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BILAGA Mal nr 5807-19

Begaran om férhandsavgorande enligt artikel 267 i EUF-fordraget angaende
tolkningen av artikel 72.1 d) ii) i direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling
och om upphéavande av direktiv 2004/18/EG (upphandlingsdirektivet)

Inledning

1. Efter det att en leverantor har forsatts i konkurs har konkursboet dverlatit fyra
ramavtal till en ny leverantdr. Hogsta forvaltningsdomstolen 6nskar genom
forhandsavgorande fa klarhet i om den nya leveranttren kan anses ha intrétt i den
ursprungliga leverantorens stalle under sadana forhallanden att nagot nytt
upphandlingsforfarande inte behéver genomforas.

Tillampliga unionsrattsliga bestammelser

2. Enligt artikel 72.1 d) ii) i upphandlingsdirektivet far ramavtal andras utan nytt
upphandlingsforfarande om den entreprendr som den upphandlande myndigheten
ursprungligen hade tilldelat kontraktet byts ut mot en ny entreprendr till foljd av att
en annan ekonomisk aktdr som uppfyller kriterierna for det kvalitativa urval som
ursprungligen faststéllts helt eller delvis intrader i den ursprungliga leveranttrens
stélle till foljd av foretagsomstruktureringar, inklusive uppkdp, sammanslagningar,
forvarv eller insolvens, under forutsattning att detta inte medfor andra vasentliga
andringar av kontraktet och inte syftar till att kringga tillampningen av direktivet.

3. I skal 110 sags foljande. | éverensstammelse med principerna om likabehandling
och 6ppenhet bor inte en utvald anbudsgivare kunna erséttas med en annan
ekonomisk aktor utan att kontraktet konkurrensutsatts pa nytt. Den utvalda
anbudsgivaren som fullgor kontraktet bor dock kunna genomga vissa strukturella
forandringar under fullgérandet av kontraktet, exempelvis rent interna
omorganisationer, uppkop, sammanslagningar och férvéarv eller insolvens (Hogsta
forvaltningsdomstolens kursiveringar). Sadana strukturella forandringar bor inte
automatiskt krdva nya upphandlingsforfaranden.

Tillampliga nationella bestammelser

4. Enligt 17 kap. 13 § forsta stycket lagen (2016:1145) om offentlig upphandling,
LOU, far ett kontrakt eller ett ramavtal &ndras genom att en leverantor byts ut mot en
annan leverantor utan en ny upphandling, om

1. den nya leverantoren helt eller delvis intrader i den ursprungliga leverantorens
stélle till foljd av foretagsomstruktureringar, inklusive uppkdp, sammanslagningar,
forvérv eller insolvens, och

2. det forhallandet att en ny leverantor helt eller delvis intrader i den ursprungliga
leverantdrens stélle inte medfor andra vésentliga andringar av kontraktet eller
ramavtalet.
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Av andra stycket framgar att ett sadant byte av leverantor forutsatter att den nya
leverantoren inte ska uteslutas och att den uppfyller de kvalificeringskrav som har
stallts i den ursprungliga upphandlingen.

Omstandigheterna i malet
Bakgrund

5. Malet géller fyra ramavtal med fornyad konkurrensutséttning som upphandlats av
Kammarkollegiet genom ett selektivt forfarande enligt den numera upphéavda lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling. Ramavtalen avser inkdp av datorer,
bildskarmar, surfplattor m.m. Tre av ramavtalen omfattar olika geografiska omraden
och det fjarde ramavtalet &r rikstackande. Sjutton anbudsstkande kvalificerade sig
och gick vidare till selektering. Om fler &n nio anbudssdkande kvalificerade sig for
att Iamna anbud skulle ett urval goras utifran hogst tilldelat sammanraknat mervérde.

6. Dustin Sverige AB (Dustin) och Misco AB (Misco) horde till de nio
anbudssokande med hogst mervarde som bjods in att lamna anbud. Advania Sverige
AB (Advania) horde inte till dessa nio, men till de sjutton som kvalificerat sig.
Ramavtal har tecknats med totalt sex leverantorer inom varje omrade. Misco
tilldelades avtal inom samtliga omraden. Dustin tilldelades avtal inom tva omraden.

7. 1 en skrivelse daterad den 4 december 2017 ans6kte Misco om att
Kammarkollegiet skulle godkanna att ramavtalen 6verléts till Advania. Misco
forsattes i konkurs den 12 december 2017. Konkursforvaltaren tecknade den
18 januari 2018 avtal med Advania om 6verlatelse av ramavtalen. Overlatelsen
godkéndes av Kammarkollegiet i februari 2018.

Ansokan om ogiltigférklaring av avtal

8. Dustin ansokte hos Forvaltningsratten i Stockholm om att Advanias ramavtal med
Kammarkollegiet skulle ogiltigforklaras. Dustin havdade att Gverlatelsen av de fyra
ramavtalen fran Misco till Advania inte utgjorde en tillaten andring av ramavtalen
enligt 17 kap. 13 § LOU eftersom Advania inte hade intratt i Miscos stalle till f6ljd
av en foretagsomstrukturering. Till stod for detta anférde Dustin foljande. Det ar
oklart om Advania har 6vertagit Miscos underleverantdrsavtal. Det kan konstateras
att utover viss information har Advania varken 6vertagit nagra system, nagon
personal, nagra rorelsetillgangar eller ndgra andra avtal i verksamheten an just
ramavtalen. Avyttringen av ramavtalen har ddrmed inte inneburit en genomgripande
strukturell forandring av Misco pa det satt som lagen forutsatter. Den befintliga
leverantdren har endast salt avtalen i fraga och overlatelsen utgor inte en
foretagsomstrukturering i bestdammelsens mening.

9. Kammarkollegiet anférde foljande. Av den information som Kammarkollegiet har
fatt framgar att Advania kdpte hela den verksamhet som Misco hade for att fullgora
ramavtalen. | anledning av Miscos anstkan gjorde Kammarkollegiet bedémningen
att aktuell dverlatelse skett pa grund av en omstrukturering till f6ljd av insolvens hos
Misco och att det forelag en fortsatt identitet mellan Misco som lamnat anbud,
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kvalificerats samt tecknat ramavtal och Advania som sedan fullgér ramavtalen.
Bedomningen baserades pa att Advania dvertog samtliga statliga ramavtal inklusive
avropade kontrakt med rattigheter och skyldigheter, den personal hos Misco som
varit av avgorande betydelse for fullgorandet av avtalen (i den man personalen
onskade ga dver till Advania), de underleverantérer som aberopats for fullgérande av
ataganden som Misco har enligt avtalen samt de system m.m. som &r nédvéndiga for
att Misco ska kunna fullgéra dem. Advania har tratt helt i Miscos stédlle avseende
ramavtalens ataganden och delvis sett till vad som forvarvades.

Forvaltningsrattens dom

10. Forvaltningsratten avslog Dustins ansokan om ogiltigforklaring. Vad galler
fragan om forutsattningarna for leverantorsbyte i 17 kap. 13 § forsta stycket LOU var
uppfyllda anférde forvaltningsratten foljande. Kammarkollegiet har genom Advania
och Miscos konkursforvaltare fatt klarhet i vad Advania koper och darefter kommit
fram till att det foreligger identitet mellan Advania och Misco och att Advania
darmed kan trada i Miscos stalle som ramavtalsleverantér. Det &r Kammarkollegiet
som star en risk genom leverantorsbytet och som har ett visst tolkningsforetrade i
den uppkomna situationen. Domstolen finner att de omstandigheter som Dustin
aberopat i malet inte utgor grund for att ifragasatta att Advania forvarvat Miscos
ramavtal och delar av Miscos verksamhet for ett fullgérande av ramavtalen pa det
sétt som forutsatts i 17 kap. 13 8 LOU. Ramavtalen har &ndrats genom ett byte av
leverantor pa ett satt som ryms inom vad som kan avses med
foretagsomstrukturering.

Overklagande till kammarréatten

11. Dustin dverklagade forvaltningsrattens dom till Kammarratten i Stockholm och
anforde foéljande. Utredningen i det aktuella fallet stoder inte att Advania Overtagit
tillgangar fran Misco i den utstrackning som Kammarkollegiet utgatt fran i sitt beslut
om godkannande av dverlatelsen. Myndigheten har inte kommit in med nagon
utredning till stod for att ndgon av Miscos anstéllda faktiskt gick dver till Advania
eller att nagra system overtogs, forutom vissa datalistor. Av de sju
underleverantorsavtal som getts in har fyra ingatts innan Gverlatelseavtalet, det vill
sdga i Advanias ursprungliga verksamhet, och inte i nagot av dem namns nagot om
Misco eller att avtalen skulle innebéra att Advania tar éver en befintlig avtalsrelation.
Advania har inte heller tagit 6ver nagra andra ramavtal med offentliga kunder. Dessa
omsténdigheter visar att Advania, férutom vissa informationslistor, enbart forvérvat
ramavtalen och alltsa inte 6vertagit nagon verksamhetsgren. En sadan begransad
overlatelse kan inte anses medfora att Advania tratt i Miscos stélle till foljd av en
foretagsomstrukturering.

12. Kammarkollegiet ansag att dverklagandet skulle avslas och anforde foljande.
Mycket talar for att provningen enbart ska forhalla sig till fragan om det skett en
foretagsomstrukturering. Det faktum att dverlatelsen har skett till foljd av insolvens,
vilket uttryckligen anges i lagtexten, talar for att rekvisitet ar uppfylit. Eftersom
konkurs &r en extraordindr handelse &r insolvens en sarskild typ av
foretagsomstrukturering. Det &r osannolikt att Misco skulle ha tratt i konkurs i syfte
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att bedriva handel med ramavtal.

13. Advania ansag att 6verklagandet skulle avslas och anforde foljande. Misco har
inom ramen for konkursen avvecklat hela sin verksamhet i de delar den inte gatt att
avyttra, bl.a. till Advania. Det saknar darfor betydelse vad Advanias forvérv fran
konkursboet ndrmare omfattat.

Kammarrattens dom

14. Kammarratten biféll Dustins éverklagande och beslutade att de fyra ramavtalen
mellan Advania och Kammarkollegiet var ogiltiga. Kammarrétten konstaterade att
Kammarkollegiets godkannande av dverlatelsen av ramavtalen gjordes med
anledning av Miscos insolvens. Kammarrétten anforde vidare foljande. Enligt
namnda avtal dverlat Misco forutom ramavtalen aven ratten till bolagets personal-,
kund- och leverantdrsdata, artikelstatistik och -historik samt ratten att 6verta bolagets
underleverantdrer och Advania forklarade sig berett att erbjuda ett antal
“nyckelanstillda” anstéllning pa marknadsmassiga villkor. Av utredningen i malet
framgar att en anstalld sedan gick over till Advania. Det framgar dven att Miscos
kundlista enligt Advania inte var helt uppdaterad eller relevant och att Miscos kunder
redan hade hunnit byta leverantor. Det finns inget som visar att nagra av Miscos
underleverantorer 6vertogs av Advania till foljd av 6verlatelseavtalet. Inte heller
finns det ndgot som visar att nagra andra offentliga ramavtal har 6verlatits. Tvartom
har Dustin presenterat uppgifter som visar att Misco var part i atminstone ett annat
offentligt ramavtal och att det inte har 6verlatits till Advania. Utredningen visar att
Misco i stort sett inte dverlat nagon verksambhet till Advania forutom de aktuella
ramavtalen. Advania kan darfor enligt kammarrattens mening inte anses ha helt eller
delvis intratt i Miscos stélle pa det satt som avses i 17 kap. 13 § LOU. Det ar darfor
en vasentlig andring. Kammarkollegiet borde inte ha godként leverantérsbytet. Det
ar darmed fraga om en otillaten direktupphandling.

Parternas standpunkter
Advania

15. Advania yrkar att kammarréttens dom ska upphdvas och forvaltningsrattens dom
faststéllas samt anfor foljande. Advania ifragasatter inte kammarrattens bedémning
av vad som ingick i 6verlatelsen fran konkursboet. Det &r i férevarande fall fraga om
en omstrukturering av den tidigare leverantren pa grund av insolvens med
efterféljande konkurs, som innebar att konkurshoet salt delar av den befintliga
verksamheten till bl.a. Advania. Aterstéende delar av konkursbolagets verksamhet
har avvecklats. Advania har accepterat att 6verta alla Miscos forpliktelser enligt
avtalen och Advania har saledes helt intratt i Miscos stélle i ramavtalen. Det finns
varken i LOU eller upphandlingsdirektivet nagot krav pa att verksamhet av viss art
eller omfattning maste 6verlatas till den nya leverantéren. Det ar uppenbart att det
inte ror sig om ett fall dar enbart ett upphandlat kontrakt 6verlatits och verksamheten
hos den ursprungliga leverantoren fortsatt som vanligt.
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Kammarkollegiet

16. Kammarkollegiet yrkar att kammarrattens dom ska upphévas och ramavtalen
forklaras giltiga samt anfor foljande. Den centrala fragestallningen &r hur uttrycket
“helt eller delvis intrdder i den ursprungliga leverantdrens stélle” ska tolkas.
Kammarkollegiet anser att det bor tolkas som att den évertagande leverantdren trader
i den ursprungliga leverantorens stalle i fraga om de réttigheter och skyldigheter som
faststallts i det ramavtal eller kontrakt som Gverlats. For det fall att det ska tolkas
som att det ska ske nagon typ av verksamhetsoverlatelse och évergang av
formogenhetsmassa blir tillampningen av bestdimmelsen kraftigt begransad. Det &r
hogst osannolikt att en ny leverantor fortsatter utférandet pa samma sétt som den
tidigare. Det centrala ar att den nya leverantéren kan uppfylla kontraktet enligt de
villkor och krav som ursprungligen uppstélldes. Om ett avtal delvis tas dver innebar
det inte nddvandigtvis att andra vasentliga &ndringar av avtalet gors.

Dustin

17. Dustin bestrider bifall till 6verklagandena och anfor féljande. Att den nya
leveranttren helt eller delvis ska ha intratt i den ursprungliga leverantdrens stélle till
foljd av foretagsomstruktureringar tar rimligtvis inte sikte pa den nya leverantrens
dvertagande av det upphandlande avtalet. Om sa vore fallet skulle det vara mojligt
att forvarva enskilda upphandlade avtal utan att samtidigt Gverta nagon del av den
verksamhet dar avtalen ingar. Ett sadant synsatt ger narmast fritt utrymme for handel
med upphandlade avtal. Det vore med en sadan tolkning aven mojligt att endast
delvis 6verta rattigheterna och skyldigheterna enligt avtalet, vilket vore svarforenligt
med kravet att leverantorsbytet inte far medfora andra vasentliga andringar av
avtalet. Undantaget for leverantorshyten vid foretagsomstruktureringar far antas
forutsatta att det huvudsakliga syftet med transaktionen &r att den nya leveranttren
overtar hela eller delar av den verksamhet déar avtalet ingar och att évergangen av
sjalva avtalet, dvs. leverantorshytet, ar accessoriskt i forhallande till
verksamhetsévergangen. Att den nya leverantéren intrader i avtalet i fraga ar
konsekvensen av andringen och utgor inte forutsattningen for att den ska fa ske.

Behovet av forhandsavgoérande

18. I malet i Hogsta forvaltningsdomstolen &r det av avgdrande betydelse hur
bestammelsen om leverantdrsbyte i artikel 72.1 d) ii) i upphandlingsdirektivet ska
tolkas. Provningen i malet forutsatter en tolkning av vad som avses med att nagon
helt eller delvis intrdder i den ursprungliga leverantorens stille till foljd av
foretagsomstruktureringar, inklusive uppkdop, sammanslagningar, forvarv eller
insolvens”.

19. EU-domstolen har inte uttalat sig om tolkningen av denna artikel i nu aktuellt
avseende. Enligt HOgsta forvaltningsdomstolens mening ar den korrekta tolkningen
av bestammelsen inte klar.

20. Mot denna bakgrund finner Hogsta forvaltningsdomstolen att det &r nédvéndigt
att begara forhandsavgorande fran EU-domstolen.
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Fraga

21. Innebdr den omstandigheten att en ny leverantdr 6vertagit den ursprungliga
leverantOrens rattigheter och skyldigheter enligt ett ramavtal, efter det att den
ursprungliga leverantéren forsatts i konkurs och konkursboet overlatit avtalet, att den
nya leverantdren ska anses ha intratt i den ursprungliga leverantorens stélle under
sadana forhallanden som avses i artikel 72.1 d) ii) i upphandlingsdirektivet?



