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Omfattas en statlig myndighets anskaffningar fran en annan
statlig myndighet av upphandlingsskyldighet?

Sammanfattning

Enligt Konkurrensverkets bedomning omfattas anskaffningar mellan statliga
myndigheter inte av upphandlingslagstiftningen om de bada myndigheterna
ingdr i samma juridiska person.

Upphandlingslagstiftningen omfattar upphandlande myndigheters anskaffningar
av varor, tjdnster och byggentreprenader genom ingdende av upphandlings-
pliktiga kontrakt. For att ett upphandlingspliktigt kontrakt ska foreligga kravs
bl.a. att det ingas mellan en upphandlande myndighet och en fran myndigheten
fristdende fysisk eller juridisk person (leverantor). Vidare forutsatter ett sadant
kontrakt att det uppstar rattsligt bindande skyldigheter mellan den upphand-
lande myndigheten och leverantoren och att fullgorande av sadana skyldigheter
gar att uppna genom réttsliga atgarder.

I bedomningen av om upphandlingslagstiftningen omfattar anskaffningar mellan
statliga myndigheter &r det av central betydelse att staten, som utgangspunkt,
utgor ett och samma réttssubjekt! i vilket de statliga myndigheterna ingar. Om det
inte finns ndgon leverantdr som dr fristdende frdn myndigheten kan det inte
uppsta ett upphandlingspliktigt kontrakt. Att en statlig myndighet nyttjar
resurser fran en annan statlig myndighet som ingér i samma rattssubjekt,
exempelvis genom att ta emot tjdnster efter 6verenskommelse, innebdr darmed
inte att myndigheterna ingdr ett upphandlingspliktigt kontrakt. Under sddana
omstandigheter foreligger inte nagon upphandlingsskyldighet.

Det finns enligt Konkurrensverket ytterligare skl till att upphandlingspliktiga
kontrakt inte kan ingas mellan tva statliga myndigheter som &r del av samma
rattssubjekt. En statlig myndighet kan inte utgora leverantor till en annan

1 Ett rattssubjekt ar en fysisk eller juridisk person (bolag, féreningar, stiftelse m.m.) med rattslig

handlingsférmaga, dvs. formaga att 4ga egendom och rittigheter samt ha skulder och forpliktelser.
Adress 103 85 Stockholm
Besdksadress Torsgatan 11
Telefon 08-7001600
Fax 08-245543
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se



KONKURRENSVERKET STALLNINGSTAGANDE 2018:1

Swedish Competition Authority 2018-12-19 Dnr 514/2018

myndighet i samma rattssubjekt i den mening som kravs for att ett offentligt
kontrakt ska foreligga.

Det kan inte heller uppsta rattsligt bindande skyldigheter av dmsesidig karaktar
mellan tvd sdidana myndigheter. Detta eftersom att tva statliga myndigheter, till
foljd av utebliven partshabilitet, inte kan inga avtal for egen rakning. Det ar staten
som ingar avtalet och staten kan inte binda sig sjalv. En statlig myndighet kan
heller inte f6rma en annan myndighet i samma rattssubjekt att fullgora rattsligt
bindande skyldigheter enligt ett kontrakt genom att vidta rattsliga atgarder.

Slutsatsen ar att anskaffning av varor, tjanster eller byggentreprenader mellan tva
statliga myndigheter inte kan innebara att det uppstar ett offentligt kontrakt.
Darmed omfattas sadana anskaffningar inte av upphandlingsregelverket.

Inledning

Bakgrund och problemformulering

Statliga myndigheter vander sig ibland till andra statliga myndigheter for att, mot
ersattning, fa hjalp att exempelvis utfora vissa tjanster. Detta dr nagot som sker i
varierande omfattning och kan vara av stor betydelse for en myndighets verk-
sambhet. Efter att Kammarratten i Stockholm? behandlat fragan i en dom om
avvisning har Konkurrensverket noterat att manga myndigheter upplever det
som oklart om upphandlingslagstiftningen omfattar situationer dar statliga
myndigheter anskaffar varor, tjanster eller byggentreprenader fran varandra. Det
saknas prejudikat fran Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) i fragan.

EU-domstolen har klargjort under vilka omstandigheter ett upphandlingspliktigt
kontrakt foreligger enligt direktiv 2014/24/EU (det klassiska direktivet). Denna
praxis dr av avgorande betydelse vid beddmningen om ovan beskrivna situation
omfattas av upphandlingslagstiftningen. Konkurrensverket vill darfér redogora
for hur verket som tillsynsmyndighet bedomer fragan.

Avgransningar

Konkurrensverkets redogorelse ar avgransad till fraigan om anskaffningar mellan
statliga myndigheter omfattas av lagen (2016:1145) om offentlig upphandling
(LOU).? Fragor rorande det sa kallade in-house undantaget (Teckal)* respektive
andra former av samarbeten mellan upphandlande myndigheter (sa kallat
Hamburg-samarbete)® berdrs inte. Vidare omfattar redogorelsen inte upphandling
av koncessioner enligt lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner eller

2 Se Kammarrétten i Stockholms dom den 26 juni 2017 i mal nr 7355-16 (den sa kallade “Deponadomen”). Se @ven
Kammarratten i Stockholms dom den 24 mars 2004 i mal nr 139-04 och NJA 2001 s. 3.

3 Stallningstagandet ar dven tillaimpligt pa lagen (2016:1146) om upphandling inom férsdrjningssektorerna.

43 kap. 11-16 §§ LOU respektive artikel 12.1 och 12.1 i direktiv 2014/24/EU.

53 kap. 17-18 §§ LOU respektive artikel 12.4 och 12.5 i direktiv 2014/24/EU.
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upphandling enligt lagen (2011:1029) om upphandling pa forsvars- och
siakerhetsomradet.

Begreppet "kontrakt” och LOU:s tillampningsomrade

LOU genomfor det s.k. klassiska direktivet® i svensk ratt. Lagen omfattar
upphandlingar som genomfors av upphandlande myndigheter.” “Upphandlande
myndigheter” utgors av statliga eller kommunala myndigheter.’ Med
“upphandling” avses sddana atgarder som upphandlande myndigheter vidtar i
syfte att anskaffa varor, tjdnster eller byggentreprenader genom tilldelning av ett
kontrakt.” I LOU definieras “kontrakt” som ett skriftligt avtal med ekonomiska
villkor som ingds mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller
flera leverantorer och som avser leverans av varor, tillhandahallande av tjanster
eller utférande av byggentreprenader.!? “Leverantor” dar den eller de som
tillhandahaller varor eller tjanster eller utfér byggentreprenader pa marknaden.!
Trots ordalydelsen avser “kontrakt” @ven bindande avtal uppkomna pa andra satt
an skriftligen, till exempel muntliga avtal. I denna text anvands termen kontrakt.!?

Vissa begrepp skiljer sig nagot mellan LOU och direktivet. I direktivet anvands
t.ex. begreppet ”offentligt kontrakt” i stallet for “kontrakt” respektive ”ekonomisk
aktor” i stéllet for “leverantdr”. Nagon skillnad i sak foreligger inte.'?

Den ndarmare innebdrden av begreppet ”att anskaffa”'* framgar inte av LOU. I
skal 4 i direktivet klargors att “anskaffning” bor forstas i vid mening och innebar
att den upphandlande myndigheten far tillgang till f{érdelarna med
kontraktsforemalet. Det finns inget krav pa att dganderatten ska overlatas till
myndigheten.

Direktivet saknar uttrycklig hanvisning till medlemsstaternas rattsordningar for
faststdllande av den narmare betydelsen och rackvidden av de begrepp som anges

¢ Direktiv 2014/24/EU.

71 kap. 2 § LOU. Bestammelsen genomfor artikel 1.1 i det klassiska direktivet.

81 kap. 22 § LOU. Bestammelsen genomfor artikel 2.1.1 i det klassiska direktivet. Med “upphandlande
myndighet” jamstélls beslutande forsamlingar i en kommun eller ett landsting, offentligt styrda organ enligt

1 kap. 18 § LOU och sammanslutningar av statliga eller kommunala myndigheter eller nimnda beslutande
forsamlingar respektive sammanslutningar av offentligt styrda organ, se 1 kap. 22 § andra stycket LOU.

91 kap. 2 § LOU. Bestimmelsen genomfor artikel 1.2 i det klassiska direktivet.

101 kap. 15 § LOU. Bestimmelsen genomfor artikel 2.1.5 i det klassiska direktivet. Beroende pa
kontraktsforemalet definieras offentliga kontrakt i direktivet som offentligt varukontrakt (artikel 2.1.8), offentligt
tjanstekontrakt (artikel 2.1.9) respektive offentligt byggentreprenadkontrakt (artikel 2.1.6). I fraga om
upphandlingsskyldighet for muntliga avtal, se bl.a. prop. 2015/16:195 del 1 s. 321 f. och del 4 s. 1016 ff. samt
Risvig Hamer, The concept of a “public contract” within the meaning of the Public Procurement Directive,
Upphandlingsréttslig Tidskrift nr 3 2016, s. 179-200.

1171 kap. 16 § LOU. Bestammelsen genomf&r artikel 2.1.10 i det klassiska direktivet. Av artikel 2.1.10 i direktivet
framgar att begreppet “ekonomisk aktér” @&ven omfattar offentliga enheter som erbjuder sig att tillhandahaélla
varor, tjanster eller byggentreprenader pa marknaden.

12 Se prop. 2009/10:180 s. 173 och 360.

13 Se prop. 2015/16:195 del 1 s. 320 och 341 f.

141 kap. 2§ LOU.
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ovan. Det giller dven inneborden av ”offentligt kontrakt”. Provningen av om t.ex.
en viss Overenskommelse om utférande av tjanster utgor just ett “offentligt
kontrakt” (vilket alltsd ar en forutsattning for att det ska omfattas av direktivet)
ska darfor ske enligt unionsratten.!® Den réttsliga kvalificeringen av ett
rattsforhallande enligt nationell rétt &r med andra ord inte relevant vid
bedomningen om det foreligger ett upphandlingspliktigt offentligt kontrakt.!

EU-domstolen har preciserat innebérden av begreppet ”offentligt kontrakt” i ett
antal avgoranden. Av dessa avgoranden framgar bl.a. f6ljande som é&r relevant for
fragan om upphandlingslagstiftningen omfattar en statlig myndighets nyttjande
av en annan statlig myndighets resurser.

Ett offentligt kontrakt forutsatter att leverantdren utgors av en i forhallande till
den upphandlande myndigheten fristdende fysisk eller juridisk person.!” Vidare
kravs att den upphandlande myndigheten erhéller en prestation, dvs. en tjanst,
vara eller en byggentreprenad, mot ersittning i enlighet med kontraktet.
Prestationen i fraga bestar av att leverantdren utfér den aktuella byggentre-
prenaden respektive tillhandahaller den aktuella varan eller tjansten for den
upphandlande myndighetens rakning.'® Prestationen ska vara av direkt
ekonomiskt intresse for den upphandlande myndigheten.’” Den upphandlande
myndighetens rétt att f& en prestation motsvaras av leverantorens skyldighet att
tillhandahalla prestationen. Att kontraktet innehaller “ekonomiska villkor”
innebar darfor att leverantoren atar sig att utfora prestationen som ar foremal for
kontraktet mot ersattning och ar skyldig att tillhandahalla kontraktsforemalet.?

Ett offentligt kontrakt kdannetecknas siledes av att det sker ett utbyte av
prestationer: den upphandlande myndigheten betalar ett pris och leverantéren
atar sig att tillhandahalla kontraktsforemalet.?!

En vasentlig del av begreppet ”offentligt kontrakt” ar alltsa att det uppstar
rattsligt bindande skyldigheter av 6msesidigt bindande karaktar.?? Eftersom de
skyldigheter som foljer av ett offentligt kontrakt ar rattsligt bindande, kravs

15 Se bl.a. mal C-264/03 kommissionen mot Frankrike, punkt 36, mal C-220/05 Jean Auroux, punkt 40 och mal
C-382/05 kommissionen mot Italien, punkt 31.

16 Se bl.a. mal C-264/03 kommissionen mot Frankrike, punkt 36, mal C-382/05 kommissionen mot Italien, punkt 30, mal
C-220/06 Correos, punkt 50, mal C-220/05 Jean Auroux, punkt 40, mal C-410/14 Falk Pharma, punkterna 35-38 och
mal C-9/17 Tirkkonen, punkt 30.

17 Se bl.a. mal C-107/98 Teckal, punkterna 49-51, mal C-26/03 Stadt Halle, punkt 47, mal C-15/13 Datenlotsen, punkt
24, mal C-386/11 Piepenbrock, punkt 34 och mal C-159/11, Ordine degli Ingegneri, punkt 32. Se dven prop.
2015/16:195 del 1 s. 402.

18 Se bl.a. mal C-220/05 Jean Auroux, punkt 45, mal C-399/98 Ordine degli Architetti, punkt 77 och mal C- 451/08
Helmut Miiller, punkt 48.

19 Se bl.a. mal C-451/08 Helmut Miiller, punkt 49.

20 Mal C-451/08 Helmut Miiller, punkt 60.

21 Mal C-451/08 Helmut Miiller, punkt 62.

2 Mal C-51/15 Remondis, punkt 43. Ndamnda forhandsavgoranden (mal C-451/08 Helmut Miiller och mal C-51/15
Remondis) avser tolkning av det tidigare klassiska direktivet (direktiv 2004/18/EG). Eftersom innebdrden av
begreppet ”offentligt kontrakt” inte har dndrats genom direktiv 2014/24/EU ar avgdrandena fortsatt relevanta, se
skal (4) i direktiv 2014/24/EU.
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dessutom att det ar mojligt att uppna fullgorande av sadana skyldigheter genom
rattsliga atgarder. Villkoren for sddana réttsliga atgarder foljer av nationell ratt.®

Sammanfattningsvis omfattar LOU upphandlande myndigheters anskaffning av
varor, tjanster och byggentreprenader genom ingdende av kontrakt i den mening
som foljer av EU-domstolens praxis. Ett sddant kontrakt forutsatter att det ingas
mellan en upphandlande myndighet och en fran myndigheten fristdende fysisk
eller juridisk person (leverantor). Vidare forutsatter ett kontrakt att leverantdren
ar skyldig att tillhandahalla varan eller tjansten respektive utféra byggentre-
prenaden? som kontraktet avser mot ersittning. Genom kontraktet uppstar
rattsligt bindande skyldigheter av 6msesidigt bindande karaktar. Det ska vara
mojligt att uppna fullgdrande av sadan skyldighet genom réttsliga atgarder.

Ett kontrakt forutsatter alltsa att leverantoren ar en i forhallande till den upphand-
lande myndigheten fristdende person. Hur medlemsstaten har organiserat sina
statliga myndigheter (t.ex. i en eller flera juridiska personer) kan darfor paverka
om upphandlingslagstiftningen blir tillamplig vid tillhandahallande av tjanster
mellan sddana myndigheter.

Forhallandet mellan statliga myndigheter

Om medlemsstaternas ratt att organisera sig

Medlemsstaternas interna organisation omfattas inte av unionsratten. Hur
utovandet av offentliga befogenheter ska organiseras framgar av den
konstitutionella ordningen i varje medlemsstat.?> Dessutom ska unionen
respektera medlemsstaternas vasentliga statliga funktioner, vilket har ansetts
innefatta medlemsstaternas interna organisation.? Detta framgar av artikel 4.2
andra meningen i Foérdraget om Europeiska unionen. Det ar alltsa upp till varje
medlemsstat att avgora hur dess myndigheter ska vara organiserade och i vilken
juridisk form statliga myndigheter ska verka.

23 Se mal C-451/08 Helmut Miiller, punkt 62. Konkurrensverket noterar att de olika sprakversionerna av domen
skiljer sig at i fraga om vilka rattsliga atgarder som ska vara majliga att vidta for att uppna fullgérande av de
rattsligt bindande skyldigheterna i ett offentligt kontrakt. I den svenska versionen foreskrivs att fullgérande av
sadana skyldigheter ska kunna aberopas ”infér domstol”. Motsvarande skrivning aterfinns i den danska
versionen. Av bl.a. den franska, engelska respektive tyska versionen av domen framgar emellertid inte nagot
krav pa att skyldigheter enligt kontraktet ska kunna aberopas just infér domstol. Av dessa sprakversioner
framgar i stéllet att skyldigheter som foljer av kontraktet ska vara méjliga att verkstilla, eftersom de ar rattsligt
bindande. Enligt Konkurrensverkets far Helmut Miiller darfor inte forstas pa sa sitt att ett offentligt kontrakt
enligt det klassiska direktivet forutsatter att kontraktets rattsligt bindande skyldigheter kan aberopas just infor
domstol. Daremot star det klart att ett ”offentligt kontrakt” forutsatter att det gar att uppna fullgérande av
sadana skyldigheter genom rattsliga atgarder.

2 Gjélv eller genom underentreprendr.

%5 Se bl.a. mal C-301/12 Cascina Tre Pini, punkt 42 och mal C-428/07 Horvath, punkt 50. Se dven generaladvokat
Mengozzis forslag till avgorande i mal C-51/15 Remondis, punkt 39.

26 Se generaladvokat Mengozzis forslag till avgérande i mal C-51/15 Remondis, punkt 39.
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Sverige har valt att organisera sig pa sa sétt att vissa myndigheter lyder under
riksdagen medan Justitiekanslern (JK) och 6vriga statliga forvaltnings-
myndigheter samt domstolarna? lyder under regeringen.?® Av forarbetena till
regeringsformen framgar att begreppet myndighet inkluderar samtliga statliga
organ undantaget riksdagen.?? Andra myndigheter d&n domstolarna och
regeringen betecknas forvaltningsmyndigheter.® I Sverige fors det ett register
over de statliga myndigheterna.s!

Som framgar i avsnitt 3 forutsatter ett upphandlingsrattsligt kontrakt att
leverantoren utgors av en i forhdllande till den upphandlande myndigheten
fristdende juridisk person. Bedomningen av om sa ar fallet gors enligt nationell
ratt. Utfallet av en sddan bedomning ar darfor avgorande f6r om det kan foreligga
ett kontrakt — och dairmed om LOU kan vara tillamplig. I det foljande redogors for
om statliga myndigheter i Sverige ska anses inga i samma rattssubjekt.

Ingar de statliga myndigheterna i samma rattssubjekt?

De statliga myndigheterna ar som huvudregel del av rattssubjektet staten. Det
innebér att dessa myndigheter inte utgdr nagra sjalvstandiga juridiska personer
utan agerar som foretradare for staten.®

Fragan om staten ar en juridisk person har berdrts i upphandlingsrattslig praxis. I
HFD 2017 ref. 66 uppkom fragan om talan om upphandlingsskadeavgift enligt

21 kap. LOU skulle riktas mot Statens servicecenter eller mot den statliga
organisationsutredning som foregick inrattandet av myndigheten. HFD
konstaterade att ”[e]n utgdngspunkt for denna bedomning ar att staten ar ett
rattssubjekt”. Genom avgorandet bekrédftade HFD den sedan tidigare radande
uppfattningen att staten som utgangspunkt ar en juridisk person.

Det finns ett visst matt av osdkerhet i fragan om rattssubjektet staten aven
omfattar det fatal myndigheter som lyder under riksdagen.*® Exempelvis har

2 Rorande domstolarnas gors en skillnad mellan den domande verksamheten som regleras i lag for att garantera
sjalvstandigheten och mer administrativa drenden som regeringen reglerar genom férordning, se prop. 1973:90 s.
387 f. samt SOU 2004:23 s. 63 och 73.

28 Se 12 kap. 1 § regeringsformen.

2 Se Hellner, Malmqvist, Férvaltningslagen med kommentar, 3:e uppl., s. 52-53 samt prop. 1973:90 s. 396.

30 Se prop.1973:90 s. 232 f. I sammanhanget kan ndmnas att Allmanna forsékringskassan tidigare ansags vara en
fristaende juridisk person och alltsa inte en del av staten. De var formellt sett inte en statlig myndighet men
ansags dnda vara en forvaltningsmyndighet. Se prop. 1974:56 s. 6 f. samt Hellner, Malmqvist, Férvaltningslagen
med kommentar, 3:e uppl., s. 57.

31 Se 1 § férordningen (2007:755) om det allménna myndighetsregistret. Statistiska centralbyran for registret som
ska omfatta Sveriges domstolar samt affarsverk och statliga férvaltningsmyndigheter. Aven myndigheter i
utrikesrepresentationen — ambassader, konsulat och delegationer — ingar i registret.

32 Se SOU 1994:136 s. 143 och 245, SOU 2016:82 s. 59 och JK:s beslut den 13 maj 2008 i dnr 9092-06-40. Se dven
Friedner, Staten som part i tvistemdl, Forvaltningsrattslig tidskrift 1992, s. 500.

3 Myndigheterna under riksdagen utgors av Riksdagens ombudsmaén (JO), Riksdagsforvaltningen,
Riksrevisionen och Riksbanken. Makten var enligt dldre ratt uppdelad mellan Kungl Maj:t och riksdagen vilket
kan vara orsaken till att exempelvis Riksbanken inte ansetts vara del av kronan. For vidare ldsning, se Friedner
Staten som part i tvistemdl, forvaltningsrattslig tidskrift 1992, s. 503 ., SOU 1994:136 s. 143 och 245 f., Stromberg,
Lundell, Allmin forvaltningsritt, 24:e uppl., s. 24-26, prop. 1970:13 s. 132 samt Fitger, Réttegingsbalken, suppl. 84,
april 2018, 11:29 samt DsJU 1983:5.
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Riksbanken i dldre praxis ansetts vara ett sjalvstandigt rattssubjekt, skilt fran
staten.3

Som framgar av avsnitt 3 forutsatter ett offentligt kontrakt att det foreligger
rattsligt bindande skyldigheter mellan parterna och att fullgérande av sadana
skyldigheter kan uppnas genom réttsliga atgarder. Mojligheten till fullgérande
forutsatter alltsa att kontraktets parter (den upphandlande myndigheten och
leverantdren) kan vidta sddana rattsliga atgarder mot varandra. I det f6ljande
behandlar Konkurrensverket fragan om en statlig myndighet kan uppna
fullgérande av sddana skyldigheter fran en annan statlig myndighet genom
rattsliga atgarder.>

Kan en statlig myndighet uppna fullgérande av forpliktelser i ett kontrakt
genom rattsliga atgarder mot en annan statlig myndighet?

Det framgar av rattegdngsbalken att staten kan vara part i en rattegang. I likhet
med privatrattsliga juridiska personer fors statens talan genom stallforetradare.
Som huvudregel foretrader de statliga forvaltningsmyndigheterna staten vid
domstol inom sina respektive verksamhetsomraden.” Forvaltningsmyndigheterna
upptrider alltsa inte sjélva som part i domstol. Aven de statliga affirsverken
foretrader staten vid domstol.’® I domstolarnas och utlandsmyndigheternas
uppdrag ingar ddaremot inte uttryckligen att foretrada staten vid domstol.*

Av myndigheterna under riksdagen ar det endast riksdagsforvaltningen som
enligt sin instruktion foretrader staten vid domstol.*

For det fall ett mal faller utanfor alla statliga myndigheters verksamhetsomraden
ar det JK som for statens talan.*! JK for som huvudregel dven statens talan i
domstol nér vissa skadestdndsansprak riktas mot staten.*

34 NJA 1959 s. 385 samt Fitger, Rittegingsbalken, suppl. 84, april 2018, 11:29.

3 Fragan ska sérskiljas fran fall nar en statlig tillsynsmyndighet for talan om sanktionsavgift som tillfaller staten
mot en annan statlig myndighet, t.ex. konkurrensskadeavgift enligt 3 kap. konkurrenslagen (2008:579) eller
upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. LOU, se MD 2004:21 och HFD 2017 ref. 66.

3 11 kap. 2 § rattegangsbalken.

37 Se HFD 2017 ref. 66. Se d@ven 27 § myndighetsférordningen (2007:515). Bestimmelsen omfattar 4ven universitet
och hogskolor som har staten som huvudman, se 1 kap. 5 § hogskoleférordningen (1993:100). Detsamma géller
for Forsvarshogskolan, se 1 kap. 3 § férordningen (2007:1164) for Férsvarshdgskolan och for Sveriges
Lantbruksuniversitet, se 1 kap. 1 b § forordningen (1993:221) f6r Sveriges Lantbruksuniversitet.

317 § e contrario forordningen (2010:184) med instruktion for Luftfartsverket, 23 § e contrario férordning
(2007:1161) med instruktion for Sjoéfartsverket och 25 § e contrario férordningen (2007:1119) med instruktion fér
Affarsverket svenska kraftnat.

3 Se forordningen (1996:381) med tingsréttsinstruktion, férordningen (1996:379) med hovrattsinstruktion,
forordningen (1996:377) med instruktion for Hogsta domstolen, férordningen (1996:382) med
forvaltningsréttsinstruktion, férordningen (1996:380) med kammarréttsinstruktion, férordningen (1996:378) med
instruktion for Hogsta forvaltningsdomstolen och férordningen (2014:115) med instruktion for
utrikesrepresentationen.

4029 § lagen (2011:745) med instruktion for Riksdagsforvaltningen.

412 § forordningen (1975:1345) med instruktion for Justitiekanslern.

4 3 § férordningen (1995:1301) om handlaggning av skadestandsansprak mot staten.



KONKURRENSVERKET STALLNINGSTAGANDE 2018:1

Swedish Competition Authority 2018-12-19 Dnr 514/2018

De statliga myndigheterna dger inte nagra egna tillgangar eller nagot eget kapital.
De kan inte heller ha nagra egna ekonomiska forpliktelser. En konsekvens av
detta blir att de statliga myndigheterna endast kan forfoga 6ver ”sina” tillgdngar
och ”sitt” kapital sa som foretradare for staten. Nar myndigheterna ingar avtal
med ekonomiska forpliktelser for staten maste detta ske inom ramen for det
uppdrag myndigheterna fatt av riksdagen eller regeringen. Statens bundenhet av
ett avtal uppstar alltsad genom att staten ger myndigheten ratt att inga avtal for
statens rakning. Den enskilda myndigheten saknar mdajlighet att sjdlv utgora part i
ett avtal (partshabilitet). Det kan darfor inte uppsta rattsligt bindande
skyldigheter av 0msesidig karaktar mellan myndigheter som foretrader staten,
eftersom myndigheterna inte sjdlva kan utgora part i ett avtal. Det ar i stdllet
staten som ingar avtal och staten kan inte binda sig sjdlv.%

Detta innebér att tva statliga myndigheter inte kan vara motparter i domstol vid
oenighet om fullgorande av forpliktelser i enlighet med 6verenskommelser som
de ingatt med varandra.

Att tva statliga myndigheter inte kan inga bindande avtal med varandra utesluter
inte i sig att de traffar andra former av 6verenskommelser, exempelvis om att
bista varandra med tjanster. I betainkandet Statliga myndigheters avtal konsta-
terade utredningen att tva statliga myndigheter som hamnar i tvist rorande en
overenskommelse inte kan anvanda sig av de vanliga tvistlosningsmekanismerna
(dvs. fora talan enligt rattegangsbalken eller vid skiljedomsinstitut). Tvister
mellan statliga myndigheter med anledning av 6verenskommelser dem emellan
ska ytterst 10sas av regeringen. Utredningen ldmnade f6rslag om lampliga
tillvagagangssatt for att 16sa vissa tvister mellan statliga myndigheter men de
ledde inte till ndgon reglering. Fortfarande galler att tva myndigheter, som bada
ar delar av rattssubjektet staten, inte kan fora talan mot varandra i domstol eller
vidta andra rattsliga atgarder for att uppna fullgérande av forpliktelser i
kontrakt.#

Konkurrensverket har nu beskrivit de omstandigheter som ar relevanta for fragan
om anskaffningar mellan statliga myndigheter omfattas av upphandlings-
lagstiftningen. Nedan foljer Konkurrensverkets bedomning av fragan.

43 Statliga myndigheters avtal (SOU 1994:136 s. 143-144), dar 6verenskommelser mellan statliga myndigheter
beskrivs som en sérskild fran avtalet skild réttsfigur som inte regleras i lagstiftningen. Se dven s. 245 f. Se d4ven
JK:s beslut av den 13 maj 2008 (dnr 8092-06-40) och JK:s yttrande av den 30 mars 2017 (dnr 7951-16-80) 6ver
betdnkandet En dversyn av lagstiftningen om foretagsbot (SOU 2016:82).

#JK har tidigare intagit motsvarande standpunkt — att en myndighet som ingar i rattssubjektet staten inte kan
fora talan mot en annan sidan myndighet i domstol — i fraga om talan om utomobligatoriskt skadestand, se JK:s
beslut den 13 maj 2008 i dnr 9092-06-40.
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Konkurrensverkets beddmning

Konkurrensverkets slutsats ar att LOU inte ar tillamplig nar en statlig myndighet
anlitar en annan statlig myndighet som ingar samma rattssubjekt, exempelvis for
utforande av tjanster. Anskaffningar mellan statliga myndigheter, inom samma
rattssubjekt, utgor inte ett kontrakt i LOU:s mening. Darmed behover inte sadana
anskaffningar annonseras enligt LOU. En konsekvens av detta ar att verens-
kommelser mellan sddana myndigheter inte kan leda till upphandlingsskade-
avgift och kan enligt Konkurrensverkets mening inte heller ogiltigforklaras av en
domstol. Samma slutsats fOljer av flera skdl som vart och ett innebar att LOU inte
ar tillamplig.

Ett upphandlingspliktigt kontrakt forutsatter att det ingas mellan en upphand-
lande myndighet och en fysisk eller juridisk person som ér fristdende fran
myndigheten. De statliga myndigheterna dr, som utgangpunkt, del av samma
juridiska person. Nar en statlig myndighet anlitar en annan statlig myndighet i
samma réttssubjekt, anskaffar myndigheten inte fran en fristdende leverantor.
Sddana omdispositioner av resurser mellan statliga myndigheter, som ingar i
samma rattssubjekt, kan darfor inte medfora att myndigheterna ingar kontrakt i
den mening som avses i LOU.

Intern omdisposition av resurser inom den juridiska personen staten sker
dessutom inte pa en marknad pa det satt som forutsatts for att tjansten ska anses
tillhandahallas av en leverantor.* En myndighet som ingar i rattssubjektet staten
kan darfor inte vara leverantor till en annan sddan myndighet i den mening som
avses i LOU. Aven av detta skl anser Konkurrensverket att statliga myndigheters
anlitande av andra myndigheter inom samma juridiska person inte omfattas av
upphandlingslagstiftningen.

Genom kontraktet ska det uppsta réattsligt bindande skyldigheter av émsesidigt
bindande karaktdr. Som framgar ovan kan tva statliga myndigheter, till foljd av
utebliven partshabilitet, inte ingd avtal for egen rakning. Det ar staten som ingar
avtalet. Pa samma satt saknar tva statliga myndigheter majlighet att ta pa sig
rattsligt bindande skyldigheter gentemot varandra genom ett kontrakt. Ett
offentligt kontrakt kan darfor inte ingas mellan tva statliga myndigheter inom
samma juridiska person.

Statliga myndigheter som ingar i rattssubjektet staten foretrader staten inom sina
respektive verksamhetsomraden. De saknar darfor mojlighet att sjdlva upptrada
som motparter mot varandra. Till exempel skulle en process i domstol mellan tva
sadana myndigheter innebéra att staten forde talan mot sig sjalv, vilket inte &r
mojligt. En myndighet som ingar i rattssubjektet staten kan saledes inte vidta
rattsliga atgarder mot en annan sddan myndighet och darigenom uppna full-
gorande av forpliktelser i den mening som kravs enligt EU-domstolens praxis for

45 Se 1 kap. 16 § LOU.
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att det ska vara fraga om ett kontrakt. Den méjlighet att hanskjuta uppkomna
tvister till regeringen for bedomning som anses sta till statliga myndigheters
forfogande utgor inte nagon rattslig atgard. Aven av detta skal anser Konkurrens-
verket att en statlig myndighets anlitande av andra myndigheter som ocksa
foretrader staten inte utgor kontrakt enligt LOU och omfattas darfor inte av
upphandlingslagstiftningen.
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