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YRKANDEN

Net At Once Sweden AB (bolaget) yrkar att kommunens avtal med Telia
Skanova Acess AB ska ogiltigforklaras.

Briicke kommun bestrider bolagets yrkande.
VAD PARTERNA ANFOR I KAMMARRATTEN

Bolaget &beropar de grunder och &vriga omsténdigheter som tidigare
anforts 1 méalet samt anfr 1 huvudsak foljande. Forvaltningsritten har lagt
sddana omsténdigheter till grund for sin bedémning av avtalets
odelbarhet som enligt EU-domstolens dom den 22 december 2010 i mél
nr 215/09, Mehildinen, inte kan utgéra grund f6r ett avtals odelbarhet.
Férvaltningsritten har vidare felaktigt, i strid med RA 1996 ref. 100,
ansett att villkor om utbyggnad av ett optofibernit inom en kommun inte
kan uppstéllas inom ramen for ett upphandlingsforfarande enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU. Fordelar med att ingé de
aktuella avtalen med en leverantor utgér enligt unionsrittslig praxis en

helt irrelevant grund.

Av Mehildinen framgér tydligt att parternas uppfattning om ett avtals
eventuella odelbarhet inte utgér en tillricklig omstéindighet. Det 4r inte
heller mdjligt att dra slutsatsen att ett avtal inte kan sérskiljas fran resten
av det blandade avtalet p& den grunden att det dr fordelaktigt och
konkurrenskraftigt. Den aktuella beddmningen ska enligt EU-domstolen i
stillet grunda sig pa enbart sddana sakligt relevanta omstindigheter som
kan ligga till grund for behovet av att ingé ett enda avtal. Vidare kan
utldsas ur Mehildinen att omstéindigheter som hade kunnat sékerstillas
inom ramarna for ett offentligt upphandlingsforfarande inte i sig kan
laggas till grund for att vénda sig direkt till en enda leverantdr, Det ér

forst genom ett sddant offentlig forfarande som det gar att med ndgon
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sikerhet uttala sig om hur de aktuella marknads- och

konkurrensforhallandena ser ut.

Av den s.k. forsiktighetsprincipen framgér att varje undantag fran de
regler som avser att sdkerstélla effektiviteten av de rittigheter som ges 1
EU-fordragen inom omradet for offentlig upphandling ska tolkas
restriktivt och att det ankommer pa den upphandlande myndighet som
avser att aberopa ett undantag att bevisa att sddana sérskilda
omstindigheter som skulle kunna motivera undantag faktiskt foreligger.
Att som i forevarande mal undanta ett annars upphandlingspliktigt avtal
fran ett offentligt forfarande enligt LOU kréver siledes véldigt starka
skil. Kommunen har varken formatt visa ndgot nédvéndigt samband
mellan avtalen eller att endast Skanova skulle ha varit villigt att
genomfbra utbygganden av ett optofibernét i kommunen.
Forvaltningsritten borde inte ha beaktat ett pastatt men inte bevisat
forhallande.

Undantaget for avtals odelbarhet foljer inte av LOU. Ett genomforande
av detta undantag planeras visserligen men har inte beslutats av
riksdagen. Lagstiftarna i EU:s medlemsstater har som bekant méjlighet
att i sina nationella regleringar stélla hardare krav pé sina myndigheter &n
vad som annars foljer av direktiven eller av EU-domstolens tolkning. Det
dr emellertid enbart i de fall som en direktivbestimmelse med direkt
effekt ger en enskild en riitt, som annars beskérs av nationell lagstiftning,

som unionsritten dger tolkningsforetrade.

Kommunen anser att férvaltningsrittens domslut &r riktigt men vidhéller
samtidigt att talan vickts for sent, att bolaget saknar talerétt samt att det
s.k. teleundantaget dr tillampligt. Till stod for sin instéllning i mélet anfor

kommunen i huvudsak foljande.
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Kommunen har redan tidigare visat marknadskrafternas ointresse.
Avtalet innebér att medborgarna fér tillgang till optofiber samt mjlighet
att bo kvar och bedriva verksamhet i kommunen. Hyresavtalet utgér
endast en mycket liten del av transaktionen i sin helhet och utbyggnaden
skulle inte ske utan helheten. Det har varit nédvindigt att ingé samtliga
avtal med samma leverantdr. Avtalspaketet har inte varit

annonseringspliktigt.

Aven om begreppet leverantér tolkas extensivt maste det finnas utrymme
att bedoma att ndgon saknar taleritt nér ett fullgérande av ett avtal inte
ryms inom bolagsordningen och klaganden inte ens péstar att den har
forméaga att utfora aktuella arbeten. Att silja internetkapacitet som nigon
annan har byggt &r inte detsamma som att sjélv ansvara for en utbyggnad.

Bolaget har inte pastétt att det har férméga att utfora arbetena.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Bolaget har anstkt om dverprovning av hyresavtalet och yrkat att detta ska
ogiltigforklaras. Till stod for sin anstkan har bolaget i huvudsak anfort att
avtalet omfattas av upphandlingsskyldigheten i LOU och dérfor borde ha

annonserats.

Kommunen har invént att bolagets ans¢kan borde ha avvisats, dels pa grund
av att bolaget saknar taleritt efiersom det inte &r en leverantdr i LOU:s
mening alternativt att ansdkan kommit in for sent, dels att de tre avtalen
(samarbetsavtalet, Sverlatelseavtalet och hyresavtalet) utgor en odelbar
enhet som faller utanfor LOU:s tillimpningsomrade. Kommunen har dérvid

specifikt hinvisat till det s.k. teleundantaget.

Kammarritten gér samma bedSmning som fSrvaltningsrétten i frigorna om

ansdkan inkommit i rétt tid, bolagets taleritt och teleundantagets
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tillaimplighet. Fragan blir d4, liksom i forvaltningsrétten, om avtalen utgor

en odelbar enhet.

Kommunen anférde i forvaltningsritten att det 6vergripande syftet med
samarbetet har varit att allménheten ska tillhandah&llas bredband. En
forutséttning for utbyggnaden 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 framstar visserligen som praktiskt att samtliga avtals slots med samma
samarbetspart, inte minst eftersom kommunen p detta sitt &ven
fortsdttningsvis kan anvénda sitt eget nit. Det kan dven ha funnits flera
andra skil som talade for det uppligget, t.ex. ekonomiska skil. Mot
bakgrund av det som kommit fram i malet kan det dock inte anses visat att
det har varit nodvéndigt att en och samma samarbetspart fullgér alla delar
av avtalspaketet. Det har inte heller framkommit att hyresavtalet varit
nddvéndigt for att uppna samarbetsavtalets syfte, eller att en uppdelning ens
avsevirt skulle forsvara att det syftet uppnaddes (jfr EU-domstolens
avgdranden i mal C-145/08 och C-149/08 Club Hotel Loutraki punkt 53
samt C-215/09 Mehildinen punkt 45). Avtalen har ddrmed inte utgjort en
odelbar enhet.

Forvaltningsrittensrétten anség att samtliga avtal var en odelbar enhet, och
att samarbetsavtalet utgjorde avtalspaketets huvudsakliga dndamal.
Eftersom kammarrétten funnit att avtalspaketet inte utgjort en odelbar enhet
saknar det betydelse huruvida samarbetsavtalet var en tjinstekoncession.
Bolagets 6vriga grunder for sin ansékan ska dérfor provas. Denna prévning
bor av instansordningsskil inte goras av kammarritten som forsta instans.
Forvaliningsréttens dom ska dérfor upphévas och méalet aterforvisas till

forvaltningsrétten for fortsatt prévning.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 9).

Anders Odmark
kammarrittsrad

] WD bgnlol et

David Wollein Waldetoft
tf. kammarrittsassessor
referent

Fredrik Sellberg
kammarrittsfiskal
foredragande
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SOKANDE

Net at Once Sweden AB, 556506-3491
Box 177

351 04 Vixjo

Ombud: Chefsjuristen Pir Cronhult och bitridande juristen Viktor Robert-
son

Box 5625

114 86 Stockholm

MOTPART
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840 60 Briicke

SAKEN
Anstkan om 6verprévning av avtals giltighet enligt lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
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BAKGRUND

Brécke kommun och Skanova har den 20 augusti 2013 slutit tre avtal avse-
ende bl.a. drift och utbyggnad av telenét i kommunen. De olika avtalen
utgors av ett samarbetsavtal, ett avtal om Gverlatelse av kommunens fiber-

niéit samt ett avtal om hyra av fiberforbindelser.

Enligt samarbetsavtalet ska Skanova bl.a. bygga ut fibernit till bostider

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

Enligt dverldtelseavtalet siljer kommunen sitt befintliga fibernit med till-

hdérande 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

anviinds av kommunens egna forvaltningar.

De tre avtalen foregicks av att kommunen och Skanova den 21 maj 2013
undertecknade ett s.k. letter of intent i vilket avtalsparterna uttryckte sin
avsikt att tillsammans forhandla fram de nédrmare villkoren f6r den affir

som sedermera kommit till uttryck i de tre avtalen.

YRKANDEN M.M.

Net at Once Sweden AB anséker om $verprévning av giltigheten av fy-
resavtalet och yrkar att det ska forklaras ogiltigt. Till stéd for sin ansékan
anfor Net at Once i huvudsak féljande. Kommunen har utan féregiende
annonsering slutit avtal med Skanova om att, mot en 16pande ersittning av
249 072 kr per ar eller totalt 3 736 080 kr under avtalets Ioptid p 15 4r,
hyra fiberoptisk kabel fran Skanova for att tillgodose kommunens eget
behov av datakommunikation. Eftersom hyresavtalets kontraktsvirde &ver-

stiger gillande troskelvirde borde det ha annonsetrats enligt LOU.
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Kommunen motsitter sig Net at Onces ans6kan i forsta hand pa den grun-
den att ansokan ska avvisas. I andra hand inviinder kommunen att det inte
funnits ndgon skyldighet for kommunen att annonsera hyresavtalet enligt
reglerna i LOU.

Till stod for sin instdllning om att ansékan ska avvisas anfor kommunen i
huvudsak foljande.

Kommunens och Skanovas letter of intent &r daterat den 21 maj 2013, dvs.
mer dn sex manader innan Net at Onces ansékan gavs in till forvaltnings-
réitten. Eftersom hyresavtalet enbart utgor en fortséttning pa vad som redan
reglerats i letter of intent kan det ifrgasittas om Net at Onces anstkan

kommit in till forvaltningsritten i tid.

Vidare kan det ifrigaséttas om Net at Once 6verhuvudtaget har talerstt i
maélet. For att ha talerétt krivs nimligen att den som anséker om Sverprov-
ning enligt LOU é&r en leveranttr och att denne anser sig ha lidit eller kan
komma att lida skada. I detta fall dr det huvudsakligen friga om att bygga
upp ett nytt optofibernét vilket kréver bl.a. omfattande entreprenadarbeten,
négot som Net at Once inte dgnar sig at, varfor Net at Once inte kan anses

vara en leveranttr i LOUs mening,

Till stod for sin uppfattning om att det inte funnits ndgon skyldighet for
kommunen att annonsera hyresavtalet enligt reglerna i LOU anfor i kom-

munen i huvudsak féljande.

Ar 2010 fattades ett politiskt beslut med inneborden att hela kommunens
befolkning senast ar 2020 ska ha erbjudits bredband via optofiber. Ar 2011
var 0,03 procent av kommunens invénare uppkopplade med fiber. Innan
kommunen tecknade ett letter of intent med Skanova var kommunen i olika

sammanhang i kontakt med ett flertal bolag angéiende méjligheten for
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dessa att bygga ut och forvalta ett optofibernit i kommunen, men inget av
foretagen visade nagot som helst intresse av att for egna medel bygga ut
och forvalta ett sidant nit. Marknaden saknar saledes intresserade entre-

prendrer som kan l&mna konkurrerande anbud.

Den enda méjligheten att till en rimlig kostnad erbjuda medborgarna fiber-
anslutning bedémdes vara att genomfora ett samarbete med den storsta
dgaren av det befintliga optofibernitet i kommunen, Skanova. Genom av-
talspaketet har Skanova, samtidigt som de bygger fiber till allménheten,
forbundit sig att dven bygga fiber till de kommunala verksamheterna. Det
dr sedan i huvudsak dessa som kommunen, genom hyresavtalet, kommer

att hyra av Skanova.

Genom att samordna de tre momenten i avtalspaketet har kommunen kun-
nat sékerstilla ett néirmast heltiickande 6ppet publikt fibernét i kommunen
till en begrinsad kostnad och utan ekonomisk risk for kommunen. Det
hade varken varit praktiskt méjligt eller tekniskt IEmpligt f6r kommunen
att ingd de olika bestandsdelarna i avtalspaketet med olika leverantérer.
Samordning av gravarbeten och de hdga etableringskostnaderna gor att det
ar ekonomiskt mycket angelédget att samordna arbetena. Vidare har man
genom att ing avtalspaketet med Skanova kunﬁat samnyttja det befintliga
fibernitet som tidigare &gts av bdde kommunen och Skanova. En offentlig
upphandling av den egna kommunala anslutningen skulle kunna leda till att
flera leverantorer skulle tvingas samsas i samma nét vilket i sin tur skulle
leda till oklarheter avseende respektive parts ansvar for fel och brister vid
storningar. En annan 16sning p& den uppkomna situationen skulle medfora
att man blivit tvungen att lita bygga en parallell fiber till de kommunala
verksamheterna, ndgot som &r orimligt. En sidan tillimpning skulle dven
medfora att hela kommuners befolkning skulle ha tillgang till bredband via

optofiber ~ utom de kommunala verksamheterna.
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Hyresavtalet #r accessorsikt till samverkansavtalet och att enskilt bedéma
hyresavtalet later sig inte helt enkelt goras. Kommunen hade inte ingétt
hyresavtalet isolerat. Utan de 6vriga avtalen i avtalspaketet hade det dessu-
tom saknats anledning for kommunen att ingé hyresavtalet eftersom man
da #gt det aktuella nitet sjilv. Det hade dessutom varit orimligt att kom-
munen som villkor for att hyra de aktuella fiberanslutningarna skulle kunna
uppstilla krav pa att leverantdren ska bygga ut fibernétet i kommunen i
aktuell omfattning. Hyresavtalet méste déirfor ses i ett sammanhang och
bedémas som en del av den 6verenskommelse som syftar till att ge foretag
och allménhet tillging till bredband via optofiber. Till st6d for att samtliga
avtal ska ses som en odelbar helhet beropas Forvaltningsritten i Malmés
dom i mal 4146-14.

Avtalspaketet utgor séledes en odelbar enhet och anledningen till att allt
inte skrevs i ett och samma dokument var for att de olika avtalen har olika
huvudsakliga moment. Av praktiska skl och for tydligheten bedémdes det
ddrfor indaméalsenligt att separera momenten. Hyresavtalet som sédant
utgdr endast en mycket begriinsad del av Skanovas totala atagande i det
aktuella avtalspaketet. Den motprestation som utbyggnaden av fibernétet
utgdr (uppskattningsvis 75 miljoner kr) saknar motstycke i hyresavtalet. I
det sammanhanget 4r det uppenbart att hyresavtalet endast utgér en mycket

liten del av transaktionen i sin helhet.

Genom att lata Skanova samnyttja sin infrastruktur med kommunens har
kommunen tillhandahallit m6jligheten for en utbyggnad av optofiber i ett
omride som matkanden varit helt ointresserad av. Det huvudsakliga syftet
med och foremadlet for affiiren 4r sdledes att mojliggora f6r kommunen att
tillhandahélla ett Sppet fiberniit i den mening som avses 1 1 kap. 4 § LOU.
Begreppet tillhandahdlla eller driva publika telendt omfattar givetvis
ocksa ett tillhandahallande till kommunen som brukare. Denna reglering

skulle sakna praktisk betydelse om den innebar att det &r tillatet att utan
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offentlig upphandling anskaffa ett ndrmast heltickande fibernit men att
den hogst begrénsade hyran vore annonseringspliktig enligt LOU. Det s.k.
teleundantaget &r séledes tillimpligt pa hela avtalspaktet.

For det fall teleundantaget inte skulle anses vara tillimpligt pa avtalet kan
det konstateras att det aktuella hyresavtalet bygger pa att kommunen har
behov av fiber till de kommunala lokalerna i 15 ar. Eftersom kommunen
kan séiga upp hyresavtalet nér som helst ska det anses 16pa med obestéimd
hyrestid. Avtalets vérde ska dirfor beriknas med utgéngspunkt i ménads-
kostnaden om 21 555 kr multiplicerat med talet 48. Aven om en l6senav-
gift laggs till ménadskostnaden hamnar hyresavtalets kontraktsvirde under
troskelvirdet varfor hyresavtalet &ndé inte hade behdvt annonseras enligt
LOU.

Det finns enligt praxis (t.ex. HFD 2012 ref. 29) mojlighet f6r kommunen
sjdlv att anvénda den infrastruktur eller tjédnst vars upphandling 4r undanta-
gen enligt 1 kap. 4 § LOU eller som &r féremal for en tjinstekoncession.
Att en upphandlande myndighet som genomfbr en tjdnstekoncession sjilv
har mdjlighet att kopa tjénster av koncessionshavaren framgér av Konkur-
rensverkets rapport 2012:4 Tjdnstekoncessioner — Ndr, var hur. Upphand-
lande myndigheter kan sdledes visst géra dtaganden om kop inom ramen

for en tjénstekoncession utan annonsering enligt LOU.

Net at Once bemdter kommunens invéndningar i huvudsak pé foljande

Sétt.

Net at Once ir i enlighet med sin bolagsordning leveranttr av bl.a. inter-
netkapacitet samt av informationstekniska [5sningar och 4r séledes leveran-

tor av sadana varor och tjénster som regleras i hyresavtalet.
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Av det s k. teleundantaget i 1 kap. 4 § LOU foljer att vissa upphandlingar
undantas frn tillimpningen av LOU. Detta forutsitter emellertid att upp-
handlingen avser ett kontrakt som huvudsakligen syftar till att ge den upp-
handlande myndigheten méjlighet att tillhandahalla eller driva publika te-
lendt eller att for allménheten tillhandahalla teletjinster. Eftersom hyresav-
talet enbart syftar till att tillgodose kommunens interna behov av telekom-
munikation i sina olika forvaltningar och da det &ir Skanova, och inte
kommunen, som ska tillhandahalla nétet #r teleundantaget inte tillampligt

pé hyresavtalet.

En i mélet uppkommande friga 4r om de ingdngna avtalen ska ses som en
odelbar enhet och i s fall vilken avtalskombination och med vilken verkan

detta kan paverka provningen om hyresavtalets giltighet enligt LOU.

Vad giller samarbetsavtalet hinfor sig detta huvudsakligen till att kommu-
nen sésom lokal myndighet och markégare ska géra det mojligt for Ska-
nova att etablera ett lokalt bredbandsnét fr tredjeman (allménheten och
foretag) i regionen. Samarbetsavtalet utgér déirmed inte i sig ndgon nod-
véndig forutsittning for forverkligandet av varken hyresavtalet eller Gver-
latelseavtalet, enligt vilka kommunen &verlater till och sedan hyr tillbaka
sitt interna bredbandsniit frin Skanova. Samarbetsavtalet utgor siledes inte
négon odelbar enhet tillsammans med hyresavtalet och verlitelseavtalet
som g('jr'att dessa avtal inte kan separeras frin varandra utan méste betrak-

tas som ett sjélvstindigt avtal.

Vad giiller hyresavtalet utgér det ensamt ett sidant avtal som omfattas av
upphandlingsskyldighet enligt LOU. Vid ett ingripande enligt LOU &r det
dock limpligt att kombinera hyresavtalet med verlatelseavtalet som en
odelbar enhet eftersom dessa bada avtal 4 omedelbart forknippade med
och beroende av varandra. Vid en sddan bedomning bor beaktas att hyres-

avtalets véirde uppgir till 5ver 3,7 miljoner kr medan dverlatelseavtalet
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avser ett vederlag pa 1 kr, och i praktiken innebir en remuneratorisk gava
frin kommunen till Skanova. Det upphandlingspliktiga hyresavtalet méste
diirvid anses utgdra det kombinerade avtalets dominerande bestdndsel sa
att detta omfattas av upphandlingsskyldigheten enligt LOU. Detta synsitt
vinner dven stod av aft det huvudsakliga dndamalet med dessa béda avtal dr
att siikra kommunens framtida behov av eft fungerande kabelnét for bered-
bandskommunikation i de egna férvaltningarna vilket kommunen &r skyl-
dig att upphandla enligt LOU. Vidare finns det Atminstone ett exempel pa
en annan kommun som upphandlat ett liknande hyresavtal enligt LOU.
Detta har enligt den aktuella kommunen beddmts kunna upphandlas sepa-
rat och anbud har ocksa inkommit frin olika anbudsgivare vilket starkt

talar det for att denna typ av avtalspaket inte utgor en odelbar enhet.

Skulle forvaltningsritten emellertid dnd4 finna att samarbetsavtalet ska
ingd i en odelbar enhet tillsammans med hyresavtalet och Sverlatelseavtalet

_ kan detta #nd4 inte medfora undantag fran upphandling enligt LOU. Som
framgér av RA 1996 ref. 100 &r det namligen méijligt att vid offentlig upp-
handling av bl.a. A-tjénster uppstélla villkor om att anbudsgivarna ocksa
ska uppritthalla anknytande service till allménheten. Det hade sdlunda va-
rit m&jligt for kommunen att i samband med ett annonserat offentligt upp-
handlingsforfarande enligt LOU sékerstilla dven sadana villkor som ett
Jokalt bredbandsnét for allménheten som regleras genom samarbetsavtalet.
Noteras kan 4ven att det i beaktandesats 12 till direktivet (2014/24/EU)
framhalls att vid blandade kontrakt, oavsett vérde och vilka rittsregler som
de andra delarna annars skulle omfattas av, bor huvudprincipen vara att

detta direktiv fortsatter att gilla for hela det blandade kontraktet.

Négon tjsnstekoncession dr det inte fréga om eftersom de aktuella avtalen i
huvudsak avser hyra av ett passivt nét for bredbandskommunikation och
saldes #r att bedSma som varukontrakt. Eftersom varken hyresavtalet,

sverlatelseavtalet eller samarbetsavtalet var for sig eller tillsammans som
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ett avtalspaket utgdr kontrakt av samma slag som ett tjdnstekontrakt kan
det i malet inte heller vara friga om nigon sidan prdvning av tjénstekon-
cession som enligt 1 kap. 6 § sjitte stycket LOU undantas frin lagens till-

lampning.
SKALEN FOR AVGORANDET

Nir en upphandlande myndighet har ingétt ett avtal utan foregéende an-
nonsering enligt forfarandereglerna i LOU, trots att avtalet rétteligen borde
ha foregatts av en annonserad upphandling, kan forvaltningsrétten forklara
avtalet ogiltigt enligt 16 kap. 13 § LOU. For att ett avtal ska kunna ogiltig-
forklaras pa denna grund krivs inte att den leverant6r som anstkt om Gver-
provning har lidit eller kan komma att lida ndgon skada pa grund av &ver-

triadelsen.
Har ansiékan om éverprévning kommit in i rdtt tid?

Enligt 16 kap 17 § LOU ska en ansékan om verprévning av ett avtals gil-
tighet ha kommit in till forvaltningsrétten inom sex ménader fran det att

avtalet slots.

Av ett antal Sverrittsavgoranden (se bl.a. Kammarritten i Géteborgs dom
den 27 april 2012 i mal nr 1141-12) framgr att ett letter of intent inte om-
fattas av upphandlingslagstifiningens kontrakts- eller avtalsbegrepp och
drfor inte kan angripas med en ogiltighetstalan enligt bestimmelserna i
LOU.

Den i lagen angivna sexmanadersfristen ska saledes riknas frén det datum
da avtalet slots vilket var den 20 augusti 2013. Net at Onces anstkan om
verprovning kom in till forvaltningsritten den 5 februari 2014, vilket &r

inom den lagstadgade tidsfristen, varfr ansdkan har kommit in i tid.
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Har Net at Once talerditt?

Enligt 16 kap. 4 § LOU fér allméin frvaltningsdomstol, efter en ansOkan
av en leverantor som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada,
Sverprova glitigheten av ett avtal som slutits meilan en upphandlande
myndighet och en leverantsr. Av Hogsta forvaltningsdomstolens avgd-
rande HFD 2013 ref. 53 framgar att det &r sokandens egen uppfattning om
skadan som ir relevant vid beddmningen av vilken leveranttr som har tale-

ritt.

Kommunen invinder att Net at Once inte #r leverantdr och dérfor saknar

taleritt i mélet.

Med leverantér avses enligt 2 kap. 11 § LOU den som p& markanden till-
handah&ller varor eller tjinster m.m. Lagens leveranttrsbegrepp &r vitt
formulerat och innefattar varje aktor p4 marknaden som tillhandahéller

varor eller tjénster.

Av Net at Once bolagsordning framgér foljande.

§3 Verksamhet

Foremal for bolagets verksamhet &r Internetoperatér, forséljning av Internetkapacitet
s.k. bandbredd till féretag och privatpersoner. Férsaljning av informationsteknolo-
giska losningar och dirmed férenlig verksamhet.

Eftersom leverantdrsbegreppet ska tolkas brett gor forvaltningsritten be-
démningen att Net at Once ska anses vara en leverantdr i LOUs mening.
D4 Net at Onces uppfattning ér att man i vart fall riskerat att lida skada far

Net at Once anses ha taleriitt i malet.

Ar teleundantaget i 1 kap. 4 § LOU tillimpligt?

Av 1 kap. 4 § LOU foljer att LOU inte tilldmpas pé kontrakt som huvud-
sakligen syftar till att ge den upphandlande myndigheten mojlighet att till-
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handahaélla eller driva publika teleniit eller att for allménheten tillhanda-

hélla teletjinster.

For den nirmare tolkningen av teleundantagets tilldmplighet i mélet har
forvaltningsritten inhémtat yttrande frén Konkurrensverket (Konkurrens-

verkets yttrande den 12 juni 2014, dor 348/2014), se bilaga 1.
Konkurrensverket har i detta avseende uttalat bl.a. foljande.

Teleundantaget [har] tillkommit eftersom unionslagstiftaren beddmt att de upphand-
lande myndigheter som bedriver sddan verksamhet som avses i bestimmelsen verkar
pé en avreglerad och konkurrensutsatt marknad. Om en upphandtande myndighet
emellertid i stillet viljer, sisom kommunen har gjort i forevarande mal, att lata ett i
forhallande till myndigheten fristidende féretag ut6va de aktuella verksamheterna,
kan myndigheterna enligt Konkurrensverkets bedémning inte ldngre anses driva eller
tillhandahalla sidana telenit eller teletjinster som avses i 1 kap. 4 § LOU.

Om en upphandlande myndighet sluter avtal med ekonomiska villkor med en leve-
rantér (eller flera leverantorer) i syfte att leverantdren ska tilthandahélla eller driva
sadana nit eller tjinster for allménheten som avses i 1 kap. 4 § LOU, omfattas dessa
avtal foljaktligen enligt Konkurrensverkets beddmning inte av teleundantaget. | sad-
ana fall upptrider den upphandlande myndigheten inte som en aktér pa den eller de
aktuella marknaderna, utan som en offentlig bestillare och delfinansidr av en infra-
struktur, vars existens kan ha bedémts vara av allmént intresse, men dér markanden
inte visat tillrickligt intresse eller tjéinsterna skulle bli for dyra for anvdndarna.

Utifran vad som har framkommit i mélet, kan de aktuella avtalen mellan kommunen
och Skanova inte ver huvud taget anses syfta till att ge kommunen mdjlighet att ut-
féra sadan verksamhet som avses i teleundantaget i 1 kap. 4 § LOU. | stdllet far avta-
len sammantaget syfta till att Skanova ska tillhandahalla eller driva savél publika tele-
nit eller teletjinster som nit eller tjénster for de kommunala férvaltningarnas inter-
na behov. Teleundantaget 4r dirfor enligt Konkurrensverket inte tillimpligt i mélet.

En forutsittning for att teleundantaget ska vara tillampligt &r att det &r
fraga om ett kontrakt som huvudsakligen syftar till att ge den upphand-
lande myndigheten mjlighet att tillhandahélla sidana nét eller tjdnster

som avses 1 bestimmelsen.

Bestimmelsen i 1 kap. 4 § LOU utgor ett undantag fran lagens tillamp-

ningsomréde och ska dérfor tolkas restriktivt. Det &r den som gor géllande
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att undantaget fér tillimpas som har bevisbdrdan for att det foreligger sad-

ana omsténdigheter som medger detta.

Kommunen gor hérvid gillande att hyresavtalet maste ses i sitt samman-
hang, tillsammans med de dvriga avtalen i avtalspaketet, varvid det huvud-
sakliga syftet med och foremalet for affiiren 4r att mojliggdra for kommu-

nen att tillhandahaélla ett 6ppet fiberniit i den mening som avses i 1 kap. 4 §
LOU.

Férvaltningsritten kan dock konstatera att kommunen genom férvevarande
avtalspaket inte kommer att tillhandahalla eller driva nigon sédan verk-
samhet som avses med teleundantaget i 1 kap. 4 § LOU. Genom avtalspa-
ketet kommer { stillet Skanova att ges méjlighet att tillhandahélla och
driva sidan verksamhet som omfattas av teleundantaget. Mot bakgrund

hérav finner forvaltningsritten att teleundantaget inte 4r tillimpligt i mélet.

Finns det ndgon annan mdjlighet for kommunen att underldta annonsering

av hyresavtalet enligt LOU?

Enligt EU-domstolens praxis kan ett blandat avtal, som innehaller bade
anskaffningar som omfattas av det upphandlingsrittsliga regelverket och
transaktioner som faller utanfor regelverket, under vissa forutséttningar i
sin helhet falla utanfSr upphandlingsreglernas tillimpningsomrade (se de
forenade malen C-145/08 och C-149/08 Club Hotel Loutraki samt mal C-
215/09 Mehildinen).

Av Konkurrensverket yttrande framgar i denna del bl.a. f5ljande.

Vid en ldsning av EU-domstolens praxis framgar det inte otvetydigt i de olika avgé-
randen om de blandade kontrakt som varit fsremal f6r prévning utgjorts av ett enda
eller flera avtal. Enligt Konkurrensverkets bedémning bér emellertid, oaktat detta,
det faktum att en upphandlande myndighet och en leverantér genomfér en affir i
flera olika avtal, inte i sig utesluta att affiren kan bedémas med ledning fran EU-
domstolens praxis om blandade avtal.
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Att avtalsparterna viljer att teckna ned sina avsikter rérande ett flertal rittshandling-
ar i flera olika avtalsdokument, utesluter enligt Konkurrensverket inte att affirens
olika delmoment dnda bildar en odelbar enhet pa ett sddant sétt att det ska prévas
vad som utgor dess huvudsakliga dndamal eller dominerande bestindsdel. Det finns
enligt Konkurrensverkets bedémning inga barande sakskal till varfér EU-domstolens
praxis rérande blandade avtal inte ska tillimpas endast pa grund av att flera avtal slu-
tits i stéllet for ett enda.

Om en affdr genomférs i flera olika avtal, kan detta emellertid enligt Konkurrensver-
ket i vissa fall utgtra en indikation pa att de olika bestandsdelarna i objektiv mening
inte dr odelbara, men forekomsten av fler avtal kan lika vil i ett annat fall ha endast
begrdnsad, eller ingen, betydelse for denna bedémning. Det avgérande testet ér
huruvida affédrens olika bestandsdelar i objektiv mening bildar en odelbar enhet och,
om sa dr fallet, om den upphandlingspliktiga eller icke upphandlingspliktiga delen ut-
gor affdrens huvudsakliga &ndamal eller dominerande bestandsdel.

Konkurrensverket tar inte stillning till huruvida affiren, om den ska bedémas i sin
helhet, kunnat ske utan féregdende annonsering enligt LOU,

For att bedoma om ett blandat avtal faller utanfor LOUs tillimpningsom-
rade ska sdledes afféirens olika bestandsdelar, pa objektiva grunder, beds-
mas vara s& pass svara att separera och nédvindiga att behandla i en och
samma affdr att de bildar en odelbar enhet. Om det ér friga om en sidan
odelbar enhet avgor affirens huvudsakliga dndamal eller dominerande be-

stdndsdel om affiren ska anses upphandlingspliktig eller inte.

Forvaltningsrétten har hérvid i forsta hand att ta stillning till om négra eller

alla avtal ska anses bilda en odelbar enhet.

Kommunen gor i denna del géllande att det huvudsakliga syftet med av-
talspaketet &r att tillhandahélla ett publikt fibernt till kommunens invé-
nare. Genom avtalspaketet har kommunen tillhandhéllit mojligheten for en
nérmast heltéickande utbyggnad av fiber till en rimlig kostnad f6r kommu-
ninvénarna och utan ekonomisk risk for kommunen i ett omrade som
marknaden tidigare varit helt ointresserad av. Enligt kommunen har samt-
liga delar i avtalspaketet varit nddvindiga for att mojliggora utbyggnaden
av optofibernitet i kommunen. Vidare skulle det varken ha varit praktiskt

mdjligt eller tekniskt lampligt att ingd de olika bestdndsdelarna i avtalspa-
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ketet med olika leverantdrer. Avtalspaketet ska dérfor anses utgdra en
odelbar enhet.

Net at Once invinder hdremot att i vart fall samarbetsavtalet 4 méjligt att
separera frin 6verlatelseavtalet och hyresavtalet. Till stod for sin invéind-
ning hénvisar Net at Once bl.a. till att en annan kommun har genomfort ett

liknande uppligg men dé annonserat hyresavtalet enligt LOU.

Forvaltningsritten kan hirvid konstatera att den omstindigheten att en an-
nan upphandlande myndighet har genomfort ett likande uppligg och dirvid
separerat hyresavtalet fran dvriga avtal inte i sig kan anses medfora att det i
samtliga fall 4 mojligt att separera liknande avtal pa det sittet. Didremot
kan den omsténdigheten att en annan upphandlande myndighet har kunnat

separerat liknande avtal tala for att det 4r méjligt att separera avtalen.

Enligt forvaltningsrittens mening méste hénsyn tas till samtliga omstén-
digheter i det enskilda fallet for att det ska vara mojligt att avgdra om ett

avtalspaket ska anses utgéra en odelbar enhet eller inte.

Forvaltningsritten anser hdrvid att det i malet framkommit att det huvud-
sakliga och helt dominerande syftet med avtalspaketet #r att mojliggdra en
utbyggnad av optofibernitet till kommunens invénare och foretag. Den
argumentationen som kommunen framfor tar framftif allt sikte pa fordelar-
na med att ingd de aktuella avtalen med en leverantor, vilket enligt forvalt-
ningsréttens mening starkt talar for att avtalspaketets olika delar ska anses
utgéra en odelbar enhet. Mot bakgrund av vad kommunen anfort om att det
inte funnits ndgon annan leverantér som varit villig att for egna medel

- bygga ut och driva ett optofibernit samt vad som i &vrigt framkommit om
de olika delarna i avtalspaketet saknar forvaltningsritten anledning att ifra-
gasétta kommunens bedémning av att det varit nddvindigt att inga samt-

liga avtal i avtalspaketet med samme leverantor.
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Vad avser Net at Onces hinvisning till RA 1996 ref. 100 och pastaendet att
det varit méjligt att i samband med upphandling av hyresavtalet dven si-
kerstdlla utbyggnaden av ett lokalt bredbandsnit enligt samarbetsavtalet,
framstar detta som orimligt da det senare utgdr en s stor del i jimforelse

med det forra, att det inte kan vara accessoriskt till detta.

Vid en sammantagen beddmning finner forvaltningsritten att kommunen
har presehterat tillrdicklig bevisning for att pa objektiva grunder bedéma att
samarbetsavtalet, 6verlatelseantalet och hyresavtalet 4r forbundna med
varandra pa ett sidant sitt att de ska anses utgéra en odelbar enhet. Vad
Net at Once i &vrigt anfort i denna del dndrar inte forvaltningsrittens be-

démning.

Foljdfrigan som forvaltningsritten da har att ta stillning till 4r vilket som
ar avtalspaketets huvudsakliga dndamél eller dominerande bestindsdel och

om detta &r upphandlingspliktigt eller inte.

Sésom fSrvaltningsritten ovan konstaterat &r avsikten med avtalspaketet att
kommuninvénarna ska erbjudas ett utbyggt fibernit till sivil bostider som
foretags- och industrilokaler. I sammanhanget framstar samarbetsavtalet,
som syftar till att Skanova ska bygga ut fiberniitet i kommunen, som den
helt dominerade bestandsdelen. Det #r ocksa den del i avtalspaketet somi
betingar det higsta virdet. Sdsom kommunen i den hir delen gor gillande
hade varken verlatelseavtalet eller hyresavtalet behovt ingds om Skanova
inte hade atagit sig att bygga ut fiberntet i kommunen. F Orvaltningsritten
finner mot bakgrund hérav att samarbetsavtalet utgér avtalspaketets huvud-
sakliga &ndamal. Vad Net at Once anftrt om att det nya direktivet ska gilla
for hela kontraktet vid blandade kontrakt och att kommissionen uttryckt att
verksamhet med lokal bredbandsutbyggnad har ett bestimt gréinsverskri-

danden intresse, medfr ingen annan bedSmning i detta avseende.
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Dé kommunen genom samarbetsavtalet inte genomfor nagon anskaffning
och dé avtalspaketet inte heller pa ndgon annan grund skulle vara upphand-
lingspliktigt enligt LOU finner forvaltningsrétten att négon annonserings-
skyldighet enligt LOU inte forelegat. Vad som framkommit i malet i Gvrigt
medfor inte heller att avtalet ska forklaras ogiltigt. Net at Onces anstkan

om dverprévning av avtalets giltighet ska déirfor avslas.

HUR MAN OVERI(LAGAR se bilaga2 (DV 3109/1C).
¢ // M

Kerstin Widmark

rddman

Maélet har foredragits av foredraganden Lina Abrahamsson.
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Forvaltningsritten i Hirnésand
Box 314
871 27 Harmésand

Mal nr 425-14

Net at Once Sweden AB ./. Briicke kommun angaende overprovning
av avtals giltighet

Forvaltningsrétten i Hirndsand har anmodat Konkurrensverket att yttra sig i
mélet. Yttrandet bor avse frigan om det s kallade teleundantaget i 1 kap. 4 §
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) och undantagets tillimplighet
pa det i mélet aktuella avtalet om hyra av fiberforbindelser mellan Bricke kom-
mun (kommunen) och TeliaSonera Skanova Access AB (Skanova). Forvaltnings-
rétten 6nskar hirvid att Konkurrensverket sérskilt uttalar sig om vad som bér
beaktas vid bedSmningen av om kommunens verksamhet ska anses omfattas av
begreppet tillhandahalla eller driva publika telenit i den mening som avses i
1kap. 4 § LOU. For det fall Konkurrensverket anser att kommunens verksamhet
omfattas av begreppet br Konkurrensverket dven uttala sig om vad som avses
med begreppet kontrakt och ddrmed i vilken mén Ovriga avtal ska beaktas vid
bedémningen av vad som anses vara hyresavtalets huvudsakliga syfte. Yttrandet
kan dven avse andra frigor som Konkurrensverket vill berra.

Konkurrensverket far anféra f5ljande.
Bakgrund

1. Kommunen och Skanova har den 20 augusti 2013 slutit tre avtal rérande
bland annat drift och utbyggnad av telent i kommunen; ett samarbetsavtal,

ett avtal om dverlatelse av kommunens fiberniit samt ett avtal om hyra av
fiberforbindelser.

2. Enligt samarbetsavtalet ska Skanova bland annat bygga ut fibernit till bostider
och industri- och affirslokaler inom ett flertal titorter i kommunen,

3. Enligt dverldtelseavtalet séljer kommunen sitt befintliga fibernit med tillho-
rande kanalisation till Skanova. Kpeskillingen uppgér till en krona.

Adress 103 85 Stockholm
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4. Enligtavtalet om hyra av fiberférbindelser (hyresavtalet) hyr Skanova ut fiber-
forbindelser till kommunen under en bindningstid om 15 r. Hyresavtalet

omfattar de delar av fibernitet som anvéinds av kommunens egna forvalt-
ningar. :

5. De tre avtalen fregicks av att kommunen och Skanova den 21 maj 2013
undertecknade ett s& kallat letter of intent i vilket avtalsparterna uttryckte sin
avsikt att tillsammans férhandla fram de nérmare villkoren for den affir som
sedermera kommit till uttryck i de tre avtalen den 20 augusti 2013.

6. Foretaget Net at Once Sweden AB har den 5 februari 2014 med &beropande
av 16 kap. 13 § LOU hos Forvaltningsratten i Hamésand ansokt om dver-
provning av giltigheten av hyresavtalet. De 6vriga tva avtalen (6verlatelse-
avtalet och samarbetsavtalet) &r inte féremal for anstkan om Sverprovning.
Kommunen har motsatt sig bifall till ansékan.

Konkurrensverkets svar pa férvaltningsrittens fragor

Aktuella bestimmelser m.m.

7. Enligt1kap. 4§ LOU géller inte lagen f6r kontrakt som huvudsakligen syftar

- till att ge en upphandlande myndighet mjlighet att tillhandahélla eller driva
publika telenit eller att f6r allménheten tillhandahalla teletjénster.

8. Bestdmmelsen i1 kap. 4 § LOU motsvaras av artikel 13 i direktiv 2004/18/EG,
som har foljande lydelse. Detta direktiv ska inte tillimpas pa sidana offent--
liga kontrakt som huvudsakligen syftar till att ge en upphandlande myndig-
het méjlighet att tillhandahélla eller driva publika telent, eller att f6r all-
ménheten tillhandahalla en eller flera teletjinster.

9. Eftersom 1 kap. 4 § LOU genomfor artikel 13 i direktiv 2004/18/EG ska
bestdmmelsen i LOU tolkas mot bakgrund av direktivets ordalydelse och

syfte sd att det resultat som avses i direktivet uppnés (principen om direktiv-
konform tolkning).!

10. Bestdmmelsen i1kap. 4 § LOU utgor ett undantag frén lagens tillimpnings-
omrade och ska dérf6r enligt EU-domstolens och Hogsta férvaltnings-
domstolens praxis samt svenska forarbetsuttalanden tolkas restriktivt, och

FORVALTNINGSRATTEN
: HARNOSAND
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det dr den som gér gillande att undantaget far tillimpas som har bevis-
bordan £or att det foreligger sadana omsténdigheter som medger detta.?

11. Xartikel 1.15 i direktiv 2004/18/EG éterfinns definitioner av bLa. begreppen
teletjinster och publikt telenit. Dessa definitioner ska anvindas vid tillimp-
ningen av bl.a. artikel 13 i direktivet. Med teletjinster avses tjénster som helt
eller delvis bestar av dverforing och sandning av signaler via det publika
telengitet med hjilp av telekommunikationsteknik, med undantag f6r radio-
och TV-séndningar. Med publikt teleniit avses den allm#nna kommunikations-
struktur som méjliggor verforing av signaler mellan bestimda nétterminaler

med hjilp av kablar, radiolinkar, optiska medel eller andra elektromagne-
tiska medel.

12. I beaktandesats 21 i direktiv 2004/18/EG anges foljande. Eftersom
telekommunikationssektorn ir utsatt for verklig konkurrens till f5ljid av att
gemenskapsbestimmelserna om liberalisering av denna sektor har genom-
forts, bor offentliga kontrakt pa det omradet undantas frin detta direktivs
tillimpningsomrade, i den man dessa kontrakt huvudsakligen syftar till att
ge den upphandlande myndigheten méjlighet att utdva vissa verksamheter
inom telekommunikationssektorn. Dessa verksamheter faststills genom defi-
nitionerna i artiklarna 1, 2 och 8 i radets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni
1993 om samordning av upphandlingsforfarandet for enheter som har verk-
samhet inom vatten-, energi-, transport och telekommunikationssektorerna
pa sé sitt att det har direktivet inte #r tillampligt pa kontrakt som har

undantagits frén tillimpningsomradet for direktiv 93/38/EEG enligt artikel 8 1
det direktivet.

Bakgrunden till teleundantaget
13. For att kunna besvara frvaltningsriittens frégor finns det enligt Konkurrens-

verket anledning att undersska bakgrunden till och den nirmare utform-
ningen av teleundantageti 1 kap. 4 § LOU,

14. Enligt Konkurrensverkets bed mning &r teleundantaget en konsekvens av ett
generellt forhallningssétt i det upphandlingsréttsliga regelverket, ndmligen
attndr foretag eller andra organ agerar pa en marknad och ir utsatta for ett
konkurrenstryck, har unionslagstiftaren ansett att det saknas anledning; att
underkasta sddana aktorer en skyldighet att genomfora anskaffningar enligt

upphandlingsreglerna, eftersom de &nd4 kan presumeras genomfra ink&p FORVALTNINGSRATTEN
e . . ; HARNOSAND
affdrsméssigt. Statliga och kommunala myndigheter och vissa andra offent- :
ligt dgda eller kontrollerade organ agerar manga génger inte pa sddana ik 2014 -06- 1 /
sy g
2 Se bl.a. mal 199/85 Kommissionen mot Italien punkt 14, de forenade malen C-20/01 och C-28/01 Malnr Akihil:

Kommissionen mot Tyskland punkt 58, mal C-385/02 Kommissionen mot Italien, punkt 19, mal C-394/02 o
Kommissionen mot Grekland, punkt 33 och mal C-26/03 Stadt Halle, punkt 46, prop. 2001/02:142 s. 99,

prop. 2006/07:128 s. 291 samt Hogsta forvaliningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref 10,
RA 2008 ref 79 och RA 2009 not 134,
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marknadsmassiga villkor med négot reellt konkurrenstryck utan riskerar,
enligt den grundsyn pé vilken upphandlingslagstiftningen bygger, att ta
ovidkommande hénsyn nér de genomf{6r ink6p. Bland annat av detta skl
finns det enligt unionslagstiftaren ett behov av att underkasta upphandlande
myndigheters inkop ett regelverk som syftar till att &stadkomma objektivitet
och affirsméassighet m.m.

15. Unionslagstiftaren har, sasom har redogjorts for i punkt 12 ovan, bedémt att
telekommunikationssektorn 4r utsatt f5r en verklig konkurrens. Marknads-

akt6rerna i denna sektor #r i de olika medlemsstaterna i EU bade privata och
offentliga.

16. Det dr mot denna bakgrund teleundantaget i1 kap. 4 § LOU ska forstas.

17. Till skillnad frén undantagen i exempelvis 1 kap. 6 § LOU tar teleundantaget
i 1kap. 4 § inte sikte pa ett sarskilt kontrakisforemdl, utan pa att en anskaffning
i huvudsak syftar till att ge en upphandlande myndighet méajlighet att utéva
de verksamheter som anges i bestammelsen. Vilka slags varor, tjinster eller

byggentreprenader som upphandlas saknar i sig betydelse vid bedémningen
av om teleundantaget ar tillampligt.

18. Avgtrande for teleundantagets tillimplighet &r saledes, for det forsta, vilken
eller vilka verksamheter den kontraktstilldelande myndigheten bedriver. Om
myndigheten, utéver aktuell telekommunikationsverksamhet, ocksa bedriver
verksamhet som faller utanf6r bestdimmelsens tillimpningsomrade, ska det
dven prévas om kontraktet i fraga huvudsakligen syftar till att ge myndigheten
mdjlighet att utfora verksamhet som omfattas av teleundantaget.

19. Ettillustrativt exempel pa teleundantagets tillimpningsomrade &terfinns i
Konkurrensverkets yttrande den 23 mars 2010 till Kammarrétten i
Stockholm.3I det malet genomforde ett kommunalt bolag, som bedémdes
uteslutande bedriva verksamhet som omfattas av 1 kap. 4 § LOU, en upp-
handling av juristfjéinster. Dessa tjinster skulle endast utforas at det aktuella
kommunala bolaget (och inte at nagot annat bolag i den kommunala koncer-
nen). Konkurrensverket bedomde att upphandlingen omfattades av teleun-
dantaget och dérfor inte beh6vde genomf6ras enligt forfarandereglerna i
LOU. Kammarritten i Stockholm gjorde samma bedémning, och tillade f6r
egen del att alla kontrakt som det kommunala bolaget tilldelade var undan-

tagna fran LOU:s tillimpningsomrade.* FORVALTNINGSRATTEN |
HARNOSAND
ik 2014 -06- 17
% Konkutrensverkets dnr 153/2010. : M&In rq/)-:)—{L(A . Q_Q
4 Kammarrétten i Stockholm, mél nr 143-10. Ytterligare redogorelser f6r teleundantaget i LOU Kibil

atexfinns i Konkurrensverkets yttrande den 23 mars 2010 i drende 153/2010 samt i ett bes]ut fran
Konkurrensverket den 13 mars 2013 i drende 290/2012.

2 wren.konkurrensvetket.se
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Omfattas det eller de i malet aktuella avtalen av teleundantaget?

20.

21.

22,

23.

24,

Nar det géller det i malet bendmnda hyresavtalet mellan kommunen och
Skanova, bedSmer Konkurrensverket att detta avtal i sig inte kan anses syfta
till sidan drift eller tillhandahé&llande som avsesi 1 kap. 4 § LOU. Nir en
upphandlande myndighet av en extern leverantér hyr kapacitet i ett teleniit
f6r myndighetens interna behov &r det enligt Konkurrensverket inte fraga om
tillhandahallande eller drift av et publikt telenit i den mening som avsesi1
kap. 4 § LOU. Det saknar f6r denna fraga betydelse huruvida ett sadant tele-

nit rent tekniskt ocksd dr sammankopplat med eller utgdr en del av ett
publikt telenit.

Fraga uppkommer emellertid om dven samarbetsavtalet och dverlitelseavtalet
ska kunna inverka p& bedémningen av om hyresavtalet kan vara undantaget
upphandlingsskyldighet enligt LOU. Fragan om det ir m&jligt att i detta

avseende beakta flera olika avtal gemensamt behandlas nedan i punkterna
29-40.

Om hyresavtalet skulle kunna prévas tillsammans med samarbetsavtalet och
overlatelseavtalet (vilket alltsa redogors for i punkterna 29-40 nedan), upp-
kommer frgan om dessa tre avtal sammantaget omfattas av teleundantaget i
1kap. 4 § LOU 6ver huvud taget, dvs. syftar dessa avtal huvudsakligen till
att kommunen ska tillhandahalla eller driva publika telendt eller att for all-
ménheten tillhandahalla teletjanster? Konkurrensverket redogér i det f51-
jande for denna fraga (punkterna 23-28).

Sasom Konkurrensverket har redogjort fr ovan i punkterna 13-19, har
teleundantaget tillkommit eftersom unionslagstiftaren beddmt att de upp-
handlande myndigheter som bedriver sddan verksamhet som avses i
bestdmmelsen verkar pa en avreglerad och konkurrensutsatt marknad. Om
en upphandlande myndighet emellertid istillet véljer, saisom kommunen har
gjort i forevarande mal, att lata ett i f5rhallande till myndigheten fristaende
foretag utéva de aktuella verksamheterna, kan myndigheten enligt Konkur-
rensverkets bed Smning inte léngre anses driva eller tillhandahalla sadana
telenit eller teletjénster som avsesi 1 kap. 4 § LOU.

Om en upphandlande myndighet sluter avtal med ekonomiska villkor med
en leveranttr (eller flera leverantorer) i syfte att leverantoren ska tillhandahalla
eller driva sidana nit eller tjanster for allménheten som avses i 1 kap. 4 §
LOU, omfattas dessa avtal foljaktligen enligt Konkurrensverkets bedomning — .
int teleundantaget. I sidana fall trader d handland di FORVALTNINGSRATTEN |
inte av teleundantaget. I sadana fall upptrader den upphandlande myndig- HARNOSAND
heten inte som en akt6r pa den eller de aktuella marknaderna, utan som en

offentlig bestéllare och delfinansiér av en infrastruktur, vars existenskanha | Ink 101 -06- 17
beddmts vara av allmént intresse, men dér marknaden inte visat tillrickligt . L('LS*(‘{ i 1D
intresse eller {jinsterna skulle bli alltf6r dyra f6r anvindarna. Ett exempel pa Malor  Aktbil

nir en upphandlande myndighet upptréider som en sddan bestillare ir nir

e "
e vww.konkurrensverket.se
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Post- och telestyrelsen genomfér offentliga upphandlingar enligt LOU av
teletjinster som dérefter tillhandahafls personer med funktionsnedsitinings

25. Det kan noteras att formuleringen “tillhandahéllande eller drift av publika
nat” ocksa aterfinns i 1 kap. 8 § lagen (2007:1092) om upphandling inom
omrddena vatten, energi, transporter och posttjanster (LUF). Enligt den
bestdmmelsen avses med begreppen “tillhandahallande eller drift” bade d&
en upphandlande enhet i egen regi bedriver sdan transportverksamhet som
avses i bestdmmelsen, men ocksa nér en upphandlande enhet uppdrar &t
nagon annan att utfora trafiken.s Foljaktligen saknar det betydelse for
tillampligheten av 1 kap. 8 § LUF huruvida den upphandlande enheten sjilv

utfor verksamheten eller genom upphandling har lagt ut utforandet p4 andra
foretag.

26. Enligt Konkurrensverkets bedémning kan teleundantaget i 1 kap. 4 § LOU
inte ges motsvarande innebSrd som 1 kap. 8 § LUF. En avgorande skillnad
mellan de bdda bestémmelserna ar namligen att det enligt ordalydelsen i
1kap. 4§ LOU &r den upphandlande myndigheten som ska tillhandahalla eller

driva nitet eller tjinsterna, medan 1 kap. 8 § LUF tar sikte p4 verksamheten
som sadan, oaktat vem som utfor den.

27. DérutSver dr 1 kap. 8 § LUF inte en undantagsbestimmelse, utan en regel om
ivilka situationer vissa transporttjinster omfattas av den lagen. De 6vervi-
ganden som ligger bakom utformningen av 1 kap. 8 § LUF &r andra &n dem
som legat till grund for teleundantaget i 1 kap. 4§ LOU. Vidare foljer det av
beaktandesats 21 till direktiv 2004/18/EG att teleundantaget &r avsett for
kontraktstilldelningar som syftar till att ge den upphandlande myndigheten
mdjlighet att utdoa vissa verksamheter, inte tilldelningar dar myndigheten later
andra utfdra dessa verksamheter. Mot bakgrund av den allménna principen
att bestdmmelser om undantag fran LOU:s (och det bakomliggande direkti-
vets) tillimpningsomréade ska tolkas restriktivt, och med s#rskilt beaktande
av de 6verviganden som ligger bakom teleundantaget, &r det enligt Konkur-
rensverket inte korrekt att tolka 1kap. 4 § LOU pa s siitt att den ges en mot-
svarande innebtrd som bestdmmelsen i 1 kap. 8 § LUF.

28. Utifran vad som har framkommit i malet, kan de aktuella avtalen mellan
kommunen och Skanova inte 6ver huvud taget anses syfta till att ge kommu-
nen mojlighet att utfbra sadan verksamhet som avses i teleundantaget i 1 kap. 4§
LOU. Istéllet far avtalen sammantaget syfta ill att Skanova ska tillhandah&lla
eller driva saval publika telenit eller teletjanster som nit eller tjanster fér de
kommunala fSrvaltningarnas interna behov. Teleundantaget &r dérfor enligt
Konkurrensverket inte tillampligt i malet.

FORVALTNINGSRATTEN |
% Se &ven prop. 2006/07:128 s. 287. HARNOSAND

¢ Jfr prop. 2006/07:128 s. 453. e 100 0617

wainr 2O Yy 20 B wianiurnsvorioise.
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Kan hyresavtalet bedéomas tillsammans med de tva andra avtalen mellan kom-

munen och Skanova?

29. Vid den bedémning som Konkurrensverket har gjort ovan i punkterna 23-28,
saknar det direkt betydelse for teleundantagets tillimplighet om hyresavtalet
ska bedémas tillsammans med de tvd andra avtalen (Sverlatelseavtalet och
samarbetsavtalet) som sl6ts samma dag mellan kommunen och Skanova,
eller om hyresavtalet istéllet endast ska bedémas for sig eftersom avtalet,
oavsett vilket, inte kan anses omfattas av teleundantaget i 1 kap. 4§ LOU.

30. Konkurrensverket anser emellertid att det inda finns skil att i detta yttrande
uttala sig om huravida ett avtal, vilket i sig omfattas av LOU, i nagot fall kan
vara undantaget annonseringsreglerna i LOU om avtalet endast ingér som ett
delmoment i en st6rre affir, vilken i sin tur inte innebir att den upphand-
lande myndigheten genomfér en upphandlingspliktig anskaffning.

31. Enligt EU-domstolens rattspraxis kan ett blandat avtal, som innehaller bade
anskaffningar som omfattas av det upphandlingsrittsliga regelverket och
transaktioner som faller utanfor regelverket, under vissa forutsittningar i sin
helhet falla utanfér upphandlingsreglernas tillimpningsomrade. Avtalets
olika bestdndsdelar ska f6r det forsta, pa objektiva grunder, bedémas vara s&
pass svara att separera och nodvindiga att behandla i en och samma affAr att
de bildar en ”odelbar enhet”. Om det ar fraga om en sadan odelbar enhet, blir
avtalets huvudsakliga &ndamél eller dominerande bestandsdel avgsrande for
om affdren ska anses upphandlingspliktig eller inte.”

32. Enligt EU-domstolens praxis utgér avtalsparternas uttryckliga eller preswme-
rade avsikt att betrakta de olika delarna av ett blandat avtal som oskiljaktiga
inte en tillrdcklig omsténdighet, utan en sédan beddmning ska grunda sig pa
sakliga omstandigheter som kan gora dem motiverade och som kan ligga tlll
grund for behovet att ing ett enda avtal 8

33. Om ett visst villkor, som bedéms nddvindigt for en affirs slutfdrande, hade
varit mojligt att stélla inom ramen for ett annonserat upphandlingsforfa-
rande, &r det inte friga om en sddan odelbar enhet mellan upphandlingsplik-
tiga och icke upphandlingspliktiga delar av en affar.?

34. Inte heller utgor allménna pastenden om att ett visst afférs- eller avtalsupp-
lagg &r "fordelaktigt” eller “skapar goda forutsittningar for leverantren att
utfdra den aktuella verksamheten” tillréickliga skal for att dra slutsatsen att

7 De férenade mélen C-145/08 och C-149/08 Club Hotel Loutraki, punkterna 48-49 (och diir angiven
rattspraxis) samt mal C-215/09 Mehiliinen, punkterna 36 och 39.
8 Mal C-215/09 Mehildinen, punkt 39.

9 Jfr ml C-215/09 Mehilfinen, punkt 40, FORV?‘EQ’&%%?\':%TTEN ]

k20 06~ 17
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upphandlingspliktiga delar av en afféir inte kan avskiljas fran icke upphand-
lingspliktiga delar.1

- Vid en ldsning av EU-domstolens praxis framgér det inte otvetydigti de olika
avgdrandena om de blandade kontrakt som varit f5remal f6r prévning

~ utgjorts av ett endy eller flera avtal.* Enligt Konkurrensverkets bedsmning
bor emellertid, oaktat detta, det faktum att en upphandlande myndighet och
en leverantSr genomfor en afféir i flera olika avtal, inte i sig utesluta att affé-
ren kan bedmas med ledning frén EU-domstolens praxis om blandade avtal.

36. Att avtalsparterna viljer att teckna ner sina avsikter rérande ett flertal riitts-
handlingar i flera olika avtalsdokument, utesluter enligt Konkurrensverket
inte att affdrens olika delmoment &nda bildar en odelbar enhet p ett sidant
sétt att det ska provas vad som utgdr dess huvudsakliga indamal eller domi-
nerande bestédndsdel. Det finns enligt Konkurrensverkets bed émning inga
bérande sakskal till varfér EU-domstolens praxis rérande blandade avtal inte
ska tillimpas endast pa grund av att flera avtal har slutits istillet for ett enda.

37. Om en affdr genomfors i flera olika avtal, kan detta emellertid enligt Konkux-
rensverket i vissa fall utgora en indikation pa att de olika bestandsdelarna i
objektiv mening inte &r odelbara, men férekomsten av flera avtal kan lika vil
i ett annat fall ha endast begrénsad, eller ingen, betydelse f6r denna bedém-
ning. Det avgorande testet &r huruvida afférens olika bestindsdelar i objektiv
mening bildar en odelbar enhet och, om s4 &r fallet, om den upphandlings-
pliktiga eller icke upphandlingspliktiga delen utgér affirens huvudsakliga
dndamal eller dominerande besténdsdel.

38. Beddmningen av om en viss affdr med blandade kontraktsféremal utgdr en
odelbar enhet och, om s& #r fallet, vad som utgor affirens huvudsakliga
éndamal eller dominerande bestandsdel, ska géras mot bakgrund av samtfliga
relevanta omstindigheter i det enskilda fallet. Kravet pa att de olika
bestandsdelamna i afféren ska utgora en odelbar enhet innebir att alla former
av konstlade eller sakligt omotiverade uppligg i syfte att kringga skyldig-
heten att genomf6ra upphandlingar enligt bestimmelserna i LOU forhindras.

Vid sddana uppldgg kan det alltsa inte vara friga om en odelbar enhet i dc}}—\\
menin i EU- 5 i ORVALTNINGSRATTEN |
g som avses i EU-domstolens réttspraxis. HARNOSAND

ke 200 06 17

5 .
Mélnrq o Aktbil Lo
10 Jr mal C-215/09 Mehildinen, punkt 41. \‘\J
L] Mekhildinen synes det ha varit friga om ett enda avtal, men i Club Hotel Loutraki kan det mdjligen

ha varit friga om ett “kontrakt” bestéende av flera “avtal”, se punkt 25 i domen. Jfr ven EU-

domstolens uttalanden i mal C-412/04 Kommissionen mot Italien, punkt 47 och 49 och C-536/07

Kommissionen mot Tyskland, punkt 40 i vilka det synes ha varit friga om ett avtal. Méjligen kan

omsténdigheterna i EU-domstolens avgtrande i mal C-220/05 Jean Auroux ha varit sidana att det var

fraga om flera olika avtal, se frimst punkt 13 i domen.

[Ty
54 www.konkurrensverket.se
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39. Det ar avtalsparterna som har full insyn i, och déirmed avseviirt bittre mojlig-
heter &n en stkande leverantér i ett Overprovningsmal, att séikra bevisning
om relevanta omsténdigheter for bedémningen av savil fraigan om de olika
bestandsdelarna bildar en odelbar enhet som fragan om vad som #r affirens
huvudsakliga éndamal eller dominerande bestandsdel. Bevisbordan fox att
dessa férutsitiningar dr uppfyllda bor darfor enligt Konkurrensverkets
mening aligga den upphandlande myndigheten och, i férekommande fall,
den leverantr som har slutit avtal med myndigheten. Fn sddan bevisbérda
fér vidare antas Ska sannolikheten f5r materiellt riktiga utgéngar i mal dar
fragan om blandade avtal aktualiseras. Att placera bevisb6rdan pa detta sitt
ligger ocksa i linje med hur bevisbérdan har placerats i frigan om undan-
tagsbestdmmelser fran annonseringsskyldigheten i LOU ér tilldmpliga.?

40. Sammanfattningsvis anser Konkurrensverket foljaktligen att de tva dvriga
avtalen mellan kommunen och Skanova i och for sig kan beaktas vid bedém-
ningen av om hyresavtalet slutits i strid med LOU. Konkurrensverket tar
dock i detta yttrande inte stillning ill om de olika bestandsdelarna i den
aktuella affiren mellan kommunen och Skanova kan anses bilda en odelbar
enhet och, om s skulle vara fallet, vad affarens huvudsakliga indamal eller
dominerande bestandsdel ska anses vara. Inte heller gor Konkurrensverket
négon bed6mning av huruvida 6verlatelseavtalet och samarbetsavtalet skulle
kunna falla utanfér LOU:s tillimpningsomzade pé grund av att avtalen inte
innebér att kommunen genomfér ndgon anskaffning. Konkurrensverket tar
saledes inte stdllning till huruvida affiren, om den ska bedSmas i sin helhet,
kunnat ske utan féregéende annonsering enligt LOU.

Angdende tredjemansintride i forevarande mal

41. Om rétten Svervéger att bifalla Net at Once Sweden AB:s ansokan om &ver-
prévning och ogiltigférklara hyresavtalet mellan kommunen och Skanova,
bor enligt Konkurrensverkets mening Skanova ha rétt att trida in i malet,
dvs. ges tillfélle att yttra sig innan malet avgors och 6verklaga en eventuell
dom diér avtalet ogjltigforklaras, se for denna fraga Konkurrensverkets ytt-
rande den 18 juni 2012 i drende 337/2012 (sirskilt punkterna 33-40 och 43)
Kammarritten i Géteborgs dom i mal nr 2262-12 samt Kammarrétten i
Goteborgs dom i mal nr 978-14.

’

(10)

Malnr

FORVALTNINGSRATTEN |
HARNOSAND

ok 00 0617
L(LS’M Aktbil.’Q_@

12 MA1199/85 Kommissionen mot Italien punkt 14, de forenade malen C-20/01 och C-28/01
Kommissionen mot Tyskland punkt 58, mal C-385/02 Kommissionen ot Italien, punkt 19, mal C-394/02
Kormmissionen mot Grekland, punkt 33 och mal C-26/03 Stadt Halle, punkt 46, prop. 2001/02:142 5. 99,
prop. 2006/07:128 s. 291 samt Hogsta férvaltningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref 10,

RA 2008 ref 79 och RA 2009 not 134,

IS

] www.konkurrensverket.se




KONKURRENSVERKET YTTRANDE

Swedish Competition Authority 2014-06-12 Dnr 348/2014 10 (10)

Konkurrensverkets slutsats

42. Brécke kommuns avtal med Skanova den 20 augusti 2013 syftar inte till att ge
kommunen méjlighet att tillhandahalla eller driva publika telenit eller att for
allménheten tillhandahalla teletjanster. Det s kallade teleundantaget i 1 kap.
4 § LOU ér dérfor inte tillimpligt, oavsett om samtliga tre avtal mellan kom-
munen och Skanova den 20 augusti 2013, eller endast det avtal som &r f5re-
mal for ansdkan om Sverprévning, beaktas vid rittens prévning,

Detta ytirande har beslutats av generaldirektoren. Féredragande har varit
processradet Daniel Johansson. '

Daniel Johansson

Detta yifrande publiceras pa Konkurrensverkets webbplats

FORVALTNINGSRATTEN |
HARNOSAND

e 200 0817
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill odverklaga kammarriittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsd till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska
skickas eller limnas till kammarritten.

(")verklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller det vid en
sddan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock overklagandet ha
kommit in inom tre veckor frim den dag domstolens beslut meddelades. Tiden for
dverklagande for det allmiinna riknas dock frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en [6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul- eller
nydrsafton, récker det att skrivelsen kommer in n#ista vardag.

For att ett Overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
provningstillstind meddelas. Hogsta fSrvaltningsdomstolen limnar provningstillstind om det &r av
vikt for ledning av rittstillimpningen att dverklagandet provas eller om det finns synnerliga skil till
sadan provning, sdsom att det finns grund fSr resning eller att malets utging i kammarritten
uppenbatligen beror pa grovt f5rbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstind inte meddelas stir kammarrittens beslut fast, Det #r dérfor viktigt att det klart
och tydligt framgar av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man anser att
provningstillstand bor meddelas.

I'mal om dverprgvning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden for Sverklagande av riittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis fir, d kammarritten inte har
fattat ndgot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. I de
fall dédr kammarriitten har fattat ett interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fir avslutas, far
avtal slutas néir tio dagar har gatt fran det att réitten avgjort malet eller upphavt det interimistiska
beslutet. Ett &verklagande av réttens avgdrande far inte prévas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med gverklagande ska innehdlla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dér klaganden kan nas for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
kiaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om ndgon person- eller adressuppgift dndras 4r det viktigt att anmélan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skl som klaganden vill 8beropa for sin begiran om att fi provningstillstind

den dndring av kammarréttens beslut som klaganden vill f3 till stind och skilen for detta

L

de bevis som klagandeh vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.
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