HFD GODKANNER LEVERANTORSBYTE

Efter drygt fyra ar har Hogsta forvaltningsdomstolen ("HFD”) nu till slut avgjort fragan om det ar
mojligt att sdlja separata upphandlade avtal i anledning av den ursprungliga leverantorens
konkurs (mal nr 5807-19). Svaret pa den fragan ar ja, det ar det. HFD:s dom utgor dock bara en
tillampning av det svar som EU-domstolen ldmnade efter HFD:s fraga férra aret, varfor HFD:s dom
i sig inte ar sarskilt intressant. Det intressanta ar vad EU-domstolens dom innebar for moéjligheten
till leverantorsbyte i upphandlade avtal i andra situationer. Bokwall Rislunds advokater Carl
Bokwall och Lina Hakansson Kjellén, som ocksa foretradde Dustin i processen, analyserar detta.

Bakgrund

Malet tog sin start i december 2017 nar IT-aterforséljaren Misco gick i konkurs. Misco hade bara
ett halvar innan konkursen ingatt ramavtal i samtliga fyra ramavtalsomraden i Statens
inkdpscentral vid Kammarkollegiets upphandling Klienter, som omfattade leveranser av
stationdra datorer, barbara datorer, bildskarmar, surfplattor, m.m. till kommuner, regioner och
andra upphandlande myndigheter i hela Sverige. Ramavtalen var omfattande och hade stor
betydelse for aktdrerna i branschen varfor intresset for upphandlingen var stort. Nastan 20 olika
leverantorer ansokte om att fa lamna anbud, men endast sex leverantorer per omrade fick teckna
avtal.

Under konkursférfarandet kopte Advania, en av de leverantorer som deltog i Kammarkollegiets
upphandling men inte tilldelades nagot ramavtal, de fyra ramavtalen fran konkursboet och
Kammarkollegiet godkande ett leverantorsbyte fran Misco till Advania i dessa ramavtal.
Leverantorsbytet overprovades av Dustin som gjorde géllande att leverant6rsbytet var otillatet
eftersom det inte uppfyllde rekvisiten i 17 kap. 13 § LOU. Den primdra grunden for detta var att
Advania kdpt enbart ramavtalen, utan nagon tillhdrande verksamhet. Det rorde sig alltsa inte om
nagon féretagsomstrukturering (utan bara 6verlatelse av enskilda avtal) och Advania kunde inte
heller anses ha helt eller delvis tratt in i Miscos stélle pa det satt som kravs enligt bestammelsen.

Forvaltningsratten avslog o6verprévningen medan kammarrdtten ansag att Dustin hade ratt.
Kammarratten framholl bl.a. att utredningen i malet visade att Misco i stort sett inte 6verlat nagon
verksamhet till Advania férutom de aktuella ramavtalen, varfér Advania inte kunde anses ha
intratt i Miscos stalle pa det satt som avses i 17 kap. 13 § LOU.

EU-domstolens avgorande

Kammarrattens dom overklagades till HFD som valde att inhamta ett forhandsavgorande fran EU-
domstolen, nagot som en svensk domstol bara gjort en gang tidigare rérande en
upphandlingsfraga. Den fraga HFD stallde till EU-domstolen var féljande.

"Innebdr den omstéindigheten att en ny leverantér Gvertagit den ursprungliga leverantérens
rdttigheter och skyldigheter enligt ett ramavtal, efter det att den ursprungliga leverantéren
foérsatts i konkurs och konkursboet éverldtit avtalet, att den nya leverantéren ska anses ha intrdtt
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i den ursprungliga leverantérens stdlle under sddana férhdllanden som avses i artikel 72.1 d ii) i
direktiv 2014/24?”

Direktiv 2014/24 ger ingen ledning om vad som avses med begreppen ”féretagsomstrukturering”
eller ”intrader i den ursprungliga leverantorens stalle” varfor det varit en genuint oklar fraga som
EU-domstolen haft att ta stallning till.

EU-domstolen (mal C-461/20) uttalade inledningsvis att begreppet “helt eller delvis intrader i
leverantorens stalle” kan innefatta att den nya leverantéren Overtar den ursprungliga
leverantorens samtliga tillgangar eller endast delar av dem. Begreppet kan saledes innebara att
den nya leverantéren endast Overtar ett upphandlat avtal som ingar i den ursprungliga
leverantorens tillgangar (p. 23).

Mot bakgrund av detta samt att &ndamalet med undantaget for leveranttrsbyte ”ar att infora ett
visst matt av flexibilitet i reglernas tillampning for att pa ett pragmatiskt satt kunna hantera en
rad extraordindra situationer, sasom den vinnande anbudsgivarens insolvens” (punkt 37) fann EU-
domstolen att HFD:s fraga skulle besvaras jakande.

Fragor och konsekvenser av EU-domstolens dom

Genom EU-domstolens avgbérande star det klart att vid en konkurs ar det tillrackligt att overta ett
enskilt avtal for att den nya leverantéren ska anses ha “delvis intrdtt i den ursprunglige
leverantorens stalle”. Det ar alltsa mojligt att kopa enstaka upphandlade avtal i anledning av den
ursprungliga leverantérens konkurs. Sannolikt galler detta &dven i andra typer av
insolvenssituationer.

En relevant foljdfrdga &r om motsvarande giller i andra typer av féretagsomstruktureringar? Ar
det t.ex. tillatet att i samband med en fusion mellan foretag A och foretag B, 6verlata ett enskilt
upphandlat avtal till foretag C?

Vid tolkningen av begreppet ”helt eller delvis intrdda i den ursprungliga leverantorens stalle”
uttalar sig EU-domstolen generellt, dvs. inte specifikt i forhallande till insolvens (punkt 23-25).
Detta skulle kunna tala for att det ar maojligt att 6verlata enstaka upphandlade avtal i samband
med alla typer av foretagsomstruktureringar.

EU-domstolen gor dock dven uttalanden som antyder att begreppet "delvis intrada” kan tolkas
olika beroende pa omstdandigheterna i den enskilda situationen (t.ex. typ av
foretagsomstrukturering). EU-domstolen hanvisar t.ex. i punkt 23 i domen till generaladvokatens
forslag till avgérande dar det uttalas att begreppet del “kan vara storre eller mindre beroende pa
den hidndelse som foranleder att en ny entreprendr intrader i den ursprungliga entreprendrens
stalle” (punkt 43, var understrykning). | punkt 37 anger EU-domstolen vidare att syftet med
bestimmelsen ar att infora flexibilitet i en rad extraordindra situationer “som hindrar den
vinnande anbudsgivaren att fullgéra det aktuella offentliga kontraktet”. | vissa fall skulle
begreppet alltsa kunna betyda att den nya leverantéren maste ta 6ver mer an bara ett avtal for
att kravet ska vara uppfylit.

Sammantaget kan konstateras att dven om EU-domstolen klargér vissa fragor rérande
forutsattningarna for ett tillatet leverantorsbyte har avgérandet vackt flera nya fragor. Vi skulle
darfor inte bli férvanade om fragan om leverantorsbyte aterkommer till EU-domstolen.



