YTTRANDE 1ls

Upphandlings

H Ert datum: Datum:
myndigheten 2018-06-11 2018-09-05
Erref: Diarienummer:
Fi2018/02198/SFO UHM-2018-0222
Finansdepartementet

Avdelningen for offentlig forvaltning
Enheten for statlig forvaltning

fi.remissvar@regeringskansliet.se

Slutbetankandet Statliga servicekontor — mer
service pa fler platser
(SOU 2018:43)

Upphandlingsmyndighetens uppdrag ar att verka for riattssakra, effektiva och
héllbara upphandlingar till nytta for medborgarna och néringslivets utveckling.
Myndigheten begransar darfor sitt yttrande till det avsnitt av slutbetdnkandet som
har anknytning upphandlingsomradet; avsnitt 3.5 om reglering av tillhanda-
hallande av it at Statens servicecenter.

Upphandlingsmyndigheten instimmer i och for sig i det som anfors om att
rattslaget ar oklart vad géller tillhandahéllande av dylika tjanster och dess
eventuella upphandlingsplikt. Anledningen till det 4r att det saknas vigledning fran
de hogsta instanserna, framst Hogsta forvaltningsdomstolen.

I slutbetdnkandets avsnitt 3.5.1 redogors bland annat for Kammarréatten i Stock-
holms dom den 21 juni 2017 i méal nr 7355-16. I det mélet hade en leverant6r ansokt
om ogiltigforklaring av ett avtal mellan Kungliga biblioteket och Riksarkivet, dar
den senare skulle digitalisera pliktlevererade dagstidningar mot ersittning. Sdsom
namns i slutbetdnkandet var dock huvudfrigan i det mélet inte om den transak-
tionen omfattades av upphandlingsplikt; mélet handlade priméart om ansékan om
ogiltigforklaring av avtalet hade kommit in i ratt tid eller inte. Bdde Forvaltnings-
ratten i Stockholm och kammarratten fann att s inte var fallet och avvisade
ansokan. Kammarréttens dom vann sedan laga kraft genom Hogsta forvalt-
ningsdomstolens beslut att inte meddela provningstillstdnd (mal nr 4106-17).
Fragan om upphandlingsplikt var visserligen en del av underinstansernas argu-
mentation i friga om dévarande LOU:s tillamplighet. Nagon egentlig sakprévning
vad géller den frigan gjordes dock aldrig. Kammarrattens dom har 4nda kommit
att flitigt kommenterats och diskuterats. Upphandlingsmyndigheten anser dock att
kammarrattens motivering till att avvisa ansékan har kommit att 6verskattas.
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Staten betraktas allmidnt som en enda juridisk person. Den juridiska personen
staten bestér i sin tur av ett stort antal upphandlande myndigheter. Som ndmns i
betdnkandet 4r en grundliaggande forutsittning for att upphandlingsregelverket ska
aktualiseras att ska vara fraga om ett kontrakt i upphandlingsrattslig mening. Av
EU-domstolens dom i C-107/98 Teckal punkt 49 - 50 foljer att dessa kontrakt ingas
mellan tva skilda personer. Ett sddant kontrakt foreligger nar en upphandlande
myndighet anskaffar varor, tjanster eller byggentreprenader fran en fristdende
juridisk person. Nér tjanster utfors med egna resurser internt inom den egna
organisationen aktualiseras daremot inte upphandlingsregelverket. Som foljer av
C-26/03 Stadt Halle punkt 48 kan det d& inte vara fraga om ett avtal med
ekonomiska villkor som ingétts med en i forhallande till den upphandlande
myndigheten fristdende juridisk person.

Upphandlingsplikt forutsatter siledes att avtalsparterna ar formellt fristdende.
Rittspraxis ger dock inget entydigt svar pa fragan om, och i sa fall under vilka
forutsiattningar, enheter inom samma juridiska person skulle kunna vara sa
formellt fristdende frén varandra att upphandlingsplikt 4nd& uppstar.

Enligt Upphandlingsmyndigheten kan Statens servicecenter och Forsakringskassan
inte anses fristdende fran varandra pa sitt som gor att transaktionen inte skulle
kunna karaktiriseras som egenregiverksamhet. De dr bada myndigheter i staten
och lyder under regeringen, som utévar styrning genom instruktioner, reglerings-
brev och beslut. Att myndigheterna kan tillhora olika departement och har olika
budget, regleringsbrev och instruktioner bor inte tillmitas betydelse. Statens
servicecenters huvudsakliga andamaél ar dessutom att utfora uppgifter at For-
sdakringskassan och vissa andra myndigheter. Det uttalade syftet ar att tillganglig-
gora dessa andra myndigheter for medborgarna genom Statens servicecenters
lokala verksamheter. Statens servicecenters verksamhet och dess verksamhetsstod
framstar ndrmast som en integrerad del i dessa andra myndigheters verksamhet.

Savitt Upphandlingsmyndigheten kan bedéma torde det inte heller uppsta nagra
avtal med civilrattslig betydelse mellan de béda statliga myndigheterna Statens
servicecenter och Forsdkringskassan. Som foljer av C-51/15 Remondis punkt 43 ar
en vasentlig del av det upphandlingsrittsliga begreppet kontrakt att det uppstar
rattsligt bindande skyldigheter av 6msesidigt bindande karaktér. Oavsett hur
Statens servicecenter och Forsakringskassan viljer att reglera transaktionerna
mellan de bada myndigheterna torde de enligt Upphandlingsmyndighetens
uppfattning inte omfattas av upphandlingsplikt.
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Forhallandena mellan Statens servicecenter och Forsidkringskassan vad géller it-
stod kommer dessutom att regleras i forordningsform. I slutbetdnkandets forslag
till forordning om dndring i forordningen (2009:1174) med instruktion for For-
sakringskassan anges i dess 4 b § att det ar Forsiakringskassan som ska tillhanda-
hélla Statens servicecenters serviceorganisationen, utveckling och forvaltning av
teknisk plattform, drift och tillhérande anvandarstod. I foreslagna 5 a § anges
bland annat att Forsdkringskassan ska inga 6verenskommelse i form av samtjanst-
avtal med Statens servicecenter for att den myndigheten ska kunna utfora uppgifter
enligt lagen (2004:543) om samtjianst vid medborgarkontor och férordningen
(2009:315) om samtjianst vid medborgarkontor. Forsakringskassan foreslas alltsa
alaggas dels uppgiften att forse Statens servicecenter med bland annat anviandar-
stod och dels att ingd samtjanstavtal med samma myndighet.

I det har ssmmanhanget kan det dessutom erinras om skil 34 i direktiv
2014/24/EU: "Det finns vissa fall dar en juridisk person, enligt tillampliga
bestammelser i nationell lagstiftning, agerar som ett instrument eller en teknisk
tjanst for vissa faststidllda upphandlande myndigheter och ar skyldig att utféra
order fran dessa upphandlande myndigheter utan inflytande 6ver ersittningen for
sin insats. Ett sddant rent administrativt férhallande bor inte omfattas av offentliga
upphandlingsférfaranden, mot bakgrund av att det inte grundas pa nagot avtal.”

Vad som anfors i detta skil ger enligt Upphandlingsmyndigheten ytterligare stod
for att transaktionerna mellan Statens servicecenter och Forsiakringskassan inte
kommer att utgora kontrakt i upphandlingsréttslig mening. Forhéllandena mellan
myndigheterna ar av administrativ karaktar och regleras dessutom, som berorts
ovan, i forordningsform. Situationen i ovan angivna skil 34 tar dessutom sikte pé
tva separata juridiska personer.

Sammanfattningsvis anser Upphandlingsmyndigheten att det 4r osannolikt att
tillhandahéallandet av it-stodet skulle omfattas av upphandlingsplikt. Enligt Upp-
handlingsmyndighetens uppfattning framstér tillhandahallandet ndrmast som en
administrativ tjanst som dr nodvandig for att Statens servicecenter ska kunna
utfora sina uppgifter pé ett rattssdkert satt. Denna bedomning giller oavsett om
transaktionerna skulle regleras genom interna kop eller i forordningsform. Med
tanke pé det oklara rattslaget framstar det dock i och for sig som lampligt att den
har aktuella myndighetssamverkan blir reglerad pé foreslaget sitt genom
forordning.
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Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslaget att det i instruktionen for
Forsakringskassan ska anges att myndigheten bland annat ska tillhandahélla

Statens servicecenters tekniska plattform samt drift och tillhorande anvandarstod.

Generaldirektor Inger Ek har beslutat i detta drende. Jurist Lena Forsmark har
varit foredragande. I den slutliga handlaggningen har ocksa chefsjurist Anders
Asplund deltagit.

Inger Ek

Lena Forsmark
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