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BAKGRUND

Briicke kommun (kommunen) och Telia Skanova Access AB (Skanova)
har den 20 augusti 2013 slutit tre avtal avseende bl.a. drift och utbyggnad
av telendt i kommunen. De olika avtalen utgdrs av ett samarbetsavtal, ett
avtal om dverlatelse av kommunens fibern#it samt ett avtal om hyra av fi-

berforbindelser.

Enligt samarbetsavialet ska Skanova bl.a. bygga ut fibernit till bostédder

och industri- och affirslokaler inom ett flertal titorter i kommunen.

Enligt overldtelseavtalet siljer kommunen sitt befintliga fiberndt med till-

horande kanalisation till Skanova for 1 kr.

Enligt hyresavtalet hyr Skanova ut fiberforbindelser till kommunen under
en bindningstid om 15 &r. Hyresavtalet omfattar de delar av fibernitet som

anvinds av kommunens egna forvaltningar.

Net at Once Sweden AB (Net at Once) ansokte om verprdvning av giltig-
heten av hyresavtalet och yrkade att det skulle o giltigforklaras och anftrde
att avtalet omfattas av upphandlingsskyldigheten i LOU och darfor borde

ha annonserats.

Forvaltningsritten avslog, i mal 425-14, ansdkan och vttalade — forutom att
anstkan om verprovning kommit in i rétt tid, att Net at Once har talertt
samt att teleundantaget i 1 kap. 4 § LOU inte &r tillimpligt i mélet — att de
tre avtalen 4r att anse som en odelbar enhet. D& fﬁrvaltningsréitten harefter
bedomde att avtalspaketets huvudsakliga dndamal och dominerande be-
stindsdel utgdrs av samarbetsavtalet, att kommunen genom detta inte ge-
nomfor ndgon anskaffning och att da avtalspaketet inte heller p& nadgon
annan grund skulle vara upphandlingsplikti;gt enligt LOU, ansag forvalt-

ningsritten att nigon annonseringsskyldighet inte forelegat.
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Efter 6verklagande av Net at Once upphivde Kammarritten i Sundsvall
(mal nr 2902-14) forvaltningstittens dom och visade malet ater till forvalt-
ningsritten for fortsatt provning, I skélen angav kammarritten bl.a. fol-

jande.

Kammarritten gor samma beddmning som forvaltningsrétten i frigorna om ansdkan
inkommit i ritt tid, bolagets taleritt och teleundantagets tillamplighet. Frigan blir d4,

liksom i frvaltningsritten, om avtalen utgor en odelbar enhet.

Kommunen anforde i forvaltningsritten att det Svergripande syftet med samarbetet
har varit att allménheten ska tillhandahallas bredband. En forutséttning for utbygg-
naden utan att skjuta till skattemedel ska ha varit att Skanovas befintliga fiber nyttjas
tillsammans med de 3 metrar optofiber och kanaler kommunen haft. Som en
"bonus” ska Skanova dértill ha forbundit sig att bygga ut nétet till de kommunala

verksamheterna.

Det framstér visserligen som praktiskt att samtliga avtal slots med samma samar-
betspart, inte minst eftersom kommunen pa detta sitt dven fortsdttningsvis kan an-
vinda sitt eget néit. Det kan @ven ha funnits flera andra skl som talade for det upp-
lagget, t.ex. ekonomiska skil. Mot bakgrund av det som kommit fram i mélet kan det
dock inte anses visat att det har varit nodvéindigt att en och samma samarbetspart
fullgr alla delar av avtalspaketet. Det har inte heller framkommit att hyresavtalet
varit n6dvandigt for att uppnd samarbetsavtalets syfte, eller att en uppdelning ens av-
sevirt skulle forsvéra att det syftet uppnaddes (jfr EU-domstolens avgoranden i mal
C-145/08 och C-149/08 Club Hotel Loutraki punkt 53 samt C-215/09 Mehildinen
punkt 45). Avtalen har dirmed inte utgjort en odelbar enhet.

Forvaltningsritten ansdg att samtliga avtal var en odelbar enhet, och att samarbetsav-
talet utgjorde avtalspaketets huvudsakliga dndamal. Eftersom kammarrdtten funnit
att avtalspaketet inte utgjort en odelbar enhet saknar det betydelse huruvida samar-
betsavtalet var en tjanstekoncession. Bolagets dvriga grunder for sin anstkan ska

ddrfor prévas.
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Kommunen har hirefter dverklagat kammarrittens dom till Hogsta forvalt-
ningsdomstolen, som den 21 oktober 2015 beslutat att inte meddela prov-

ningstillstdnd (méal nr 4173-15). Kammarrattens dom star ddrmed fast.

YRKANDEN M.M.
Net at Once yrkar i forevarande mal ater att forvaltningsrétten ska ogiltig-

forklara hyresavtalet och anfor bl.a. foljande till stod for sin talan.

Den kvarstiende frégan &r om kommunen har brutit mot annonseringskra-
vet i LOU och dirmed 4ven mot de grundliggande principerna om likabe-
handling, icke-diskriminering och 6ppenhet i 1 kap. 9 § LOU genom att
sluta ”Avtal om hyra av fiberforbindelser” med Skanova samt om avtalet

dirmed ska forklaras ogiltigt.

Bevis- och &beropsbordan, att i malet visa tillrdckliga omstindigheter till
stod for undantag frén kravet p& annonsering, &vilar i forekommande fall
kommunen. Mbjligheten till sddant undantag ska tolkas restriktivt, se bl.a.
EU-domstolens dom i mal nr C-157/06, Kommissionen mot Italien punkt
23 och dir noterad #ldre praxis samt HFD:s uftalande i RA 2008 ref. 79
och RA 2009 not. 134.

Grund for direkttilldelning, vare sig denna hinfor sig till ett forhandlat for-
farande utan foregiende annonsering eller att avtalet jamlikt 16 kap. 14 §
LOU ska f4 besté pa grund av tvingande hinsyn till ett allmént intresse, har

inte ens pastétts och &n mindre visats foreligga.

Till den &beropade bestimmelsen om ogiltighet i 16 kap. 13 § LOU ér inte
kopplat nagot direkt skaderekvisit. Oaktat detta dberopas den skada som
bestar av att inte ha kommit i fréga for anbudsgivning i den aktuella upp-

handlingen.
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Kommunen bestrider bifall till dverklagandet och anfor bl.a. féljande.

Kommunen vidhaller allt vad som tidigare anforts. Kammarrétten har be-
démt att avtalspaketet inte var en odelbar enhet. Kommunen delar inte
denna bedémning. Skanova borde beredas tillfélle att yttra sig i mélet i
friga om avtalens odelbarhet da dven Skanova skulle berras av en dom
som skulle ogiltigforklara hyresavtalet och da deras uppfattning om avtals-
paketet &r av betydelse for beddmningen. Utifran kammarréttens beddm-
ning av frigan om avtalspaketet var en odelbar enhet ifrdgasitts att mélet i
denna del #r tillrickligt utrett. Kommunen upprepar dérfor sin begéran att
Skanova bereds tillfille att yttra sig i malet i friga om avtalens odelbarhet

innan den frigan slutligt avgors.

Om avtalet gillande hyra av fiberforbindelser anses vara en t] dnstekoncess-
ion innebir detta att kommunen inte behsvde annonsera upphandlingen i
enlighet med LOU. En tjénstekoncession definieras som ett kontrakt av
samma slag som ett vanligt tjanstekontrakt men som innebir att erséttning-
en for tjinsterna helt eller delvis utgdrs av rit att utnyttja tjénsten. I det
aktuella fallet utgor del av Skanovas erséttning rétten att ta ut avgifter for
de tj4nster de levererar. Kommunens hyra av fibernitet #r endast en myck-
et liten del av Skanovas formodade intikt som huvudsakligen kommer att
bestd av intikter fran tillhandahallande av nétet till kommunmedborgare
och foretag. En upphandlande myndighet ska inte kunna undandra ett avtal
annonseringsplikt enligt LOU bara genom att lata en begrinsad del av fore-
tagets ersittning vara rétten att sjilva debitera avgifter utan det krévs att
denna ratt har viss omfattning i forhallande till annan férekommande er-
sittning. I det aktuella fallet bér Skanova hela affirs- och verksamhetsris-
ken och det avgifter som Skanova dger ritt att debitera kommunen enligt
hyresavtalet utgdr endast en mycket begrinsad del av Skanovas totala er-

séttning.




Sida 6
F(")I}VALTNINGSRATTEN DOM 1842-15E
I HARNOSAND

Det #r fraga om hyra av fiberforbindelser och dganderétten till dessa gér
inte 6ver till kommunen enligt hyresavtalet utan kommunen medges endast
en ritt att hyra forbindelserna. Att hyra ut fiberforbindelser &r inte att silja
en vara utan att tillhandahalla en tjinst. Net at Once tycks mena att det fak-
tum att kommunen i ett annat av de avtal som ingick i avtalspaketet Sverlé-
tit det aktuella nitet till Skanova ska foranleda en annan bedémning, vilket
kommunen allts3 inte haller med om. Sammantaget anser kommunen att

man inte varit skyldig att annonsera hyresavtalet enligt LOU.

Net at Once har hiirefter anfort bl.a. foljande. En koncession innebér inte
att den upphandlande myndigheten tillgodoser ett eget behov, utan en upp-
latelse for tredjemansutnyttjande. Enligt avtalet ska kommunen dock for
eget behov hyra ett passivt nit av fiberpar for datakommunikation, vilket
dessutom utgdr en vara. Eftersom avtalet alltsd hanfor sig till ett varukon-
trakt kan det inte vara av samma slag som ett tjénstekontrakt och redan av
denna anledning heller inte utgdra en tjdnstekoncession. Det aktuella fiber-
nitet 4gs vidare av Skanova och inte av kommunen. Avtalet avser endast
hyra av del av nitet som fordras for kommunens behov av datakommuni-
kation for de egna forvaltningarna. Nagon genom avtalet uppkommande
upplételse av en ratt for Skanova att helt eller delvis utnyttja den av kom-
munen hyrda fibern f5ljer inte av avtalet. Aven av detta skl kan det inte

vara friga om en tjénstekoncession.

Sammanfattningsvis hinfor sig det for provning aktuella avtalet mellan
kommunen och Skanova inte till ndgon tjanst utan till ett varuhyresavtal.
Avtalet innefattar heller inte ngon upplatelse av “ritt att utnyttja tjinsten”
gentemot tredje man. Det kan dérfor inte vara friga om tjinstekoncession.
Eftersom kommunen inte formatt visa nagot giltigt skl till undantag frén
kravet p4 annonsering i 7 kap. 1 § eller 15 kap. 4 § LOU ska talan om in-
gripande enligt LOU bifallas p sé sitt att det ingAngna avtalet forklaras
ogiltigt.
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Fragan om de tre avtalen har utgjort en odelbar enhet #r avgjord 1 Kammar-
tittens i Sundsvall dom den 10 juni 2015 dér Hogsta forvaltningsdomsto-
len inte meddelat provningstillstdnd. Det finns ddrmed inte skil att nu ta in
yttrande fran Skanova rorande denna fréga. Kommunens yrkande ddrom
ska darfor avslas. Forvaltningsritten finner vidare att det da fraga &r om ett
avtal som inggtts utan upphandlingsforfarande, och dé en ogiltigforklaring
av det 1 malet aktuella avtalet inte medfor att Skanova utesluts fran en
eventuell senare upphandling enligt LOU, finns det inte anledning att be-
reda Skanova méjlighet att tréda in i processen s& som motpart (Gfr HFD
2011 ref 29, 2011 ref 85).

Forvaltningsritten konstaterar att det som &terstar for rétten att prova dr om
kommunen har brutit mot annonseringskravet i 7 kap. 1 § eller 15 kap. 4 §
LOU d& man ingétt Avtal om hyra av fiberforbindelser med Skanova och

om avtalet dirmed ska forklaras ogiltigt.

Diérvid uppstér frégan om hyresavtalet - att kommunen ska hyra fiberfor-
bindelser av Skanova under viss bindningstid, omfattande de delar av fi-
bernitet som anvinds av kommunens egna forvaltningar - utgor en tjénste-
koncession som inte omfattas av reglerna i LOU. Med tjénstekoncession
avses ett kontrakt av samma slag som ett tjénstekontrakt men som innebér
att ersittningen for tjinsterna helt eller delvis utgors av ratt att utnyttja
tjansten (2 kap. 17 § LOU). Tjénstekoncessioner omfattas inte av upphand-
lingsreglerna vilket innebir att beslut avseende tjanstekoncession inte kan
overprovas i forvaltningsdomstol. Forvaltningsritten konstaterar att den
aktuella fibern Ags av Skanova och hyrs ut till kommunen under en fast-
stilld bindningstid. Det har inte av vad kommunen anfort kommit fram att

hyresavtalet medfor att Skanovas erséttning helt eller delvis utgdrs av en
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ritt for Skanova att utnyttja nigon tjinst. Redan pa denna grund kan det

ingingna hyresavtalet inte anses utgora en tjanstekoncession.

Enligt 7 kap. 1 § LOU ska en upphandlande myndighet som avser att till-
dela ett kontrakt eller ing ett ramavtal enligt huvudregeln annonsera upp-
handlingen. Undantag fran annonseringskravet finns i 4 kap. 5-8 §§ LOU,
som avser forhandlat forfarande utan foregdende annonsering. Ocksé i 15
kap. 4 § LOU stadgas en annonseringsplikt vid upphandling med forenklat

forfarande.

I malet #r ostridigt att kommunen har ingétt avtal med Skanova enligt vil-
ket kommunen ska hyra fiberforbindelser av Skanox'fa under en bindnings-
tid om 15 &r, och att hyresavtalet omfattar de delar av fibernétet som an-
vinds av kommunens egna forvaltningar. Det dr ocksé ostridigt att detta
gjorts utan foregdende annonsering. Saledes #r det friga om en direktupp-
handling. Direktupphandling fér enligt 15 kap. 3 § andra stycket LOU an-
vindas om kontraktets virde uppgar till hogst 28 procent av det troskel-
vérde som avses i 3 kap. 1 § forsta stycket 2 och andra stycket. Vidare far
direktupphandling anvéndas i tillimplig omfattning i de fall forutsittning-
arna for forhandlat forfarande utan foregiende annonsering som avses i4
kap. 5-9 §§ #r uppfyllda eller om det finns synnerliga skl. Enligt forarbe-
tena till LOU (prop. 2001/02:142 s. 99) &r det myndigheten som har bevis-
bordan for sitt val av upphandlingsforfarande. Kommunen har inte &bero-
pat nagra skél som forklarar varfor en direktupphandling varit tilldten i
detta fall. Det har inte heller kommit fram att forutséttningarna for att till-
Jampa nagon av reglerna om undantag frén annonseringsplikten i 4 kap. 5-
8 §§ LOU dr uppfylld. Det kan dérfor inte vara fraga om annat &n en otilla-
ten direktupphandling.

T 16 kap. 13 § LOU ges en uttdmmande upprékning av de situationer da
ritten ska forklara ett avtal ogiltigt. Enligt forsta stycket punkt 1 ska rétten
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besluta att ett avtal som har slutits mellan en upphandlande myndighet och
en leverantor 4r ogiltigt, bl.a. om avtalet har slutits utan foregdende annon-
sering enligt 7 kap. 1 eller 2 §§, 13 kap. 2 eller 5 §§, 14 kap. 5 § eller 15
kap. 4 §.

Aven niir det foreligger skal att forklara et beslut ogiltigt enligt 16 kap. 13
§ LOU kan domstolen under de forutsattningar som anges i 14 eller 15 §§ 1
samma kapitel forklara att ett inganget avtal far besta. S dr exempelvis
fallet om det finns tvingande hénsyn till ett allménintresse. Kommunen har
emellertid inte &beropat nigra skil som medfor att forvaltningsritten dnda
kan forklara att det ingdngna hyresavtalet ska besta. Hyresavtalet ska dér-
for forklaras ogiltigt.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1C LOU).

radman

Malet har foredragits av foredraganden Gunilla Lavas.




DV 3109/1 C LOU * Producerat av Domstolsverket * 2015-08

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Om Ni vill verklaga forvaltningsrittens beslut
ska Ni skriva till Kammartitten i Sundsvall
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till f6rvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock &verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden {61 6ver-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for Sverklagandet infaller pd
161dag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten Limnar provaingstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som f&rvaltningsritten har kommit

till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedéma riktigheten av det slut som for-
valtningsritten har kommit tll,

3. det ir av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet prévas av hogre ritt, el-

lex .

4. det annars finns synnerliga skil att préva
6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir f6r-
valtningsrittens beslut fast. Det dr dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av 6verklagandet
till kammarritten varfr man anser att prov-
ningstillstind bt meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande it aktuella — behdver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till atbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan dréjsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, milnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som Klaganden anger till stod f6r en
begitan om provaingstillstind,

4. den indring av férvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill stytka med varje séarskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

1 vissa mal far avtal slutas innan tiden f6r Sver-
klagande av tittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om éverprovaing enligt:

* lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

* lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

* lagen (2011:1029) om upphandling pa for-
svars- och sikerhetsomridet.

1 de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort mélet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett verklagande av rittens
avgbrande fir inte ptévas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finos i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hut man &vet-
klagar kan Ni viinda Er till férvaltningsritten.

www.domstol.se




