Stefan Gustavsson

Naigot om upphandlingssamarbete via
intern upphandling

2018 nr 4

Url

SARTRYCK UR UPPHANDLINGSRATTSLIG TIDSKRIFT




Nagot om upphandlingssamarbete via
intern upphandling

Stefan Gustavsson™

1 Inledning

Lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) innehaller ett antal detalj-
reglerade forfaranden f6r genomférandet av offentliga anskaffningar.! De anvisade
forfarandena anses vara uttdommande. LOU innehéller undantagsbestimmelser,
vilka ska tillimpas restriktivt. Den upphandlande myndigheten (UM) har bevis-
bordan for att de omstindigheter som medfor att undantag kan tillimpas foreligger.

Enligt 7 kap. 3 § LOU giller for tilldelning av kontrakt som grundar sig pa
ramavtal att kontrakt endast far ingas mellan en UM som har identifierats for
detta syfte antingen i anbudsinfordran som avser ramavtalet eller i inbjudan att
bekrifta intresse och en leverantor som ir part i ramavtalet. Ett ingdnget ramavtal
dr pd detta st ett slutet system savil pa anvindarsidan som pé leverantdrssidan.?

I 3 kap. LOU éterfinns undantag for intern upphandling (11-16 §§). Dessa
bestimmelser emanerar frin EU-domstolens avgoranden i domen Teckal och ett
antal andra avgéranden och innebir att i bestimmelserna angivna upphandlingar
dr undantagna fran lagens tillimpningsomride.* Den friga som ska behandlas
i denna artikel 4r huruvida det ir forenligt med upphandlingsritten att en UM
gor anskaffningar indirekt via annan UM:s ramavtal och da endast med stod
av bestimmelserna i 3 kap. 11-16 §§ LOU (Teckalundantagen). De UM som

Advokat och delidgare vid Advokatfirman Titov & Partners.

Denna artikel behandlar endast LOU:s tillimpningsomrade. Nagon nirmare undersokning av

eventuella skillnader inom tillimpningsomréidena for lagen (2016:1146) om upphandling inom

forsorjningssektorerna (LUF), lagen (2011:1029) om upphandling pé forsvars- och sikerhetsomré-
det (LUFS) och lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner (LUK) har inte gjorts, utdver
konstaterandet act LOU:s reglering av intern upphandling ir likalydande intagen i LUF, men inte

i LUFS och LUK.

> Prop. 2015/16:195, s. 1009.

3 Se dom av den 18 november 1999, Teckal, C-107/98, EU:C:1999:562. Se iven dom av den 10
september 2009, Sea, C-573/07, EU:C:2009:532, dom av den 19 april 2007, Asemfo, C-295/05,
EU:C:2007:227, dom av den 30 november 2008, Coditel, C-324/07, EU:C:2008:621, dom av
den 21 juli 2005, Coname, C-231/03, EU:C:2005:487, dom av den 11 maj 2006, Carbotermo,
C-340/04, EU:C:2006:308, dom av den 8 maj 2003, Tragsa, C-349/97, EU:C:2003:251, dom av
den 11 januari 2005, Stadt Halle, C-26/03, EU:C:2005:5, dom av den 15 oktober 2009. Acoset,
C-196/08, EU:C:2009:628, dom av den 8 maj 2014, Datenlotsen Informationssystem, C-15/13,
EU:C:2014:303 och dom av den 8 december 2016, Undis Servizi, C-553/15, EU:C:2016:935.
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inbegrips i Teckalundantagen benimns nedan "Teckalsliktingar” och kretsen
av Teckalsliktingar benimns "Teckalslikten”.

Situationer kan uppkomma dir en Teckalslikting (Slutanvindaren) t.ex.
hamnar i bradskande behov att anskaffa en vara, tjinst eller byggentreprenad
och behovet inte ticks av Slutanvindarens befintliga upphandlade avtal, men
dir en annan Teckalslikting (Ramavtalsinnehavaren) har ritt att avropa fran
ett upphandlat ramavtal som ticker behovet och bistir Slutanvindaren med
leverans. Slutanvindaren kan givetvis ocksa ha andra skil for att sikerstilla
tillgangen till aktuella varor, tjinster eller byggentreprenader pa detta sitt och
forlitar sig mojligen pé att om nagon avropsberittigad Teckalslikting finns for
att ticka Slutanvindarens behov, sa dr det med tillimpning av undantagen for
intern upphandling fritt fram att gora anskaffningar via den avropsberittigade.

2 Niégot om Teckalundantagen

For att upphandlingen ska ses som intern och pd den grunden vara undantagen
lagens tillimpningsomrade uppstills krav pé férhillandet mellan de inblandade
aktorerna. Det dr fraga om dels ett krav pd kontroll (kontrollkriteriet), dels ett krav
pd att ena parten inte utfor annat dn viss begrinsad del av sin verksamhet f6r annan
dn den kontrollerande parten (verksamhetskriteriet). Daremot saknas uttryckliga
kriterier som tar sikte pd vad som kan anskaffas via intern upphandling.
Kontrollkriteriet innebir att en UM som utgangspunkt endera ska utéva kon-
troll 6ver eller std under kontroll av motparten som motsvarar den som kontrol-
lerande part ut6var 6ver sin egen forvaltning. Kontrollen kan dock utévas i olika
led beskrivna i 3 kap. 12-15 §§ LOU med effekt att det inte bara 4r en upphand-
lingsrittslig mor-dotter-relation som triffas utan dven mormor-barnbarn, syskon
med flera. Aven médrar med gemensam dotter anges ha kontroll 6ver dottern.
Sett till sliktskapsforhallanden ir det saledes presumtivt en férhallandevis stor
krets som kan omfattas av undantaget avseende intern upphandling.
Verksambhetskriteriet innebir ett krav pd att mer an 80 procent av verksamheten
hos den ena parten i den interna upphandlingen ska utféras for den kontrollerande
enhetens rikning. EU-domstolen har i domen Sea uttalat sig om verksamhets-
kriteriet.* I avgorandet fastslas att den omstindigheten att ett kontrollerat bolag
som komplement till dess huvudverksamhet haft befogenhet att interagera med
foretag i den privata sektorn inte ricker for att konstatera att bolaget har en
marknadsmissig inriktning som hotar dgarnas kontroll 6ver bolaget. Det 4r hirvid
intressant att konstatera att domstolen bedémde den kompletterande verksam-
heten i bolaget mot bakgrund av hur verksamheten paverkade kontrollméjligheten

4 Dom av den 10 september 2009, Sea, C-573/07, EU:C:2009:532, punkt 79.
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for UM &ver bolaget. Verksamhetskriteriet synes mot bakgrund av bland annat
denna bedémning atminstone delvis vara osjilvstindigt och snarast att betrakta
som ett utfldde fran eller komplement till kontrollkriteriet. Det dr dock méjligt
att verksamhetskriteriet dven vid sidan av kopplingen till kontrollkriteriet har till
sjalvstindigt syfte att undvika att konkurrensen snedvrids.’

3 Pro et Contra

Nedan gors ndgra forsok att finna argument for och emot att det ovan beskrivna
tillvigagingssittet kan anvindas. I en friga som denna synes argumentations-
mojligheterna mycket vidstrickea och jag har begrinsat mig till argument som
jag har bedomt ha hygglig méjlighet att kunna beaktas vid en rittslig prévning
utan att f6r den skull gora ansprak pa att ha funnit de tyngsta eller avgorande
argumenten. Jag har valt att stilla upp argument for och argument mot var for sig.

3.1 Pro

LOU innehaller inga uttryckliga begrinsningar hinforliga till art eller innehall
av anskaffning savitt giller interna upphandlingar. Det gar inte av lagtexten att
direke utlisa nagot forbud mot tillvigagingssittet att vid behov vinda sig till en
avropsberittigad Teckalslikting och gora anskaffningen frin denne, som i sin
tur genom tilldelning av kontrakt frin ramavtalet anskaffar det som behovs till
Slutanvindaren frin ramavtalsleverantoren.

Undantaget f6r interna upphandlingar 4r ocksd av den arten att de helt faller
utanfor tillimpningsomradet f6r inte bara LOU och det bakomliggande direk-
tivet, utan dven utanfor tillimpningsomridet for de grundliggande rittsprinci-
perna.® Upphandlingar som uppfyller kriterierna for att betraktas som interna
upphandlingar ir helt undantagna kraven pi likabehandling, 6ppenhet m.m.
Det ir dirfor inte méjligt — dtminstone inte inom ramen for en konstaterat intern
upphandling — att anligga synpunkter pa tillvigagingssittet eller innehéllet i
den interna upphandlingen med avseende pé likabehandling, 6ppenhet m.m.
Genom att forpassas ur lagens tillimpningsomrade som intern blir upphand-
lingen dirmed oatkomlig for tillimpning av de grundliggande principerna (och
rittsmedlen).” Det som Ramavtalsinnehavaren forfogar maste siledes kunna
anskaffas frin Ramavtalsinnehavaren av Teckalsliktingar genom intern upp-
handling utan att det ska tillmitas ndgon betydelse hur Teckalsliktingarna
anskaffar nyttigheten.

> Sebl.a. dom av den 11 maj 2006, Carbotermo, C-340/04, EU:C:2006:308, sirskilt punkt 59.
¢ Dom av den 10 september 2009, Sea, C-573/07, EU:C:2009:532, punkt 40.
7 Jmf HFD:s avgérande av den 19 oktober 2018 (mél nr 3830-17).

221



Stefan Gustavsson

Det framstar som okontroversiellt att en Slutanvindare genom inhyrning kan
anskaffa personal som en Teckalslikting har anstillt. Det kan medféra egendom-
liga situationer om anskaffning av varor, tjanster och byggentreprenader skulle
behandlas annorlunda. Antag t.ex. att en Slutanvindare av nagot skil bestimt sig
for att inte lingre anlita extern stidning. Slutanvindaren har d& uppenbarligen
en mojlighet att lata Teckalsliktingens personal utfora stidningen oavsett om
det medfor att Teckalsliktingen anstiller ytterligare personal. Samma sak bor
rimligen gilla for mojligheten att rekvirera stadutrustning frin Teckalsliktingen.

Vidare har konkurrensutsittning redan gjorts vid upphandlingen av Ramavtals-
innehavarens ramavtal. Det kan dirfor havdas att ndgon snedvridning av konkur-
rensen inte uppkommer vid beskrivet tillvigagingssitt. Det finns visst stod for att
detta ir en omstindighet som ska medfo6ra ett pragmatiskt synsitt till undvikande
av onddig formalism.® Det 4r ett synsitt som for 6vrigt ocksa ligger till grund for
Teckalundantagen i sig, vilket dven det talar for att tillvigagangssittet ska godtas.”

Det kan ocksd, pa samma tema, hivdas att det ytterst ar Teckalsliktens enhet
som motiverar undantagen for interna upphandlingar. Om de olika verksam-
heterna i stillet organiserats inom en och samma UM hade fragestillningen

8 EU-domstolen har i dom av den 15 oktober 2009, Acoset, C-196/08, EU:C:2009:628, godtagit
tilldelning av tjinster utan anbudsinfordran med hinvisning till konkurrensutsittning i ett tidigare
led. Det gjordes trots att det framstar som oférenligt med bl.a. principerna om likabehandling och
icke-diskriminering. I mélet var friga om tilldelning utan foregiende annonsering av en koncession
till ett bolag som samigdes med en privat aktér. Forfarandet godtogs under forutsittning att den
privata deligaren valts ut med iakttagande av kraven pé likabehandling och icke-diskriminering.
Dessutom forutsattes att valet av kriterier for att vilja den privata delidgaren, utéver att visa sin
formaga att bli delidgare, innebar att denne skulle visa sin tekniska kapacitet att tillhandahélla
jdnsterna och de fordelar av ekonomiskt och annat slag som féljde av deras anbud. Domstolen
menade att valet av koncessionshavare kan anses folja indireke av valet av den nimnda deligaren,
vilket d& har skett med iakttagande av unionsrittens principer. Ett andra anbudsférfarande for att
vilja koncessionshavare var dirmed inte motiverat.

Detska noteras att avgorandet ir fran tiden innan direktivreglering av tjinstekoncessioner. Nagon
uttdmmande detaljreglering av godtagna férfaranden for anskaffande av tjinstekoncessioner har
saledes inte varit aktuell i malet. Domstolen pekade dock sjilv pa att forfarandet framstod som ofér-
enligt med de grundliggande principerna. Det framstr som att domstolen menade sig ha avvikit
fran en huvudregel. Nigra langtgiende slutsatser i forhillande till interna upphandlingar generellt
bér dock inte dras av avgorandet.

?  Jfr dom av den 8 december 2016, Undis Servizi, C-553/15, EU:C:2016:935, punkt 33, dir EU-dom-
stolen angav: "Nir foretagets tjinster ... huvudsakligen dr avsedda enbart fér [kontrollerande myn-
dighet/er] forefaller det motiverat att kraven i direktiv 2004/18 inte giller for detta foretag, eftersom
kraven har sin grund i en strivan att bibehélla en konkurrens som det i detta fall inte lingre finns

skil for”.
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inte ens uppstitt. Aven det ir ett skil att anse att tillvigagangssittet faller under
undantaget for interna upphandlingar.'®

Vid EU-domstolens provningar angiende interna upphandlingar har utgangs-
punkten i allt visentligt varit frigan om méjligheterna for det offentliga att
organisera sig i civilrittsligt fristdende enheter utan att det for den skull ska fa
omotiverade upphandlingsrittsliga effekter.!’ Provningarna har i de inledande
fallen avsett fragor om 6verordnade myndigheters anskaffning fran en under-
ordnad fristdende enhet av det som den underordnade fristiende enheten har
inriteats for. Det kan vicka tankar om att Teckalundantagen endast kan avse
anskaffning av saidana nyttigheter som den fristdende enheten inrittats for. Sedan
det klargjorts att dven anskaffningar “uppat i hierarkien”, dvs. som utféors av den
kontrollerade fristaiende enheten (dottern) frin den kontrollerande myndigheten
(modern), omfattas av undantagen kan dock 4ven en sidan méjlig inskrinkning
av foremilet for en intern upphandling avskrivas.

Generellt godtas att leverantdrerna inte ges nagra garantier alls avseende leve-
ransvolymer vid upphandling av ramavtal. Det dr svart att se att det dirvid
skulle fora till mindre ppenhet eller likabehandling eller utgora ndgon visentlig
forindring av ramavtalsinnehallet att godta att Teckalslikten tillkommer till
kundunderlaget.

3.2 Contra

Mojligheten att direketilldela kontrakt med stod av reglerna om interna upphand-
lingar utgor ett undantag fran skyldighet att tillimpa de foreskrivna upphand-
lingsforfarandena.'”” Undantag ska enligt fast praxis tolkas restriktiv."”” Ingangna
ramavtal utgor, som angetts inledningsvis, slutna system 4ven pa bestillarsidan.

' En intressant nirliggande friga som dnnu inte fact sitt svar i svensk praxis dr vad som 4r en och
samma UM. En UM kan dessutom i sin tur bestd av separata operativa enheter, vilka enligt 5 kap.
4§ LOU undantagsvis far beaktas som relevanta enheter vid berikning av virde av upphandlingar.
Redan frigan om omfanget av den kontrollerande enheten i en intern upphandling ir saledes dnnu
s linge oklar. Att Teckalsliktingar i sjilva verket ska anses utgora del av den kontrollerande UM
— och dirigenom utgéra del av en gemensam UM — fir anses uteslutet, eftersom nagot annat skulle
innebira att Teckalundantagen ér helt overflodiga. I 3 kap. 11 § LOU anges som forutsittning for
undantagen att "den upphandlande myndighetens motpart ir en juridisk person eller en gemen-
sam nimnd enligt kommunallagen ...”. HFD har meddelat prévningstillstind i friga om det vid
bedémningen av upphandlingsskadeavgiftens storlek ar ritt att beakta att en annan kommunal
nimnd i samma kommun tidigare har gjort sig skyldig till en otilliten direktupphandling, vilket
forhoppningsvis kan leda till att klarhet bringas i frigan om UM:s omfattning (mal nr 122-18).

" Jfr t.ex. dom av den 8 december 2016, Undis Servizi, C-553/15, EU:C:2016:935, punkt 30, dir
EU-domstolen angav att den enhet som har tilldelats kontraktet praktiskt taget utgér en del av den
upphandlande myndighetens interna organisation.

2 Se t.ex. dom av den 8 december 2016, Undis Servizi, C-553/15, EU:C:2016:935.

3 Se t.ex. dom av den 11 maj 2006, Carbotermo, C-340/04, EU:C:2006:308, punkt 55 och dom av
den 8 maj 2014, Datenlotsen Informationssystem, C-15/13, EU:C:2014:303, punkt 23.
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Bland skilen f6r nuvarande ramavtalsreglering framgar att avsikten ar att berérda
upphandlande myndigheter enkelt och otvetydigt ska kunna identifieras och att
ett ramavtal inte bor vara ppet for anslutning av nya ekonomiska aktdrer nir det
vil har ingdtts."* I 4 kap. 2 § LOU éterfinns ett férbud for UM att utforma en
upphandling i syfte att undanta den fran lagens bestimmelser. Det kan hivdas
att tillviigagingssittet att utforma en upphandling som en intern upphandling,
i stillet for att — i enlighet med huvudregeln — géra anskaffningen pa den 6ppna
marknaden, utgdr ett sidant kringgiende av LOU:s bestimmelser som syftar till
att undandra den frin lagens tillimpning. Ramavtalsinnehavaren skulle dé ses
som en bulvan, med enda funktion att bakvigen dstadkomma att Slutanvinda-
ren blir avropsberittigad pd ramavtalet. Tillvigagangssittet skulle dirmed inte
godtas. Synen pa ingangna ramavtal som slutna system enligt regleringen i 7 kap.
3 § LOU, ger en viss forutsebarhet i omfattningen av dtagandet och vilket kund-
underlag som kan pariknas, sirskilt om leverantérerna kan lita pd att anskaff-
ningar inte kommer att goras vid sidan av det upphandlade ramavtalet. I det
fall Teckalsliktingar skulle vara avropsberittigade minskar denna forutsebarhet.

Det 4r ocksd tinkbart att tillatligheten av intern upphandling ir beroende av
det aktuella ramavtalets utformning och omstindigheterna vid upphandlingen
av ramavtalet. Det skulle dd kunna ha betydelse huruvida avropet (tilldelningen)
kan inrymmas i vad som marknaden har uppfattat eller bor ha uppfattat som
mojligt vid anbudsgivningen. Om normalt aktsamma leverantérer uppfattat eller
bor ha uppfattat att det presumtiva kundunderlaget i upphandlingen indirekt
dven innefattar hela UM:s Teckalslikt via undantaget for interna upphandlingar,
framstir det som omotiverat att inte godta tillvigagingssittet. Med den oklarhet
som rider torde man dock inte kunna utgi frin att det skulle vara en allmin
uppfattning i leverantdrsleden att hela Teckalslikeer ingér i kundunderlaget for ett
offentligt upphandlat ramavtal utan att detta framgatt i forvig i det enskilda fallet.

Det kan tinkas att det i upphandlingsdokumenten i det enskilda fallet kan
finnas uppgifter som utan att inrymmas i vad som anges i 7 kap. 3 § LOU 4ndi
medfor att det for leverantdrerna har klargjorts vid upphandlingen av ramavtalet
att Teckalslikeen indirek tillhor den krets som avses utgéra kundunderlag. Fragan
blir i ett sidant fall om restriktiviteten i tillimpningen av undantagsbestimmelser
gor att tillvigagangssittet inte ska godtas eller om en mer pragmatisk och méjligen
mer indamalsenlig syn ska anliggas pé situationen. Nigot bestimt svar kan inte
limnas hir.

4 Se Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU, skil 60.
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4 Sammanfattning

Det gér inte att entydigt besvara frigan huruvida det ir férenligt med upphand-
lingsritten att vid behov géra anskaffningar indirekt via en annan UM:s ramavtal
endast med stdd av bestimmelserna i 3 kap. 11-16 §§ LOU. Goda skil kan anféras
bide for och emot. Tvd byggstenar i upphandlingsregleringen — de slutna systemen
med ramavtal och de slutna systemen for interna upphandlingar — 6verlappar eller
overlappar inte varandra. Ytterst framstar det som att det avgorande dr huruvida
den restriktiva tillimpningen av undantagsregler i detta fall trumfar en mer
pragmatisk syn. Avgorande ir dven vilken vikt 6ppenhetsprincipen egentligen ska
tillmitas vid ramavtalsupphandlingar savitt giller kalkylerbara volymer.

Man ska inte heller glomma att undantagsreglerna for intern upphandling dr
nigot som vuxit fram i rittspraxis. Restriktiviteten betriffande undantagsregler
giller tillimpningen av de undantag vi kinner i dag. I vart fall den hogsta ut-
tolkaren av EU-ridtten dr oforhindrad att finna stigar som dnnu inte trampats upp.

Det kan noteras att det av Upphandlingsmyndighetens hemsida framgar att
myndigheten har fatt en friga om ett kommunalt bolag - for vilket Teckalkrite-
rierna ir uppfyllda - kan kdpa eldningsolja av sin kommun - som har ett ramavtal
for eldningsolja - men dir bolaget inte 4r avropsberittigat. Upphandlingsmyndig-
heten hinvisade i sitt svar till att i praxis avseende bl.a. Teckalundantaget brukar
domstolen beakta om ett visst agerande gjorts i syfte att undkomma upphand-
lingsplikten. Upphandlingsmyndigheten angav avslutningsvis: "En upphandlande
myndighet far till exempel inte anvinda ett ramavtal pa ett otillborligt sitt som
forhindrar, begrinsar eller snedvrider konkurrensen, vilket man inte skulle kunna
utesluta bedémas vara fallet i det exempel som angivits ovan”.”

Fragan ir saledes en sidan som har uppkommit i det praktiska rittslivet och
kommer sikert att komma igen. Klara och tydliga spelregler torde vara den
kanske mest grundliggande férutsittningen for en vil fungerande konkurrens.
Det vore saledes inte ovilkommet med ett auktoritativt avgérande som klarligger
om iven Teckalslikten indirekt 4r en del av den méjliga avropande kretsen for
offentligt upphandlade ramavtal. Frigan kan tjina som en intressant ingang till
flera centrala fragor i upphandlingsritten som vintar pd svar.

" https://frageportalen.upphandlingsmyndigheten.se/org/upphandlingsmyndigheten/d/kopa-eld-
ningsolja-fran-kommunen-som-i-sin-tur-upph, himtat 20181001.
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