FORDELNING AV SKADESTANDSAN-
SVAR VID SAMORDNAD OFFENTLIG
UPPHANDLING

Kristian Pedersen*

1. INLEDNING

Det ir sdvil i Sverige som inom EU i 6vrigt vanligt forekommande att offentlig
upphandling sker i form av s.k. inkdpssamordning, vilket innebir att upphand-
lande enheter' i mer eller mindre fasta former samarbetar vid upphandling.
Samarbeten av denna typ resulterar ofta i att de upphandlande enheterna ge-
mensamt eller for varandras rikning sluter ramavtal med eller tilldelar upp-
handlingskontrakt till en eller flera leverantorer.”

D4 upphandlande enheter samarbetar om upphandling och ramavtalsan-
vindning uppstar emellertid ett antal intressanta frigor. Somliga av dessa frige-
stillningar, t.ex. ramavtalens legalitet och de konkurrensrittsliga aspekterna av
inkopssamordning har pa senare tid blivit foremal for livlig debatt,’ medan an-

* Jurist vid Ndmnden fér offentlig upphandling (NOU). Den analys och de slutsatser som
framgdr av artikeln 4r mina egna och dterspeglar dirfor inte nédvindigtvis NOU:s officiella in-
stillning. Jag vill tacka NOU:s chefsjurist Michael Slavicek och jur. kand. Jan-Erik Falk for vir-
defulla synpunkter och pdpekanden rérande tidigare utkast till denna artikel.

' Begreppet upphandlande enhet definieras i 1 kap. 5§ LOU samt i de paragrafer som dir
hinvisas till. Av utrymmesskil forklaras inte begreppet nirmare i denna artikel. Fér forstdelsen
av de i artikeln f6rda resonemangen torde den grundliggande kunskapen, att upphandlande en-
heter vid upphandling ir skyldiga att f6lja bestimmelserna i LOU, vara tillricklig.

% I Sverige sker detta bl.a. inom ramen for den s.k. statliga inkopssamordningen, vilken regle-
ras i férordning (1998:796) om statlig inkdpssamordning. Enligt 2 § i denna férordning skall
det f6r varor och tjinster som myndigheterna upphandlar ofta finnas ramavtal eller andra ge-
mensamma avtal som effektiviserar upphandlingarna. Statskontoret har enligt 4 § ansvaret for
att sidana avtal triffas och for samordningen och uppféljningen av inkopsverksamheten. Aven
om férordningen enligt 1 § endast giller myndigheter under regeringen forekommer det att
dven kommuner och landsting deltar i inképssamordningen, t.ex. i de ramavtal pd IT-omridet
som Statskontoret upphandlar.

3 For en mer omfattande analys av ramavtalsproblematiken och de upphandlings- och konkur-
rensrittsliga aspekterna av inkdpssamordning hinvisas till Falk & Pedersen, Centrala frigestill-
ningar vid offentlig upphandling, Jure férlag, Stockholm 2004, kap. 5.
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dra fortfarande ir relativt outforskade. En av de frigor som, sett i relation till
dess stora praktiska betydelse, fitt férvanansvirt lite uppmirksamhet 4r vem
som vid ink6pssamordning bir ansvaret for att upphandlingen sker i enlighet
med gillande upphandlingsbestimmelser, eller med andra ord, vem som blir
skyldig att ersitta eventuella skador som leverantérer lider till f6ljd av fel och
brister i upphandlingen.

Syftet med forevarande artikel ir att, bl.a. mot bakgrund av den begrinsade
rittspraxis som finns, férsoka analysera rittsliget avseende férdelning av skade-
standsskyldighet vid inképssamordning, samt att kortfattat analysera bestim-
melserna om s.k. inképscentraler i de nya upphandlingsdirektiven.* Ect niralig-
gande dmne dr hur verprovningsbestimmelserna bér tillimpas vid inkdpssam-
ordning. Jag har dock valt att limna denna problematik utanfér den féljande

framstillningen. 5

2. KORT OM LOU

Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) innehaller sju kapitel, va-
rav det forsta innehdller allmidnna bestimmelser och definitioner. LOU bygger
pa EG-direktiv i de delar som reglerar upphandling 6ver de s.k. troskelvirdena
(kap. 2-5).° For upphandling under troskelvirdena samt for upphandling av
bland annat s.k. B-tjinster’ giller bestimmelserna i 6 kap. LOU. Bestimmel-
serna i 6 kap. LOU styrs av samma grundprinciper som de bestimmelser vilka
reglerar upphandling 6ver troskelvirden, men bygger i sin utformning till viss
del p3 tidigare gillande svenska upphandlingsbestimmelser.® Bestimmelserna
om de s.k. rittsmedlen, éverprévning och skadestind, terfinns i 7 kap. LOU
och bygger pa tv4 sirskilda EG-direktiv, de s.k. rittsmedelsdirektiven.” I denna

Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid offentdig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster och Europa-
parlamentets och Ridets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfa-
randena vid upphandling pi omrédena vatten, energi, transporter och posttjinster (f6rsérjnings-
direktivet). Medlemsstaterna ir skyldiga att inom 21 manader frdn publiceringen i EUT (30
april 2004) inférliva direktivens bestimmelser i sina nationella rittsordningar.
> Betriffande denna frigestillning hinvisas istillet till Falk & Pedersen, s. 134 ff.
¢ Gillande troskelvirden framgir av férordning (2000:63) om troskelvirden vid offentlig upp-
handling.

A-tjinster 4r sidana tjanster, till vilka hinvisas i avdelning A i bilagan till LOU, och som ty-
piske sett kan bli foremal for grinsoverskridande handel, t.ex. underhdll och reparation av mo-
torfordon, landtransporter, finansiella tjinster, fastighetsforvaltning etc. B-tjdnster 4r sidana
tjdnster, till vilka hinvisas i avdelning B i bilagan till LOU, och som typiskt sett 4r mindre vil
limpade for grinsoverskridande handel, t.ex. hotell- och restaurangtjinster, sikerhets- och be-
vakningstjinster, hilso- och sjukvardstjinster etc.

8 Upphandlingsférordningen (1986:366) samt kommunala upphandlingsreglementen.
?  Direktiv 89/665/EEG (klassiska sektorn), Direktiv 92/13/EEG (forsétjningssektorerna).
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artikel behandlas, som inledningsvis nimnts, endast bestimmelserna om skade-
stand.

En upphandlande enhet som inte foljt bestimmelserna i LOU skall enligt 7
kap. 6 § ersitta dirigenom uppkommen skada for leverantér. Bestimmelsen
har ansetts innebira att ersittning t.o.m. kan utgd med ett belopp som motsva-
rar det positiva kontraktsintresset.'? Av 7 kap. 7 § framgdr att anbudsgivare eller
anbudssékande som deltagit i en upphandling enligt 4 kap. 4r berittigad till er-
sittning for kostnader for att forbereda anbud och i 6vrigt delta i upphandling-
en, om dsidosittandet av bestimmelserna i LOU menligt har paverkat hans
mojligheter att tilldelas upphandlingen. Paragrafen ir enligt ordalydelsen en-
dast tillimplig vid upphandling enligt 4 kap. (upphandling inom de s.k. f6rsérj-
ningssektorerna) men har i praxis ansetts kunna tillimpas vid all upphandling
enligt LOU." Bestimmelsen skall enligt HD tolkas s att ”... leverantren for
att fi ersittning f6r kostnader inte behéver visa att han skulle fitt kontraktet om
ndgon overtridelse inte skett utan att det ir tillrdckligt att han visar, férutom att
en dvertridelse skett, att han haft en realistisk mojlighet att erhélla kontraktet
och att 6vertridelsen minskat denna majlighet.”"? Det ir siledes fullt mojligt
att en upphandlande enhet kan f3 betala skadestdnd till flera leverantorer trots
att endast en av dem skulle ha kunnat fi kontraktet. Talan om skadestind skall
enligt 7 kap. 8 § LOU vickas vid allmin domstol inom ett ar frin det att upp-
handlingen avslutats. Vicks inte talan i tid ir ritten till skadestind forlorad.

3. UPPHANDLANDE ENHET — KORT INLEDNING
TILL PROBLEMATIKEN

D4 upphandlande enheter upphandlar gemensamt uppstér frigan om vilken el-
ler vilka av dem som ir att betrakta som upphandlande enheter i den mening
som avses i 7 kap. LOU. Syftet med definitionen i 1 kap. 5 § forefaller vara att
faststilla vilka myndigheter, bolag etc. som ir skyldiga att tillimpa bestimmel-
serna i LOU. Definitionen ger dock inte svar pa vilken eller vilka upphandlande
enheter som ir att betrakta som upphandlande enheter (avtalsparter) i det en-
skilda fallet, d.v.s. i en specifik upphandling.

Detta har bl.a. betydelse f6r mot vilken eller vilka av de upphandlande enhe-
terna en eventuell skadestdndstalan skall riktas och dirmed dven for vilken
tingsritt som ir ritt forum i mal om skadestind.

10 NJA 1998 s. 873.
1 NJA 2000 s. 712.
12 NJA 2000 s. 712.
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I avsaknad av utrycklig vigledning i LOU bér bedémningen enligt min me-
ning istillet géras med utgangspunkt i vilken eller vilka upphandlande enheter
som tilldelar upphandlingskontrake.'

4. SAMORDNAD UPPHANDLING - FYRA
HUVUDTYPER

Ur principiell synvinkel torde man kunna sirskilja fyra olika huvudtyper' av
samordnad upphandling (inképssamordning). Dessa huvudtyper beskrivs i de
foljande avsnitten. For det forsta kan en upphandlande enhet genomféra upp-
handling enbart i egenskap av ombud f6r en eller flera andra upphandlande en-
heter (avsnitt 4.1). For det andra kan en upphandlande enhet genomféra upp-
handling och tilldela kontrakt i eget namn f6r att direfter dverldta foremaélet for
upphandlingen till en eller flera andra upphandlande enheter (avsnitt 4.2). For
det tredje kan flera upphandlande enheter gemensamt tilldela kontrakt i samma
upphandling (avsnitt 4.3). Fér det fjirde kan flera upphandlande enheter till-
dela varsitt kontrake i en gemensamt genomférd upphandling (avsnitt 4.4). Ge-
mensamt f6r dessa typer av samordnad upphandling ir emellertid att de innebir
att den upphandlande enhet som ir slutkonsument av féremélet f6r upphand-
lingen tilldelar ett upphandlingskontrake, antingen direke till en leverantor (av-
snitt 4.1, 4.3 och 4.4) eller till en annan upphandlande enhet som i sin tur till-
delar en leverantsr upphandlingskontrake (avsnitt 4.2)."

4.1 Upphandling genom ombud

Det finns enligt min mening inga upphandlingsrittsliga hinder mot att en upp-
handlande enhet, i enlighet med allminna civilrittsliga principer, anlitar ett
ombud for genomforande av upphandling.'® Det finns inte heller nigra upp-

1 St6d for detta synsitt kan enligt min mening hiimtas ur det faktum att syftet med upphand-
lingsdirektiven och LOU ir att reglera tilldelningen av offentliga kontrake.

 Varianter av dessa huvudtyper kan naturligtvis forekomma.

15 Bland somliga upphandlande enheter synes dock medvetenheten om att de allra flesta typer
av anskaffningar innebir tilldelning av kontrake, i den mening som avses i upphandlingsdirekti-
ven och LOU, vara forvanansvirt lag. Ofta ir det forst vid eller efter kontraktsskrivningen som
man bérjar fundera pé att den upphandlande enheten fakeiske tilldelar ett kontrake.

!¢ For vissa upphandlande enheter kan det dock finnas bestimmelser i annan lagstiftning som
omdjliggdr upphandling genom ombud. Som exempel kan nimnas att vissa kommunalrittsliga
bestimmelser begrinsar kommuners och landstings méjligheter att delegera beslutanderitt i
bl.a. upphandlingsirenden till andra upphandlande enheter, samt méjligheterna att befullmikti-
ga ombud att f6r kommunens eller landstingets rikning genomfora upphandling. Ett forslag ill
delegationslag som skulle méjliggéra for kommuner och landsting att genom avtal uppdra &t an-
dra upphandlande enheter att, f6r kommunens eller landstingets rikning, genomfora upphand-
ling har dock nyligen presenterats i Ds 2004:37 Samordnad upphandling.
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handlingsrittsliga hinder mot att en upphandlande enhet tar sig uppdraget att
vara ombud for en annan upphandlande enhet vid dennas upphandling.'”

Ett forfarande med upphandling genom ombud innebir emellertid inte att
bestimmelserna i LOU inte blir tillimpliga, eftersom det i rittslig mening ir
den upphandlande enheten (huvudmannen) som tilldelar upphandlingskon-
traktet. Huvudmannen blir diirmed skyldig att tillse att ombudet tillimpar be-
stimmelserna i LOU och blir ocks3, gentemot leverantérskollektivet, ansvarig
for upphandlingen. Vid upphandling genom ombud skall dirfor en eventuell
skadestdndstalan med anledning av upphandlingen riktas mot huvudmannen
och inte mot ombudet. Detta giller oberoende av om ombudet ir en upphand-
lande enhet eller ¢j.

Det bor dock noteras att uppdraget att agera ombud i en upphandling i upp-
handlingsrittslig mening ir att betrakta som utférande av en tjinst, vilket inne-
bir att uppdraget dirfor i normalfallet méste foregés av upphandling i enlighet
med bestimmelserna i LOU.

4.2 Upphandling och &verlatelse till annan upphandlande enhet

Det finns, enligt min mening, inte heller ndgra upphandlingsrittsliga hinder
mot att en upphandlande enhet genomfér upphandling, tilldelar kontrake och
direfter dverlater féremalet fér upphandlingen till en eller flera andra upphand-
lande enheter.'® En forhillandevis vanlig variant av detta ir att en upphandlan-
de enhet kdper in varor och lagerhéller dessa for att direfter silja dem till andra
upphandlande enheter. I ett sddant fall torde dock endast den kontrakestillde-
lande enheten kunna anses ansvarig f6r att LOU tillimpas korrekt i upphand-
lingen, eftersom endast denna enhet trider i direkt kontraktsforbindelse med en
eller flera leverantorer.

En 6verlitelse innebir emellertid att det uppstar ett avtalsférhillande mellan
den upphandlande enhet som tilldelat kontraktet och den eller de enheter till
vilka foremdlet for upphandlingen overldts. Detta innebir dirfor i regel att
overldtelsen inte fir ske utan foregdende upphandling, frin den mottagande
upphandlande enhetens sida, i enlighet med bestimmelserna i LOU."

7" Diremot kan det finnas andra hinder mot att en upphandlande enhet 4tar sig denna typ av
uppdrag, fér kommuner t.ex. att detta kan falla utanfér den kommunala kompetensen och for
statliga myndigheter och offentliga bolag t.ex. att sidan verksamhet kan vara oforenlig med
myndighetens eller bolagets uppgifter sdsom dessa kommit dill uttryck i myndighetens regle-
ringsbrev respektive bolagets bolagsordning.

'8 Diremot kan det i likhet med vad som anférts i noterna 16 och 17 ovan finnas andra hinder
mot att en upphandlande enhet bedriver sédan verksamhet.

" Bestimmelser om undantag frin upphandlingsskyldighet finns i 4 kap. 4 §, 4 kap. 4 a § och
5 kap. 2 § LOU. Undantag frin upphandling kan vidare méjligen goras vid verldtelser mellan
upphandlande enheter inom samma juridiska person. Se dock Falk och Pedersen s. 36 ff. Upp-
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Ett exempel pi upphandling och 6verlitelse aterfinns i rittsfaller RA 1997
not 87 som rérde upphandling av likemedel. Regeringsritten gjorde bl.a. fol-
jande uttalanden i mélet. "Sjukvardshuvudminnen har ocksa bekriftat att av-
sikten inte varit att de sjilva skulle sluta avtal med annan in Apoteksbolaget.
Vad giller Apoteksbolagets egna inkop fir dessa forutsittas ha varit beroende av
bl.a. storleken av de rabatter som olika likemedelstillverkare erbjudit sjukvérds-
huvudminnen. Mot denna bakgrund fir sjukvirdshuvudminnens kontakter
med likemedelstillverkare rorande priser m.m. anses ha vidtagits f6r Apoteks-
bolagets rikning inom ramen fér en av det bolaget utférd upphandling av va-
ror.”

Uttalandena fir enligt min mening forstds si att trots att de varor som upp-
handlades slutligt skulle komma att verlétas till sjukvirdshuvudminnen, kun-
de endast Apoteksbolaget i den aktuella upphandling anses agera som upphand-
lande enhet, eftersom endast Apoteksbolaget skulle tilldela kontrake till ndgon
leverantér.

4.3 Samordnad upphandling med gemensam tilldelning av kontrake

Det synes vidare inte finnas ndgra upphandlingsrittsliga hinder mot att flera
upphandlande enheter gemensamt genomf6r upphandling och gemensamt till-
delar ett upphandlingskontrakt. Som torde ha framgdtt av vad som anférts ovan
dr det min uppfattning att ansvaret for att bestimmelserna i LOU tillimpas
korrekt i en upphandling, vilar den eller de upphandlande enheter som i upp-
handlingen tilldelar upphandlingskontrakt. Vid samordnad upphandling med
gemensam tilldelning av kontrakt innebir detta att alla de upphandlande enhe-
ter som tilldelar kontrake, blir ansvariga for att bestimmelserna i LOU tillimpas
korreket vid upphandlingen av kontraktet.

Vid samordnad upphandling ir det dock vanligt att en av de inblandade upp-
handlande enheterna patar sig huvudansvaret f6r det faktiska genomférandet av
upphandlingen.®® Det ir ocksa vanligt forekommande att endast denna enhet,
utan att det formellt sett ir friga om upphandling genom ombud, ensam un-
dertecknar upphandlingskontraktet. Ett sidant frfarande torde normalt sett ha
sin grund i att de deltagande upphandlande enheterna inte pi ett tillfredsstil-
lande sitt for sig sjilva klargjort den rittsliga utformningen av samarbetet dem
emellan. Mot bakgrund av den vida definitionen av begreppet upphandlings-

handling i enlighet med LOU behéver inte heller ske vid rena gdvor utan krav pd motprestation,
ndgot som dock torde vara sillsynt. Bestimmelserna om inkdpscentraler i de nya upphandlings-
direktiven (direktiv 2004/17/EG artikel 29 och direktiv 2004/18/EG artikel 11) synes emeller-
tid 6ppna for mojligheten till dverldtelser utan féregiende upphandling. Se avsnitt 5 av denna
artikel.

% Det forekommer d3 att det till den upphandlande enhet som faktiskt genomfor upphand-
lingen knyts en arbetsgrupp med representanter frin de vriga upphandlande enheterna.
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kontrakt*' ir det dock min uppfattning att sivil den eller de upphandlande en-
heter som i eget namn undertecknar upphandlingskontrakt, som de upphand-
lande enheter som i och med upphandlingskontraktet endast erhéller ekono-
miska rittigheter och skyldigheter gentemot de kontrakterade leverantérerna,
bor anses tilldela upphandlingskontrake i den mening som innebir ansvar for
att bestimmelserna i LOU tillimpas korrekt. Detta torde gilla dven en upp-
handlande enhet som inte har for avsike att sjilv anvinda upphandlingskon-
traktet.”

Svea hovritt synes dock i ett mél ha gjort en delvis annorlunda bedémning
av rittsliget.”> Milet rorde en samordnad upphandling, med fem deltagande
upphandlande enheter. Det var i mélet ostridigt att en av de upphandlande en-
heterna (Mimer) varit den som haft det praktiska ansvaret f6r upphandlingen.
Kiranden (nedan kallad bolaget) hade gjort gillande att bidde kommunen ge-
nom sin fastighetsférvaltning och de kommunigda bolag som ocksa stimts in i
malet, var att anse som avtalsparter och dirigenom ansvarade f6r upphandling-
en eftersom Mimer agerat pd deras uppdrag och som ombud f6r dem.

Hovritten ansdg det vara klarlagt att Mimer inte agerat ombud {6r de 6vriga
instimda upphandlande enheterna och uttalade i denna del bl.a. att ”[d]et har
inte visats i malet att Mimer skulle ha haft nigon fullmake att foretrida de 6v-
riga fyra svarande. [...] Enligt hovrittens mening finns det inte nigot i utred-
ningen som visar att Visterds Hamn AB, Visterds Gatukontors AB (VAGAB)
och Visterds Flygfastigheter AB (Flygfastigheter) har haft en aktiv roll vid ut-
formningen av forfrigningsunderlaget eller att de deltagit i utvirderingen. De
kan dirfér inte anses vara upphandlande enheter. Sirskilt tydligt blir detta om
det skulle bli aktuellt att &ldgga parterna en solidarisk skadestindsskyldighet, en

2 Begreppet upphandlingskontrakt skall enligt Europeiska kommissionen tolkas vidstricke och
omfattar sivil alla former av ersittning som kan kvantifieras i pengar och som en upphandlande
enhet 4tar sig att betala till en leverantér, som alla olika sitt pa vilka en leverantér, i utbyte mot
ersittning, kan 4ta sig att stilla varor till den upphandlande enhetens forfogande, samt utféra
tjdnster eller utféra bygg- och anliggningsarbeten fér den upphandlande enhetens rikning.
(Guide to the Community rules on public procuremet of services, s. 12, Guide to the Commu-
nity rules on public works contracts, s. 12 och Guide to the Community rules on public supply
contracts, s. 9). Uppfattningen att begreppet upphandlingskontrakt skall ges en vid tolkning har
bekriftats av EG-domstolen bl.a. i mal C-399/98 Ordine degli Architetti (Scalamilet), REG
2001, s. I-5409.

22 Forstainstansritten har nyligen i forenade malen T-215/01, T-220/01 och T-221/01 Calber-
son GE mot Europeiska kommissionen, REG 2004 dep, fist avgdrande vikt vid vad som utét va-
rit synligt. Forstainstansrittenn uttalade dirvid att ”[a]lv ovannimnda bestimmelser och
sakomstindigheter foljer att ett ritesforhillande uppkommit mellan & ena sidan kommissionen, i
egenskap av upphandlande myndighet, och 4 andra sidan sékanden, i egenskap av kontrakesin-
nehavare. Att medlemsstaternas interventionsorgan vidtog en del av tgirderna for att anskaffa
varorna i friga dndrar inte beddmningen att det foreligger ett rittsférhallande mellan kommissi-
onen och sékanden.” (p. 83).

2 Svea hovritts dom i mal nr T 5708-02 den 16 april 2004.
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fraga som hovritten dterkommer till. Redan pé grund av det anforda skall [bo-
lagets] talan mot de tre nu nimnda svarandena limnas utan bifall.”**

Betriffande vilken stillning Visterds kommun, genom fastighetskontoret,
skulle anses ha intagit gjorde hovritten en annan bedémning. Av utredningen
framgick enligt hovritten att fastighetskontoret paverkat utformningen av for-
fragningsunderlaget och deltagit i utvirderingen av anbuden. Dessutom ater-
fanns i forfrigningsunderlaget, sévil i de administrativa foreskrifterna som i
rambeskrivningen, texten "BYGGNADS AB MIMER OCH FASTIGHETS-
KONTORET I V:AS STAD”, med fet stil. Dessa omstindigheter fick enligt
hovritten ”... anses ha storre vikt dn vad som antecknats i kommunala proto-
koll eftersom de gentemot anbudsgivarna tydligt visar att dven kommunen ir
en upphandlande enhet.”® Hovritten fann dirfor att iven kommunen adragit
sig skadestdndsansvar for den felaktiga upphandlingen.

Av de delar av hovrittens domskil som citerats ovan framgar att hovritten
ansdg att endast Mimer och kommunen var att betrakta som avtalsparter (upp-
handlande enheter) och att detta utgjorde hinder mot att dligga Gvriga svarande
(de tre kommunala bolagen) skadestdndsskyldighet. Det finns emellertid, enligt
min mening, anledning att ifrdgasitta hovrittens bedémning i denna del.

Det forefaller i malet ha varit ostridigt att dven de tre kommunala bolagen
skulle komma att anvinda de aktuella ramavtalen. Hovritten synes i sina dom-
skil inte i tillricklig omfattning ha beaktat detta. Det faktum att de aktuella av-
talen, sdvitt framgdr av domen, utan ytterligare rittslig reglering eller inbland-
ning av Mimer eller kommunen skulle kunna anvindas 4ven av dessa tre bolag,
innebir enligt min mening att dven de tre kommunala bolagen ritteligen skulle
ansetts ha tilldelat upphandlingskontrakt d.v.s. varit avtalsparter och dirmed
dven upphandlande enheter i den aktuella upphandlingen, oberoende av huru-
vida de haft en aktiv roll vid utformningen av f6rfrigningsunderlaget eller del-
tagit i utvirderingen.

4.4 Samordnad upphandling med tilldelning av separata kontrakt

Det férekommer dven att upphandlande enheter gemensamt genomfér en upp-
handling vilken resulterar i att respektive enhet tilldelar varsitt upphandlings-
kontrakt. Under férutsittning att transparensen (kravet pa 6ppenhet och férut-
sebarhet) i forfarandet uppritchdlls synes det inte finnas ndgra upphandlings-
rittsliga hinder mot ett sddant uppligg. I ett sidant fall torde det normalt sett
inte rida nigon tvekan om vilka upphandlande enheter som tilldelar kontrake
i upphandlingen, och dirfér blir ansvariga for att LOU tillimpas korreke, efter-
som varje enhet undertecknar sitt eget kontrakt.

24 Hovrittens dom, s. 6 £,
%5 Hovrittens dom, s. 7.
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5. INKOPSCENTRALER

5.1 Nya bestimmelser om inkdpscentraler

Genom de nya upphandlingsdirektiven®® infors begreppet inkipscentral. 1 det
foljande kommer jag att utgd frén det nya direktivet for den klassiska sektorn,
men de resonemang som fors ir relevanta dven for forsorjningssektorerna, efter-
som det nya forsorjningsdirektivet innehéller en i allt visentligt likalydande reg-
lering av inkopscentraler.” Begreppet som ir en nyhet i forhallande till de gil-
lande upphandlingsdirektiven definieras i det nya klassiska direktivet (artikel
1.10) som “en upphandlande myndighet*® som anskaffar varor och/eller tjins-
ter som 4r avsedda for upphandlande myndigheter, eller genomfor offentlig
upphandling eller ingdr ramavtal om byggentreprenader, varor eller tjinster
som ir avsedda for upphandlande myndigheter.”*

Av det nya klassiska direktivet (artikel 11.2) framgdr vidare att "en upphand-
lande myndighet som anskaffar byggentreprenader, varor och/eller tjanster med
hjilp av en inkdpscentral enligt artikel 1.10 skall anses ha f6ljt detta direktiv,
under férutsittning att inkopscentralen har foljt bestimmelserna.”

Bestimmelserna om inkdpscentraler fir mot bakgrund av direktivets ingress
(p. 15) nidrmast ses som en kodifiering av de forfaranden f6r centralisering av
inkop som redan tidigare utvecklats i flera av EU:s medlemsstater. Syftet med
bestimmelsernas inférande anges vara att 6ka konkurrensen och férbitera effek-
tiviteten i den offentliga upphandlingen genom att dra nytta av de storre in-
kopsvolymer som en centralisering innebr.

Bestimmelserna ir intressanta av flera skil. For det forsta framgar det av de-
finitionen av begreppet inképscentral att endast en “upphandlande myndighet”

% Direktiv 2004/17/EG (for forsdrjningssektorerna) och direktiv 2004/18/EG (for den klassis-
ka sektorn). Medlemsstaterna har 21 ménader, riknat frin den 30 april 2004, p sig att inforliva
direktivens bestimmelser i de nationella rittsordningarna.

¥ Den foljande framstillningen bygger pi antagandet att systematiken i LOU:s bestimmelser
om rittsmedlen dverprovning och skadestdnd (nuvarande kap. 7) kommer att vara i huvudsak
densamma efter att de nya direktiven inférlivats i svensk lag. Det kan dock inte uteslutas att den
utredning (Fi 2004:47 Utredningen om genomférande av EG:s direktiv om offentlig upphand-
ling och upphandling p& omridena vatten, energi, transporter och posttjinster) som skall limna
forslag till hur direktivens bestimmelser skall inférlivas kan komma att gbra andra stillningsta-
ganden #n jag forviintar mig. Mot bakgrund av den begriinsade tid som stér dill forfogande beds-
mer jag det dock som osannolikt att nigra mer ingripande férindringar betriffande rittsmedlen
kommer att foreslas av utredningen.

8 Begreppet "upphandlande myndighet” avser enlig artikel 1.9 "statliga, regionala eller lokala
myndigheter och offentligrittsliga organ samt sammanslutningar av en eller flera sidana myn-
digheter eller ett eller flera sidana organ”. Definitionen 6verensstimmer sledes med begreppet
upphandlande enhet” sisom det framgar av 1 kap. 5 och 6 §§ LOU.

» En i alle visentlige likalydande definition terfinns i det nya forsérjningsdirekrivet (artikel
1.8).

3% En i allt visentligt likalydande reglering iterfinns i det nya forsérjningsdirektivet (artikel
29.2).
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kan vara inkdpscentral. Detta innebir siledes att aktdrer som inte sjilva omfat-
tas av direktivets bestimmelser, t.ex. upphandlingskonsulter, advokatbyraer,
privata grossister etc., inte kan agera inkdpscentraler i den mening som avses i
direktivet.

For det andra framgr av definitionen att inkdpscentraler kan arbeta pa tva
olika sitt. Dels kan de anskaffa varor och/eller tjinster som ir avsedda f6r upp-
handlande myndigheter, dels kan de genomféra offentlig upphandling eller
ingd ramavtal om byggentreprenader, varor eller tjinster som ir avsedda for
upphandlande myndigheter. Skillnaden mellan dessa tvé arbetssitt kan vid en
lasning av den svenska sprakversionen av direktivet vara svar att forstd. Studerar
man motsvarande bestimmelse i t.ex. den engelska sprikversionen framgar det
dock tydligare vad som avses. Enligt denna sprakversion ir en inkdpscentral en
upphandlande myndighet som antingen “acquires supplies and/or services in-
tended for contracting authorities”, eller "awards public contracts or concludes
framework agreements for works, supplies or services intended for contracting
authorities”. En inkopscentral kan siledes antingen arbeta genom att som om-
bud, varvid den inte tilldelar kontrake i eget namn, anskaffa varor och/eller
tjinster avsedda f6r andra upphandlande enheter (jfr avsnitt 4.1 ovan), eller ge-
nom att, i eget namn, tilldela upphandlingskontrak eller sluta ramavtal f6r byg-
gentreprenader, varor eller jidnster, som den sedan 6verlater till andra upphand-
lande enheter (jfr avsnitt 4.2 ovan).

For det tredje, och detta ir egentligen det mest intressanta med de nya be-
stimmelserna, innebir regleringen i artikel 11.2 ett undantag frén skyldigheten
att genomféra en formbunden upphandling vid anskaffningar som gors med
hjilp av en inkopscentral. Visserligen innebir en sddan anskaffning att det upp-
star ett upphandlingskontrakt mellan den upphandlande enhet som ir slutkon-
sument av féremdlet f6r upphandlingen och inkdpscentralen, antingen i form
av ett uppdragsavtal (uppdrag att agera ombud), eller i form av ett kopeavtal (i
de fall da inkopscentralen tilldelar kontrake i eget namn och direfter siljer £6-
remdlet for upphandlingen vidare), men detta kontrake ir enligt de nya bestim-
melserna undantaget frén kravet pi upphandling i enlighet med direktivets be-
stimmelser, under forutsittning att inképscentralen genomfért en upphand-
ling i enlighet med direktivets bestimmelser. Hiri ligger enligt min mening ett
av skilen till att endast upphandlande myndigheter kan agera inképscentraler i
direktivets mening. Bestimmelserna om inkopscentraler innebir inte att det
sker en anskaffning helt utan upphandling, eftersom inkdpscentralen mdste
gora en upphandling i enlighet med direktivets bestimmelser. Om emellertid
dven aktorer som inte ir skyldiga att folja direktivets bestimmelser skulle kunna
agera inkopscentraler hade detta inneburit att direktivets bestimmelser 6verhu-
vudtaget inte skulle komma att anvindas, ndgot som givetvis inte varit mening-
en.
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5.2 Fordelning av skadestdndsansvar vid anvindning av inkdpscentraler

Upphandlande enheter som anvinder sig av inkopscentraler far siledes tillgo-
dorikna sig att inkdpscentralen (korreke) tillimpat direktivets bestimmelser.”!
Frigan ir emellertid om det omvinda giller, d.v.s. att den upphandlande enhe-
ten blir ansvarig for skada som négon leverantor véllas i de fall dd inkdpscentra-
len visserligen tillimpar direktivets bestimmelser, men gor det pé ett felakrigt
sitt. P4 denna punkt ger dock direktivets bestimmelser inget svar. Jag anser
dock att starka rittssikerhetsskil talar for att samma principer som idag bér gil-
la, d.v.s. att den upphandlande enheten bir ansvaret om den genomf6r upp-
handling genom ombud och att inképscentralen blir ansvarig om den tilldelar
kontrake eller sluter ramavtal i eget namn (jfr avsnitten 4.1 och 4.2 ovan). En
leverantor bér kunna utgd frén att den upphandlande enhet som utit sett fram-
star som formellt ansvarig for en upphandling ocksé 4r den enhet mot vilken en
eventuell skadestindstalan skall riktas. Mot detta skulle dock kunna invindas
att ett av argumenten for att definitionen av begreppet inkdpscentral endast
skulle avse upphandlande myndigheter lir ha varit att endast upphandlande
myndigheter har eget "upphandlingsansvar” i enlighet med direktivets och, far
man formoda, rittsmedelsdirektivets bestimmelser. Riktigt vad som avsetts
med detta argument har dock, sdvitt jag kiinner dill, inte klarlagts.32 I vintan pa
ett klarliggande vid inforlivningen av direktivets bestimmelser i svensk lag eller
vigledande rittspraxis dr det ddrfér mojlige att ritesliget i detta avseende far an-
ses ndgot oklart.

Att inkdpscentralen, di den i eget namn tilldelar kontrake, blir skadestinds-
skyldig for skada som den orsakar genom att bryta mot regelverket, innebir
emellertid enligt min mening inte att den upphandlande enhet som képer frin
inkopscentralen gar fri frin skadestdndsskyldighet. Detta eftersom undantaget
frin skyldigheten att genomf6ra upphandling vid kép fran en inkdpscentral en-
dast giller om inkopscentralen korreke tillimpat direktivets bestimmelser. Om
inte inkdpscentralen tillimpat direktivets bestimmelser korrekt utgor varje kop
som en upphandlande enhet gor frin inképscentralen en otilliten direkcupp-
handling.”” En intressant omstindighet i sammanhanget ir att mojligheterna
till 6verprovning och skadestindstalan med anledning av denna otillitna di-

31 Med att ink&pscentralen “tillimpat direktivets bestimmelser” avses enligt min mening att
bestimmelserna i direktivet tillimpats korrekt. Om inte en korrekt tillimpning skett miste den
upphandlande enheten sjilv tillimpa direktivets bestimmelser vid anskaffningen frén inkdps-
centralen.

32 Det ir med andra ord enligt min mening oklart om argumentet, utéver vad som tidigare an-
forts betriffande sikerstillande av ate direktivets bestimmelser éverhuvudraget tillimpas, dven
avsetts ha betydelse for fordelningen av skadestindsansvar vid upphandling med hjilp av in-
kopscentraler.

3 Detta giller i vart fall d3 det inte foreligger skil for direktupphandling eller forhandlad upp-
handling utan foregiende annonsering.
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rektupphandling kvarstdr dven efter det att ettdrsfristen for vickande av skade-
standstalan [6pt ut f6r den upphandling som inképscentralen genomfért. Detta
eftersom det vid otilliten direktupphandling inte limnas ndgra upplysningar
om tilldelningsbeslutet, trots att sd ritteligen skulle skett eftersom direktupp-
handlingen varit otilliten,* och nigon tidsfrist dirfor aldrig bérjar 5pa.

En likartad problematik uppstar f6r 6vrigt dd inképscentralen agerar ombud
for en upphandlande enhet. Undantaget frin skyldigheten att upphandla om-
budsuppdraget giller nimligen, som ovan nimnts, endast om inkdpscentralen
korrekt tillimpar direktivets bestimmelser vid utforandet av uppdraget. Detta
innebir att den upphandlande enheten, om inképscentralen inte tillimpar di-
rektivets bestimmelser korrek, gjort sig skyldig till otillaten direktupphandling
vid tilldelningen av ombudsuppdraget till inképscentralen. En komplikation i
sammanhanget ir att detta 4r ndgot som kan konstateras forst i efterhand. En
upphandlande enhet som, utan féregiende upphandling, tilldelat en inkops-
central uppdraget att agera ombud kan med andra ord forst efter att inképscen-
tralen fullgjort sitt uppdrag veta om den haft ritt att avstd frin upphandling vid
tilldelning av ombudsuppdraget eller ¢j. D4 en upphandlande enhet anlitar en
inképscentral som ombud vid upphandling riskerar den siledes skadestindsan-
svar bdde for de brott mot regelverket som inkdpscentralen begdr och for sin
egen upphandling av inképscentralen.”

Sammantaget framstér siledes anvindning av inkdpscentraler, pa det sitt
som framgir av de nya bestimmelserna, som en mycket riskfylld verksamhet
bade for inkdpscentralen och, i synnerhet, f6r den upphandlande enheten.

5.3 Begrinsningar avseende vad som fir anskaffas frin inkopscentralen

Nigot som enligt min mening, vid lisning av bestimmelserna om inkdpscen-
traler, stdr klart 4r vidare att endast sidana varor, tjinster och byggentreprena-
der som en inkdpscentral antingen anskaffar som ombud eller genom tilldel-
ning av kontrakt eller ramavtal, omfattas av undantaget frin den upphandlande
enhetens upphandlingsskyldighet. Endast sddana varor, tjinster eller byggentre-
prenader som "flodar genom” inkédpscentralen omfattas. Detta innebir for det
forsta att den upphandlande enheten inte fir anskaffa varor, tjinster eller byg-
gentreprenader som produceras eller tillhandahélls av inkdpscentralen sjilv
utan féregdende upphandling i enlighet med direktivets bestimmelser. For det

3 Undantaget, vid direktupphandling, frin skyldigheten att limna upplysningar om tilldel-
ningsbeslutet giller endast vid tilliten direktupphandling. Fér skadestdndskrav i anledning av
otilliten direktupphandling torde den allminna preskriptionstiden enligt 2 § preskriptionsla-
§en, d.v.s. tio &, gilla.

> Det kan inte uteslutas att den upphandlande enheten i ett sidant lige kan ha regressriitt gen-
temot inkdpscentralen. Detta idr emellertid en friga som fir hanteras i enlighet med civilrittsliga
regler.
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andra innebir det att sddant som tillfors av inkopscentralen, t.ex. foridling av
ravaror eller installation av teknisk utrustning, inte omfattas av undantaget frin

den upphandlande enhetens upphandlingsskyldighet.

6. SAMMANFATTNING OCH AVSLUTANDE
SYNPUNKTER

6.1 Samordnad upphandling

Som ovan beskrivits finns det fyra huvudtyper av samordnad upphandling:
upphandling genom ombud, upphandling och éverlatelse till annan upphand-
lande enhet, samordnad upphandling med gemensam tilldelning av kontrake
och samordnad upphandling med tilldelning av separata kontrakt. Vid bedém-
ningen av vilken upphandlande enhet som ir upphandlande enhet i den me-
ning som avses i 7 kap. LOU, d.v.s. ansvarig fér skada som leverantorer lider pa
grund av fel och brister i upphandlingen och didrmed ritt part i mal om skade-
stdnd, bor enligt min mening avgérande vike fistas vid vilken eller vilka upp-
handlande enheter som tilldelar kontrakt i upphandlingen. Vid upphandling
genom ombud blir siledes den upphandlande enhet som #r huvudman ansva-
rig. Vid upphandling med &verlatelse till annan upphandlande enhet blir den
overldtande enheten ansvarig eftersom endast denna enhet tilldelar kontrake till
nigon leverantér. Vid samordnad upphandling med gemensam tilldelning av
kontrakt blir samtliga inblandade enheter ansvariga och detsamma giller vid
samordnad upphandling med tilldelning av separata kontrake.

Ett stort problem ir emellertid att de upphandlande enheterna ofta inte har
detta klart for sig. Ofta dr det forst dé tvist uppstdr som ansvarsfrigan kommer
pa tal, och forst di akrualiseras frigan om vilken enhet som egentligen tilldelat
kontraket i upphandlingsrittslig mening. Ett skil till denna relativa omedveten-
het skulle kunna vara att de flesta upphandlande enheter bedriver sin kirnverk-
samhet med utgdngspunke i forvaltningsrittsliga bestimmelser och dirfor har
svart att, vid upphandling, stilla om till ett avtalsritesligt tankesitt.

Mot bakgrund av de risker for skadestindsskyldighet som ir forknippade
med samordnad upphandling gér dock upphandlande enheter klokt i att pa for-
hand utreda de inbérdes relationerna, samt att sinsemellan avtala om solidarisk
betalningsskyldighet f6r eventuella skadestind, om regressritt eller om bruket
av ansvarsforsikringar.

6.2 Inkopscentraler

De nya bestimmelserna om inkopscentraler fir ses som en vilkommen regle-
ring av en foreteelse som sedan linge, lat vara i mycket olika former, funnits i
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de olika medlemsstaterna. Bestimmelserna viicker emellertid dven en del frigor,
av vilka jag forsokt utreda négra i denna artikel.

Som exempel kan nimnas att bestimmelserna inte ger svar pd huruvida den
upphandlande enheten blir ansvarig for skada som ndgon leverantor vallas i de
fall da inkdpscentralen tillimpar direktivets bestimmelser pé ett felakrigt sitt.
Min uppfattning dr att samma principer som idag bor gilla, d.v.s. att den upp-
handlande enheten bir ansvaret om den genomf6r upphandling genom ombud
och att inképscentralen blir ansvarig om den tilldelar kontrake eller sluter ram-
avtal i eget namn.

Ett annat problem ir att undantaget frin skyldigheten att genomféra upp-
handling vid kép frin en inkdpscentral, eller dd en inkdpscentral fir i uppdrag
att agera ombud, endast giller om inképscentralen tillimpat direktivets bestim-
melser korrekt. Om s3 inte skett utgor varje kop som en upphandlande enhet
gor frin inkdpscentralen en otilliten direktupphandling. Om inképscentralen
istillet agerar ombud f6r den upphandlande enheten, innebir en felaktig till-
limpning av direktivet frin inképscentralens sida att uppdraget till inkdpscen-
tralen att agera ombud (forst) i efterhand kan konstateras ha tilldelats genom
otilliten direktupphandling.

En upphandlande enhet som vill anlita en inképscentral gor dirfor kloke i att
vilja inképscentral med omsorg, samt att som vid samordnad upphandling gar-
dera sig med avtal om solidarisk betalningsskyldighet for eventuella skadestind,
om regressritt eller om bruk av ansvarsforsikringar.

Det faktum att ansvarsfrdgan, vid anvindning av inképscentraler, inte getts
en tydlig reglering i direktiven 6ppnar f6r spekulationer om vilken frihet med-
lemsstaterna har att efter eget gottfinnande reglera ansvaret vid inforlivningen
av direktivens bestimmelser i de nationella rittsordningarna. Vissa legala och
praktiska begrinsningar i denna frihet torde dock kunna identifieras redan pa
forhand. Dels miste ansvarsfrigans losning vara forenlig med rittsmedelsdirek-
tivens krav pd snabba och effektiva rittsmedel, och dels maste bestimmelserna
passa in i den nationella rittsordningen i 6vrigt.

Den svenska lagstiftaren har, i likhet med de svenska domstolarna, dock hit-
tills visat sig obenigen att tillskapa specialldsningar for offentlig upphandling.
Mycket talar dirfor for att de nya bestimmelserna maste passas in i den befint-
liga svenska forvaltnings- och civilritten, vilket innebir att de scenarion som jag
redogjort for i denna artikel mycket vil kan komma att bli verklighet.
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