader medan den utbjudna verksamhetsandelen

berdknas utifran omsattning blir jimforelsen missvisande.

Hur avgrdnsas den verksamhet som berors av samarbetet?

Den utbjudna verksamhetsandelen ska berdknas utifran den verksamhet som
berors av samarbetet. Det dr inte helt tydligt om det 4r den typ av verksamhet som

bedrivs inom samarbetet som avses (oavsett om verksamheten i sig dr kopplad till
samarbetet eller inte) eller om det endast ar verksamheten inom samarbetet som

avses. Enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning ar det troligen enbart den
verksamhet som bedrivs inom samarbetet som omfattas. Vi finner stéd for denna
tolkning i bestimmelsens ordalydelse och i officiella publikationer fran
Kommissionen.!8s

Vad avses med den "6ppna marknaden”?

Vad som avses med den 6ppna marknaden framgar inte av direktivet eller LOU.
Enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning far en verksamhet, som &r kopplad

184 3 kap. 17 § punkt 3 LOU.

185 Kommissionens tillkdnnagivande Végledning for medlemsstaterna om urval av organ for
genomforande av finansieringsinstrument (2016/C 276/01), s. 16 samt Kommissionen, Nya regler for
offentlig upphandling faktablad nr 5: Samarbete inom den offentliga sektorn, s. 2.
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till samarbetet, anses ske pd den 6ppna marknaden sa fort den sker utanfor
ramarna for det aktuella samarbetsavtalets tilldelning.186

Den utbjudna verksamhetsandelen och allmdnintresset

Det ar enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning inte givet att verksamhet pa
den 6ppna marknaden upp till 20 procent alltid dr acceptabelt. En alternativ
tolkning ar att kravet pa allménintresse har betydelse i ssmmanhanget. I s& fall
maéste hdnsyn dven tas till de omstidndigheter under vilka den utbjudna
verksamhetsandelen tillgodogors den 6ppna marknaden. I de svenska
lagforarbetena anges dock att sa linge den utbjudna verksamhetsandelen
underskrider brytpunkten pa 20 procent ar det upp till de upphandlande
myndigheterna som #r parter i samarbetet att fordela andelen mellan sig.*”

Denna tolkning innebir att en enskild samarbetspart skulle tillatas att 6verskrida
brytpunkten sett till sin egen andel av det historiska riktmarket, under
forutsattning att samarbetet som helhet haller sig under brytpunkten. Eftersom vi
anser att kravet pé att samarbetet ska styras av allmanintresset kan ha betydelse i
sammanhanget stiller vi oss tveksamma till denna slutsats. Vi anser att detta krav
bor forhindra allt for vidlyftiga 6verskridanden av individuella brytpunkter, likt C i
exemplet nedan. Enligt uppstéllningen haller sig samarbetet som helhet under
brytpunkten samtidigt som C till en klart 6vervigande del vinder sig till den 6ppna
marknaden med sin verksamhet.

Samarbetspart Det historiska  Brytpunkten Den utbjudna
riktmarket verksamhetsandelen
A 100X 20x (0,2*100) ox
B 20X 4x (0,2%20) 2X
C 20X 4x (0,2%20) 15X
Total: 140X 28x 26x

186 Kommissionen, Nya regler for offentlig upphandling faktablad nr 5: Samarbete inom den
offentliga sektorn, s. 2. Jfr. dven C-340/04 Carbotermo p. 65—67.
187 Prop. 2015/16:195 s. 967.
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Upphandlingsmyndighetens kommentar

Regleringen av verksamhetskriteriet dr enligt Upphandlingsmyndighetens
uppfattning svartolkad. Det kan antas uppkomma gransdragningsproblem nar
berdkningarna ska goras i praktiken och dartill 4r allménintressets betydelse i
sammanhanget oklar. Ett forhallningssitt kan darmed vara att de samarbetsavtal
som ingas avser sddan verksamhet som inte ska tillhandahallas pa den 6ppna
marknaden annat dn i mycket begrinsad omfattning.

6.4.8 Vad hinder om forutsittningarna for undantaget forindras
under ett pigaende samarbete?

Om forutsiattningarna for undantaget fordndras under ett pdgdende samarbete, till
exempel om verksamhetskriteriet inte langre uppfylls eller om kopplingen till
allméanintresset faller, skulle det kunna anses utgora en vasentlig forandring av ett
grundlaggande villkor for det ursprungliga samarbetsavtalet.188 Det skulle f3 till
foljd att samtliga transaktioner mellan samarbetsparterna, som tidigare skedde pa
ett tillatet satt inom ramen for samarbetet, i fortsattningen riskerade att bedomas
som otilldtna direktupphandlingar. Om mdjligheten foreligger att i en situation
som denna starta upp ett nytt samarbete fir bedomas utifran de forutsattningar
som anges i 3 kap. 17-18 §§ LOU.

6.4.9 Undantag fran upphandlingsreglerna ska tolkas restriktivt

Eftersom reglerna om samarbetsavtal utgor ett undantag fran
upphandlingsreglerna ska bestimmelserna tolkas restriktivt.*®® Det 4r ocks& den
som dberopar ett undantag som har bevisbérdan for att undantaget ar

190

tillampligt.

188 Jfr. C-573/07 Sea p. 51 och 53.

189 EU-domstolen har vid flera tillfillen, bl.a. i den ovan refererade domen C-15/13 HIS p. 23, angivit att
alla undantag frdn upphandlingsreglerna ska tolkas strikt. Se ocksa prop. 2015/16:195 s. 396.

190 Se bl.a. C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Forbundsrepubliken Tyskland p. 58.
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6.5 Analys av mojligheterna till avtalssamverkan genom
samarbetsavtal

Enligt det regeringsuppdrag som ligger till grund for denna rapport ska
Upphandlingsmyndigheten analysera mojligheterna till avtalssamverkan f6r
kommuner och landsting. Analysen ska inbegripa mdjligheterna till samverkan
rorande administrativa tjdnster och system och att erbjuda digitala tjanster till
medborgarna. Upphandlingsmyndigheten ska ocksé klargéra om det behov av
avtalssamverkan som identifierades i Statskontorets rapport Kommunal
avtalssamverkan, Behovs okade mojligheter? kan motas med hjélp av de nya
bestimmelserna om samarbetsavtal.

6.5.1 Mojligheterna till avtalssamverkan for kommuner och landsting

Genom 2017 ars LOU och det bakomliggande direktivet regleras mgjligheterna for
upphandlande myndigheter att traffa samarbetsavtal med varandra utan att
genomfora en upphandling enligt lagen. Regleringen bygger pa praxis fran EU-
domstolen. Forutsiattningarna for att undantaget ska kunna tillampas analyseras i
avsnitt 6.4 och sammanfattas inledningsvis i rapporten.

Fortsatt osikerhet — men storre utrymme?

Att undantaget for samarbetsavtal reglerades i direktivet berodde pa att det radde
en betydande osidkerhet kring hur EU-domstolens praxis pa omrédet skulle tolkas.
Genom regleringen tydliggors vissa av forutsittningarna for undantaget.

Tyvirr innebar regleringen i andra fall att den osékerhet som forelag tidigare nu
aven finns i lagen. I ytterligare ndgra fall uppkommer nya fragestillningar.

Det foreligger darfor en fortsatt osdkerhet kring hur undantaget ska tolkas.

Tillimpningsomradet for undantaget har varit omdebatterat, men har ofta
uppfattats som begriansat. Det har bland annat framforts att det kravs ndgon form
av aliggande att tillhandahalla en tjanst for att den ska anses utgora en sddan
offentlig tjinst som ett samarbetsavtal kan avse. Det har dven i 6vrigt forelegat en
osdkerhet kring vad man kan samarbeta om. Om man lagger skilen till direktivet
till grund for tolkningen av regleringen framkommer en mer tillatande syn pé vad
ett samarbetsavtal kan avse. I skédlen anges att ett samarbete kan avse savil
obligatoriska som frivilliga uppgifter. Det framgar ocksé att ett samarbete kan
omfatta alla typer av verksamhet som sammanhinger med fullgérandet av
tjansterna. Skilen till direktivet verkar alltsd 6ppna upp for en vid tolkning av vad
ett samarbete kan avse.
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Upphandlingsmyndighetens uppfattning dr darfor att tillimpningsomradet for
undantaget verkar vara storre efter regleringen, jimfort med den tidigare mer
restriktiva tolkningen. Det kommer dock att kriavas klargérande praxis, fraimst fran
EU-domstolen, for att f4 klarhet i undantagets narmare omfattning.

Nar kan undantaget tillimpas?

I vara kontakter med bland annat upphandlande myndigheter och Sveriges
Kommuner och Landsting (SKL) har det varit svart att hitta exempel pa
samarbeten som kan omfattas av undantaget.

Delvis beror det troligen pa att undantaget inte har varit reglerat tidigare. Darfor
finns det inte ndgon stor erfarenhet av vad som skulle vara lampligt att samarbeta
kring pé detta sitt. Nar den nya lagstiftningen varit géllande en tid kommer
troligen lampliga samarbetsomraden att visa sig.

En annan forklaring ar att omfattningen av undantaget ar osiker. Det innebir att
de exempel som med négon sikerhet bedoms kunna omfattas av undantaget 14tt
blir konstruerade.

Ytterligare en forklaring som framkommit dr att annan lagstiftning, frimst den
kommunalrattsliga, innebar ett hinder mot, eller i vart fall en osdkerhet kring,
mojligheterna att traffa samarbetsavtal.

Det kan i det sammanhanget noteras att regeringen har gett en parlamentariskt
sammansatta kommitté i uppdrag att utarbeta en strategi for att starka
kommunernas kapacitet att fullgora sina uppgifter och hantera sina utmaningar.

I uppdraget ingér bland annat att utreda forutsiattningarna for att ge kommunerna
generella mojligheter till avtalssamverkan. Kommittén ska redovisa den del av
uppdraget som avser avtalssamverkan senast den 1 oktober 2017.19

Vi kan samtidigt konstatera att Upphandlingsmyndighetens erfarenhet ar att
behoven hos kommuner och landsting ofta avser ett behov av att genomfora ett
kop, inte att samarbeta. Det kan till exempel rora sig om mindre kranskommuners
behov av att fa tillgang till centralortens mer omfattande resurser.

101 Direktiv 2017:13, Stdrkt kapacitet i kommunerna for att mota samhdllsutvecklingen, s. 1—2.
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D3 ar undantaget for samarbetsavtal inte tillimpligt. Detta ar enligt
Upphandlingsmyndighetens uppfattning en viktig begransning i mojligheterna att
tillimpa undantaget for samarbetsavtal.

Exempel

Som framgér av EU-domstolens dom i méal C-480/06 Hamburg ar det majligt
att traffa samarbetsavtal om avfallshantering. Forutsattningarna i malet var
speciella och avtalet avség inte sjalva forbranningen av avfall. I ett
arbetsdokument frin Kommissionen anges darefter att undantaget skulle kunna
vara tillampligt om samarbetsparterna delar upp uppgifterna sa att en stér for
insamling och en annan f6r forbranning av avfallet. Detta under forutsittning
att de har avfallshantering som gemensamt mal.192

Kommissionen har under 2016 tagit fram en viagledning om genomférande av
finansieringsinstrument och i samband med det redogjort for forutsattningarna
att traffa samarbetsavtal. 93 I vagledningen redogor Kommissionen dels
generellt for undantaget och dels for hur undantaget kan tillimpas vid
genomforande av finansieringsinstrument.

Andra exempel pa samarbetsavtal kan vara tva kommuner som samarbetar
kring snorojningen av vigarna i kommunerna eller samarbeten om
specialisttjanster, till exempel vid samarbeten som innebar ett byte av samma
slags specialisttjanster 6ver tid.

Exemplen anvdnds for att askadliggora undantaget for samarbetsavtal enligt

upphandlingslagstiftningen. Annan lagstiftning har inte beaktats.

6.5.2 Sarskilt om det behov som Statskontoret har identifierat

Statskontoret har haft i uppdrag att analysera behovet av ytterligare
avtalssamverkan inom kommunsektorn. Detta redogor vi for i kapitel 4.
Upphandlingsmyndigheten har i uppdrag att analysera om, och i vilken

192 SEC(2011) 1169 final Commission staff working paper concerning the application of EU public
procurement law to relations between contracting authorities ("‘public-public cooperation), s. 13.
193 Kommissionens tillkdnnagivande, Vigledning for medlemsstaterna om urval av organ for
genomforande av finansieringsinstrument (2016/C 276/01).
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utstrackning, det behov som Statskontoret har identifierat kan tillgodoses genom
undantaget for samarbetsavtal i upphandlingslagstiftningen.

En utgdngspunkt for Statskontorets uppdrag har varit att identifiera
verksamhetsomraden dér det idag saknas sarskilt kommunalrattsligt lagstod for
interkommunal avtalssamverkan och dir ett inférande av en sddan ratt skulle vara
sarskilt vardefull. Statskontorets enkit visar ocksa att avsaknaden av ett sddant
sarskilt lagstod upplevs som ett viktigt hinder mot avtalssamverkan.

Mot bakgrund av Statskontorets utgdngspunkt for uppdraget far det inledningsvis
konstateras att i de fall kommunalrétten hindrar avtalssamverkan innebér de nya
reglerna i LOU inte nigra nya mojligheter. Statskontoret pekar ocksa pa att det
finns manga andra hinder mot avtalssamverkan. Om hindren &r politiska,
ekonomiska, personalpolitiska etc. innebér de nya reglerna i LOU givetvis inte
négon forandring.

Det gar inte att direkt ldsa ut ur Statskontorets rapport pa vilka omraden
kommunerna ansett att en planerad avtalssamverkan inte blivit av pa grund av
upphandlingsrittsliga hinder. Tio kommuner har i enkéten angivit att en planerad
avtalssamverkan inte har blivit av pa grund av "andra lagliga hinder, t.ex. LOU”.
Som fragan har formulerats framgér det alltsa inte klart att det var just LOU som
forhindrade det 6nskade samarbetet. De vanligaste verksamhetsomridena som
dessa svar avser ar enligt Statskontoret

e gemensam administration och

e IT och digitalisering.
Négra av de tio kommunerna har fatt till stdnd samverkan i andra former,
till exempel genom att bilda ett gemensamt bolag eller en gemensam namnd.

Av Statskontorets rapport framgér ocksa ett antal verksamhetsomrédden och
arbetsuppgifter dir kommunerna anser att ytterligare samverkan skulle innebara
storst nytta for kommuner och landsting (se avsnitt 4.1.2). Dessa ar fraimst

e specialisttjanster,

e gemensam administration och

e IT och digitalisering.
Dessa verksamhetsomraden sammanfaller med de verksamhetsomraden dar
avtalssamverkan enligt enkiten inte kommit till stdnd pa grund av "andra lagliga
hinder, t.ex. LOU”, med tillagget av specialisttjdnster. Dessa omréden analyseras
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darfor nedan ur upphandlingsrittslig synvinkel. Det vill sdga: innebér de nya
reglerna om samarbetsavtal i LOU nya méjligheter pa dessa omraden?

Notera ocksé att de behov som Statskontoret har identifierat delvis sammanfaller
med regeringens uppdrag till Upphandlingsmyndigheten att sirskilt analysera
samverkan kopplat till administrativa tjdnster och system samt digitala tjanster till
medborgarna.

Specialisttjinster

Statskontorets rapport pekar pa behovet av att samverka kring olika typer av
specialisttjanster, badde inom omraden dar kommuner bedriver
myndighetsutévning och i andra fall. Nir det giller myndighetsutévning kan det
exempelvis handla om mojligheter att ha gemensamma miljéinspektorer/-tillsyn,
handlédggare av alkoholtillstind/-tillsyn, handldggare av tillsyn av hélsoskydd och
livsmedel samt bygglovshandlaggare. Exempel pa behov av andra typer av
gemensamma specialisttjanster kan enligt Statskontorets rapport vara jurister.

Behovet av att samverka kring specialisttjanster lyfts fram i m&nga sammanhang.
Bland annat skrev Landsbygdskommittén i sitt betdnkande fran tidigare i &r om

behovet av kommunal samverkan kring specialister.

“Rekryteringen av specialister till glesa kommuner kommer att vara en
betydande utmaning f6r de berérda kommunerna. Den naturliga 16sningen
vore att kommunerna samverkade om anvindningen av olika typer av
specialister, men denna utveckling gar 1angsamt. Delvis forhindras den
ocksé av gillande lagstiftning, bland annat lagen om offentlig upphandling.
Det ar inte mojligt for flera kommuner att gemensamt anstélla en specialist
for att fullgora uppgifter i mer 4n en kommun. De nuvarande formerna for
kommunal samverkan upplevs av manga kommuner antingen som

tungrodda eller som demokratiskt bristfalliga.”194

Upphandlingsmyndighetens erfarenhet ar att det behov som finns av samverkan
kring specialisttjanster ofta ror sig om ett behov av att kdpa in tjdnster fran en
annan part. For att undantaget for samarbetsavtal i LOU ska gélla méste det enligt
Upphandlingsmyndighetens uppfattning vara fraga om ett samarbete mellan

194 SOU 2017:1 5. 163—164.
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parterna, inte ett kop av tjanster. Det kan dock ocksa noteras att om
specialistkompetensen avser myndighetsutévning dr det mojligt att avtal kan
traffas utan upphandling enligt LOU, pa den grunden att avtalet avser offentlig
makt.195

Undantaget for samarbetsavtal kan enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning
inte heller tillaimpas om tvd kommuner byter specialisttjinster med varandra pa
olika verksamhetsomraden, se avsnitt 6.4.4.

Det finns dock mgjligheter for kommuner och landsting att tréffa olika typer av
samarbetsavtal kring specialisttjanster. Men da maste det rora sig om just
samarbeten. En specialisttjinst kan exempelvis utgéra en kommuns eller ett
landstings bidrag till ett samarbete, som Gvriga samarbetsparter bidrar med annat
till, for att uppna ett gemensamt mal. Undantaget bor ocksa kunna tillimpas vid
samarbeten som innebér ett byte av samma slags specialisttjanster 6ver tid.

Det skulle exempelvis kunna rora sig om bemanningen av en
telefonradgivningsservice dar det kréavs att den som mottar samtalen har en viss
specialistkompetens. For att frigora resurser skulle ett antal upphandlande
myndigheter kunna samarbeta kring bemanningen av en sddan
telefonradgivningsservice sa att man till exempel delade upp dagens timmar eller
veckans dagar mellan sig.196

Gemensam administration

Statskontorets rapport pekar pa behovet av att samverka om gemensam
administration, till exempel ekonomiadministration, lonehantering,

personaladministration, HR-tjdnster/ kompetensforsorjning, vixel och telefoni.

Det behov av samverkan som Statskontoret lyfter fram hir avser sé kallad
stodverksamhet. Upphandlingsmyndighetens bedomning ar att ett samarbetsavtal
ska avse sddana tjanster som utfors for att uppné operativa mal. Stodverksamhet
omfattas darfor inte av undantaget for samarbetsavtal, se avsnitt 6.4.5.

Se &ven avsnitt 6.5.3 om administrativa tjinster och system.

195 SOU 2012:30 s. 27.
196 Exemplet anvinds for att dskadliggora undantaget for samarbetsavtal enligt
upphandlingslagstiftningen. Annan lagstiftning har inte beaktats.
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IT och digitalisering

Ytterligare behov som framkommer i Statskontorets rapport dr mojligheten att
kunna samverka kring fragor om IT och digitalisering, till exempel vid
bredbandsutbyggnad, och att kunna ha gemensamma IT-experter/IT-st6d.

Vad giller specialisttjanster, som IT-experter, hianvisar vi till vad som anges ovan.
Detsamma géller samarbeten som avser gemensam administration. I vrigt
héanvisar vi till avsnitt 6.5.3.

6.5.3 Sirskilt om administrativa tjanster och system samt digitala
tjanster till medborgarna

Enligt regeringsuppdraget ska analysen av samarbetsavtal inbegripa majligheterna
till samverkan rorande administrativa tjanster och system samt att erbjuda digitala
tjanster till medborgarna. Behoven av samverkan péa dessa omraden lyfts ofta fram
och det sker ocksa en omfattande samverkan pa dessa omriden idag genom olika
samverkansformer.197

I kapitel 4 beskriver vi tjanster som tillhandahalls av kommuner och landsting pa
dessa omraden och vi ger exempel pa nagra av de samarbeten som bedrivs idag.

Administrativa tjanster och system

En forutsittning for att undantaget for samarbetsavtal ska vara tillampligt ar att
samarbetet avser offentliga tjanster. Som vi tidigare har redogjort for omfattas
stodverksamhet troligen inte av undantaget for samarbetsavtal (se avsnitt 6.4.5).
Administrativa tjanster och system borde avse olika tjanster inom ekonomi- och
personaladministration som exempelvis kundreskontra, leverant6rsreskontra,
I6ne- och pensionshantering samt olika system som stoder dessa tjanster. Dessa
tjanster ar troligen att betrakta som just stodverksamhet. Dartill finns en
betydande privat marknad pa omradet, ndgot som i sig kan tala emot att det ror sig
om offentliga tjdnster. Sammantaget innebar detta att undantaget for
samarbetsavtal troligen inte &r tillaimpligt vid samarbeten som avser
administrativa tjanster och system. Begreppet offentliga tjanster ar samtidigt
svartolkat och griansdragningen kommer ytterst att f avgoras i rattstillampningen.

197 Se t.ex. Sveriges kommuner och landsting, E-tjdnster och appar: hur dr ldget i kommunerna?
(2014).
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Digitala tjanster till medborgarna

Aven vid samverkan som avser digitala tjinster till medborgarna aktualiseras
frigan om vad som kan anses utgora en offentlig tjanst och vad som kan anses
utgora en stodverksamhet. Med digitala tjanster avses tjanster som tillhandahélls
till medborgare via ett elektroniskt granssnitt och som helt eller delvis utfors
elektroniskt. Digitala tjdnster ar ofta en digital service som medborgare kan
anvanda for att utritta olika myndighetsidrenden eller ta del av information hos en
offentlig organisation. Det 4r mgjligt att manga tjanster som tillhandahalls till
medborgarna digitalt kan anses utgora offentliga tjanster i sig, dvs. att ett
samarbete kring dessa kan omfattas av undantaget. Kommissionen har uttryckt
det som att undantaget ar tillampligt vid samarbeten for att na vissa operativa mal,
men inte for stodverksamhet.198 Det dr samtidigt svart att avgora om ett samarbete
som avser tillhandahéllande av digitala tjanster (exempelvis utveckling eller
forvaltning) ar att betrakta som ett samarbete kring den offentliga tjansten i sig
eller kring stédet och tekniken som krévs for att tillhandahéalla den offentliga
tjansten. En bedomning av vad ett samarbete avser och om undantaget kan
tillimpas maste goras i varje enskilt fall.

Aven pa detta omrade ir Upphandlingsmyndighetens erfarenhet att det behov som
ofta lyfts fram ar ett behov av att kopa tjanster frdn andra kommuner eller
landsting och inte att genomfora ett samarbete. Samtidigt framhéller
upphandlande myndigheter att digitala tjanster ofta ar svara att kopa in utan att
egna insatser och resurser tas i ansprak da utvecklingen av tjinsterna paverkar
bakomliggande verksamhet och verksamhetssystem. Av den anledningen anses
samarbete, exempelvis genom samarbetsavtal, vara ritt vag att ga.

Det forekommer samarbeten genom samarbetsavtal pd omradet redan idag och
antalet samarbetsavtal kan forviantas 6ka i och med den nya lagstiftningen.

198 Jfr. Kommissionens tillkdnnagivande Vigledning for medlemsstaterna om urval av organ for
genomforande av finansieringsinstrument (2016/C 276/01), s. 16. Kommissionen anger att
undantaget kan vara tillampligt vid samarbeten for att nd vissa operativa mal, men inte for sidan
stodverksamhet som avser utveckling av IT-verktyg eller hyra av kontor for den personal som arbetar i
verksamheten.
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7. Grossistverksamhet

I detta kapitel beskriver vi inledningsvis kort vad en grossist ar och hur
grossistverksamhet kan se ut pa den privata marknaden. Sedan redogor vi for vad
en inképscentral dr och vilka roller och funktioner de kan ha.

Efter att vi har definierat begreppen grossistverksamhet och inkopscentral
analyserar vi nyheten om att inkopscentraler kan agera som grossist. Vi beskriver
bland annat hur de nya bestimmelserna kan tillimpas, hur behovet ser ut och
vilka for- och nackdelar det finns med grossistverksamhet. Efter det foljer en
kortfattad genomgang av vilka erfarenheter det finns av grossistverksamheter i
Europa. Avslutningsvis analyserar vi mdjligheterna till avtalssamverkan genom
grossistverksamhet.

7.1 Grossistverksamhet pa den privata marknaden
— en del av distributionskedjan

Begreppet grossistverksamhet

Det finns ingen klar definition av grossistverksamhet. Traditionellt
kannetecknas grossistverksamhet av en fristdende aktor som bedriver handel
med stora volymer av varor mellan tillverkningsindustrin och detaljhandeln.
Begrepp som anvinds synonymt med grossistverksamhet ar partihandel och
grosshandel. Grossistrollen befinner sig i fordndring och det finns idag manga
alternativa losningar till den traditionella grossistverksamheten.199

En distributionskedja kan ndgot férenklat beskrivas som en varas viag mellan
produktion och konsumtion. En distributionskedja for en vara pa den privata
marknaden ser traditionellt ut ungefar s& har:

Producent tillverkar varan

Transportor fraktar varan

Grossist lagerfor och siljer vidare
Transportor (om inte grossisten sjdlv levererar)
Detaljist (butik)

bk

199 Se Partihandelns roll i virdekedjan idag och imorgon, en rapport frén HUI Research pd uppdrag av
Handelns utvecklingsrad (2014).
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Kunden képer sedan varan i butiken eller pa butikens webbplats. Darefter hamtar
kunden antingen varan i butiken eller far den levererad hem.

Grossister och detaljister kallas ocksa aterforsiljare eftersom de koper varor (och i
vissa fall tjanster) som de sedan siljer vidare. Till skillnad fran till exempel
transportorer 6vertar grossister och detaljister dganderétten i respektive
handelsled.200

Grossister kan underlitta for detaljister med ett stort sortiment. For till exempel
en livsmedelsaffiar kan det vara svart att ha direktkontakt med producenterna till
alla de varor affiaren har i sitt sortiment. Om det finns en eller flera grossister som
mellanled riacker det med att livsmedelsaffaren har kontakt med dessa. Ju bredare
en butiks sortiment dr desto mer nytta har butiken av att handla frén en grossist
istéllet for direkt av producenterna. En butik som har ett valdigt smalt sortiment
har alltsd normalt inte samma behov av en grossist utan kan lattare ha
direktkontakt med det fatal producenter som de kdper sina varor fran.201

Aven for producenten kan det ofta bli littare att ha kontakt med ett fital grossister
istéllet for att ha direktkontakter med ett stort antal detaljister eller slutkunder.202
Grossistens sortimentsfunktion bidrar ocksa till att transporter kan skétas
effektivare.

Grossister kan dven bidra med st6d i andra delar av distributionen. Det r till
exempel vanligt att grossister erbjuder hjilp med transporter. En stor skillnad
mellan detaljister och grossister ar att grossister bara séljer sina produkter till
andra foretag och butiker och inte direkt till slutkund. Grossister ar vanligt
forekommande i ménga olika branscher och segment, till exempel i farg-,
leksaks- och livsmedelsbranschen.

Det finns ocksa producenter som séljer sina varor direkt till slutkund utan hjilp av
vare sig grossist eller detaljist. Ett exempel ar en kind persondatortillverkare som
sdljer sina produkter pd webben och sedan levererar direkt till slutkund.

200 http://www.expowera.se/foretagsekonomi/distribution-fran-producent-till-konsument (hadmtat
2017-03-01).

201 Thid.

202 Thid.
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I och med att de hoppar 6ver grossist- och detaljistfunktionen i den traditionella
distributionskedjan far de en storre kontroll pa distributionen. Denna direkta
kontakt mellan producent och slutanvindare har mgjliggjorts genom
digitaliseringen i samhaillet.203

7.1.1 Kan tjanster ligga pa hyllan?

Traditionell grossistverksamhet forknippas i forsta hand med inkop av stora
partier av varor som lagerfors och sedan siljs vidare. Enligt det regeringsuppdrag
som ligger till grund f6r denna rapport (se avsnitt 1.2) ska
Upphandlingsmyndigheten analysera om grossistverksamhet hos inkdpscentraler
kan underlitta tjinsteutbyten mellan upphandlande myndigheter. En fraga som
inledningsvis méste lyftas i denna analys ar darfor om tjanster kan “laggas pa
lager” hos en grossist och hur det i sa fall kan se ut. I féljande avsnitt beskriver vi
darfor olika sorters tjanster och en diskussion fors kring om grossister dven kan
aterforsalja tjanster.

Olika sorters tjanster

Tjanster ar ménga génger forknippade med att en person utfor nagot it en annan,
exempelvis en konsulttjinst, stidtjanst eller bemanningstjanst. Manga tjanster
utfors ocksa utan mellanhidnder, hantverkaren bokas och utfor sedan arbetet
direkt hos till exempel en kommun. Det finns ocksa tjanster dir leverantéren
fungerar som en mellanhand eller en tjansteférmedlare av till exempel resor.
Leverantoren producerar da en total tjanst med hjilp av underleverantorer.204

En annan typ av tjanster ir digitala tjanster som tillhandahalls via olika
elektroniska system. Telefoni, internet, bankbetalningar osv. dr exempel pa detta.
Manga ganger dr det en svar gransdragning mellan vad som &r en tjanst och vad
som &r en vara. Inte minst pa IT-omradet ar varor och tjanster nira
sammankopplade. Ett exempel pa detta ar Statens inkopscentrals ramavtal
“programvaror och tjanster”. Vid avrop fran detta ramavtal kan upphandlande
myndigheter vilja om de vill kopa enbart varor, enbart tjdnster, eller en
kombination av programvaror, fysiska produkter och tjanster i ett paket.205

203 Thid.

204 Se Upphandlingsmyndighetens och Konkurrensverkets rapport 2017:1 Mellanhdnder i offentlig
upphandling for mer information och exempel som ror upphandling av mellanhénder.

205 Se vidare www.avropa.se, Ramavtal: Programvaror och tjénster.
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I den faktainsamling som genomforts i samband med denna rapport har vi inte
hittat nagot exempel pé en grossistverksamhet for tjanster. Det kan inte uteslutas
att det finns sddana men det dr uppenbart att den absoluta majoriteten av
grossister koper och siljer varor. Detta kanske inte dr s forvinande mot bakgrund
av att grossistens roll i distributionskedjan ar att lagerhalla, tillhandahélla
sortiment och underlitta kontakter mellan detaljister och producenter. Ett foretag
som siljer tjanster behover helt enkelt inte hjalp med den typ av tjanster som en
grossist kan tillhandahalla.

7.2 Samordnad upphandling

I detta kapitel beskriver vi samordnad upphandling ur olika perspektiv. Vi ger en
kort historisk 6versikt av hur anvindningen av samordnad upphandling i Sverige
och 6vriga EU har sett ut. Direfter introducerar vi den nya definitionen av
inkopscentral i LOU. Darpa foljer en kortare beskrivning av ett urval av de
inkopscentraler som finns i Sverige idag. De fordelar och nackdelar som ar
forknippade med samordnad upphandling och inkdpscentraler beskrivs sedan
oversiktligt. Avslutningsvis presenterar vi de arbetssitt, roller och verktyg, utéver
grossistverksamhet, som kan anvindas av inkopscentraler lite nirmare. Det som
sarskilt tas upp ar ingdende av ramavtal, dynamiska inkopssystem,
inkopscentralers majlighet att agera som sjilvstindig mellanhand och den nya
mojligheten for inkdpscentraler att erbjuda stodverksamhet.

Samordnad upphandling i den privata och den offentliga sektorn

Samordnad upphandling ar inget unikt fér den offentliga sektorn. Tvartom ar det
vanligt forekommande dven i den privata sektorn, till exempel inom industrin och
detaljhandeln. Huvudsyftet ar att minska inkopspriser och inkopskostnader i alla
faser av produktionen och distributionen. De flesta storre koncerner har centrala
inkopsenheter som specialiserat sig pa att sdkra en tillforlitlig tillgdng av
nodvindiga produkter for foretaget pa formanliga villkor.206

Tillfallig samordnad upphandling

Samordnad upphandling kan antingen ske stadigvarande eller pa mer tillfillig
grund. Bestdmmelser om tillfillig gemensam upphandling har inte reglerats
tidigare men i det nya direktivet har det inforts bestimmelser om detta.
EU-lagstiftarens motiv till att infora bestimmelser om tillfallig gemensam

206 QECD Centralised Purchasing Systems in the European union (2011), s. 16.
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upphandling &r att de nya bestimmelserna om inképscentraler endast tar sikte pa
verksamheter som bedrivs stadigvarande. De upphandlingar som genomfors
gemensamt pa en mer tillfallig grund faller da utanfér bestimmelsernas
tillimpningsomrade (lds mer om detta nedan under avsnitt 7.2.1).

For att tydliggora att tillfalliga samarbeten dven fortsattningsvis ska vara tilldtna
har EU-lagstiftaren valt att infora sarskilda regler om detta.

Den svenska lagstiftaren har resonerat pa ett annat sétt. Regeringen haller med
EU-lagstiftaren om att det ar viktigt att tillfalligt samordnade upphandlingar dven
fortsattningsvis kommer till stdnd. Ddremot anser regeringen att det inte beh6ver
inforas sirskilda bestimmelser om tillfalligt samordnade upphandlingar i den nya
lagen eftersom upphandlingsbestimmelserna i 6vrigt inte hindrar sddan
upphandling.207

7.2.1 Samordnad upphandling genom inképscentral

Det dr bara inkopscentraler som far anvinda sig av de nya reglerna om
grossistverksamhet. I detta avsnitt beskriver vi vad en inkopscentral dr och vad de

nya bestimmelserna om inkopscentraler innebar.

Vad ar en inkopscentral?

En inkopscentral dr enligt definitionen i 1 kap. 14 § LOU en upphandlande

myndighet208 som stadigvarande tillhandahaller centraliserad inkopsverksamhet i

form av

1. anskaffning av varor eller tjdnster som ar avsedda f6r upphandlande
myndigheter, eller

2. tilldelning av kontakt eller ingdende av ramavtal om varor, tjdnster eller
byggentreprenader som ir avsedda for upphandlande myndigheter. 209

Nyheter i de nya bestaimmelserna om inkopscentraler

En nyhet i de nya reglerna om inképscentraler dr begreppet “centraliserad
inkopsverksamhet”. Begreppet ingar i definitionen av inkopscentral och dess

207 Prop. 2015/16:195 S. 543—544-.

208 Enligt definitionen i LUF kan &ven upphandlande enheter vara inkdpscentraler, se 1 kap. 13 § LUF
och Prop. 2015/16:195 s. 535—356.

209 Definitionen av inkopscentral i 2007 &rs LOU stadgades i 2 kap. 9 a § och var utformad p4 foljande
sétt: Med inkopscentral avses en upphandlande myndighet som

1. ingar ramavtal om byggentreprenader, varor eller tjanster som ar avsedda for andra upphandlande
myndigheter, eller

2. medverkar vid en offentlig upphandling i egenskap av ombud &t flera upphandlande myndigheter.
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innebord framgar darfor av denna definition (se punkt ett och tvé i definitionen
ovan). Om en upphandlande myndighet stadigvarande bedriver centraliserad
inkopsverksamhet dr den per definition en inkopscentral.

Att en inkOpscentral ska bedrivas stadigvarande ar ocksa en nyhet och fanns inte
med i den tidigare definitionen av inkopscentral. Avsikten ar enligt regeringen att
tydliggora skillnaden mellan en inkdpscentral och en tillfallig gemensam
upphandling som genomfors av flera upphandlande myndigheter. Vad giller den
narmare inneborden av begreppet menar regeringen att den maste faststillas i

rattstillampningen.210

I LOU-direktivet konstaterar EU-lagstiftaren att anvindningen av centraliserade
inképsmetoder okar i de flesta medlemsstater. EU-lagstiftaren konstaterar vidare
att centraliserade ink6psmetoder bidrar till att 6ka konkurrensen och att de bor
bidra till att professionalisera den offentliga upphandlingen pa grund av att
inképsvolymerna blir storre. 211 Definitionen av inkopscentral beskrivs i direktivet
pa foljande sétt:

"For det forsta bor de [inkdpscentralerna] kunna agera som grossister
genom inkdop, lagring och aterforsaljning eller, for det andra, som
mellanhdnder genom att tilldela kontrakt, driva dynamiska inképssystem
eller ingd ramavtal som ska anvindas av upphandlande myndigheter. Denna
roll som mellanhand kan i vissa fall utféras genom att relevanta
tilldelningsforfaranden genomfors sjalvstandigt, utan detaljerade
instruktioner fran berérda upphandlande myndigheter; i andra fall kan
detta ske genom att de relevanta tilldelningsférfarandena genomfors enligt
instruktioner frén berérda upphandlande myndigheter, p& deras vignar och

for deras rakning.”212

Som framgér av definitionen ovan kan en inképscentral bedriva sin verksamhet i
huvudsakligen tva olika former:
1. Inkopscentralen kan anskaffa varor och tjanster som sedan ska siljas
vidare till upphandlande myndigheter. Inkopscentralen agerar da som

210 Prop. 2015/16:195 S. 534.
2u Skil 69, LOU-direktivet.
212 Skil 69, LOU-direktivet.
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grossist.213 Inképscentralen upphandlar varor eller tjanster for att
antingen lagerhalla eller pa annat sitt tillhandhélla dessa produkter for
senare vidareforsiljning till andra upphandlande myndigheterna. Denna
funktion ar ny frén 1 januari 2017 och syftar till att underlétta inkép av
generiska produkter och tjanster for upphandlande myndigheter.214

Lias mer om grossistfunktionen i avsnitt 7.3

Inkopscentralen kan dven fortsittningsvis tilldela kontrakt och inga
ramavtal som ska anvindas av andra myndigheter. Tidigare kunde
inképscentralen antingen ingd ramavtal for andras rikning eller agera som
ombud. Den nya definitionen av inkdpscentral tillater ocksa att
inkopscentraler agerar som sjdlvstindig mellanhand, det vill sdga
upphandlar ett enskilt kontrakt som ar avsett till en annan myndighet men
som inképscentralen upphandlar i eget namn och pa eget ansvar.215

Denna nyhet beskrivs narmare i avsnitt 7.3.2.

En annan nyhet ar att inkopscentraler far tillhandahélla stodverksamhet f6r ink6p.

Denna typ av stodverksamhet ar sannolikt aktiviteter som gar utéver de som ryms

i begreppet centraliserad inképsverksamhet.216

Enligt direktivet ror det sig sarskilt om

stod genom teknisk infrastruktur som gor det mojligt for upphandlande
myndigheter att tilldela offentliga kontrakt eller inga ramavtal for
byggentreprenader, varor eller tjanster,

radgivning om genomférande eller utformning av offentliga
upphandlingsforfaranden och

forberedande och administration av upphandlingsforfaranden pa den
upphandlande myndighetens vignar och f6r denna.217

213 1 kap. 14 § LOU. Prop. 2015/16:195 s. 940.

214 Prop. 2015/16:195 s. 528 f.

215 [bid s. 533.

216 Asa Edman, Inkdpscentralens nya roller, forfaranden och arbetssdtt, UrT 2016 nr 4 s. 359.
217 Artikel 2.15, LOU-direktivet.
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De nya bestaimmelserna om inkdpscentraler innebér att en upphandlande
myndighet kan anvdnda sig av en inkopscentral pa fem olika satt.2:8

En upphandlande myndighet kan:

kopa varor eller tjanster direkt fran en inkopscentral

2. ge en inkopscentral i uppdrag att genomfora en upphandling (enskilt
kontrakt eller ett ramavtal) for den upphandlande myndighetens rikning
(inkopscentralen kan genomfora upphandlingen antingen som ett ombud
eller som en sjilvstindig mellanhand)

3. anvinda sig av ett dynamiskt inkopssystem som drivs av en inkopscentral

4. avropa fran ett ramavtal som upphandlats av en inkopscentral219

5. kopa stodverksamhet for inkop av en inkopscentral (under forutsattning att
man samtidigt anlitar inképscentralen for att tillhandahalla centraliserad
inkopsverksamhet, dvs. ndgon av punkter 1—4 ovan.)220

For alla dessa “tjanster” kan en upphandlande myndighet vinda sig direkt till en
inkopscentral utan att detta behover upphandlas.22:

Avslutningsvis har det inforts en bestimmelse i LOU som 6ppnar upp for
konkurrens mellan inkdpscentraler i Europa. En upphandlande myndighet far
anvinda sig av centraliserad inkopsverksamhet som erbjuds av en inképscentral i
en annan medlemsstat i Europeiska unionen.222 Att denna mojlighet géller all
centraliserad inkopsverksamhet innebér att upphandlande myndigheter dven far
kopa direkt fran inkopscentraler i andra medlemsstater som bedriver
grossistverksamhet.

I bilaga 2 finns relevant lagtext for LOU och LUF och regleringen i de
bakomliggande direktiven (artiklar och skal).

218 Jfr. Ignacio Herrera Anchustegui, Centralising public procurement and competitiveness in
Directive 2014/24, conference paper from UACES 45 th Annual Conference Bilbao (2015), s. 4. I denna
text finns dock inte forsta punkten med.

219 Forutsatt att den upphandlande myndigheten ingar i den avropsberittigade kretsen.

220 7 kap. 10 § LOU och Prop. 2015/16:195 s. 1016.

2217 kap. 10—12 §§ LOU.

2227 kap. 15 § LOU.
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7.2.2 Inkopscentraler kan se ut pa olika sétt

Det finns tva stora nationella ink6pscentraler i Sverige: Statens inképscentral vid
Kammarkollegiet (Statens inkopscentral) och SKL. Kommentus Inkopscentral AB
(SKI). Deras ramavtal omsitter cirka 20 miljarder kronor arligen.223

Statens inkopscentral har uppdraget att ingd ramavtal om varor och tjanster som
ar avsedda for andra statliga myndigheter. Inom IT och telekom géller uppdraget
hela den offentliga forvaltningen, det vill siga d&ven kommuner och landsting.
Mpyndigheter under regeringen ar i huvudregel skyldiga att anvidnda de statliga
ramavtalen. Detta framgér av forordning (1998:796) om statlig inkpssamordning.
Enligt forordningen har myndigheter under regeringen dock majlighet att gora
avsteg fran de statliga ramavtalen om de finner att en annan form av avtal
sammantaget ar battre. Om en myndighet gor avsteg ska den enligt forordningen
anmaila det till Statens inkdpscentral.

SKI riktar sig till kommuner, landsting och de kommunala féretagen.
Inkopscentralen arbetar med att samordna inkop for hela den kommunala och
landstingskommunala sektorn. Ink6pscentralen ar indelad i tre avdelningar:
kategoristyrning, upphandling och hallbarhet. I SKI ingér 4ven en regional
inkopscentral som bendmns Stockholms Inkopscentral (STIC). STIC levererar
ramavtal till ett antal stockholmskommuner som slagit sig samman for att
tillsammans med inkopscentralen battre nyttja resurser i planerade och
samordnade upphandlingar.

Vidare finns det ett fatal ytterligare inkopscentraler som verkar nationellt men for
sarskild bransch. Varmek ar ett exempel pa en sddan inkopscentral. Varmek drivs
som en medlemsagd forening och upphandlar teknik, produkter och tjanster for
sina medlemmar inom forsérjningssektorn.

Ett annat exempel dr inképscentralen HBV som ar inkopscentral at Sveriges
allménnyttiga bostadsbolag. De genomfor samordnade upphandlingar av
produkter och tjanster kopplade till byggnation, renovering och férvaltning av
fastigheter. Utover ramavtal erbjuder HBV skriaddarsydda upphandlingar och
konsultation i upphandlingsfragor samt en rad kringtjénster som trepartsavtal och
fakturahantering.

223 Rsa Edman, Inképscentralens nya roller, forfaranden och arbetssitt, UrT 2016 nr. 4 s. 353.
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Darutover finns det ett flertal regionala och lokala inkopscentraler. Bland dessa
kan ndmnas Forvaltningen Goteborgs Stad Inkép och Upphandling (tidigare
Upphandlingsbolaget Goteborg), Inkép Gavleborg, Umed kommun och
Upphandlingscenter (Fjarde storstadsregionen).

Driftsformen for en inkopscentral kan se olika ut och upphandlingsreglerna stéller
inga krav i fraga om val av juridisk form f6r verksamheten. Det finns
inkopscentraler som drivs privatrittsligt, som till exempel genom aktiebolag (SKI)
och ekonomisk forening, eller s kan de drivas offentligrattsligt som till exempel
genom ett kommunalforbund (Inkép Gévleborg och Upphandlingscenter),
gemensam nidmnd (Upphandlingssamverkan i Jaimtlands 14n) eller i forvaltning.224

7.2.3 Inkopscentralers mojlighet att upphandla ramavtal och driva
dynamiska inképssystem

En upphandlande myndighet kan anvénda sig av en inkopscentral pa fem olika
sitt, se faktaruta ovan i avsnitt 7.2.1. En upphandlande myndighet kan utéver att
kopa direkt fran en inkopscentral som bedriver grossistverksamhet bland annat
avropa fran ramavtal som ingés av en inkopscentral och anvianda sig av dynamiska
inkopssystem som drivs av en inkopscentral. De tva sistndmnda sitten for en
upphandlande myndighet att anvinda sig av en inkopscentral ligger utanfor vart
uppdrag i denna rapport. I analysen av grossistverksamhet kan det dock vara av
intresse att titta pa vilka andra roller och funktioner en inkopscentral kan anvinda
sig av. I f6ljande avsnitt kommer vi darfor ga igenom grunderna for ramavtal och
dynamiska inkopssystem och kort redogora for hur en inkopscentral kan tillimpa
dem.

Ramavtal

Ett ramavtal ar ett avtal som ingas mellan en eller flera upphandlande
myndigheter och en eller flera leverantorer med syfte att bestimma villkoren i
kontrakt som senare ska tilldelas under en given tidsperiod.225

Den storsta skillnaden mellan ett ramavtal och ett kontrakt ar att ett kontrakt
avser en faktisk anskaffning. Ramavtal fastldgger istéllet helt eller delvis villkoren

224 Inkopscentralen “Forvaltningen Goteborgs Stad Inkop och upphandling” dr intressant i detta
sammanhang da inkopscentralen den 1 januari 2017 6vergick fran att ha varit ett aktiebolag
(Upphandlingsbolaget i Goteborg) till att bli en forvaltning.

225 1 kap. 20 § LOU.
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for flera, eventuella, framtida anskaffningar under en given tidsperiod (genom
kontrakt).

Det vanligaste och mest etablerade arbetssittet for inkopscentraler i Sverige ar att
ingd ramavtal som andra upphandlande myndigheter kan anvinda sig av.
Kontrakt som grundar sig pa ett ramavtal (dven kallat avrop) far endast ingés
mellan en upphandlande myndighet som har identifierats for detta syfte i
upphandlingsdokumenten.226 De upphandlande myndigheter som ar identifierade
for att anvinda sig av ramavtal kallas ocksé avropsberittigade.

Bestimmelserna om ramavtal i LOU skiljer pa fyra olika typer av ramavtal:

(1) Ramavtal med en leverantor dar alla villkor ar faststallda.
For denna typ av ramavtal ska efterféljande kontrakt tilldelas i enlighet
med villkoren i ramavtalet. Ramavtal med en leverantor ar inte sarskilt
vanligt hos inkdpscentraler.

(ii) Ramavtal med flera leverantorer dar alla villkor ar faststéllda. For denna
typ av ramavtal ska den upphandlande myndigheten anvinda objektiva
villkor for att avgora vilken av leverantorerna som ska tilldelas kontraktet
(fordelningsnyckel). En vanligt forekommande férdelningsnyckel hos
inkopscentraler ar rangordning. Rangordning innebér att
avropsberittigade myndigheter i forsta hand ska gora sina avrop fran
leverantoren som &r etta pa listan och om inte denna leverantor kan
leverera far myndigheten gé vidare till leverantor tva, och sé vidare.

(iii) Ramavtal med flera leverantorer dar alla villkor inte ar faststéllda.
Kontrakt som baseras pa denna typ av ramavtal tilldelas efter en fornyad
konkurrensutsittning som pdminner om en vanlig upphandling men dar

bara ramavtalsleverantorerna far delta.

(iv) For att oka flexibiliteten har en ny bestimmelse om kombinerade
ramavtal inforts i LOU. Det innebar att det 4r mojligt att i ett och samma
ramavtal ha delar av (ii) och (iii) — dvs. delar med samtliga villkor
faststéllda och delar dar samtliga villkor inte &r faststéllda.

226 7 kap. 3 § LOU.
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Dynamiska inkopssystem

Upphandlande myndigheter och inkdpscentraler har enligt LOU en mdjlighet att
anvinda sig av dynamiska inkopssystem. Ett dynamiskt inkopssystem ar en metod
for tilldelning av kontrakt.227 Det ar alltsa inte ett upphandlingsforfarande pa
samma sitt som till exempel 6ppet forfarande eller konkurrenspréglad dialog.
Istillet pAminner det mer om en form av ramavtal med férnyad

konkurrensutsittning.

Anvdndningsomrdde

Dynamiska inkopssystem kan anviandas for inkop av varor, tjanster eller
byggentreprenader som anvands frekvent, dr allmént tillgédngliga p4 marknaden
och tillgodoser den upphandlande myndighetens behov. Ett dynamiskt
inkopssystem gor det majligt for en inkopscentral att fa tillgang till ett sarskilt
brett urval av anbud, och pa sa sétt utnyttja konkurrensen pa basta sitt.

Anvdndande av dynamiskt inkopssystem sker i tvd steg

Det forsta steget vid anvindning av ett dynamiskt inkopssystem ar att en
upphandlande myndighet eller en inkdpscentral inrittar systemet. Inrdttandet av
ett dynamiskt inkopssystem ska f6lja bestimmelserna for sa kallat selektivt
forfarande (med den skillnaden att antalet kvalificerade anbudssékande som far
delta i systemet inte far begriansas). Ett dynamiskt ink6pssystem ska drivas som en
helt elektronisk process. Det far inte tas ut ndgon administrativ avgift av en
leverantor som deltar eller vill delta i systemet.

En upphandlande myndighet som inréttar ett dynamiskt inkopssystem ska
annonsera detta pd samma sétt som vid andra upphandlingar. Det dynamiska
inkopssystemet ska ha en bestdmd giltighetstid, men det finns inga bestimmelser
om en langsta giltighetstid. En upphandlande myndighet ska under hela
giltighetstiden ge leverantorer mojlighet att anséka om att f& delta i systemet.
Alla leverantorer som uppfyller kvalificeringskraven ska godkannas.

Om systemet drivs av en ink6pscentral far det 4ven anvindas av andra

upphandlande myndigheter &n de som deltog i den ursprungliga upphandlingen.

227 Se 8 kap. 1—14 §§ LOU.
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Detta forutsitter emellertid att inkdpscentralen, nir den gjorde upphandlingen,
upplyst om att systemet far anvindas dven av andra upphandlande myndigheter.
Ett dynamiskt inkopssystem ar alltsd 6ppnare och mer flexibelt dn ett ramavtal.

Det andra steget i ett dynamiskt inkopssystem ér tilldelningen av enskilda
kontrakt. Den upphandlande myndigheten som anviander systemet ska bjuda in
alla leverantorer som godkints som deltagare i det dynamiska inképssystemet att
lamna anbud f6r varje kontrakt som ska tilldelas enligt systemet. Leverantorerna i
inkopssystemet ska normalt sett ha minst tio dagar pa sig att komma in med
anbud.

7.3 Grossistverksamhet — ett nytt verktyg for
inkOpscentraler

I nya LOU har det inforts bestimmelser som ger inkopscentraler mojlighet att
kopa varor och tjanster i eget namn for vidareforsiljning till upphandlande
myndigheter. Detta innebar att upphandlande myndigheter kan képa varor och
tjanster direkt fran en inkopscentral under férutsittning att inkopscentralen har
upphandlat dessa varor och tjinster i enlighet med gillande
upphandlingslagstiftning.

I detta avsnitt redogér Upphandlingsmyndigheten for hur nyheten om att
inkopscentraler far bedriva grossistverksamhet ska tillimpas. Darefter beror vi
kort ansvarsfordelningen for att upphandlingslagstiftningen f6ljs, liksom den
kritik som har framférts mot bestimmelserna. Vi gor sedan en genomgang av

for- och nackdelar med grossistverksamhet och ger exempel pa
upphandlingsféremal som kan vara lampliga. Avslutningsvis berors frdgan om hur
behovet av de nya bestimmelserna ser ut.

7.3.1 Bakgrund

Redan i 2004 &rs LOU-direktiv fanns majlighet att infora regler om
grossistverksamhet for inkdpscentraler. Sverige valde da att inte inféra denna
mojlighet. En anledning var att det inte tycktes finnas nagot behov av denna
reglering. En annan anledning var att regeringen ansag att inkGpscentralen utsatte
sig for en for stor affarsmaéssig risk genom att upphandla varor och tjanster for
vidareforsiljning. Men samtidigt forutspadddes det att férestillningen av vad en
grossist ar kan komma att fordandras i takt med att alltmer av handeln sker pa
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elektronisk vdg. Darfor kunde det inte uteslutas att grossistfunktionen i framtiden

skulle framsta som dndamalsenlig.228

Aven i 2014 &rs LOU-direktiv ar det valfritt for medlemsstaterna att infora
bestimmelser om grossistverksamhet i den nationella lagstiftningen. I forarbetena
till nya LOU anger regeringen att den framtid som man i tidigare utredningar hade
forutspatt nu var hir. Den snabba tekniska utvecklingen och det faktum att allt
mer handel sker pé elektronisk vig innebér enligt regeringen att majligheten for
inkopscentraler att kdpa varor och tjanster genom att agera som grossister har
blivit alltmer aktuell. Regeringen anser ocksé att behovet av grossistfunktionen har
okat.229

Grossistverksamhet dr inte nigot nytt i Europa utan har funnits i olika former
tidigare. Enligt en rapport fran OECD fran 2011 var en vanlig modell for
samordnad upphandling i Europa tidigare den s kallade "monopolmodellen”.
Enligt denna modell inrattade staten en central inkopsenhet for att géra stora
inkop direkt frén leverantorer. Upphandlande myndigheter var sedan tvungna att
kopa varor och tjanster direkt frin dessa centrala ink6psenheter. Den centrala
inkopsenheten bedrev alltsa en slags grossistverksamhet som var obligatorisk f6r
upphandlande myndigheter att anvénda sig av.

Med tiden har en utveckling skett i riktning mot att 6verge denna monopolmodell
till forméan f6r en mer decentraliserad inkopssamordning med flexiblare regler.
Det ar fortfarande vanligt med centrala inképsenheter i Europa.

Men deras inriktning har fordndrats till att upphandlande myndigheter far storre
frihet att kdpa varor och tjanster som behovs fran andra killor, om de anser att det
skulle leda till battre valuta for pengarna. En annan férandring som beskrivs i
rapporten ir att manga centrala inképscentraler har upphort med
grossistverksamhet for att istdllet fokusera sina samordnade upphandlingar pa
ramavtal.230 Finland &r ett exempel pa ett land dar samordningen av
upphandlingar har utvecklats pa detta sitt, fran grossistverksamhet till
ramavtalsupphandlingar.23t

228 Prop. 2009/10:180 s. 262 ff. och Statskontorets PM offentliga inkdpscentraler i Sverige, dnr
2008/162-5.

229 Prop. 2015/16:195 s. 530 f.

230 QECD Centralised Purchasing Systems in the European union (2011), s. 16.

231 Tbid s. 36.
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Aven om det ir tillitet med grossistverksamhet for inkdpscentraler i de flesta
medlemsstater dr det vad vi vet endast Frankrike och England som har nationella
inkdpscentraler som anvander sig av denna mdjlighet. Las mer om dessa

inkoOpscentraler i avsnitt 7.4.

7.3.2 Tillaimpning av grossistverksamhet hos inképscentraler

En traditionell grossistverksamhet hos en inkopscentral innebér att en
inkdpscentral koper in ett stort antal varor som lagerhélls for att sedan
aterforsiljas till andra upphandlande myndigheter. Reglerna om
grossistverksamhet for inkdpscentraler omfattar emellertid inte bara denna
traditionella grossistverksamhet utan omfattar 4ven anvindning av sa kallad

vidarefakturering.232

Vi utgér fran tre exempelbilder {or att pa ett tydligt satt beskriva hur tillimpningen
av en inkdpscentral kan se ut.

Bakgrunden till exemplen ar densamma: en upphandlande myndighet beh6ver
kopa in nya bildskdarmar. Myndigheten bestammer sig for att anvdnda en
inkoOpscentral som bedriver grossistverksamhet for sitt inkop.

Exempel 1 — traditionell grossistverksamhet

»

Upphandlande .
myndighet Inkopscentral -
Leverans X

232 Prop. 2015/16:195 s. 528. Se dven Ds 2014/25 s. 434 f. dar man istéllet for vidarefakturering
anvinder begreppet genomfakturering.
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I det forsta exemplet har inkdpscentralen kopt in stora partier av bildskdarmar for
olika upphandlande myndigheters behov. Inkopscentralen forvarar bildskdrmarna
pa ett stort lager. Den upphandlande myndigheten kan kopa bildskdrmarna fran
inkopscentralen direkt genom att bestilla vad de vill ha inom det upphandlade
sortimentet och fa dem levererade. Vid behov kan den upphandlande myndigheten
dven vilja och hamta bildskdrmarna direkt pa lagret.

Vidarefakturering

I forarbetena till de nya bestimmelserna om grossistverksamhet beskrivs
vidarefakturering som att ”[...]Jen inkopscentral agerar i egenskap av képare och ar
betalningsansvarig gentemot en leverantor men i sin tur fakturerar de

upphandlande myndigheterna som den kopta varan eller tjanster dr avsedd for.”233

Upphandlingsmyndigheten har i framtagandet av denna rapport kommit till
slutsatsen att begreppet vidarefakturering inte ar helt klart. Ett upplagg med
vidarefakturering kan enligt var uppfattning utformas pa ménga olika sétt. Hur ett
vidarefaktureringsupplédgg ser ut kan paverkas av en mingd olika faktorer, bland
annat pd vad som i det enskilda fallet 4r enklast och smidigast for de medverkande
parterna. Exemplet nedan ar kraftigt forenklat.

Exempel 2 — vidarefakturering

Bestallning/Avrop

=

Ink6pscentral

f Avtal Avtal fFaktura
<=

Upphandlande
myndighet Leverans

-

Aven i detta exempel képer den upphandlande myndigheten bildskirmarna direkt
fran inkopscentralen. Har har inkopscentralen emellertid inte handlat upp ett stort
lager. Pris och 6vriga avtalsvillkor ar precis som i traditionell grossistverksamhet
redan faststillt. Den upphandlande myndigheten kan vilja direkt vad den vill ha
fran ett fardigt utbud. Nar en bestéllning har kommit in fran den upphandlande
myndigheten vinder sig inkopscentralen till en ramavtalsleverantor och avropar

233 Prop. 2015/16:195 s. 528.
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de bildskdrmar som har bestillts. Inképscentralen betalar for bildskdrmarna och
fakturerar sedan den upphandlande myndigheten. Bildskdarmarna levereras direkt
till den upphandlande myndigheten och inkopscentralen undviker alltsa pa detta
sitt de arbetsuppgifter och risker det innebér att lagerhalla de uppkdpta
bildskdrmarna.

Med utnyttjande av ny teknik pa omradet kan ett alternativ vara att
inkopscentralen tillsammans med leverantorerna erbjuder en sérskild webbutik
som upphandlande myndigheter kan bestilla fran direkt pa webben.234

Exempel 3 — inkopscentralen agerar mellanhand (och inte grossist)

En upphandlande myndighet kan som ndmns ovan kopa varor och tjanster frdn en
inkoOpscentral. Inkopscentralen agerar da grossist. En upphandlande myndighet
kan enligt de nya bestimmelserna dven kopa varor, tjanster och
byggentreprenader genom kontrakt som tilldelas av en inkdpscentral.

D4 agerar inkopscentralen inte grossist utan mellanhand.

Uppdrag Upphandling/Avrop
= Inkdpscentral =)
f Tilldelning av kontakt ‘

Upphandlande - Leverans och faktura

myndighet

Avtal

En inkopscentral kan agera mellanhand pa tva olika satt.

1. Eninkopscentral kan agera som ombud genom att genomfoéra en
upphandling ”osjilvstandigt” at en annan upphandlande myndighet i den
upphandlande myndighetens namn. Det innebér att det som
inkopscentralen gor tillskrivs den upphandlande myndigheten;

2. En inkopscentral kan agera som en sjilvstindig mellanhand och
genomfora upphandlingar at en eller flera upphandlande myndigheter i
eget namn och pé eget ansvar. Inképscentralen kan da pa egen hand ta alla
beslut i upphandlingen och aven tilldela kontrakt i eget namn. 235

234 Ett exempel pa en sddan 16sning dr inkopscentralen Yorkshire Purchasing Organisation, YPO
https://www.ypo.co.uk/products-landing.
235 Prop. 2015/16:195 s. 533.
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Om en inkopscentral upphandlar bildskdrmar som ar avsedda f6r annan
upphandlande myndighet genom att agera antingen som ombud eller som
sjalvstindig mellanhand kan inkopscentralen genomfora upphandlingen till och
med tilldelningen av kontrakt. Sedan dr det myndigheten som ingér avtal med den
vinnande leverantoren.236 Till skillnad fran nér en inkopscentral agerar grossist ar
det alltsa den upphandlande myndigheten som har ett avtalsférhéllande med
leverantoren. Sa ar fallet bade nér en inkopscentral agerar ombud och sjélvstandig
mellanhand.

Nir en inkopscentral agerar mellanhand och upphandlar varor, tjdnster eller
byggentreprenader som &dr avsedda for andra” upphandlande myndigheter far det
rora sig om enskilda kontrakt, fornyade konkurrensutsattningar eller avrop
avsedda for en eller flera upphandlande myndigheter. Det kan dven rora sig om
dynamiska inképssystem som drivs av en inkopscentral och/eller ramavtal som
ingés av en inkopscentral. 237

Ansvarsfragan

Det upphandlingsridttsliga ansvaret

Huvudregeln ar att en upphandlande myndighet ska anses ha uppfyllt sina
skyldigheter enligt LOU nér den kdper varor och tjanster av en inkdpscentral som
bedriver grossistverksamhet. Detta eftersom inkopscentralen i sin tur har
upphandlat enligt LOU. Den upphandlande myndigheten ansvarar emellertid for
att uppfylla skyldigheterna i LOU nar det giller de delar som den sjdlv genomfor.
Sa ar till exempel fallet nar en upphandlande myndighet genomfor en férnyad
konkurrensutsittning pa ett ramavtal som ingétts av en inképscentral. En
upphandlande myndighet ansvarar ocksa for att upphandlingslagstiftningen {6ljs
nar den ger en inkopscentral i uppdrag att genomfora en upphandling som

ombud.238

236 Tbid s. 941.

237 Ibid s. 533 och 539. Se &dven Asa Edman, Inkdpscentralens nya roller, forfaranden och arbetssiitt,
UrT 2016 nr 4 s. 359.

238 Prop. 2015/16:195 s. 540 f, s. 1016 f, samt 7 kap 13 § LOU.

101



Detta innebar att nar en inkdpscentral agerar grossist och séljer varor och tjanster
till andra upphandlande myndigheter s& ar det inkopscentralen som ensam
ansvarar for att bestimmelserna i upphandlingslagstiftningen foljs. Det ar alltsa
inkopscentralen som blir motpart vid en eventuell domstolsprévning di en
leverantor ansokt om Gverprovning eller vackt talan som skadestand.239

Det civilrdttsliga ansvaret

Nir en upphandlande myndighet koper varor eller tjanster fran en ink6pscentral
som agerar grossist finns inget avtal mellan den upphandlande myndigheten och
leverantoren. Det civilrattsliga kopeavtalet ingas mellan den upphandlande
myndigheten och inkdpscentralen. Inképscentralen agerar séljare i forhéllande till
den upphandlande myndigheten och far darfor ta pé sig ansvarsfragor som
leverans, garantidtaganden och forsdakringar gentemot den upphandlande
myndigheten.240 Inkdpscentralen bor darfor sdkerstilla att den har samma
rattigheter mot leverantoren som de upphandlande myndigheterna har mot
inkopscentralen.

7.3.3 Varor och tjinster som kan vara liampliga for grossistverksamhet

Grossistverksamhet i sin traditionella form ar sannolikt mest &ndamaélsenlig for
ink6p av stora volymer av standardiserade varor (och mojligtvis tjdnster).

Aven grossistverksamhet med vidarefakturering limpar sig sannolikt bist for
ink&p av stora volymer av generiska produkter.24:

Vad ar da standardiserade eller generiska produkter? Som exempel kan ndmnas
forbrukningsvaror som kontorsmaterial och hygien- och stidprodukter. Det skulle
ocksa kunna rora sig om enklare teknisk utrustning som headsets, bildskarmar,
tangentbord och andra tekniska tillbehor.

Anledningen till att grossistverksamhet lampar sig bést for denna typ av varor har
att gora med grossistfunktionens form och syfte. Vid tillimpning av
grossistfunktionen ar det inkopscentralen som koper in varor eller tjinster som
inkopscentralen sedan ska silja vidare till andra upphandlande myndigheter.

Den kravstillning som inkopscentralen gor pa upphandlingsforemélet maste vara

239 Tbid.
240 Asa Edman, Inkdpscentralens nya roller, forfaranden och arbetssitt, UrT 2016 nr 4, s. 361.
241 Prop. 2015/16:195 s. 528.
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allmén s att varan eller tjansten uppfyller flera olika myndigheters behov.

Det finns i normalfallet ingen mdjlighet f6r de upphandlande myndigheterna att
anpassa eller i sin tur stélla krav pa de varor eller tjanster som de 6nskar kopa
direkt fran inkopscentralen.

Grossistverksamhet har i detta avseende likheter med nir inkopscentraler ingar
ramavtal med flera leverantorer och med alla villkor faststéllda (se avsnitt 7.2.3).
Vid avrop fran denna typ av ramavtal far endast marginella &ndringar goras och
ramavtalen lampar sig darfor biast for generiska varor och tjanster dir det inte
stills ndgra storre krav pa anpassning av upphandlingsféremalet.

Om en inkopscentral ska hjdlpa upphandlande myndigheter med anskaffningar av
varor och tjanster som kraver mer behovsanpassning ar det lampligare att
inkGpscentralen agerar i egenskap av mellanhand eller upphandlar ramavtal med
fornyad konkurrensutsittning.

Till skillnad frén grossistverksamhet i den privata sektorn, dar grossister ofta
upphandlar ett stort och brett utbud av produkter, kan kanske grossistverksamhet
i den offentliga sektorn dven lampa sig for smala produkter dar det inte finns sé

manga alternativ pd marknaden.

Vaccin ar ett exempel pa en sddan smalare produkt dar grossistverksamhet kan
innebéra fordelar. Marknaden for vaccin utmérker sig genom att det finns ett fatal
véldigt stora leverantorer pa en global marknad. Det forekommer ocks3 att
efterfrdgan pa vaccin ar storre dn tillgadngen. Sverige ar vidare en férhéllandevis
liten kund péa den globala marknaden. Om en inképscentral upphandlar stora
partier vaccin for aterforsiljning till ber6rda myndigheter kan Sverige bli en storre
och mer intressant kund. Det kan leda till battre priser och villkor och ge en
sakrare tillgdng till vaccinet nar tillgdngen ar begransad.242

Grossistfunktionen kan dven vara av intresse vid inkop av specifika tjanster for att
skapa battre marknadsférutsiattningar. Hos kommuner och offentliga
organisationer i glesbygd kan det ibland vara svart att fa in anbud pa
upphandlingar av till exempel specialisttjdnster. Detta kan bero pa att marknaden
inte &r utvecklad pa omradet eller att det endast finns sméi leverantérer som kan

242 Samtal med Asa Edman, chefsjurist pA SKL Kommentus inképscentral.
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ha svarigheter att leverera pa kontrakt med osdker volym. Det kan d4 finnas skal
for flera kommuner att gd samman i en inkopscentral som bedriver
grossistverksamhet. I dessa skulle grossistfunktionen kunna leda till ett antal
fordelar for savil leverantorer som upphandlande myndigheter (Se nedan).

Exempel

Ett antal glesbygdskommuner har samordnat delar av sina upphandlingar
genom att bilda en inkopscentral. Inkopscentralen far signaler fran sina
uppdragsgivare att det finns ett behov av lokala tolkar men man vet ocksa att
marknaden for tolkar inte ar riktigt etablerad i regionen.243 Inképscentralen
bestammer sig for att agera som grossist for tolktjanster. Inkopscentralen
upphandlar ett ramavtal och avropar darefter fran ramavtalet i eget namn och
pa eget ansvar. Inkopscentralen kan sedan sélja vidare tolktjansterna till sina
uppdragsgivare.

Inkopscentralen viljer att ge leverantorerna en volymgaranti och kan samordna
avropen vilket underlattar for leverantoren. Pa detta satt hoppas
inkopscentralen och uppdragsgivarna att de kan etablera en lokal marknad och
samtidigt fa bra priser och andra villkor. Genom att agera grossist och
upphandla ett storre ramavtal med volymgaranti séakrar inkopscentralen
tillgangen till tolkar for sina uppdragsgivare.

Kommunerna ser ocksa fordelar med att inte redan i upphandlingsdokumenten
behova identifiera exakt vilka som ska vara avropsberittigade pa ramavtalet.
P& detta sitt begransas inte vilka som kan anvénda sig av avtalet utan nya
parter kan tillkomma under avtalstiden och dnda f3 tillgéng till kontraktet
genom att kopa direkt fran inkopscentralen.

Ett annat skal till att inkopscentralen viljer att agera grossist i upphandlingen
ar att de vill underlitta sjdlva inkopet av tolktjanster for sina uppdragsgivare sa
att de far mer tid over till sin kirnverksamhet. Uppdragsgivarna behover inte
genomfora ett avrop sjilv fran leverantéren utan kan vanda sig direkt till
inkopscentralen.

243 Ett stort problem pa marknaden for tolkar &r bristen pé tolkar generellt. Det finns for fa tolkar i
forhéllande till behovet i hela Sverige, dven i storstadsregionerna.
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Notera att en inkdpscentral eller en enskild upphandlande myndighet alltid kan
lamna volymgarantier vid upphandling av ramavtal. Det &r alltsa inte enbart
inkopscentraler som bedriver grossistverksamhet som far lamna garantier.
Enligt Upphandlingsmyndighetens erfarenhet ar det dock ovanligt att
inkdpscentraler anviander sig av den moéjligheten. Den risk det innebar att 1amna
en volymgaranti kan méjligen minska for en inkdpscentral som agerar grossist,
eftersom den inte behover ldsa ett ramavtal till ett pa férhand angivet antal
avropsberittigade upphandlande myndigheter. Ett exempel pa en volymgaranti
kan vara att en inkopscentral ger leverantoren en garanti att den inom ett ramavtal
kommer att kopa ett visst minimum antal timmar per ar av tolktjanster.
Leverantoren har da ratt till skadestdnd om volymgarantin inte uppfylls, vilket

innebir en stor ekonomisk risk for inkopscentralen.244

Exempel

Sue Arrowsmith beskriver i boken The law of public and utilities procurement
ett exempel pa hur en inkopscentrals grossistverksamhet for tjanster skulle
kunna se ut. I Arrowsmiths exempel upphandlar en inkdpscentral ett visst antal
timmar av stadtjanster som tacker ett sarskilt geografiskt omrade. Sedan saljer
inkopscentralen vidare stidtjansterna till upphandlande myndigheter inom det
definierade geografiska omradet.245

7.3.4 Kritik som framforts om bestimmelserna om grossistverksamhet

De nya bestammelserna om att en inkdpscentral kan agera som grossist har motts
av en del kritik. Flera remissinstanser framforde att forslaget skulle kunna leda till
att konkurrensen pa marknaden hindras, begréinsas eller snedvrids. Vidare
framfordes att grossistverksamhet skulle kunna leda till ett risktagande med
offentliga medel. Det har ocksa framforts en oro for att bestimmelserna kan

missgynna sma och medelstora foretag.24¢

244 Hellner m.fl. Speciell avtalsrdtt II, Kontraktsrdtt, s. 108.

245 Sue Arrowsmith, The law of public utilities procurement: regulation in the EU and UK, vol 1 (3rd
edn, 2014) s. 536.

246 Prop. 2015/16:195 s. 528-531. Se d&ven OECD, Centralised purchasing Systems in the European
union (2011), S. 20—21.

105



Regeringen gjorde dock bedomningen att grossistfunktionen kan inforas utan att
detta i sig snedvrider eller hammar konkurrensen. Regeringen menade ocksa att
den affirsmassiga risk som inkopscentraler kan antas komma att ta i och med
bedrivandet av grossistverksamhet sannolikt ar liten.

Tillimpningen och effekterna av bestimmelserna om grossistverksamhet ska
enligt regeringen foljas upp och granskas av limplig myndighet.247

7.3.5 For- och nackdelar med grossistverksamhet

Pris- och volymfordelar bland fordelarna med grossistverksamhet

Den tydligaste fordelen med grossistverksamhet ar att en inkdpscentral som koper
in stora volymer av varor eller tjanster for vidareforsiljning borde 6ka
forutsattningarna att fa lagre priser och andra férmaénliga villkor p& de inképta
produkterna. Regeringens motiv till att infoéra bestimmelser om
grossistverksamhet var bland annat att inkopscentralernas verksamhet kan leda
till betydande besparingar for den offentliga sektorn och att det darfor ar angelédget
att inkopscentralerna ges biasta mojliga forutsattningar att &stadkomma detta.248

Till skillnad fran nar inkdpscentraler upphandlar ramavtal ar volymen pa ett avtal
som upphandlas genom traditionell grossistverksamhet typiskt sett faststilld nar
anbud lamnas och om alla andra villkor dr jamforbara, borde det leda till mer
forménliga villkor for det offentliga.249 Forutom laga priser dr andra fordelar for
den upphandlande myndigheten att det dr snabbt och enkelt att kopa direkt fran
en inkopscentral. I bista fall kan en upphandlande myndighet minska sina
administrativa kostnader och fa tid 6ver att koncentrera sig pa sin
kiarnverksamhet. Det uppstar vidare inga diskussioner om vilka som ar
avropsberittigade. Upphandlande myndigheter bor kunna képa fran
inkopscentralen dven om de inte har identifierats som avropsberéttigade i den
ursprungliga upphandlingen. Att inkopscentralen tar pa sig det
upphandlingsrittsliga avtalet gentemot leverantoren innebar ocksa att en
upphandlande myndighet inte behéver bekymra sig 6ver att kdpet ska 6verprovas.

247 Prop. 2015/16:195 s. 528—531.
248 Tbid.
249 OECD, Centralised Purchasing Systems in the European union (2011), s. 18.
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For leverantorer kan det vara en fordel att det dr inkopscentralen som har det
civilrattsliga ansvaret gentemot de upphandlande myndigheterna. Det innebér till
exempel att det ar inkopscentralen som far ta emot reklamationer pa varor eller
tjanster som inte fungerar som de ska.25° Det kan ocksé vara en fordel for
leverantoren att bara ha inkopscentralen som avtalspart istillet for manga olika
upphandlande myndigheter.

Grossistverksamhet kan leda till en begrdansning av marknaden for

leverantorer

De nackdelar som finns med grossistverksamhet 6verensstaimmer enligt
Upphandlingsmyndighetens uppfattning i huvudsak med den kritik som framforts
av de nya reglerna. De risker och nackdelar som finns med grossistverksamhet ar
ocksé i huvudsak desamma som framfors for samordnad upphandling generellt.
En risk med grossistverksamhet dr att den kan begriansa marknaden for
leverantorer. Denna risk ligger dock inte huvudsakligen i grossistverksamheten
som sddan utan péverkas i hog grad av inképscentralens inkopsstrategi. Inkop av
stora partier passar typiskt sitt stora leverantorer, vilket leder till att sma och
medelstora foretag (SME) kan missgynnas. Med en bra inkopsstrategi bor dock
dessa risker kunna begrinsas. Bland annat bor inkopscentraler dela upp
upphandlingar i mindre delar och i geografiska omraden for att &ven mindre
foretag ska kunna konkurrera om kontrakten.

Enligt nya bestimmelser i LOU &ar upphandlande myndigheter tvungna att ta
stéllning till om det gar att dela upp en upphandling i flera delkontrakt. Det har
ocksé inforts en uttrycklig mojlighet for upphandlande myndigheter att bestimma
om anbud far ldamnas pa samtliga eller vissa kombinationer av delkontrakt samt
begrinsa antalet delkontrakt som kan tilldelas en anbudsgivare.25t En av
fordelarna med grossistverksamhet, att inkopscentralen kan fa battre priser vid
stora bulkinkop, kan dock péverkas negativt om upphandlingarna delas upp i for
ménga delar.

250 Hir ar det viktigt att inkopscentralen sikerstéller att den har samma rittighet mot leverantéren som
de upphandlande myndigheterna har mot inkopscentralen.
251 4 kap. 13—17 §§ LOU.
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Inkopscentraler kan ta en ekonomisk risk med grossistverksamhet

En annan nackdel med grossistverksamhet ar den ekonomiska risk som en
inkopscentral kan komma att ta genom att upphandla produkter for
vidareforsiljning. Det ar av stor vikt att en genomténkt behovs- och
marknadsanalys gors innan en inkdpscentral bestimmer sig for att upphandla
stora volymer varor och/eller tjanster for vidareférsiljning. Det kan till exempel
vara mindre lampligt for en inkopscentral att gora stora inkép av varor med snabb
teknisk utveckling. Risken dr annars att varorna inte lingre efterfragas i takt med
att utvecklingen p& omradet gor att upphandlande myndigheters behov éndras.
Om en inkopscentral till exempel 6verskattar behovet av en viss produkt och sedan
inte far de produkter som de har kopt in sédlda uppstar kostnader for det offentliga.
Om inkopscentralen sdnker priserna pa de produkter som de har svart att sdlja kan
detta ocksa leda till en storning pa marknaden.

Den ekonomiska risk som en inképscentral tar genom att bygga upp lager som
sedan inte gar att silja kan till viss del begrénsas om inkopscentralen har ett
ramavtal i botten som den avropar ifrdn. Da behover inképscentralen inte bygga
upp stora lager utan kan istillet avropa fran ramavtalet nar den far signaler pa att
upphandlande myndigheter ar intresserade. En nackdel med ett sddant uppliagg ar
att det kan vara svarare for inkopscentralen att fa lika bra villkor om volymen inte
blir tillrackligt stor eller sdker for leverantoren. Om inképscentralen ger
leverantoren en volymgaranti for avrop innebér dven detta en ekonomisk risk for
inkopscentralen. En volymgaranti har i detta avseende stora likheter med att
bygga upp ett lager.

En annan nackdel som inkopscentraler har uttryckt ar att det 4r administrativt
betungande att bedriva grossistverksamhet. Att intrdda rollen som séljare innebar
nya arbetsuppgifter och nya ansvar for en inkopscentral. Ink6pscentralen tar inte
bara pa sig det upphandlingsrittsliga ansvaret utan far dven det civilrattsliga
ansvaret gentemot koparen, det vill sdga de upphandlande myndigheterna.

Det innebir att inkopscentralen fir ta hand om exempelvis fragor som ror
reklamationer och garantier.252 Haller inképscentralen dessutom eget lager och
skoter logistik och distribution innebér naturligtvis 4ven det manga nya och
resurskrivande arbetsuppgifter.

252 Se dven ovan under avsnitt 7.3.2 om ansvarsfrégan.
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~.3.6 Hur ser behovet ut?

Bestimmelserna om att inkdpscentraler far agera grossist ar en nyhet och det ar
svart att uttala sig om hur anvindningen av bestimmelserna kommer att se ut i
Sverige. I en del andra EU-ldnder har mgjligheten for inkdpscentralen att agera
grossist funnits sedan 2004 ars LOU-direktiv infordes. Det har trots det inte

anviants i ndgon storre utstrackning.

Nir det géller intresset hos de storsta inkopscentralerna i Sverige har SKL
Kommentus framfort att grossistverksamhet inte finns med i deras trearsplan.2s3
Diaremot utesluter inte inkopscentralen att de i framtiden kan komma att anvinda
sig av att kopa in varor och tjanster for vidareforsiljning. Statens Inkdpscentral vid
Kammarkollegiet ser ocksa lite avvaktande pa nyheten och har f6r niarvarande inga
planer pé att anvianda sig av grossistverksamhet. Bada inkopscentralerna har dock
framfort att de under 2017 kommer att utreda mojligheten att bedriva
grossistverksamhet.

En faktor som enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning verkar ha betydelse
for hur anviandbar och efterfrdgad mojligheten att verka som grossist dr, ar om
inkdpscentralerna verkar pa nationell, regional eller lokal niva. Mot bakgrund av
den faktainsamling som vi har gjort under arbetet med denna rapport drar vi
slutsatsen att det ar bland de regionala och lokala inkdpscentralerna som man ser
storst mojligheter med de nya bestimmelserna om grossistfunktionen.2s4

P& lokal niva kan grossistverksamhet sannolikt bli mer effektiv dn pa nationell niva
dar omfattningen i sig kan bli valdigt resurskrdvande och administrativt
betungande. Kanske kommer fler mindre inkdpscentraler etableras lokalt om man
ser att grossistfunktionen kan underldtta samverkan och ett gemensamt
anviandande av upphandlade produkter.

7.4 Kort europeisk utblick

Aven om mgjligheten att bedriva grossistverksamhet har funnits hos ménga EU-
lander sedan 2004 ars direktiv inférdes verkar inte grossistrollen vara allmént
utbredd bland europeiska inkdpscentraler. Det finns emellertid ett par exempel pa

253 Asa Edman p& Upphandlingsmyndighetens konferens den 21 november 2016.
254 Se bland annat Inképscentralernas nya roll, film fran panelsamtal inspelad under Almedalen 2016

http://upphandling24.se/inkopscentralernas-nya-roll-vi-ser-framtiden (hamtat 2017-03-01).
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inkopscentraler som agerar grossister och séljer varor till andra upphandlande
myndigheter.

England

Den brittiska inkopscentralen Yorkshire Purchasing Organisation (YPO) bedriver
grossistverksamhet och siljer till exempel skol- och kontorsmaterial, livsmedel och
mobler. Produkterna som YPO upphandlar och lagerfér kan kopas direkt pa deras
webbsida precis som pé en vanlig webbutik. Webbutiken ar 6ppen for alla s& dven
privatpersoner och foretag kan kopa direkt fran butiken men med lite andra villkor
an vad som giller for upphandlande myndigheter.

Frankrike

Den storsta inkopscentralen i Frankrike, L’'Union des Groupements d’Achats
Publics (UGAP), har grossistverksamhet av ett stort antal varor fran
forbrukningsvaror till mobler och 1iakemedel. UGAP har precis som YPO en slags
webbutik dir upphandlande myndigheter kan gora sina bestéllningar.

Finland

Den finska inképscentralen Hansel anvinde sig av grossistverksamhet mellan aren
1995—2003. Hansel anviande sig av monopolmodellen (beskriven ovan i avsnitt
7.3.1) vilket innebar att det var obligatoriskt for statliga upphandlande
myndigheter att kopa fran inkdpscentralen. Men efter ett vixande missnoje med
detta system och de produkter som erbjods upphoérde Hansel med denna typ av
verksamhet och arbetar numera enbart med ramavtalsupphandlingar.255

Italien

Den italienska inkdpscentralen Consip har ett stort e-handelssystem for
upphandlingar under troskelvirdena dar leverantorer kan ansluta sig och
upphandlande myndigheter kan handla direkt pa nédtet om virdet dr under
troskelviardena. Detta pAminner lite om en grossistverksamhet, men ingen
direktivstyrd upphandling sker och de upphandlande myndigheterna skriver avtal
direkt med leverantorerna och alltsd inte med inképscentralen.

255 Statskontorets PM Offentliga inkdpscentraler i Sverige, dnr 2008/162-5 s. 92 och OECD
Centralised Purchasing Systems in the European union (2011), s. 16 och 36.
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7.5 Analys av mojligheterna till avtalssamverkan genom
grossistverksamhet

Enligt det regeringsuppdrag som ligger till grund for denna rapport ska
Upphandlingsmyndigheten analysera de mgjligheter for enklare tjansteutbyte
mellan upphandlande myndighet och enheter som grossistverksamhet hos
inkopscentraler kan innebara. Analysen ska dven inbegripa mojligheter till
samverkan rorande inkdp av digitala system och att tillhandahalla digitala tjanster
till medborgarna. Slutligen ska Upphandlingsmyndigheten klargora om det behov
av avtalssamverkan som identifierades i Statskontorets rapport Kommunal
avtalssamverkan, Behovs okade mdjligheter? kan motas med hjalp av de nya
bestimmelserna om att inkopscentraler kan bedriva grossistverksamhet.

7.5.1 Mdojligheter for enklare tjinsteutbyte mellan upphandlande
myndigheter

Den nya mgjligheten f6r inkopscentraler att bedriva grossistverksamhet kan leda
till att forenkla och effektivisera inkopssamordning f6r upphandlande
myndigheter. Hur grossistverksamhet kan tillimpas, vilka varor och tjanster det
kan ldmpa sig for och vilka f6r- och nackdelar vi identifierat med
grossistverksamhet beskrivs i avsnitt 7.3.

7.5.2 Sarskilt om det behov som Statskontoret har identifierat

Statskontoret har haft i uppdrag att analysera behovet av ytterligare samverkan
genom ingdende av avtal inom kommunsektorn. Vart uppdrag har varit att
analysera om och i vilken utstrackning det behov som Statskontoret har
identifierat kan tillgodoses genom att inkdpscentraler bedriver
grossistverksamhet.

Av Statskontorets rapport framgar ett antal verksamhetsomréaden och
arbetsuppgifter dir kommunerna anser att ytterligare samverkan skulle innebara
storst nytta for kommuner och landsting. Dessa ar framst specialisttjanster,
gemensam administration samt IT och digitalisering (se avsnitt 4.1.2).

Héar nedan analyserar vi om de nya reglerna om grossistverksamhet innebar nya

mojligheter pa dessa omraden.

Specialisttjinster

Statskontorets rapport pekar pa behovet av att samverka kring olika typer av
specialisttjdnster, bdde inom omraden dir kommunen har myndighetsutévande
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uppgifter och i andra fall. Nar det géller myndighetsutévning kan det exempelvis
handla om mojligheter att ha gemensamma miljéinspektorer/-tillsyn, handlaggare
av alkoholtillstdnd/-tillsyn, handldggare av tillsyn av hilsoskydd och livsmedel
samt bygglovshandliaggare. Exempel pa behov av andra typer av gemensamma
specialisttjdnster kan enligt Statskontorets rapport vara jurister.

Det behov kommuner och landsting har av att samverka kring specialisttjanster
giller sannolikt i forsta hand egna anstédllda. Kommuner och landsting har helt
enkelt ett behov av att kdpa och sélja tjanster av varandra och dela pa
anstéllningar utan att detta ska beh6va upphandlas enligt bestimmelserna i LOU.
Detta behov kan emellertid inte métas med stéd av bestimmelserna om
grossistverksamhet.

Manga av de tjanster som man vill samverka kring ror myndighetsutévande
uppgifter. Uppgifter som utgér myndighetsutévning far som huvudregel inte
overlamnas till juridisk person om inte sérskilt stod finns i lag.256 Om sadant
lagstod inte finns kan myndighetsutovning alltsa inte 1dmnas 6ver till privata
utforare. Nar det géller kommuners och landstings behov av att dela pa egen
anstélld personal for uppgifter som utgér myndighetsutévning ar det emellertid
mojligt att avtal kan tréffas utan upphandling pa den grunden att avtalet avser
offentlig makt, vilket inte omfattas av det EU-rittsliga regelverket for offentlig
upphandling.257 Inte heller behovet att samverka kring tjanster som innebar
myndighetsutévning kan alltsd mo6tas av en inkopscentrals mojlighet att bedriva
grossistverksamhet eftersom myndighetsutévning som huvudregel inte far
overldmnas till privata utforare. I de fall det enligt speciallagstiftning gar att limna
myndighetsutévande uppgifter till privata utférare 4r upphandlingslagstiftningen
mojligen dnda inte tillimplig eftersom det ror sig om offentlig makt.

Nir det géller inkopssamverkan kring specialisttjanster kan emellertid en
inképscentral som agerar grossist leda till att forenkla och effektivisera
inkopssamordningen for de samverkande parterna. I en glesbygdskommun dar
marknadsutbudet av till exempel juristtjanster ar daligt kan det vara en fordel att
samordna upphandlingen av dessa tjanster.

256 12 kap. 4 § regeringsformen och 3 kap. 16 § kommunallagen. Se ocksa avsnitt 3.2 ovan.
257 Lds mer om detta i SOU 2012:30 s. 292 ff.
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Samordnad upphandling kan bidra till att sdkra efterfrdgan genom att samla
behovet och 6ka volymerna, vilket kan skapa battre marknadsférutsiattningar pa
den lokala marknaden. Genom samverkan kan det ockséa bli ldttare att pa olika vis
garantera volymer for potentiella anbudsgivare i en upphandling. Om den
samordnade upphandlingen involverar en ink6pscentral som bedriver
grossistverksamhet kan detta ytterligare bidra till en enklare och mer flexibel
process for sdvil inblandade leverantorer som de upphandlande myndigheterna.
For inkopscentralen innebir emellertid grossistverksamhet storre administrativa
kostnader och ett storre ansvar. Inképscentralens kostnader kan dock pé olika vis
fordelas mellan de samverkande upphandlande myndigheterna. Lés vidare om for-
och nackdelar med grossistverksamhet samt lampliga upphandlingsforemal i
avsnitt 7.3.5 och 7.3.3.

Gemensam administration

Statskontorets rapport pekar pa behovet av att samverka om gemensam
administration, till exempel ekonomiadministration, Il6nehantering,
personaladministration, HR-tjdnster/ kompetensforsorjning och vixel och
telefoni. Dessa typer av tjanster utgor inte myndighetsutévning och det
forekommer i normalfallet inte ndgra kommunalrittsliga hinder mot att lamna

over administration pa privata utforare.

For kommuner och landsting som vill upphandla dessa tjanster och samordna
upphandlingen kan bestimmelserna om grossistverksamhet for inképscentraler i
viss man forenkla och effektivisera sjalva inkopssamordningen. Till exempel kan
grossistfunktionen underlatta for samarbetsparterna genom att avropsberéattigade
parter inte behover identifieras. Nytillkomna samverkansparter kan da fa tillgdng
till tidigare upphandlade tjanster. (Se avsnitt 7.3.3 och 7.3.5).

IT och digitalisering

Maojligheter att samverka avseende frigor om IT och digitalisering, till exempel i
bredbandsutbyggnad, och genom att kunna ha gemensamma IT-experter/IT-stod
ar ytterligare behov som framkommer i Statskontorets rapport.

Har framkommer behov av att samverka inom flera olika omraden. Vad géller
samverkan kring IT-relaterade specialisttjanster hanvisar vi till vad som anges
ovan. Detsamma géller sddant IT-stod som avser gemensam administration.

1 6vrigt hdnvisar vi till avsnitt 7.5.3 nedan.
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7.5.3 Sirskilt om inkop av digitala system samt att tillhandahalla
digitala tjanster till medborgarna

Enligt regeringsuppdraget ska analysen for grossistverksamhet inbegripa
mdjligheterna till samverkan rérande inkop av digitala system och att
tillhandahalla digitala tjanster till medborgarna.

Upphandlingsmyndigheten har i analysen inte hittat ndgot som sarskiljer digitala
system och digitala tjanster fran till exempel ink6p av administrativa tjanster
avseende mojligheten for inkdpscentraler att anvanda sig av grossistverksamhet.
De for- och nackdelar som vi redogjorde for i avsnitt 7.3.5 géller i stort ocksa for
inképssamverkan av digitala system och digitala tjanster till medborgare. Inkép av
digitala system, programvaror och tjinster samt tillhorande licenser har dock
normalt en egenskap som kan vara till férdel f6r en inképscentral som agerar
grossist — den kraver ingen fysisk lagringsplats.

=.5.4 Avslutande kommentar

Mojligheten for inkopscentraler att agera grossist ar ny och det aterstar att se hur
den kommer att tillimpas och pé vilka omraden, samt for vilka situationer den
lampar sig for. Den erfarenhet som finns av grossistverksamhet hos
inkopscentraler kommer frdn andra EU-ldnder (se avsnitt 7.4). En slutsats man
kan dra av denna erfarenhet ar att tilliampningen av grossistverksamhet ar
marginell. Det finns vad vi kdnner till endast tva inképscentraler som bedriver
grossistverksamhet i EU. Badda dessa inkdpscentraler siljer relativt
standardiserade varor, som forbrukningsvaror och mébler. Mot bakgrund av
denna bild ar Upphandlingsmyndighetens analys att grossistverksamhet dven i
Sverige troligen kommer att tillimpas i begriansad omfattning, i vart fall under en
néra framtid, och da framst for standardiserade varor.

Intresset frdn inkopscentralernas héll har hittills varit relativt begrénsat, sarskilt
vid jaimforelse med nyheten om dynamiska inkopssystem. Anledningen till det
négot ljumma intresset dr majligen att rollen som siljare, med allt vad det innebar i
form av ansvar, garantidtagande, forsékringar och sa vidare ar en ovan roll for
inkopscentraler. SKL. Kommentus och Statens inkdpscentral har framfort att de ska
titta narmare p& mojligheterna att bedriva grossistverksamhet. Det ska bli intressant
att se vad de kommer fram till och om intresset for den nya mojligheten kommer att
vaxa i takt med att kunskapen om vad det innebér att bedriva grossistverksamhet 6kar.
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Bilaga 1 - Statskontorets enkatundersokning

Statskontorets enkdtundersokning till landets kommuner hade, i den del den

handlade om avtalssamverkan, tva syften. Det ena syftet var att fa en bild av i

vilken mén avsaknad av lagstéd for avtalssamverkan idr ett betydande problem for

landets kommuner. Det andra syftet var att f kommunernas syn pd inom vilka

omraden det vore vardefullt med ytterligare mgjligheter till avtalssamverkan.

For de tva syftena stilldes fyra fragor respektive en fraga, enligt foljande:

Syfte 1

Syfte 2

Finns det verksamhetsomraden dir ni under perioden 2013 fram till tiden
for enkitens besvarande 2016 har 6vervagt att inleda avtalssamverkan
med andra kommuner eller landsting, men av nigot skil valt att avsta?
Om svaret ar ja:

Vilka verksamhetsomraden var berord avtalssamverkan tankt att
omfatta?

Vilka var skilen till att berord avtalssamverkan inte kom till
stdnd? Ange for respektive berort verksamhetsomréade om
orsaken var avsaknad av lagstod for avtalssamverkan eller annat
skal (ange da vilket).

Har ni 4nda etablerat samverkan med andra kommuner eller
landsting pa berorda verksamhetsomraden? Ange for respektive
berort verksamhetsomrade om ni inte har etablerat samverkan i
annan form eller om ni har gjort det (ange da vilken sam-
verkansform).

Inom vilka verksamhetsomraden bedémer ni att ytterligare mojligheter till
avtalssamverkan skulle innebéra storst nytta f6r kommuner och
landsting? Var vinlig kommentera.

115



Svaren pa fragan vad giller syfte 2, dvs. inom vilka verksamhetsomraden man
bedomer att ytterligare mojligheter till avtalssamverkan skulle innebéara storst
nytta for kommuner och landsting sammanfattas nedan.

Verksamhetsomréden dar kommuner anser att det vore vardefullt med ytterligare
mdjligheter till avtalssamverkan, antal svar (119 svarande kommuner).

Socialomradet
Overformyndarverksamhet

Halso- och sjukvard

Skola och utbildning

Flyktingmottagning och migrationsfragor
Specialisttjanster ndr kommunen & myndighet
Specialisttjanster av annat slag

Miljs- och samhillsbyggnadsfragor i évrigt
Raddningstjanst

Arbetsmarknad och néringslivsutveckling
IT och digitalisering

Tekniska omraden i dvrigt
Upphandling/inkdpssamverkan
Administration

Kultur och fritid

Samverkan med landsting

Ej anvandbara eller opreciserade svar
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Verksamhetsomraden diar kommuner anser att det vore vardefullt med ytterligare
mdjligheter till avtalssamverkan, kompletterat med exempel pa vanligast angivna
arbetsuppgifter (119 svarande kommuner).

Verksamhetsomraden Antal svar

Socialomradet, t.ex. 26
- socialtjanst

- HVB

—  &ldreomsorg

Overformyndarverksamhet 3

Hilso- och sjukvard, t.ex. 22
—  hemsjukvard

- sarskilda boendeplatser

- folkhalsoarbete

Skola och utbildning, t.ex. 21
- gymnasium
—  distans-/fjarrundervisning

Flyktingmottagning och migrationsfragor 5
Specialisttjanster nar kommunen ar myndighet, t.ex. 38
—  miljginspektérer/-tillsyn

= handliggare av alkoholtillstand/-tillsyn

= handlaggare av tillsyn av halsoskydd och livsmedel

—  bygglovshandlaggare

Specialisttjanster av annat slag, t.ex. 20
- jurister

Miljé- och samhallsbyggnadsfragor i dvrigt 16
Raddningstjanst (hela eller mindre delar darav) 11
Arbetsmarknad och naringslivsutveckling 6
IT och digitalisering, t.ex. 36
- bredbandsutbyggnad

- IT-experter/IT-stéd

Tekniska omraden i 6vrigt, t.ex. 17
—  vatten och avlopp

—  avfallshantering/renhalining

—  vagunderhall/trafikfragor

Upphandling/inképssamverkan 17
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Administration, t.ex. 53
= ekonomiadministration

= lonehantering

= personaladministration

—  HR-tjanster/kompetensforsarjning

—  véxel och telefoni

Kultur och fritid 3
Samverkan med landsting 3
Ej anvandbara eller opreciserade svar (antal svarande 20
kommuner)

For mer information kring enkdtundersokningen se Statskontorets rapport.
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Bilaga 2 — Lagtext och direktivtext

Hir nedan aterfinns den rattsliga regleringen i LOU, LUF och LUK liksom i de
bakomliggande direktiven.

Samarbetsavtal

LOU

Lag om offentlig upphandling

Upphandling mellan upphandlande myndigheter

3 kap. 17§

Denna lag géller inte for upphandling mellan tva eller flera upphandlande
myndigheter, om

1. upphandlingen syftar till att uppritta eller reglera formerna for ett samarbete
mellan myndigheterna som ska sikerstilla att de offentliga tjanster som
myndigheterna ska utfora tillhandahalls for att uppna myndigheternas
gemensamma mal,

2. samarbetet styrs endast av 6verviganden som hidnger samman med
allménintresset, och

3. myndigheterna p& den 6ppna marknaden utévar mindre &n 20 procent av den
verksamhet som berérs av samarbetet.

3 kap. 18 §

Verksamhetsandelen enligt 17 § 3 ska bestimmas pa grundval av den
upphandlande myndighetens sammanlagda genomsnittliga omséttning i fridga om
varor, tjinster och byggentreprenader avseende de verksamheter som har
omfattats av samarbetet under de tre aren som foregéar tilldelningen eller pa
grundval av ett annat lampligt verksamhetsbaserat matt grundat pa uppgifter
under samma tidsperiod. Om uppgifterna inte langre ar relevanta eller inte ar
tillgangliga, far verksamhetsandelen bestimmas pa grundval av ndgot annat
lampligt kvantitativt eller kvalitativt verksamhetsmatt.
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Europaparlamentet och rddets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om

offentlig upphandling och om upphdvande av direktiv 2004/18/EG

Artikel 12.4:

Ett kontrakt som ingatts uteslutande mellan tva eller flera upphandlande
myndigheter ska inte omfattas av tillimpningsomradet for detta direktiv, om
samtliga f6ljande villkor dr uppfyllda:

a) Kontraktet inrattar eller genomfor ett samarbete mellan de deltagande
upphandlande myndigheterna for att sdkerstilla att de offentliga tjanster som de
ska utfora tillhandahéalls med maélet att uppnd myndigheternas gemensamma mal.
b) Genomférandet av samarbetet styrs endast av 6verviganden som
sammanhinger med allméanintresset.

¢) De deltagande upphandlande myndigheterna utévar verksamhet p& den 6ppna
marknaden i en omfattning som understiger 20 % av de verksamheter som berérs

av samarbetet.

Artikel 12.5:

Nar procentsatsen for de verksamheter som avses i [--] punkt 4 c faststills ska
man beakta den genomsnittliga totala omséttningen eller ett lampligt alternativt
verksamhetsbaserat métt, sésom kostnader som uppstatt hos den berérda
juridiska personen eller upphandlande myndigheten i frdga om tjanster, varor och
byggentreprenader under de tre aren som foregar kontraktets tilldelning.

Niar omsittningen, eller det alternativa verksamhetsbaserade mattet sdsom
kostnader, for de foregdende tre aren inte ar tillgdngliga eller inte langre ar
relevanta pé grund av tidpunkten fér den berorda juridiska personens eller
upphandlande myndighetens etablering eller inledandet av verksamheten eller en
omorganisation av dess verksamheter, ar det tillrackligt att foretaget kan pévisa att
verksamhetsmattet dr trovardigt, sarskilt genom prognoser for verksamheten.

Skal 31:
Det rader betydande rattsosidkerhet om i vilken mén kontrakt som ingatts mellan

enheter inom den offentliga sektorn ska omfattas av regler for offentlig
upphandling. Tolkningen av relevant rattspraxis fran Europeiska unionens
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domstol varierar mellan medlemsstaterna och d&ven mellan upphandlande
myndigheter. Det ar darfor nodvandigt att klargora i vilka fall reglerna om
offentlig upphandling inte &r tillimpliga pa kontrakt som ingds inom den
offentliga sektorn.

Ett sddant klargorande bor vigledas av de principer som faststillts i Europeiska
unionens domstols relevanta rattspraxis. Enbart det faktum att bada
avtalsparterna sjilva 4r myndigheter utesluter inte i sig tillampning av
upphandlingsreglerna. Tillimpningen av reglerna for offentlig upphandling bor
dock inte inskranka upphandlande myndigheters frihet att utféra de offentliga
uppdrag som aligger dem genom att anvidnda sina egna resurser, vilket innefattar
mojligheten att samarbeta med andra myndigheter. Det bor sikerstillas att
undantag for samarbete mellan myndigheter inte leder till att konkurrensen
snedvrids i forhéllande till privata ekonomiska aktorer i den mén det gynnar en
privat tjansteleverantor i forhallande till dess konkurrenter.

Skal 32:

[...] Det bor ocksé klargoras att upphandlande myndigheter sésom
offentligrattsliga organ, som kan ha ett privat dgarintresse i kapitalet, bér kunna
utnyttja undantaget for 6vergripande samarbete. Nar alla andra villkor for det
overgripande samarbetet ar uppfyllda bor foljaktligen undantaget for 6vergripande
samarbete dven omfatta sidana upphandlande myndigheter nir kontraktet ingas
uteslutande mellan upphandlande myndigheter.

Skal 33:

Upphandlande myndigheter bor kunna vilja att tillhandahélla sina offentliga
tjanster gemensamt genom samarbete utan skyldighet att anvinda en viss juridisk
form. Ett sddant samarbete kan omfatta alla typer av verksamhet som
sammanhinger med fullgérandet av tjanster och ansvar som forelagts de
deltagande myndigheterna eller som de pétagit sig ansvaret for, t.ex. obligatoriska
eller frivilliga uppgifter for lokala eller regionala myndigheter eller tjanster som
genom lag lagts vissa organ. De tjanster som tillhandahélls av de olika deltagande
myndigheterna méste inte nédvéandigtvis vara identiska; de kan ocksa komplettera

varandra.
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Kontrakt for gemensamt tillhandahallande av offentliga tjanster bor inte omfattas
av tillampningen av reglerna i detta direktiv forutsatt att de har ingatts uteslutande
mellan upphandlande myndigheter, att genomforandet av samarbetet endast styrs
av overviaganden som sammanhénger med allménintresset och att ingen privat
tjansteleverantor gynnas i forhallande till sina konkurrenter.

For att uppfylla dessa villkor bor samarbetet grundas pa ett samarbetskoncept. For
sddant samarbete krivs inte att alla deltagande myndigheter atar sig att fullgora de
huvudsakliga avtalsforpliktelserna sé linge det finns dtaganden om att bidra till ett
fullgérande av den berérda offentliga tjansten genom samarbete. Genomférandet
av samarbetet, inbegripet ekonomiska 6verforingar mellan de deltagande
upphandlande myndigheterna, bor dessutom endast styras av 6verviaganden som
sammanhinger med allméanintresset.

LUF

Lag om upphandling inom omrddena vatten, energi, transporter och posttjdnster

Upphandling mellan upphandlande myndigheter

3 kap. 17§

Denna lag géller inte for upphandling mellan tva eller flera upphandlande
myndigheter, om

1. upphandlingen syftar till att uppritta eller reglera formerna for ett samarbete
mellan myndigheterna som ska sikerstilla att de offentliga tjanster som
myndigheterna ska utfora tillhandahalls for att uppna myndigheternas
gemensamma mal,

2. samarbetet styrs endast av 6verviganden som hidnger samman med
allménintresset, och

3. myndigheterna pa den 6ppna marknaden utévar mindre &n 20 procent av den

verksamhet som berors av samarbetet.

3 kap. 18 §

Verksamhetsandelen enligt 17 § 3 ska bestimmas pé grundval av den
upphandlande myndighetens sammanlagda genomsnittliga omséttning i frdga om
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varor, tjanster och byggentreprenader avseende de verksamheter som har
omfattats av samarbetet under de tre r som foregéar tilldelningen eller pa grundval
av ett annat lampligt verksamhetsbaserat méatt grundat pa uppgifter under samma
tidsperiod. Om uppgifterna inte langre ir relevanta eller inte ar tillgidngliga,

far verksamhetsandelen bestimmas pé grundval av ndgot annat lampligt
kvantitativt eller kvalitativt verksamhetsmatt.

Europaparlamentets och rddets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om

upphandling av enheter som dr verksamma pd omrddena vatten, enerqi,

transporter och posttjdnster och om upphdvande av direktiv 2004/17/EG

Artikel 28.4

Ett kontrakt som ingatts uteslutande mellan tva eller flera upphandlande
myndigheter ska inte omfattas av tillimpningsomradet for detta direktiv, om
samtliga f6ljande villkor dr uppfyllda:

a) Kontraktet inrattar eller genomfor ett samarbete mellan de deltagande
upphandlande myndigheterna for att sikerstilla att de offentliga tjainster som de
ska fullgora tillhandahalls med malet att uppnd myndigheternas gemensamma
mal.

b) Genomférandet av samarbetet styrs endast av 6verviganden som
sammanhinger med allméanintresset.

¢) De deltagande upphandlande myndigheterna utévar verksamhet p& den 6ppna
marknaden i en omfattning som understiger 20 % av de verksamheter som berérs
av samarbetet.

Artikel 28.5

Nar procentsatsen for de verksamheter som avses i punkterna 1 forsta stycket b, 3
forsta stycket b och 4 c faststills ska man beakta den genomsnittliga totala
omsittningen eller ett 1ampligt alternativt verksamhetsbaserat matt, sésom
kostnader som uppstatt hos den relevanta juridiska personen i friga om tjéanster,
varor och byggentreprenader under de tre aren som foregar kontraktets
tilldelning.

Niar omsittningen, eller det alternativa verksamhetsbaserade mattet sdsom
kostnader, for de foregdende tre aren inte ar tillgdngliga eller inte langre ar
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relevanta pé grund av tidpunkten for den relevanta juridiska personens etablering
eller inledandet av verksamheten eller en omorganisation av dess verksamheter,
ska det vara tillrackligt att foretaget kan pavisa att verksamhetsmattet ar
trovardigt, sarskilt genom prognoser for verksamheten.

Skal 38

Det rader betydande rattsosidkerhet om i vilken mén kontrakt som ingatts mellan
upphandlande myndigheter ska omfattas av regler for offentlig upphandling.
Tolkningen av relevant rattspraxis fran Europeiska unionens domstol varierar
mellan medlemsstaterna och d4ven mellan upphandlande myndigheter. Eftersom
denna rattspraxis dven ar tillaimplig pd myndigheter nér de ar verksamma i de
sektorer som omfattas av detta direktiv dr det lampligt att se till att samma regler
géller och tolkas pa samma sitt i detta direktiv och i direktiv 2014/24/EU.

LUK

Lag om koncessioner

3 kap. 19§
Upphandling mellan upphandlande myndigheter och enheter

Denna lag géller inte for upphandling mellan tva eller flera upphandlande
myndigheter eller enheter, om

1. upphandlingen syftar till att uppritta eller reglera formerna for ett samarbete
mellan myndigheterna eller enheterna som ska sikerstilla att de offentliga tjanster
som myndigheterna eller enheterna ska utfora tillhandahélls for att uppna
myndigheternas eller enheternas gemensamma mal,

2. samarbetet styrs endast av 6verviganden som hianger samman med
allménintresset, och

3. myndigheterna eller enheterna pa den 6ppna marknaden utévar mindre dn 20
procent av den verksamhet som berors av samarbetet. Med upphandlande enhet
avses i denna paragraf och 20 § endast sidan upphandlande enhet som avsesi 1
kap. 20 § forsta stycket 1.

124



3 kap. 20 §

Verksamhetsandelen enligt 19 § forsta stycket 3 ska bestimmas pé grundval av den
upphandlande myndighetens eller enhetens sammanlagda genomsnittliga
omsittning i frdga om varor, tjdnster och byggentreprenader avseende de
verksamheter som har omfattats av samarbetet under de tre dren som féregar
tilldelningen eller p& grundval av ett annat lampligt verksamhetsbaserat matt
grundat pa uppgifter under samma tidsperiod. Om uppgifterna inte langre ar
relevanta eller inte dr tillgéngliga, far verksamhetsandelen bestimmas pa grundval
av nagot annat lampligt kvantitativt eller kvalitativt verksamhetsmatt.

Europaparlamentets och rddets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om

tilldelning av koncessioner

Artikel 17.4

Ett kontrakt som ingas uteslutande mellan tva eller flera upphandlande
myndigheter eller upphandlande enheter i den mening som avses i artikel 7.1 a ska
inte omfattas av tillimpningsomréadet for detta direktiv om samtliga foljande
villkor ar uppfyllda:

a) Kontraktet inrattar eller genomfor ett samarbete mellan de deltagande
upphandlande myndigheterna eller upphandlande enheterna for att sikerstilla att
de offentliga tjanster som de ska utfora tillhandahélls med malet att uppna deras
gemensamma mal.

b) Genomférandet av samarbetet styrs endast av 6verviganden som
sammanhinger med allméanintresset.

¢) De deltagande upphandlande myndigheterna eller upphandlande enheterna
utovar verksamhet pa den 6ppna marknaden i en omfattning som understiger

20 % av de verksamheter som berdrs av samarbetet.

Artikel 17.5
Nar procentsatsen for de verksamheter som avses i punkterna 1 b, 3 b och 4
faststills ska man beakta den genomsnittliga totala omséttningen eller ett lampligt

alternativt verksamhetsbaserat métt, sisom kostnader som uppstatt hos den
berorda juridiska personen, upphandlande myndigheten eller upphandlande
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enheten som avses i artikel 7.1 a i fridga om tjanster, varor och byggentreprenader

under de tre aren som foregar tilldelningen av koncessionen.

Niar omsittningen eller det alternativa verksamhetsbaserade mattet, sdsom
kostnader, for de foregdende tre aren inte dr tillgdngliga eller inte langre ar
relevanta, pa grund av tidpunkten for den berorda juridiska personens,
upphandlande myndighetens eller upphandlande enhetens etablering eller
inledandet av verksamheten eller en omorganisation av dess verksamheter, ar det
tillrackligt att foretaget kan pavisa att verksamhetsmaéttet ar trovardigt, sarskilt

genom prognoser for verksamheten.

Skal 45

Det rader en betydande rattslig osdkerhet nar det géller i vilken méan kontrakt som
ingatts mellan enheter inom den offentliga sektorn bér omfattas av reglerna om
koncessioner. Tolkningen av Europeiska unionens domstols relevanta rattspraxis
varierar mellan medlemsstaterna och dven mellan upphandlande myndigheter
eller upphandlande enheter. Det dr darfor nodvandigt att klargora i vilka fall
reglerna i detta direktiv inte ar tillimpliga pa kontrakt som ingds inom den
offentliga sektorn. Ett sddant klargérande bor vigledas av de principer som
faststillts i Europeiska unionens domstols relevanta rattspraxis. Enbart det
faktum att bada avtalsparterna sjdlva ar myndigheter utesluter inte tillimpning av
reglerna i detta direktiv. Tillimpningen av reglerna i detta direktiv bor dock inte
inskrdanka myndigheters frihet att utfora det offentliga uppdrag som éligger dem
genom att anvinda sina egna resurser, vilket innefattar mgjligheten att samarbeta
med andra myndigheter. Det bor sidkerstéllas att undantag for samarbete mellan
myndigheter inte leder till att konkurrensen snedvrids i forhallande till privata
ekonomiska aktorer i den mén det gynnar en privat tjinsteleverantor i forhallande
till dess konkurrenter.

Skl 46

[...] Det bor ockséa klargoras att upphandlande myndigheter eller upphandlande
enheter, sdsom offentligrittsliga organ, som kan ha ett privat dgarintresse i
kapitalet, bor kunna utnyttja undantaget for 6vergripande samarbete.

Nir alla andra villkor for det 6vergripande samarbetet dr uppfyllda bor foljaktligen
undantaget for 6vergripande samarbete 4ven omfatta sddana upphandlande
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myndigheter eller upphandlande enheter nar kontraktet ingas uteslutande mellan
upphandlande myndigheter eller upphandlande enheter.

Skal 47

Upphandlande myndigheter eller upphandlande enheter enligt artikel 7.1 a bor
kunna vélja att tillhandahélla sina offentliga tjinster gemensamt genom samarbete
utan skyldighet att anvidnda en viss juridisk form. Ett sddant samarbete kan
omfatta alla typer av verksamhet som sammanhinger med fullgérandet av tjanster
och ansvar som forelagts de deltagande myndigheterna eller som de tagit p4 sig,
t.ex. obligatoriska eller frivilliga uppgifter for lokala eller regionala myndigheter
eller uppgifter som genom lag alagts vissa organ. De tjanster som tillhandahélls av
de olika deltagande myndigheterna eller enheterna maste inte nodvandigtvis vara
identiska; de kan ocksa komplettera varandra. Kontrakt for gemensamt
tillhandahallande av offentliga tjinster bor inte omfattas av detta direktiv forutsatt
att de har ingéatts uteslutande mellan upphandlande myndigheter eller
upphandlande enheter, att genomférandet av samarbetet endast styrs av
overviganden som sammanhinger med allménintresset och att ingen privat
tjansteleverantor gynnas i forhallande till dess konkurrenter.

For att uppfylla dessa villkor bor ett samarbetskoncept ligga till grund for
samarbetet. For sidant samarbete krivs inte att alla deltagande myndigheter atar
sig att fullgora de huvudsakliga avtalsforpliktelserna sa lange det finns dtaganden
om att bidra till ett fullgérande av det berorda offentliga uppdraget genom
samarbete. Dessutom bor genomforandet av samarbetet, inklusive eventuella
ekonomiska overforingar mellan de upphandlande myndigheterna, styras endast
av overviaganden som sammanhénger med allmanintresset.
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Inkopscentralers grossistverksamhet

LOU

Lag om offentlig upphandling

Definitioner

1kap.14§

Med inkopscentral avses en upphandlande myndighet som stadigvarande
tillhandahaller centraliserad inkopsverksamhet i form av

1. anskaffning av varor eller tjinster som ar avsedda for upphandlande
myndigheter, eller

2. tilldelning av kontrakt eller ingdende av ramavtal om varor, tjanster eller
byggentreprenader som &r avsedda for upphandlande myndigheter.
Inkopscentraler

Anlitande av en inkopscentral

7kap. 10§

En upphandlande myndighet far anlita en inkopscentral utan att upphandla
tjansten.

Om en upphandlande myndighet anlitar en inkdpscentral enligt forsta stycket far
tjansten som inkopscentralen tillhandahéller &ven omfatta stédverksamhet for
inkdp.

Anskaffning fran en inkdpscentral

7kap. 11§

En upphandlande myndighet far anskaffa varor eller tjanster frn en
inkopscentral.
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Anskaffning genom en inkopscentral

7kap. 12 §

En upphandlande myndighet far anskaffa varor, tjanster eller byggentreprenader
genom

1. kontrakt som tilldelas av en inkopscentral,

2. dynamiska inkdpssystem som drivs av en inkopscentral, eller

3. ramavtal som ingés av en inkdpscentral.

7kap. 13 §

En upphandlande myndighet ska anses fullgora sina skyldigheter enligt denna lag
nir den anskaffar varor, tjanster eller byggentreprenader frén eller genom en
inkopscentral enligt 11 eller 12 §. Den upphandlande myndigheten ansvarar dock

for att fullgora skyldigheterna i denna lag nar det géller de delar av ett forfarande
som den sjalv genomfor.

7kap. 15§

En upphandlande myndighet far anvinda centraliserad inkdpsverksamhet som

erbjuds av en inkopscentral i en annan medlemsstat i Europeiska unionen.

Europaparlamentet och rddets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om

offentlig upphandling och om upphédvande av direktiv 2004/18/EG

Artikel 2.14

centraliserad inkopsverksamhet: verksamhet som bedrivs stadigvarande i nagon
av foljande former: a) Anskaffning av varor och/eller tjanster som &r avsedda for
upphandlande myndigheter.

b) Tilldelning av offentliga kontrakt eller ingdende av ramavtal om
byggentreprenader, varor eller tjinster som ar avsedda fér upphandlande
myndigheter.

129



Artikel 2.15

stodverksamhet for inkop: verksamheter for tillhandahéllande av stéd for inkop,
sarskilt i foljande former:

a) Teknisk infrastruktur som gor det moéjligt for upphandlande myndigheter att
tilldela offentliga kontrakt eller inga ramavtal f6r byggentreprenader, varor eller
tjanster.

b) Radgivning om genomférande eller utformning av offentliga
upphandlingsforfaranden.

¢) Forberedande och administration av upphandlingsférfaranden pa den
upphandlande myndighetens viagnar och f6r denna.

Artikel 2.16

inképscentral: en upphandlande myndighet som tillhandahéller centraliserad
inkopsverksamhet och eventuellt ocksa stodverksamhet f6r inkop.258

Artikel 37

Centraliserad inkopsverksamhet och inkdpscentraler

1. Medlemsstaterna far faststilla att den upphandlande myndigheten far anskaffa
varor och/eller tjanster fran en ink6pscentral som erbjuder den centraliserade
inkopsverksamhet som avses i led 14 a i artikel 2.1.

Medlemsstaterna far ocksa faststilla att den upphandlande myndigheten far
anskaffa byggentreprenader, varor och tjanster med hjilp av kontrakt som tilldelas
av en inkdpscentral, med hjilp av dynamiska inkopssystem som drivs av en
inkopscentral eller, i den man detta anges i artikel 33.2 andra stycket, med hjalp av
ett ramavtal som ingds av en ink6pscentral som erbjuder den centraliserade
inkopsverksamhet som avses i led 14 b i artikel 2.1. Om ett dynamiskt
inkopssystem som drivs av en inkopscentral fir anvandas av andra upphandlande
myndigheter ska detta ndmnas i den anbudsinfordran som upprattar det
dynamiska inkopssystemet. L. 94/118 Europeiska unionens officiella tidning
28.3.2014 SV I frdga om forsta och andra styckena fir medlemsstaterna faststilla

258 For direktivets definition av stodverksamhet se artikel 2.15.
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att vissa upphandlingar ska genomf6ras med anlitande av inkopscentraler eller en
eller flera specifika inkopscentraler.

2. En upphandlande myndighet fullgor sina skyldigheter enligt detta direktiv nar
den anskaffar varor och tjanster frdn en inképscentral som erbjuder den
centraliserade inképsverksamhet som avses i led 14 a i artikel 2.1.

En upphandlande myndighet fullgoér dessutom sina skyldigheter enligt detta
direktiv nir den anskaffar byggentreprenader, varor eller tjainster med hjilp av
kontrakt som tilldelas av en inképscentral, med hjalp av dynamiska inkopssystem
som drivs av inkopscentralen, eller, i den man detta anges i artikel 33.2 andra
stycket, med hjilp av ett ramavtal som ingds av en ink6pscentral som erbjuder den
centraliserade inképsverksamhet som avses i led 14 b i artikel 2.1. Den berérda
upphandlande myndigheten ska dock ansvara for att uppfylla skyldigheterna i
detta direktiv nir det giller de delar som den sjilv genomfor, sdsom

a) tilldelning av ett kontrakt inom ramen for ett dynamiskt inképssystem som
drivs av en inképscentral,

b) genomférande av en fornyad konkurrensutsittning enligt ett ramavtal som en
inkopscentral har ingéatt,

¢) faststillande, i enlighet med artikel 33.4 a eller b, av vilken av de ekonomiska
aktorer som ar parter i ramavtalet som ska utféra en viss uppgift enligt det
ramavtal som en inkopscentral har ingéatt.

3. En inkopscentrals samtliga upphandlingsforfaranden ska genomforas med hjalp
av elektroniska medel for kommunikation i enlighet med kraven i artikel 22.

4. De upphandlande myndigheterna fér, utan att tillampa de férfaranden som
anges i detta direktiv, tilldela ett offentligt tjainstekontrakt for tillhandahallande av

centraliserad inkopsverksamhet till en inkdpscentral.

Sadana offentliga tjanstekontrakt far ocksa omfatta en bestimmelse om
tillhandahallande av stodverksamhet for inkop
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Skdl 69

Anvindningen av centraliserade inképsmetoder 6kar i de flesta medlemsstater.
Inkopscentraler har till uppgift att géra anskaffningar, administrera dynamiska
inkopssystem eller genomfora upphandling/inga ramavtal for andra
upphandlande myndigheters rikning, med eller utan ersittning. De upphandlande
myndigheter for vilka ett ramavtal ingas bor kunna anvinda detta for att gora
individuella eller upprepade inkop. Eftersom det ror sig om stora inkopsvolymer
kan dessa forfaranden bidra till att 6ka konkurrensen och de bor bidra till att
professionalisera den offentliga upphandlingen. Darfor bor en definition pa
unionsniva av inkopscentraler for upphandlande myndigheter inforas, och det bor
klargoras att inkopscentraler dr verksamma pé tva olika sitt.

For det forsta bor de kunna agera som grossister genom inkdp, lagring och
aterforsiljning eller, for det andra, som mellanhdnder genom att tilldela kontrakt,
driva dynamiska inkopssystem eller ingd ramavtal som ska anvéndas av
upphandlande myndigheter. Denna roll som mellanhand kan i vissa fall utféras
genom att relevanta tilldelningsférfaranden genomfors sjalvstandigt, utan
detaljerade instruktioner fran berérda upphandlande myndigheter; i andra fall kan
detta ske genom att de relevanta tilldelningsférfarandena genomfors enligt
instruktioner fran berérda upphandlande myndigheter, pa deras viagnar och for
deras riakning.

Dessutom bor regler faststillas for fordelningen av ansvaret for iakttagandet av
skyldigheterna enligt detta direktiv, mellan inképscentralen och de upphandlande
myndigheter som upphandlar frén eller genom inképscentralen. Om
inkopscentralen ensam ansvarar for genomforandet av upphandlingsforfaranden,
bor centralen ocksa vara ensam och direkt ansvarig for forfarandenas laglighet.
Om en upphandlande myndighet genomfor vissa delar av forfarandet, exempelvis
fornyad konkurrensutsittning vid ett ramavtal eller tilldelning av enskilda
kontrakt pa grundval av ett dynamiskt ink6pssystem, bor den fortsatta att vara
ansvarig for de etapper som den genomfor.

Skl 70

De upphandlande myndigheterna bor tillatas att tilldela ett offentligt
tjanstekontrakt for tillhandahéllande av centraliserad inkopsverksamhet till en
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inkGpscentral utan att tillimpa de forfaranden som anges i detta direktiv. Det bor
ocksa vara tillatet att sidana offentliga tjanstekontrakt omfattar en bestimmelse
om tillhandahéllande av stodverksamheter f6r inkop. Offentliga tjanstekontrakt
for tillhandahallande av stodverksamhet for inkop bor, nér de fullgérs pa annat
sdtt dn genom en inkopscentral i samband med tillhandahéallande av centraliserad
inképsverksambhet till berérda upphandlande myndigheter, tilldelas i enlighet med
detta direktiv. Det bor ocksé erinras om att detta direktiv inte bor tillimpas nar
centraliserad inképsverksamhet eller stodverksamhet for inkop tillhandahalls pa
annat sitt an genom ett kontrakt med ekonomiska villkor, som utgor upphandling

i den mening som avses i detta direktiv.

Skdl 71

Skirpta bestimmelser som ror inkopscentraler bor inte p& ndgot satt forhindra
nuvarande férfaranden for tillfallig gemensam upphandling, dvs. att mindre
institutionaliserade och systematiska gemensamma ink6p fortsitter eller att
tjansteleverantorer enligt etablerad praxis anlitas for att utarbeta och skota
upphandlingsforfaranden pa en upphandlande myndighets vagnar, for dess
rakning och enligt dess instruktioner. Ddremot bor vissa funktioner i den
gemensamma upphandlingen klargoras, da denna upphandling kan spela en viktig
roll, inte minst i samband med innovativa projekt.

Gemensam upphandling kan ske i manga olika former, fran samordnad
upphandling genom att ett antal upphandlande myndigheter utarbetar
gemensamma tekniska specifikationer fér sddana byggentreprenader, varor eller
tjanster som ska upphandlas men att var och en genomfor en separat upphandling,
till att de berérda upphandlande myndigheterna gemensamt genomfor ett enda
upphandlingsforfarande, antingen i samverkan eller genom att en upphandlande
myndighet ges i uppdrag att skéta upphandlingen pa samtliga upphandlande
myndigheters viagnar.

Om flera upphandlande myndigheter gemensamt genomfor ett
upphandlingsférfarande bor de gemensamt ansvara for att uppfylla skyldigheterna
enligt detta direktiv. Niar de upphandlande myndigheterna endast genomfor delar
av upphandlingsforfarandet gemensamt bor det gemensamma ansvaret dock
endast gilla de delar av forfarandet som genomfordes gemensamt. Varje
upphandlande myndighet bor ensam vara ansvarig for forfaranden eller delar av
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forfaranden som den ensam genomfor, exempelvis tilldelning av kontrakt,
ingdende av ramavtal, drift av ett dynamiskt inkopssystem, fornyad
konkurrensutsittning inom ramen for ett ramavtal eller faststidllande av vilka
ekonomiska aktorer som dr parter i ett ramavtal som ska utfora en viss uppgift.

LUF

Lag om upphandling inom omrddena vatten, enerqi, transporter och posttjcinster

Definitioner
1kap.13§

Med inkopscentral avses en upphandlande enhet som stadigvarande
tillhandahaller centraliserad inkopsverksamhet i form av

1. anskaffning av varor eller tjinster som ir avsedda for upphandlande enheter,
eller

2. tilldelning av kontrakt eller ingdende av ramavtal om varor, tjanster eller
byggentreprenader som ar avsedda for upphandlande enheter.

Upphandling som genomfoérs av en inkdpscentral f6r att den ska kunna bedriva
centraliserad inképsverksamhet ska betraktas som upphandling i samband med
utovandet av en sddan verksamhet som avses i 2 kap. 1—8 §8§.

3kap. 48§

Aterforsdlining eller uthyrning till tredje man

Denna lag géller inte for anskaffning som gors vid aterforsiljning eller uthyrning
till tredje man, om den upphandlande enheten inte har nigon sirskild rattighet
eller ensamrétt att silja eller hyra ut foremalet for kontraktet och dven andra har
ratt att silja eller hyra ut det p4 samma villkor som den upphandlande enheten.
En upphandlande enhet dr skyldig att pa begiran av Europeiska kommissionen

anmala de varukategorier och verksamheter som den anser vara undantagna enligt
forsta stycket.
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Bestimmelserna i forsta och andra styckena ska inte tillampas pa upphandling
som genomfors av en inkdpscentral for att den ska kunna bedriva centraliserad
inképsverksamhet.

Inkopscentraler

Anlitande av inképscentral

7kap.5§

En upphandlande enhet far anlita en inkopscentral utan att upphandla tjansten.
Om en upphandlande enhet anlitar en ink6pscentral enligt forsta stycket, far
tjansten som inkopscentralen tillhandahéller dven omfatta stédverksamhet for
inkdp.

Anskaffning fran en inkdpscentral

7kap. 6 §

En upphandlande enhet far anskaffa varor eller tjanster fran en inkopscentral.
Anskaffning genom en inkopscentral

7kap.7§

En upphandlande enhet far anskaffa varor, tjdnster eller byggentreprenader
genom

1. kontrakt som tilldelas av en inkopscentral,

2. dynamiska inkdpssystem som drivs av en inkopscentral, eller

3. ramavtal som ingés av en inkdpscentral.

Den upphandlande enhetens ansvar

7kap. 8 §

En upphandlande enhet ska anses fullgora sina skyldigheter enligt denna lag nar

den anskaffar varor, tjanster eller byggentreprenader fran eller genom en
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inkdpscentral enligt 6 eller 7 §. Den upphandlande enheten ansvarar dock for att
fullgora skyldigheterna i denna lag nér det géller de delar av ett forfarande som
den sjilv genomfor.

Inkopscentral i annan medlemsstat

7kap. 10§

En upphandlande enhet fir anvénda centraliserad inképsverksamhet som erbjuds

av en inkdpscentral i en annan medlemsstat i Europeiska unionen.

Europaparlamentets och rddets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om

upphandling av enheter som dr verksamma pd omrddena vatten, enerqgi,

transporter och posttjdnster och om upphdvande av direktiv 2004/17/EG (LUF-
direktivet)

Artikel 2.12

inképscentral: en upphandlande enhet i den mening som avses i artikel 4.1 1 det
har direktivet eller en upphandlande myndighet i den mening som avses i artikel
2.11 direktiv 2014/24/EU som tillhandahaller centraliserad inkopsverksamhet och
eventuellt ocksé stodverksamhet for inkop.

Upphandling som genomfors av en inkopscentral for att den ska kunna bedriva
centraliserad inképsverksamhet ska betraktas som upphandling i samband med
utovandet av en verksamhet av den typ som beskrivs i artiklarna 8—14. Artikel 18
ska inte tillaimpas pa upphandling som genomfors av en inkopscentral for att den
ska kunna bedriva centraliserad ink6psverksamhet.

Artikel 55
Centraliserad inkopsverksamhet och inkdpscentraler
1. Medlemsstaterna far faststélla att den upphandlande enheten far anskaffa

byggentreprenader, varor och/eller tjanster fran en inképscentral som erbjuder
den centraliserade ink6psverksamhet som avses i led 10 a i artikel 2.
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Medlemsstaterna far ocksé faststilla att den upphandlande enheten far anskaffa
byggentreprenader, varor och tjanster med hjilp av kontrakt som tilldelas av en
inkopscentral, med hjélp av dynamiska inkopssystem som drivs av en
inkopscentral eller med hjdlp av ett ramavtal som ingés av en inkopscentral som
erbjuder den centraliserade ink6psverksamhet som avses iled 10 b i artikel 2.
Om ett dynamiskt inkdpssystem som drivs av en inkopscentral far anvindas av
andra upphandlande enheter ska detta ndmnas i den anbudsinfordran som
upprittar det dynamiska inkopssystemet.

I frdga om forsta och andra styckena far medlemsstaterna faststélla att vissa
upphandlingar ska genomforas med anlitande av inkopscentraler eller en eller
flera specifika inkopscentraler.

2. En upphandlande enhet fullgor sina skyldigheter enligt detta direktiv nir den
anskaffar varor eller tjanster frdn en ink6pscentral som erbjuder den
centraliserade inképsverksamhet som avses i led 10 a i artikel 2.

En upphandlande enhet fullgor dessutom sina skyldigheter enligt detta direktiv
nér den anskaffar byggentreprenader, varor eller tjanster med hjilp av kontrakt
som tilldelas av en inkopscentral, med hjilp av dynamiska inképssystem som drivs
av inkopscentralen eller med hjélp av ett ramavtal som ingds av en inkopscentral
som erbjuder den centraliserade inkopsverksamhet som avses i led 10 b i artikel 2.

Den berérda upphandlande enheten ska dock ansvara for att fullgéra
skyldigheterna i detta direktiv nar det giller de delar som den sjilv genomfor,

sésom

a) tilldelning av ett kontrakt inom ramen for ett dynamiskt inképssystem som
drivs av en inképscentral,

b) genomférande av en fornyad konkurrensutsiattning enligt ett ramavtal som en
inkopscentral har ingétt.

3. En inkdpscentrals samtliga upphandlingsforfaranden ska genomforas med hjilp
av elektroniska medel for kommunikation i enlighet med kraven i artikel 40.
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4. De upphandlande enheterna fér, utan att tillimpa de férfaranden som anges i
detta direktiv, tilldela ett tjinstekontrakt for tillhandahallande av centraliserad
inkopsverksambhet till en inkopscentral.

Sadana tjanstekontrakt fir ocksd omfatta en bestimmelse om tillhandahéllande av
stodverksamhet for inkop.

Skdl 78

Anvindningen av centraliserade inképsmetoder 6kar i de flesta medlemsstater.
Inkopscentraler har till uppgift att gora anskaffningar, administrera dynamiska
inkopssystem eller genomféra upphandling/ing& ramavtal for andra
upphandlande myndigheter eller upphandlande enheter, med eller utan
ersiattning. De upphandlande enheter for vilka ett ramavtal ingas bor kunna
anvianda detta for att gora individuella eller upprepade inkop. Eftersom det ror sig
om stora inkopsvolymer kan dessa forfaranden bidra till att 6ka konkurrensen och
de bor bidra till att professionalisera den offentliga upphandlingen. Darfor bor en
definition pa unionsniva av inkopscentraler for upphandlande enheter inféras, och
det bor klargoras att inkopscentraler dr verksamma pa tva olika satt.

For det forsta bor de kunna agera som grossister genom inkop, lagring och
aterforsiljning eller, for det andra, som mellanhdnder genom att tilldela kontrakt,
driva dynamiska inkopssystem eller ingd ramavtal som ska anvéindas av
upphandlande enheter.

Denna roll som mellanhand kan i vissa fall utfoéras genom att relevanta
tilldelningsférfaranden genomfors sjéalvstandigt, utan detaljerade instruktioner
fran berérda upphandlande enheter; i andra fall kan detta ske genom att de
relevanta tilldelningsférfarandena genomfors enligt instruktioner fran berorda
upphandlande enheter, pa deras vignar och for deras rakning.

Dessutom bor regler faststillas for fordelningen av ansvaret for iakttagandet av
skyldigheterna enligt detta direktiv, &ven nar det giller préovningsmdajligheter,
mellan inkopscentralen och de upphandlande enheterna som upphandlar fran
eller genom inkopscentralen. Om inkopscentralen ensam ansvarar for
genomforandet av upphandlingsforfaranden, bor centralen ocksé vara ensam och
direkt ansvarig for forfarandenas laglighet. Om en upphandlande enhet genomfor
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vissa delar av forfarandet, exempelvis fornyad konkurrensutséttning i enlighet
med ett ramavtal eller tilldelning av enskilda kontrakt pa grundval av ett
dynamiskt inkopssystem, bor den fortsitta att vara ansvarig for de etapper som

den genomfor.

Skdl 79

Upphandlande enheter bor tillatas att tilldela ett tjainstekontrakt for
tillhandahallande av centraliserad inképsverksamhet till en inkopscentral utan att
tillimpa de forfaranden som anges i detta direktiv. Det bor ocksa vara tillatet att
sddana tjanstekontrakt omfattar en bestimmelse om tillhandahéllande av
stodverksamheter for inkop. Sddana tjanstekontrakt for tillhandahallande av
stodverksamhet for inkép bor, nir de fullgors pa annat sitt &n genom en
inkopscentral i samband med tillhandahéllande av central inképsverksambhet till
berérda upphandlande enheter, tilldelas i enlighet med detta direktiv. Det bor
ocksé erinras om att detta direktiv inte bor tillimpas nir centraliserad
inkopsverksambhet eller stodverksamhet f6r inkop tillhandahélls pa annat satt 4n
genom ett kontrakt med ekonomiska villkor, som utgér upphandling i den mening
som avses i detta direktiv.

Skdl 8o

Skarpta bestimmelser som ror inkopscentraler bor inte p& ndgot satt forhindra
nuvarande forfaranden for tillfdllig gemensam upphandling, dvs. att mindre
institutionaliserade och systematiska gemensamma ink6p fortsitter eller att
tjansteleverantorer enligt etablerad praxis anlitas for att utarbeta och skota
upphandlingsforfaranden pa en upphandlande enhets vagnar, for dess rakning och
enligt dess instruktioner. Ddremot bor vissa funktioner i den gemensamma
upphandlingen klargoras, dd denna upphandling kan spela en viktig roll, inte

minst i samband med innovativa projekt.

Gemensam upphandling kan ske i manga olika former, fran samordnad
upphandling genom att ett antal upphandlande enheter utarbetar gemensamma
tekniska specifikationer for sddana byggentreprenader, varor eller tjinster som ska
upphandlas men att var och en genomfor en separat upphandling, till att de
berérda upphandlande enheterna gemensamt genomfor ett enda
upphandlingsforfarande, antingen i samverkan eller genom att en upphandlande
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myndighet ges i uppdrag att skéta upphandlingen pa samtliga upphandlande

enheters viagnar.

Om flera olika upphandlande enheter gemensamt genomfor ett
upphandlingsférfarande bor de gemensamt ansvara for att uppfylla skyldigheterna
enligt detta direktiv. Niar de upphandlande enheterna endast genomfor delar av
upphandlingsforfarandet gemensamt bor det gemensamma ansvaret dock endast
gélla de delar av forfarandet som genomforts gemensamt. Varje upphandlande
enhet bor ensam vara ansvarig for forfaranden eller delar av forfaranden som den
ensam genomfor, exempelvis tilldelning av kontrakt, ingdende av ramavtal, drift av
ett dynamiskt inképssystem eller fornyad konkurrensutsattning vid ett ramavtal.

LUK

I lag om koncessioner finns inga regler om inképscentraler. Inte heller i LUK-
direktivet finns regler om inkdpscentraler eller centraliserad inkdpsverksamhet.
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