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YRKANDEN M.M.
Depona AB

Depona AB (Depona) yrkar att ansékan om 8verprévning ska forklaras vara
inkommen 1 rétt tid och att avtalet ska forklaras vara ogiltigt. Till stod for

sin talan anfér Depona bl.a. féljande.

Kungliga biblioteket har bevisbordan or att undantaget for upphémdling
mellan myndigheter #r tillampligt. Transaktioner inom samma juridiska
person kan inte undantagslést falla utanfér LOU:s tillampningsomrade. At
Kungliga biblioteket och Riksarkivet har fatt i uppdrag att samarbeta i vissa
fragor saknar betydelse for bedémningen eftersom det inte padverkar deras
organisaioriska sjélvstindighet. Staten utgér vidare en del av marknaden nér
Kungliga biblioteket koper tyanster och Riksarkivet dr dirfor en leverantdr

enligt LOU.

Tidslristen {6r anstkan om Gverprdvning ska riknas fran den 14 februari
2015 nér det skriftliga avtalet sl6ts. Det dr forst da det har funnits ett
fullstandigt avtal mellan Kungliga biblioteket och Riksarkivet. Kungliga
biblioteket har bevisbérdan for att ett muntligt avtal har ingatts och att det
skriftliga avtalet med dess innehall och omfatining motsvarar det muntliga
avtalet. Huvudregeln vid avtal som tillkommit successivt &r att bundenhet
intrader forst nédr parterna slutligen kan bedéma omfattningen och innehallet
i avtalet, som regel forst vid undertecknande. Prisdverenskommelsen som
undértecknades den 20 november 2014 skiljer sig vidare fran det skriftliga
avialet genom att den inte héinvisar till vriga bilagor, har en annan avtalstid
och saknar andra viktiga avtalsvillkor. Det var forst vid det skriftliga
avtalets undertecknande som det forelag grundliggande och nédvindiga

avtalselement.
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Muntliga avtal maste kunna Gverprovas for att upphandlande mynd_i gheter
inte ska kunna undandra sig domstolskontroll genom att inte inga ndgot
skriftligt avtal. Ordalydelsen i 16 kap. 17 § lag (2007:1091) om offentlig
upphandling, LOU, maste tolkas 1 ljuset av EU-rétten pé sé sitt att avialet
18r anses slutet ndr det skriftliga kontraktet ingicks. Férvaltningsréttens
bedémning skulle medféra att det i praktiken blir omdjligt eller orimligt
svart for potentiella leverantérer att utéva de réttigheter som fSljer av

rittsmedelsdirektivet.

Om kammarrétten anser att ett muntl gt avtal har ingdtts maste det skrifili ga
avtalet anses utgéra en visentlig dndring av avtalet vilket innebdr att en ny
preskriptionsfrist bérjade 16pa den 14 februari 2015. Avtalet innehéller
bestdmmelser som inte rimligen kan ha ingétts muntligen ett &r tidigare, sa
som villkor om uppsigning och éndring. Undertecknandet av det skriftliga
avtalet och utvaxlandet av fakturor utgdr i vart fall ett preskriptionsavbrott.
Det kan inte vara forenligt med lagstiftningens syfte att otillatet
upphandlade avtal, som i praktiken inte 4r tidsbegréinsade, inte gar att
ogiltigforklara. Anskan om Gverprovning har dérfsr kommit in 1 tid och

kan prisvas 1 sak.
Kungliga biblioteket

Kungliga biblioteket anser att Overklagandet ska avsias och anfor bla.

f6ljande.

Kungliga biblioteket och Riksarkivet ir underkastade regeringens styrning
och direktiv nér det giller verksamhetens omfattning, inriktning och
bedrivande. Det foreligger en mycket omfattande och tydlig_styrnin_g
gillande digitalisering av kulturarvet och myndigheternas tidigare
samarbete i pfojektet "DigiDaily” utgtr grundenl 16r deras samarbete
avseende digitalisering av pliktleveferade dagstidningar. Myndigheterna kan

darfér inte anses vara fristiende P ett sitt som medfor avsteg fran
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huvudregeln att transaktioner inom en och samma juridiska person normalt

faller utanfor det upphandlingspliktiga omradet. Detta dven med hénsyn till
att de #r organisatoriskt {ristdende fran varandra. Riksarkivet kan inte heller
anses vara en leverantor enligt LOU eftersom myndigheten i enlighet med
sin myndighetsinstruktion endast tillhandahéaller digitaliseringsresurser &t

andra myndigheter och offentliga organ och ersatts till sjalvkostnadspris.

Om kammarritten anser att samarbetet omfattas av LOU gor Kungliga
biblioteket gillande att samarbetet uppfyller kraven for undantag for
upphandling mellan myndigheter. Kungliga biblioteket och Riksarkivet ska
verka for att bevara och tillgangliggéra kulturarvet. Ingen av myndigheterna
&r verksamma pa den ppna marknaden och samarbetet styrs endast av
malsdtiningen att uppnd det gemensamma malet. Forvaltningsriitten har
gjort en for sniv tolkning av myndigheternas samarbete. Utdver vad som
framgar av det skriftliga avialet ansvarar Kungliga biblioteket for kontroll
av samtliga pliktlevererade dagstidningar for att sakerstilla att de &r
kompletta och felfria samt att reklamation sker i forekommande fall. Den
dokumenterade dverenskommelsen utgdr enbart en del av den samverkan

som bedrivits och fortfarande bedrivs mellan myndigheterna.

Avgorande for nér sesmanadersfristen i 16 kap. 17 § LOU ska borja 16pa &r
niir civilrattslig avtalsbundenhet ska anses ha uppkommit. Kungliga

biblioteket vidhaller 1 forsta hand att avtalet med Riksarkivet sléts den 21

 februari 2014, i andra hand den 1 april 2014 och under alla omsténdigheter

den 20 november 2014. Den 21 februari 2014 holls ett mote mellan
foretradare for Kungliga biblioteket och Riksarkivet ddr parterna var
Sverens om att Riksarkivet fran och med den 1 april 2014 skulle ta emot de
dagstidningar som #r foremal for pliktleverans for digitalisering. Vid den
tidpunkten var parterna b'vereﬁs om alla visentliga delar i avtalet.
Exempelvis var de tekniska kraven sedan tidigare kéinda och principen for
prissattning var fastlagd genom kravet i Riksarkivets myndighetsinstruktion

Information om éverenskommelsen har funnits tillgénglig pd Kungliga
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bibliotekets hemsida och i enlighet med Gverenskommelsen fakturerade
Riksarkivet den 7 november 2014 Kungliga biblioteket for utfort arbete per
den 5 oktober 2014. Férvaltningsrittens beddmning att det inte framkommit

négra visentliga fordndringar i avtalet dr riktig och ska uppritthéllas.

Det finns varken i unionsrétten eller i svensk lagstiftning nigot krav pa att
ett avtal maste uppriittas skriftligen for att sexmanadersfristeni 16 kap. 17 §
LOU ska bdrja 16pa. Den svenska lagstiftaren har vid implementeringen av
andringsdirektivet gjort en avvigning mellan leverantdrernas och de
upphandlande myndigheternas intresse och nigot behov av att infora regler
om preskriptionsavbrott for att sikerstilla unionsrittens genomslag ansdgs

uppenbarligen inte finnas.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

LOU:s tilliimplighet

En forutséttning for att det ska vara fradga om ett kon‘{r;dkt och for att LOU

ska vara tilldmplig 4r enligt 2 kap. 10 § LOU att det foreligger ett avtal

mellan fristdende parter. EU-domstolen har pd detta tema uttalat att reglema

om offentlig upphandling inte behdver tillimpas nér en upphandlande

myndighet med egna medel kan utféra de uppgifter av allménintresse som
aligger denna utan att behova viinda sig till externa enheter utanfor sin
organisation. Detta eftersom det i en sadan situation inte dr fraga om ett
avtal med en i forhéllande till den upphandlande myndigheten fristdende
juridisk person (se EU-domstolens dom den 11 januari 2005 i mal C-26/03,
Stadt Halle, p. 48). Daremot ska enligt EU-domstolen de gemenskaps-
rittsliga bestimmelserna angdende offentlig upphandling tillzimpas nir en
upphandlande myndighet avser att sluta ett skriftligt kontrakt med en i
formellt hinseende fristiende enhet som kan fatta egna beslut oberoende av
myndigheten (se EU-domstolens dom den 18 november 1999 i mal C-
107/98, Teckal Sri, p- 51).
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I NJA 2001 s. 3 uttalade Hégsta domstolen bl.a. ffjljande betriaffande fragan
om kontrakt mellan olika enheter. LOU maéste antas vila pa principen att det
inte &r fréga om upphandling nér en enhet viljer att sjilv utfora en tjinst,
s.k. egenregiverksamhet. I skilda sammanhang efter lagens tillkomst har
antagits att det med hénsyn hértill inte innebér upphandling 1 lagens mening
om en enhet bestéller varor eltler tjdnster frin en annan enhet som ingér i
samma juridiska person (se t.ex. SOU 1999:139 s. 71). Huruvida ett sddant
antagande 1 alla ldgen dr hallbart kan vara foremal for diskussion, Nér det
géller offentlig verksamhet kan stundom &ven avtal triffade inom samma
juridiska person tinkas ha viss civilriittslig betydelse. Det kan i andra fall
tinkas att enheterna 4r 4 fristdende i forhallande till varandra att ett kp
eller ndgon liknande transaktion dem emellan inte rimligen kan
karakteriseras som ett uttryck fér egenregiverksamhet utan bor falla in

under upphandlingsbegreppet.

Det kan i sammanhanget noteras att Styrelsen for internationellt
utvecklingssamarbete (Sida) och Institutet for fortbildning av journalister
har ansetts vara {fristdende i férhdllande till varandra (Kammarritteni

Stockholms dom den 24 mars 2004 i mal nr 139-04).
Kaﬁunarréitten g6r f6ljande beddmning.

Kammarritten anser att den omsténdigheten att bade Kungliga biblioteket
och Riksarkivet &r del av den juridiska personen staten inte automatiskt
medfdr att avtalet mellan myndigheterna inte kan utgdra ett kontrakt enligt
LOU. En bedémning méste gdras av om avtalet kan anses vara ett uttryck
for s.k. egenregiverksambhet eller om det ska anses ing&nget mellan tvé

fristdende parter med konsekvensen att LOU dr tilldmplig.

Kungliga biblioteket och Riksarkivet tillhir olika departement. De har olika

budget, olika regleringsbrev och olika myndighetsinstruktioner. Kammar-
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ritten anser med hinsyn till detta att myndigheterna méste betraktas som
formellt fristdende frin varandra. Att Kungliga biblioteket och Riksarkivet
under en relativt 1ang tid har samarbetat i frgor géllande digitalisering
med{or enligt kammarrittens mening inte att det éktuella avtalet kan anses
vara ett uttryck for egenregiverksamhet. Kammarritten instimmer dérfor i
forvaltningsréttens bedémning att Kungliga biblioteket ér att anse som en
upphandlande myndighet och Riksarkivet som en leverantér enligt LOU.
Avtalet mellan Kungliga biblioteket och Riksarkivet uppfyller ddrmed
forutséttningarna for att vara ett kontrakt enligt 2 kap. 10 § LOU, varfor

lagen é#r tillamplig.
Undantag for upphandling mellan myndigheter

Enligt EU-domstolens praxis som kodifierats i det nya upphandlings-
direktivet och numera &ven i den nya lagen om offentlig upphandling (3
kap. 17 § lagen [2016:1145] om offentlig upphandling), #r viss upphand-
ling mellan tva eller flera myndigheter undantagen frén upphandlings-
plikt. Detta géller sadan upphandling som syftar till att upprétta eller
reglera formerna fr ett samarbete mellan myndigheterna som ska siker-
stdlla att de offentliga tjénster som myndigheterna ska utfora tillhanda-
halls f6r att uppnd myndigheternas gemensamma mal. Fér att undantaget
ska vara tilldimpligt krivs att samarbetet styrs endast av 6verviiganden
som hdnger samman med allménintresset och att myndigheterna pa den
Gppna marknaden utdvar mindre &n 20 procent av den verksamhet som

bertrs av samarbetet.

Av utredningen i méalet framgar att det aktuella avtalet bl.a. innebiir att
Riksarkivet, pa de villkor och under de forutsitiningar som anges i avtalet,
Atar stg att utfora digitaliseringen av de lﬁpandé pliktlevererade dags-
tidningarna: Av en bilaga till avtalet framgar vilket pris som ska gilla {6r
digitaliseringsarbetet. Kammarriitten anser att innehéllet i och utformningen

av avtalet talar mot att det syftar till att upprétta eller reglera formerna for



KAMMARRATTEN
I STOCKHOLM
Avdelning 04

DOM Sida 8

Mal nr 7355-16

ett samarbete” pd det sitt som dr en fSrutsdttning for att samarbets-
undantaget ska vara tillimpligt. Enligt kammarrittens mening har avtalet
snarare karaktiren av ett kdp av en tjinst. Samarbetsundantaget #r ddrmed
inte tillampligt Gfr EU-domstolens dom den 13 juni 2013 i mél C-386/11,
Piepenbrock Dienstleistungen GmbH & Co. KG). Att Kungliga biblioteket
och Riksarkivet pd andra sitt samarbetar 1 frigor rérande digitalisering och
att Kungliga biblioteket enligt egen uppgift har vissa dtaganden som inte

anges i avtalet, &ndrar inte denna beddmning.

Kammarritten anser ddrmed, i likhet med férvaltningsritten, att Kungliga
biblioteket inte har visat att det aktuella avtalet dr undantaget fran
upphandlingsplikt.

Tidsfrist for ansékan om 6verprévning

Sexmdnadersiristen enligt 16 kap. 17 § LOU fér anses bérja 16pa vid den
tidpunkt dé civilréttslig avtalsbundenhet uppkommer mellan parterna,
oavsett skriftlig eller muntlig form (jfr Kammarritten i Stockholms dom den
24 november 2014 1 mal nr 4174-14). Det dr Kungliga biblioteket som har
bevisbordan betraffande pastdendet att avtal har ingatts 1 sddan tid att
ansékan om dverprévning har kommit in f6r sent. Kungliga biblioteket har
dérfor att gra sannolikt att ett civilrattsligt bindande avtal ingatts mellan
Kungliga biblioteket och Riksarkivet mer &n sex manader fére den

13 augusti 2015 da ansdkan om &verprévning gavs in.

Kammarrétten anser att Kungliga biblioteket genom den av biblioteket
dberopade utredningen har gjort sannolikt att ett civilréittsligt bindande avtal
mellan Kungliga biblioteket och Riksarkivet under alla forhallanden

forelegat atminstone den 20 november 2014 da sgvil Riksarkivet som

. Kungliga biblioteket undertecknat prisdverenskommelsen. Det skriftliga

avial som parterna undertecknade den 14 februari 2015 visar enligt

kammarrittens mening inte pa en avsikt att omforhandla visentliga villkor 1
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det tidigare ingdngna avtalet. Det har inte heller i vrigt kommit fram nagot
i mélet som ger anledning att berfikna sexméanadersfristen fran detta datum.
Eftersom Deponas ansékan om 6verprévning har kommit in till
forvaliningsritten mer 4n sex ménader efter den 20 november 2014 har
anstkan kommit in for sent. Férvaltningsrittens beslut att avvisa anskan

om §verprévning var ddrmed riktigt och dverklagandet ska dirfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formular 9).

T?L M) % W//// 2 @&@cp@umlh

omas Norling Magnus Mathiasson Pia Cedermark
lagman kammarrittsrad kammarrittsrad
ordforande ' referent

aria JaceBsson
kammarrittsfiskal
foredragande
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YRKANDEN M.M.

Kungliga Biblioteket (KB) och Riksarkivet har ingatt en &verenskommelse,
som daterats och undertecknats den 14 februari 2015, gillande 16pande digi-

talisering av pliktlevererade dagétidningar.

Depona AB (Pepona) yrkar att forvaltningsritten ska forordna att avtalet

ska ogiltigforklaras. Depona bestrider att ansokan ska avvisas.

KB bestrider bifall till Deponas yrkande om ogiltigférkaring av avtal och
yrkar i forsta hand att anstkan ska ogillas. Till stod hérfor Aberopar KB att
upphandlingsplikt inte forelegat. I andra hand yrkar KB att Deponas ska
avvisas, eftersom den inkommit fr sent i relation till nir verenskommel-

s§n sléts.

VAD PARTERNA ANFOR
Depona anfdr bla. foljande.
Bakgﬁund

1978 fattade regeringen beslut om ait KB fran och med 1979 kontinuerligt
skulle bérja mikrofilma alla plikﬂe%/ererade svenska dagstidningar, inklusive
samtliga editioner, bilagor och lfjpsédiar. KB fick 1 uppgift att bygga upp en
verksamhet som skulle administrera detta arbete. KB har under ménga ar
upphandlat mikrofilmning av pliktlevererade dagstidnjngélr pé den privata
marknaden, Efier utredning har KB fattat besiut att de pliktlevérerade dags-
tidningamna i stéllet for att mikvofilmas ska digitaliseras for att dessa pa s&
sift Jittare ska kunna tillgangliggdras i bade bild och tolkad text. Frén och
med den 1 januari 2014 4 mélet ait pliktlevererade dagstidningar ska digita-

liseras. I stallet for att ssom tidigare i konkurrens upphandla tjdnsten pa den
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privata marknaden har KB beslutat att anlita Riksarkivet f6r den ndmnda
digitaliseringen och detta utan féregdende upphandling enligt LOU.

Den enhet inom Riksarkivet som utfor digitalisering av dagstidningar ge-
nom skanning gér under namnet MKC (Mediakonverteringscentrum). MKC
dr en nationell resurs inom digitaliseringsomradet {r myndighe{er och
andra offentliga orgén/organisationer. MKC bedriver digﬁtaﬁsering av kul-
turarvmaterial i stordrift. MK C:s digitaliseringstjénster omfattar digitali-
sering av historiska dagstidningar, bcker, kartor, ritningar 16sa blad och
andré arkiﬁhandl'mgar, samt mikrofilm, fiche och fotografiskt material.
MKC erbjuder tjénstéf bl.a. inom skanning o-ch digital fotografering och
restaurering av material infor digitalisering, indexering for enkel &tkomst av

digitala bilder. -

Depona uppskattar att vérdet 155& ett kontrakt for skanning av pliktlevererade
tidningar av denna omfattning &r cirka 10 milj'oner kr per &r. Det finns en
privat marknad med ett flertal privata aktGrer som kan utfora den aktuella
typen av tjinster. Med andra ord &r det omfattande uppdrag som privata ak-
torer forlorat méjligheten att konkurrera om genom att KB ingatt avtal med
Riksarkivet direkt utan féregdende konlcurrensutsétnﬁhg enligt LOU.

Avtalet innebir en otillaten direktupphandling

KB har genomfort en otillaten direktupphandling och har dérigenom brutit
mot de grundldggande principerna i LOU genom att den 14 februan 2015
sluta avtal med Riksarkivet om ldpande digitalisering av pliktlevererade
dagstidningar. Detta har skett utan foregéende annonsering enligt 7 kap. 1 §
LOU,.trots att forutsitiningar att avstd annonsering inte varit uplﬁfyllda. Av-
talet utgdr dimmed en otillaten direktupphandling. Skl finns dérfor att for-

~ klara avtalet ogiltigt enligt 16 kap. 13 § LOUL



; Sida 4
FORVALTNINGSRATTEN BESLUT 17579-15
I STOCKHOLM :

Transaktioner inom staten — upphandlingsplikt inom samma juridz‘ska per-

son?

Transaktioner inom samma juridiska person &r som utgingspunkt inte upp-
handlingspliktiga, eftersom en juridisk person typiskt sett inte kan ingé avtal
med sig sjélv. Staten &r en juridisk person och olika myndigheter inom sta-
ten skulle med denna utgédngspunkt aldrig beh6va f6lja forfarandereglerna i
LOU vid upphandling frdn varandra. Detta &r ocksa den instéllning som har
framfbrts i statliga utredningar under senare &r. Denna instillning forefaller
enbart vara baserad pa att verksamhet inom staten far anses vara i “egen '
regi”. I de statliga utredningama anges dock att detta ar en oklar réittsfréga_.

(se exempelvis SOU 2011:43 s. 69 ff. och prop. 2011/12:106 s. 15 f£)).

Det finns stéd i svensk domstolspraxis for att transaktioner inom staten i
vissa fall kan vara -upphandlingsplﬂdiga (Hogsta domstolens dom 1 NJA
2001 s. 3 och Kammarritten i Stockholms dom i mal nr 139-04). Synsittet
att myndigheter inom en och samma juridiska person kan vara “upphand-
lande myndighet” var for sig &r ocksa forenligt med den definition som
finns i LOU, dér det anges att med upphandlande myndighet avses statliga
och kommunala myndigheter” och dven “beslutande forsamlingar 1 kommu-

ner och landsting”. _

Vad giller EU-réttslig praxis har inte heller EU-domstolen prévat frigan om
upphandlingsskyldighet foreligger mellan tv myndigheter inom staten pa
ett sétt som skulle vara jamforbart med den aktuella situationen. EU-
domstolens dom i Teckal antyder i och for sig aﬁ det foreligger upphand-
lingsplikt om enheterna &r formellt fristdende. Frigan om under vilka forhal-
landen tva enheter som tillhér samma juridiska person #r fristdende pa detta
sitt har inte ndrmare behandlats av EU-domstolen. I linje med vad som kon-
staterats 1 de ovan nédmnda statliga utredningarna ar det dédrmed réttsligt

oklart om upphandlingsskyldighet fdreligger inom den juridiska personen
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“staten”. EU-domstolen anvénder sig dock av olika begrepp for att beteckna
den aktér med vilken den upphandlande myndigheten ingér avial. Saledes
anvinds begreppet “fristiende enhet” i flera domar frén domstolen. Den
fristdende enheten kan ocksa sjilv vara en upphandlande myndighet. Detia
talar for att #ven andra #n fristiende juridiska personer, exempelvis en fii-
staende myndighet sdsom Riksarkivet, kan ses som sjélvstdndiga enheter i

mu aktuellt hinseende och dirmed behéva upphandlas enligt LOU.

Av ovanstiende framgér att staten inte undantagslst kan upphandla in-
temt” utan att tillimpa LOU:s regler. Depona anser att en bedémning méste
goiras i det enskilda fallet vid vilken det prévas om en verksamhet dr aft bé-
trakta som “egen regi” inom staten eller om det de facto foreligger ett inkdp
fran en fristdende enhet/myndighet. Ar enheterna/myndigheterna tillrickligt
skilda fr&n varandra bor upphandlingsplikt i princip foreligga.

De mest visentliga faktorerna som talar for att upphandtingsplikt fozeligger
mellan KB och Riksarkivet 4r att KB och Riksarkivet/MKC har:

i. Olika fysiska organisationer/personal m.m.,

ii. Olika budgetar,

iii. Olika arsredovisningar,

iv. Olika myndighetschefer,

V. Olika organisationsnummer,

vi.  Olika adresser (fysiskt och digitalt),

vii.  Tillhér olika departement (Utbildningsdepartementet respektive
Kulturdepartementet), och har

vili.  Olika instruktioner (forordningar) som stjzr verksamheten samt

olika re gieringsbrev.

Ovanstiende faktorer talar for att KB respektive Riksarkivet ska anses ut-

gbra fristaende enheter mellan vilka upphandlingsplikt freligger. KB:s re-
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spektive Riksarkivets/MKC:s verksamheter &r tydligt skilda frin varandra
och de ovan ndmnda omstindigheterna talar for att Rﬂ{éarkivet sasom leve-
rantér intar en gentemot KB (som upphandlande myndighet) sjélvstindig
funktion. Riksarkivets digitalisering kan dérmed inte anses utforas i KB:s
“egen regi”. 1 linje hiirmed bér principiellt upphandlingsplikt foreligga miel-
lan KB och Riksarkivet .‘

Inga undantag fran annonseringsplikt dr tilimpliga

KB:s kép av den aktuella typen av tj&nster omfattas av LOU:s till&mpnings-
omrade, varfor LOU &r tilléﬁpligt pa avtalet. Enligt huvudregelni 7 kap.
1§ LOU ska en upphandlande enhet som avser att tilldela ett kontrakt an-
nonsera upphandlingen, om inte nigot annat féljer av undantagen 1 4 kap.

5-8 §§ eller 15 kap. LOU.

Savitt dr kiint har upphandlingen av avtalet infe annonserats. Det har inte
forelegat nagra omsténdigheter som motiverar att avtalet ingicks utan fore-
gaende annonsering. Avtalets virde Sverstiger det tréskelvirde som anges 1
3 kap. 1 § LOU och kan inte undantas fran LOU:s tillimpningsomrade pa
denna grund. SJE"witt Depona kéinner till foreligger heller inga synnerliga skal
som, enligt 15 kap. 3 § 2 st. LOU, kan motivera en direkiupphandling. Ef-
tersbm den svenska lagtexten for “in house-undantaget” i 2 kap. 10 a § LOU
endast ar tillamplig pa juridiska personer och s.k. gemensamma nimnder

kan KB och Riksarkivet heller inte stddja sig pé detta undantag.

Aven ur ett EU-riittsligt perspektiv utgér avialet en otilldten direktupphand-
ling. Av direktiv 2004/18/EG, vilket har implementerats i svensk lag genom
LOU, och relevanta avgdranden frén BU-domstolen framgér att upphand-
lingsplikt foreligger mellan tva statliga myndigheter. En grundldggande

. premiss vid en offentlig upphandling #r att det 4r friga om ett offentligt kon- -

trakt. Det finns inget krav i direktiv 2004/18/EG pa att anbudsgivaren och
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den upphandlande myndigheten ska utgdra Sejaarata juridiska personer St

att ett offentligt kontrakt ska anses ha slutits mellan parterna.

Fér att faststilla om upphandlingsplikt foreligger méste det avgdras om for-
hallanden mellan den upphandlande myndigheten och den som har tilldelats
utforandet av byggentreprenad, leverans av varor eller titlhandahallandet av
tjanster utgdr ett offentligt kontrakt. Enligt artikel 1.2 a avées med "offent-
liga kontrakt” skriftliga kontrakt med ekonomiska viltkor som stutits mellan
en eller flera ekonomiska aktérer och en eller flera upphandlande myndig-
heter. Det ceptraia ir saledes inte huruvida den upphandlande myndigheten
och aﬁbudsgivaren #r olika juridiska personer, utan huruvida anbudsgivaren
utgdr en ekonomisk aktér. “Ekonomisk aktdr” anvinds i direktiv
2004/18/EG som ett samlingsbegrepp for flertalet typer av aktorer, vilket
kommer till uttryck i artikel 1.8 enligt vilken “entreprendr, varuleverantor

och tj#nsteleverantdr” utgdr:

"heteckningar for varje fysisk eller juridisk person, offentlig enhet eller
grupp av sidana personer och/eller organ som p& marknaden erbjuder sig att
utfora byggentreprenader och/eller tillhandahaller byggentreprenader, varor
eller tjanster.”

F

I mal C-305/06 CoNISMa framhall EU-domstolen att det inte finns nagon
definition av begreppet »ekonomisk aktor” i di.r.lektiv 2004/18/EG, men un-
derstrijk att det inte gors ndgon skillnad i bestimmelsena melian de an-
budsgivare som huvudsakligen bedriver verksamhet i syftet att skapa vinst
och de som inte gdr det. Domstolen erinrade &ven om att det i skil 4 1 direk-
tiv 2004/18/EG anges att ett “offentligréitsligt organ” kan delta i eti forfa-
rande for offentlig upphandling i egenskap av anbudsgivare samt att begrep-
pet utiryckligen omfattar vﬁrje "offentlig enhet”. EU-domstolen framholl
vidare i malet att en restriktiv tolkning av begreppet “ekonomisk aktor”
skulle innebira att upphandlande myndigheter skuile kunna kringga upp-
handlingsplikten. EU-domstolen har béksé’l klargjort aft det saknar betydelse
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om den ekonomiska aktéren sjilv &r en upphandlande myndighet (se mat C-
- 386/11 Piepenbrock). '

Det &r f6rvisso inte sé att all myndighetssamverkan #r upphandlingspliktig.
Dock foreligger upphandlingsplikt som utgéngspunkt for all anskaffning
som en myndighet gér, och detta &ven om anskaffningen gérs frdn en annan

myndighet. .

Det s.k‘. samarbetsundantaget. &r heller inte tilldmpligt i det aktuella fallet.
Vad giller detta undantags tillamplighet har EU-domstolen uttalat att avtal
genom vilka ett samarbete mellan offentliga enheter inréttas, vilket syftar till
att sikerstélla att ett allménnyttigt uppdrag som ar gemensamt for enheterna
fullgrs, inte omfattas av tillimpningsomrédet f5r unionsreglerna om offent-
lig upphandling. I ett sidant fall &r unionsreglerna om offentlig upphandling
inte tillimpliga i den mén sddana avtal ingés enbart mellan offentliga enhet-
er utan inblandning av ndgon privat part, ingen privat leverantsr ges nigon
fordel i forhallande till sina konkurrenter och det samarbete som inrittas
uteslutande styrs av verviiganden och krav som #r fgnade att uppné mél av
allmréinintresse. Samtliga dessa kriterier #r kumulativa. Fér att ett kontrakt
mellan offentlliga enheter ska undg att omfattas av upphandlingsreglerna,
krivs siledes att samtliga kriterier &r uppfyllda. S4 ir dock inte fallet i fore-

liggande mal.

Det 10t sig for det frsta inte om ett “samarbete”, utan om att KB har anlitat
Riksarkivet for att utfora ett arbete, digitalisering. KB képer helt enkelt digi-

- taliseringstjénster av Riksarkivet. For det andra ror det sig inte om ett all-
méinnyttigt.uppdrag som &r gemensamt f‘d_r KB och Riksarkivet. KB #r nat-
ionalbibliotek och arkiv for ljud- och bilddokument och térliga bilder, Riks-
arkivet, som visserligen v statlig arkivmyndighet med &verinseende sver
den offentliga arkivverksamheten, ha.ndléiggef enbart arkivuppgifter som

inte ndgon annan myndighet, sisom exempelvis KB, ska handligga. Dessu-
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tom utgor inte digitalisering i sig ett allminnyitigt uppdrag, utan avser end-
ast indirekt fullgérandet av allménnyitiga uppdrag. Det ska darvid framhal-
las att endast direkt utforande av ett allménnyttigt uppdrag kan omfattas av
undantaget. Precis som tidigare mikrofilmning, anvénds namligen digitali-
sering som ett indirekt medel for fullgbrande av de allmiinna uppdragen att
arkivera de dokument vars arkivering respektive myndighet & ansvarig for.
Foljaktligen har inte avtalet mellan KB och Riksarkivet som dndamal ati

inritia ett samarbete dem emellan i syfte att fullgbra eft gemensamt alim#n-

nyttigt uppdrag.
Ansdkan har inkommit i rétt tid

Det bestrids att avtalet skulle utgdra nedtecknade former for ett samarbete
som inletts den 21 februari 2014. Att avtalet med dess bilagor och omfatt-
ning av cirka 165 sidor skulle motsvara ett muntligt avtal som ska hé in-
gatts, framstér som fga sannolikt. Om forvaltningsriitten skuile finna att ett
muntligt avtal har ingatts, maste avtalet i vart fall anses utgora en dndring év
tidigare inganget muntligt avtal, varfor ett nytt kontrakt fir anses ha ingatts
vilket innebér att en ny pfeskdptionsﬁist har bérjat 16pa fran den 14 febfuari
2015 (& Kammarritteni Sundsvalls dom av den 17 mars 2015 1 mél 363-
15).

Nir det giller sadana omfattande och komplexa avtal som avtalet — inklu-
sive dess 17 bilagor om sammanlagt 165 sidor — vilka upprttats successivt
under en langre tid, och dér parterna avser att ha en langre avtalsrelation

- med varandra i frafmtid;n ar det nirmast givet att det foreligger en uttrycklig
eller underforstadd fSrhandlingsordning mellan paﬁema om avtalad skxift-
form. Att avsikten med ett sédant avtalsuppldgg skulile vara ndgon annan dn
bundenhet vid underskrift av det slutgiltiga avtalet framstéar som helt orim-
ligt. I dokirinen (se Ram’berg, J & Ramberg, Ch, Allmén avtalsrétt, 9:e
uppl., 5. 88) anges aft det vid en sadan uttrycklig eller underforstadd 1o1-
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handlingsordning (t.ex. skriftligt kontrak{) &r “naturligt att betrakta ctt iakt-
tagande av denna som en fBrutsétining for avtalsbundenhet.

- Att avtalet &r retroaktivt och géller frAn och med den 1 april 2014, fSréindrar
iﬁte det faktum att avtalet undertecknades och sléts den 14 februari 2015.

" Vad giller bilaga 4.1 till avtalet undertecknades denna helt riktigt den 20
november 2014. Bilaga 4.1 till avtalet skiljer sig dock frin avtalet p4 4 sitt
att den inte hénvisar till vriga bilagor till avtalet, har en annan avtalstid
samt saknar andra avtalsvillkor enligt avtalet. KB har siledes inte visat att
avtalet, med dess slutliga innehall Qch ofnfattnjng, slutits vare sig den 1 april

2014 eller den 20 november 2014.

Betriffande avtal som kommer till stdnd successivt, dr huvudregeln enligt
doktrinen > att bundenhet intrider forst nar parterna i slutfasen fér tillfille
att bedéma avtalet som helhet mot bakgrund av samtliga framforhandlade
villkor. Detta innebér i praktiken ofta att bundenhet intrader forst nir parter-
na undertecknat ett skriftligt kontrakt.” (se Ramberg, J & Ramberg, Ch, .
Allmin avtalsritt, 9:e uppl. s. 93). Detta bekriiftar att avtalets inne-
‘hali~villkor och omfattning inte kan ha firdigstéllts forrin vid underteck-
nandet den 14 ,februari 2015.

Avtalet undertecknades den 14 februari 2015. Det framgér ingenstans att
utkast tillla\.rt_ale't skulle vara upprittat i november 2014. Till avtalet &r bifo-
gat 165 sidor, vilka inte hinvisats till i bilaga 4.1, Prisoverenskommelse.
Vidare har parterna 1 avtalet bestdmt en avtalstid, som skiljer sig fran bilaga
4.1 ,‘ vilket galler “tills vidare”. I avtalet framgér att Sverenskommelsen ”...
giller fran och med 1 april 2014 och fram till den sista december 2017.
Overenskommelsen forléngs automatiskt med 1 ar om parterna inte sagt upp
dverenskommelsen. Overenskommelsen kan sigas upp med en uppsig-

ningstid om tolv (12) méanader.”



*Sida 11
FORVALTNINGSRATTEN BESLUT 17579-15
1 STOCKHOLM

~ Avtalet uttrycker siledes klart och tydligt att leverantéreren har en direkt
mﬁjlighet att tidsbegrinsa avtalstiden om denne sd onskar. Detta #r en skill-
nad frén bilaga 4.1, vilket inte anger ndgon tidsbegransning. Bland annat ett
avtals avtalstid kan utgéra en vikiig ﬁjrﬁtsétmjng for buruvida en leverantor
har méajlighet att utfora en tjdnst och dérmed f6r om én leverant6r valjer att
delta i en upphandling eller inte. Denna forindring av avtalstid &r en sédan
sndring vilken direkt paverkar det konkurrensuppstkande skedet i en upp-
handling. Deponas uppfattning &r att de ndmnda #ndringarna i avialstiden
och avtalets omfattning utgér sédana visentliga dndringar av ett kontrakt
som kriver att en ny upphandling ska goras och ddrmed utmynna i att ett
nytt kontrakt ingés. ]jepona dr vidare av uppfattningen att huvudavtalet un-
der alla omstindigheter méste utgra en visentlig fordndring av eventuclla
tidigare ingéngna a*;ftal. Depona har hirigenom gjort sannolikt att det ivart
fall har skett en visentlig fordndring nir avtalet tog sin slutliga form genom

undertecknandet den 14 februari 2015.

Bade avtalet och det av KB péstddda muntliga avtalet 1oper pd obegriansad
tid. Nar det giller avtal pd obegriinsad tid 4r det enda rimiiga att dessa kan
angripas pé s sitt att preskriptionsavbrott intrder genom att dokument som
manifesterar avtalet utvixlas mellan parterna, sasom fakturor eller skriftliga
avtal. Det kan inte va;é forenligt med lagstifiningens syften att otillatet upi)—
handlade avtal som gjorts tidsobegrénsade inte skulle gh att fa ogiltigitrkla-
rade och inte heller skuile konkwrensutsittas enligt LOU. Effekten blir an-
nars att offentliga myndigheter kan kringga upphandlingslagstifimingen och
att potentielia leverantdrer och anbudsgivare saknar ritt till effektiva rétts-
medel. Detta strider bide mot proportionalitetsprincipen och meot rétten till
effektiva réttsmedel. Tidpunkten for senast utvixlade prestation bor darfdr
gilla enligt 16 kap. 17 § LOU. Oavsett om tidsfristen ska riknas frin avta-
lets undertecknande den 14 februari 2015 eller vid den senare tidpunkt d
faktura av den 1 aprill2015 utvixlats, har anstkan saledes kommit in 1 rétt

tid och kan provas i sak.
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KB-anfor bl.a. féljande till stod f6r sin instéllning.
Overenskommelsen dr inte et kontrakt i upphandlingsrdtislig mening

Svensk lagstiftning tar sin utgingspunkt i att offentlig samverkan, dvs.
gverenskommelser mellan statliga myndigheter om anskaffning av varor
eller tjénster, faller utanfér LOU:s tillimplighet eftersom transaktionen sker

inom en och samma juridiska person — den svenska staten.

Lagstiftningen rérande offentlig upphandling syftar il att reglera forutsitt-
ningarna och villkoren f&r sddan upphandling dér den upphandlande enheten
anskaffar varor eller tjénster utanftr den egna organisationen. Det saknas
krav, savél i svensk lagstifining som i den Gvergripande mlionsréitten,. .pé att
en upphandlande myndighet méste vénda sig utanfr sin organisation for att
utfora sina samhélleliga uppgifter. Den upphandlande enheten har séledes
ritt att fritt vilja, vilket i stutindan ofta blir friga om et politiskt stallnings-
tagande, om behovet kan tillgodoses genom intern investering eller genom
extern anskaffning. Detta framgér inte uttryckligen av LOU, utan gér att
utléisa av 2 kap. 10 § LOU genom det forhéllandet att eft statligt in}:ernt sam-
arbefe inte uppfyller kriteriet p& “kontrakt” varigenom det finns minst en

upphandlande enhet och en leverantér.

Denna gnmdlé‘.ggande. princip om upphandlingsskyldighetens omfattning
har vidare fatt en framtrddande roll 1 det niya direktivet 2014/24/EU om of-
fentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG. 1skal 31 i
direktivet anges bl.a. foljande. .

"Tilldmpningen av reglerna for offentlig upphandling bér dock inte in-
skrinka upphandlande myndigheters frihet att utfora de offentliga uppdrag
som Aligger dem genom att anvénda sina egna resurser, vilket innefattar
mojligheten att samarbeta med andra myndigheter.”
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Vidare fSljer av skil 31 i direktivet att:

"Kontrakt f5r gemensamt tillhandahallande av offentliga tjénster bér inte
omfattas av tillimpningen av reglerna i detta direktiv forutsatt att de har
ingAtts uteslutande mellan upphandlande myndigheter, att genomftrandet
endast styrs av verviganden som sammanhiéinger med allménintresset och
att ingen privat tj4nsteleverantdr gynnas i forhallande till sina konkurrenter.

For att uppfylla dessa villkor bor samarbetet grundas pa ett samarbetskon-
cept For sadant samarbete krivs inte att alla deltagande myndigheter atar
sig att fullgora de huvudsakliga avtalsforpliktelserna si lange det finns ata-
ganden om att bidra till ett fullgdrande av den berérda offentliga fjénsten
genom samarbete. GenomfSrandet av samarbetet, inbegripet ekonomiska
verforingar mellan de upphandlande myndigheterna, bor dessutom endast
styras av 6verviganden som sammanhénger med allménintresset.”

De stillningstaganden som Europaparlamentet och Rédet gor foljer av de
principer som EU-domstolen faststilit i malen C-159/11 Azienda Sanitaria
Locale di Lecce, Universita del Salento mot Ordine degli Ingegneri della

Provincia de Lecce mﬂ samt C-480/06 Kommissionen mot Tyskland.

Det upphandlingspliktiga omrédet kan saledes inte utvidgas till beslut om
samhéllelig samverkan mellan olika statliga eller kommunala organisato-
riskz enheter for tillgodoseende av det allménnas intressen. Tvé statliga -
myndigheter under regeringen maste kunna utbyta tjénster och kompetens
om detta beddms vara resurseffektivast under forutsittning att detta inte
gynnar nagon enskild privat tjinsteleverantor. I den utstrackning som privaﬂ
tisering eller extern anskaffning &r att foredra blir i dessa fall framst en fraga
om ett politiskt stdllningstagande.

Oyverenskommelsen mellan KB och Riksarkivet har trdffats for att reglera
formema for samarbetet mellan myndigheterna. Detta for att sikerstélla att
de offentliga fjnster som myndi gheterna ska utfira tillhandahélls foir att
uppnd myndigheternas gemensamma mdl, dvs. KB:s och Riksarkivets an-
svar for bevarande av kulturarvsmaterial samt for digitalisering av det-

samma. KB:s och Riksarkivets samarbete styrs direkt av regeringen och
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regeringens nationella digitaliseringsstrategi, vilket ar av samhilleligt all-

minintresse.

KB och Riksarkivet har enligt sina-respektive myndighetsinstruktioner (se
SFS 2008:1421 respektive 2009:1593) till uppgift att tillse att olika delar av
Julturarvet bevaras for framtida bruk och att detsamma kan tillhandahéllas
for forskning ra.m. I de uppgifter som &vilar myndigheterna ligger ocksa att
tillse att denna uppgift 16ses genom digitalisering av tryckt material. Det
samarbete som skett mellan myndigheterna kring digitalisering av pliktleve-
rerade dagstidningar &r séledes en naturlig foljd av de uppgifter myndighet-
efna har enligf sina myndig]gletsinstruktioner. Dauppdraget dr gezﬁensamt
och syftar till att uppni den statliga forvaltningens mal faller det utanfor det
upphandlingspliktiga ormradet. Ingen enskild privat tjansteleverantdr har
gynnats i forhallande till ndgon konkurrent till foljd av gverenskommelsen.
Vare sig KB eller Riksarkivet bedniver verksamhet pa den Sppna mark-
naden. Riksarkivet har dértill en lagstadgad ritt att tilthandahalla digitalise-
ringstjinster till myndigheter till sjélvkostnadspris. Sammantaget &r det dér-
for KB:s uppfattning att dverenskommelsen utgdr ett s k. Hamburg-

samarbete som 4r undantaget upphandlingsplikt.
Avtal har ingdtts fore den 14 februari 2015 och ansckan ska dérfor avvisas

KB och Riksarkivets samarbete med utférda tjdnster inleddes till f6ljd av.en
muntlig 6verenskommelse ldngt tidigare &n februari 2015. En sédan ver-
enskommelse forelag den 21 februari 2014 och den forsta 4 conto fakhiran
for leveranser under 2014 skickades till KB den 7 november 20 14. Om for~
valtningsritten skulle anse att det dr fréga om att den myndighetssamverkan
som forekommit borde ha varit foremal for upphandling gér XB under alla .
forhallanden géllande att Depona framstéilit sitt yrkar;de om ogiltigitrkla-

ring av avtalet for sert.
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En svérighet vid bestimmande av en fixerad tidpunkt i detta fall &r att Gver-
enskommelsen inte &r en anskaffning utan resultatet av en fortgaende sam-
verkan mellan KB och Riksarkivet i friga om digitalisering av kulturarvet
som inleddes genom projekten Digidaﬂy I och II. Formerna for samverkan
mellan KB och Riksarkivet har 16pande véxt fram vilket gor att hindelsefor-
loppet varit flytande. Oaktat detta kvarstar det faktum att MKC frén den 1
april 2014 och framat, efter §verenskommelse mellan KB och Riksarkivet
den 21 februari 2014, 16pande ansvarat for KB:s digitalisering av pliktleve-
rerade dagstidningar varvid KB i gengild kompenserat Riksarkivet for detta

arbete.

Den 21 februari 2014 holls ett mdte mellan olika representanter f&r KB och
Riksarkivet. Vid motet diskuterades det framtida samarbetet for digitali-
sering av pliktleveranser av dagstidningar. Myndigheterna kom Sverens om
att MKC frin den 1 april 2014, dvs. 1 direkt anslutning till att Digiﬁaﬂy—
projekten avslutats, skulle ta emot de cirka 300 titlar dagstidningar som &r
foremal for plktleverans for digitalisering. De davarande myndighetsche-
ferna beslutade att en skriftlig fjverénskommelse, som var baserad pa det
som diskuterats vid métet, skulle tas fram. Redan vid denna tidpunkt fanns
séledes en bindande $verenskommelse mellan KB och Riksarkivet om att
MKC frin den 1 april 2014 skulle ta emot och digitalisera pliktlevererade

dagstidningar mot erséttning fran KB.

Information om Gverenskommelsen och det forhallandet att MK.C frén april
2014 gven fortsittningsvis skulle ansvara for KB:s digitalisering av pliktle-
vererade dagstidningar gjordes bla. tillgéinglig pa KB:s webbplats “Pliktle-
verans av dagstidningar”. Informationen pa KB:s hemsida ger stod for att
KB:s och Riksarkivets samverkan om digitalisering av pliktlevererade dags-
tidningar fullgjordes frén den 1 april 2014. Det ﬁjrhéliandet att Riksarkivet
sedan den 1 april 2014 fullgjort och begirt betalning for den digitalisering |
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som MKC uffdij till forman for KB visar att verenskommelsen sléts den 21

februari 2014 och i vart fall varit i kraft sedan den 1 april 2014.

Myndigheterna tog efter motet i februari 2014 gemensamt fram anvisningar,
foreskrifter och rutiner for myndigheternas samverkan kring digitalisering
av pliktlevererade dagstidningar samt pris. Detta tog viss tid och det var
forst den 14 februari 2015 som det sk:riftiiga underlaget for 6verenskommel-
sen kom att undertecknas: Det ska dock betonas att det av Gverenskommel-—
sen tydligt framgér att KB:s och Riksarkivets dverenskommelse om digitali~
sering av pliktlevererade dagstidningarrvaﬂt gillande allt sedan den 1 april
2014, Detta visar, sammantaget ﬁed att fullgorelse skett, att avtalsbunden~
het mellan KB och Riksarkivet forelegat sedan 1 vart fall den 1 april 2014.
Om forvaltningsrétten saledes inte skulle anse det styrkt att KB och Riksar-
kivet sl6t avtal om digitalisering av pliktexemplar den 21 februari 2014, har
avtalsbundenhet forelegat fran den 1 april 2014.

Av de till sverenskommelsen bifogade bilagorna framgér att dessa upprét-
tats vid olika tidpunkter. En del tidigt under februari, mars och april 2014,
ett fatal under sommaren och tidig hdst 2014 och ett stdrre antal i november
2014. Detta hiindelseftrlopp ger stod for K1I3:s stAndpunkt aft Gverenskom-
melsens skriftliga dokumentation kom att 1opande fardigstélias under det aft

gverenskommelsen parallgllt.fullgj ordes.

I bilaga 4.1 till -ﬁverenskommel_'san iterfinns "Pristverenskommelse”. Av |
bilagan framgAr att det avser pris for digitalisering av plikileveranser och ait
priserna ska vara géllande fran den 1 april 2014 till vidare. Bilagan &r upp-
rattad den 21 augusti 2014 och undertecknad av Riksarkivet och KB den 18
resﬁektive 20 november 2014. | |

Om fSrvaltningsritten inte skulle énse att verenskommelsen sléts den 21

februari och inte heller den 1 apnil 2014 méste avtalsbundenhet i vart fall ha
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anses ha skett genom undertecknande av bilaga 4.1, Pristverenskommelse,
den 20 november 2014, Vid denna tidpunkt var for dvrigt samtliga bilagor
till ﬁverenskoﬁnmelsen uppréttade. D& anstkan om dverprvning inkommit
till forvaliningsrétten den 13 sugusti 2015 &r ansdkan for sent ingiven och
Depona saledes prekluderad raiten aft begira §verprévning av gverenskom-
melsens giltighet. Ritteligen skulle anstkan om Gverprovning senast hain-

kommit den 20 ma_j 2015.

KB bestrider att det forhallandet att det skriftliga underlaget for §verens-
kommelsen undertecknats vid en annan tidpunkt &n dé Gverenskommelsen
s16ts utgor grund for foryad upphandlingsplikt. Diremot kan en vésentlig '
iﬁréndﬁng av ett tidigare upphandlat kontrakt innebéra att ett nytt kontrakt
anses ha tréffats vilket, om det 6verstiger troskelvirdena, moﬂlgen borde ha
varit foremél for upphandlmgsforfaxande for att inte strida mot reglerna om

otilliten direktupphandling.

De #ndringar som Depona &beropar till stod for att det skriftliga underlaget
av Sverenskommelsen inneburit en visentlig forindring av dverenskommel-
sen ir villkoren Tt uppsigning respektive dndring av tverenskommelsen.
Villkoren for uppsigning samt dndring av dverenskommelsen framgéar 1 bi-
Jaga 2 till aktbilaga 1 under rubrikerna ”Overeﬁskommelsens giltighet” re-
spektive ”Andringar 1 6verenskommelsen”. Av villkoren framgér att §ver-
enskommelsen &r ett tillsvidareavtal med ett &rs uppségningstid samt att
parterna dgde it att pakalla forhandling om &ndring i bilagorna och ati en
sadan sindring for aft vara bindande krivde skriftlig form. KB anser aft ingen
forandring skett, in mindre en vésentlig foréndring, av gverenskommelsen
sedan beslut om samverkan triffades eller heller under tiden frén det att
fullgsrelse vidtagits sedan den 1 april 2014 till dess att det skriftliga un-
derlaget var firdigstallt. |



Sida 18

FORVALTNINGSRATTEN BESLUT | 17579-15
I STOCKHOLM

Det ska &ven framhéllas att for att kunna fSranleda ogiltighet kréivs att for-
sndringarna &r vésentliga, dvs. att de nya villkoren som péstas ha inforts &r
sidana att de skulle ha paverkat det konkuxreﬁsuppsbfkande skedet. De vill-
kor som &beropats av Depona &r kommersiella standardvillkor. Det finns
darfor ingen anledning att anta att de péstétt nya villkoren skulle ha paverkat
konkurrensméj lighetérna eller medfort att annan anbudsgivare antagits. KB
bestrider saledes att de gberopade villkoren inneburit en visentlig forindring

av 6verenskommelsen.

Depona hévdar avslutningsvis att utviixlade fakturor” och de uﬁderteck—
nade skriftliga dokumenten ¢ver dverenskommelsen skulle medfora pre-
skriptionsavbrott. Det &r oklart fran vilken upphandlingsrittslig grund som.
Depona hérleder denna slutsats eftersom ordalydelseni 16 kap. 17 § LOU &r
klar. Det saknas darfor rattsliga forutsdtiningar for nagot "preskriptionsav-
brott” enligt LOU. '

SKALEN FOR AVGORANDET

For att forvaltmingsrétten ska kun.na prova Deponas ansékan i sak krévs dels
att LOU é&r tilldmplig pé det 1 malet aktuella avtalet, dels att ansSkan har
inkommit i réitt tid. Férvaltningsritten provar inledningsvis om LOU Ar till-
lamplig, dvs. om upphzindlingsplikt har forelegat, och dérefter om anstkan

har inkommit 1 ritt tid.
Ar LOU tillimplig?

Enligt KB omfattas inte den akiuella verenskommelsen av upphandlings-
plikt. KB har till sttd for denna standpunkt i forsta hand gjort gillande.att
dverenskommelsen inte utgér ett kontrakt i LOU:s mening. I andra hand har
KB gjort gillande att det réir sig om en sédaﬁ myndighetssamvérkan S0m

enligt unionsrétten inte &r upphandlingspliktig.
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Utgor avialet et kontrakt 1 LOU:s mening?

Fér ait upphandlingsplikt ska ha forelegat krévs att den aktuella Sverens-
kormmelsen ir ett kontrakt i LOU:s mening. Av 2 kap. 10 § LOU framgdr att |
med kontrakt avses ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som sluts
mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera leverants-
rer avseende bl.'a‘. tillhandah&llande av tjénster. Fﬁrvaltningsréitten anser att
verenskommelsen far anses vara.ett skriftligt avtal med ekonomiska vilikor
avseende tillhandzhallandet av en tjinst. For att §verenskommelsen ska an-
ses utgdra ett kontrakt i LOU:s mening krévs hirutdver att det har slutits
mellan en eller flera upphandiande myndigheter och en eller flera Jeverants-
rer. I mélet 4r ostridigt att KB &t en upphandlande myndighet. Fraga blir dd
om den part som KB ingétt det aktuella avtalet med (Riksarkivet) &r en leve-

rantér 1 LOU:s mening.

12 kap. 11 § LOU definieras begreppet leverantSr som “den som péa mark-
naden tilthandah&ller varor eller tjdnster eller utfor byggentreprenader”. Av
praxis frin EU-domstolen fSljer att begreppet leverantdr ska tolkas vid-
strickt (se bl.a. EU-domstolens avgérande i mél nr C-305/08 CoNISMa).
Forvaltningsritien anser att Riksarkivet 1 den i malet alctuella avtalsrelation-
en — i och med att myndigheten genom MKC pa marknaden erbjuder tjéns-
ter avseende digitalisering — far ses som en Jeverantor i LOU:s menig, Det |
forhallandet att KB har slutit det akhlella avtalet med en annan myndighst
(Riksarkivet) innebéx darfor, enligt fdrvaltnjngsrattens_méning, nte att det

inte skulle kunna réra sig om ett kontrakt enligt LOU.

For att den 1 mélet aktuella Gverenskommelsen ska anses utgéra ett upp-
handlingskontrakt krivs dven att verenskommelsen inte reglerar transaki--
ioner som sker internt inom den egna verksamheten. For att avgtra om si dr

fallet anser fﬁrvéltningsréitten att en beddmning maste gras om KB och
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Riksarkivet &r s fristdende frén varandra att ett kop dem emellan inte kan
karaktiriseras som ett uttryck for egenregiverksamhet (jfr NJA 2001 s. 3).
Det forhallandet att de bdda myndigheterna ingdr i samma juridiska ﬁerson ,
innebér, enligt forvaltningsréttens mening, inte nédvéndigtvis éﬁ undantag
fran upphandlmgsskyldiéhet foreligger. Med hénsyn till att KB och Riksar-
kivet tillhor olika departement, har olika budgetar, olika instruktioner samt
styrs av olika regleringsbrev bedémer forvaltningsritten att de bada myn-
digheterna dr sd pass fristdende frén varandra att de sinsemellan kan mga
upphandlingskontrakt. Forvaltningsrétten anser mot bakgrund hirav att den i
mélet aktuella verenskommelsen far anses utgéra ett kontrakt i LOU:s me-

ning.
Ar samarbetsundantaget tillimpligt?

KB har &ven dberopat att den aktuella b’vérenskommelsen_ 16r ett sddant
samarbete mellan myndigheter som enligt unionsritten &r undantaget frin
upphandlingsplikt. KB har i denna del hinvisat till avgéranden frén EU-
domstolen samt till skél 31 1 det nya upphandlingsdirektivet (20.1 4/24/BU).
Férvaltningsrédtten konstaterar 1 denna del inledningsvis att bestdmmelser
som utgdr undantag fran upphandlingsskyldighet ska tolkas restriktivt och
att det &r den som dberopar en undantagsbestdmmelse som har bevisbérdan
1or att det verkligen foreligger sédana omsténdigheter som motiverar att
undantagsbestdmmelsen kan tillémpas (se bl.a. méﬁ C-354/02 Kommission-

en mot Grekland, punkt 33.)

EU—domstolen har 1 bl.a. mal C-480/06 Hamburg provat om ett avial om -
visst samarbete som ingétts mellan ﬂera offentliga myndigheter borde ha
foregitts av ett uﬁphandlingsfdrfarande. Av avgirandet frémgér att unions-

. rétten under vissa forhéllanden inte kriver upphandling nir tvA myndigheter
samarbetar 1 allminnyttiga uppdrag. Nagon 'bestémmelse. om aft denna typ

av samarbeten ska vara undantagna frin upphandlihgsplikt finns inte i nu
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gillande LOU, men har intagits i det nya upphandlingsdirektivet
(2014/24/EU). Eftersom undantaget for myndjghetssamverkén ir en kodifie-
ring av EU-domstolens praxis pa omrédet anser forvaltningsréfien att det
aktuella undantaget bor vara tillampligt 1 svensk ratt, trots att det nya upp-
handlingsdirektivet &nnu inte genomforts i Sverige. Forvaltningsrétten anser
darfor att det finns skl att prova om det aktuella avtalet omfattas av undan-

taget om samverkan mellan upphandlande myndigheter,
I skal 33 1 det nya upphandlingsdirektivet anges bl.a. f6ljande.

*Kontrakt for germensamt tillhandahallande av offentliga tjanster bor inte
omfatias av tillimpningen av reglerna i detta direktiv forutsatt att de har
ing#tts uteslutande mellan upphandlande myndigheter, att genomfdrandet av
samarbetet endast styrs av 6verviganden som sammanhénger med allménin-
tresset och att ingen privat tjansteleverantér gynnas i forhdllande till sina
konkurrenter.”

T skil 33 anges vidare att samarbetet for att uppfylla villkoren bér grundas
p4 ett samarbetskoncept. En forutsitining for att samverkansundantaget ska
kunna tillampas bar, enligt frvaltningsrittens mening, dérfor vara att avta-
let inte bara innebir ett utévande av en uppgift mot ersétining, utan det Bdr
kriivas att samarbetet utdver detta omfattar msesidiga rattigheter och sléyb
digheter (se Europeiska kommissionens Arbetsdokument om tilldmpning av
EU:s upphandlingslagstiftning pé relationer mellan upphandlande myndig-

heter [offentligt-offentligt samasbete], SEC[2011] 5. 13).

Av det i milet aktuella avtalet framgér under rubriken Parternas dtaganden
m.m. att Riksarkivet "atar sig pd de villkor och under de forutsitmingar som
anges 1 denna §verenskommelse, att utfora digitaliseringen av de lopande
pliktlevererade dagstidningarna.” Av dverenskommelsen framgér inte att
KB har ndgot annan skyldighei forutom att erligga betalning for de tjinster
som Riksarkivet utfor. Med hansyn hartill anser forvaltningsrétien ati det

ifripasatta avtalet inte innebér Smsesidiga forpliktelser som gér utdver utd-
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vandet av en uppgift mot erséttning. Det av KB aberopade samarbetsundan-
taget beddms dérmed inte vara tillampligt pa det aktuella avialet. Det har’
enligt forvalningsrittens mening inte heller framkommit att deningéngna
sverenskommelsen av annan anledning skulle vara undantagen {rén upp-
handlingsplikt. Mot bakgrund hirav anser forvaltningsrétten att KB inte -
visat att LOU inte 4r tilldimplig for den i malet aktuella anskaffningen. For-
valtningsritten har vid denna beddmning aft préva om anstkan har inkom-

mit 1 ritt tid. -
Har anstkan inkommit 1 ritt tid?

Av 16 kap. 17 § forsta stycket LOU framgdr att en ansdkan om 6verprov-
ning av ett avtals giltighet ska ha kommit in till fSrvaltningsrétten inom sex
ménader fran det att avtalet slts. Det finns inte nagot krav i LOU eller de
bakomliggande direktiven pé att avtal méaste uppréttas skriftligen jonan
sexméanadersfristen botjar 16pa. Av prop. 2001/02:142 s. 100 framgér att det
imte heller varit lagstiftarens avsikt att det ska finnas ndgot krav pé skriftligt
avtal. Vidare anges bl.a. foljande 1 prop. 2009/10:180 s. 169. Ogiltigforkla-
ring av ett avial 4r en mycket ingripande Atgérd. Upphandlande myndigheter
bér dﬁrf@rlvid négon tidpunkt kunna vara sikra pi att ett avtal som slutits

" inte kan komma att forklaras ogiltigt. De i #ndringsdirektivet angivna mini-
mumfristerna bedﬁrﬁs dérfor vara vil avvigda och lingre tidsfrister bor dar-

fd_r inte infras 1 LOU,

Enligt forvaltningstéttens mening foljer det av 16 kap. 17 § LOU at det &r
tidpunkten for den civilrattsliga avtalsbundenheten som utlgser sexmana-
dersfristen. For att forvaltningsratten ska kunna prova Deponas anstkan
kr#vs saledes att den kommit in till forvaliningsritten inom sex manader
fr&n det att eft bindande avtal avseende di gitalisering har ingétts mellan KB

och Riksarkivet. Deponas ansSkan om &verprovning inkom till férvaltnings-
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titten den 13 augusti 2015. For att anstkan ska ha inkommit 1 réft tid kefivs.
darfor att det aktuella avtalet inte har ingatts fore den 13 februari 2015.

I doktrin anges att det 1 de flesta fall 4r tillréickligt med en dverenskommelse
eller ett utbyte av samstéimmiga viljeforklaringar for att et bindande avtal
ska anses ha kommit till stind. Det &r inte ovanligt att parterna genom Sir-
skilda klausuler férséker formalisera avtalsingéendet, exempelvis genom en
klausul som foreskriver att avtalet ska vara bindande forst d& det underteck-

nats (se Adlercreutz, Gorton; ”Avtalsrétt I, 13:e upplagan, s. 93).

Av utredningen i ﬁlélet framgér att KB och Riksarkivet den 14 februari

2015 har undertecknat eﬁ Overenskommelse om l6pande digitalisering av
pliktlevererade dagstidningar. I Gverenskommelsen har angetts att 6vereﬁs-
kommelsen giller frin och med den 1 april 2014. Av §verenskommelsen
framgér att Riksarkivet atar sig att utfora 16pande digitalisering 1 enlighet
med vad som anges i verenskommelsen och de bilagor som ingér i §ver-
enskommelsen. I de bilagor som tillhér verenskommelsen regleras vad som
ska gilla avseende Kvalitet, Sakerhet, Destnikﬁon av material, Ersittning
och betalning, Leveranser samt Rutiner och maten. Samtliga bilagor till
dverenskommelsen har upprittats fore det att Sverenskommelsen i sin helhet.
undertecknades den 14 februari 2015, En av bilagorna som bendmnts Prisd-
verenskommelse har uppriittats den 21 augusti 2014 och undertecknats den
18 respektive den 20 november 2014 av foretrddare for Riksarkivet och KB.
Av prisverenskommelsen framgar att de i prisdverenskormmelsen angivna
priserna ska gilla fran 1 april 2014 och tills vidare. Det har varken 1 dver-
enskommelsen eller ndgon av dess bilagor intagits ndgon klausul om att

avtalsbundenhet uppkommer forst vid undertecknande.

Férvaltningsrétten anser att KB och Riksarkivet 1 vart fall den 20 november
2014 ~ i samband med aft bada partérna undertecknat prisdverenskommel-

sen — far anses ha ingétt ett bindande avtal om digitalisering av pliktlevere-
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rade dagstidningar. Det har, enligt forvaltningsréttens mening, inte fram-
kommit att ndgra vésentliga forandringar av avtalet har gjorts efter detta
datum, som gbr att KB skulle kunna anses ha tilldelat ett nytt kdntrakt med
nya villkor (jfr mal C-454/06 Pressetext). Den kontrakfcskﬁvning som skett
fOrst den 14 februari 2015 far, enligt forvaltdingsritten, déi.rf‘dr enbart ses
som en bekréftelse av ett redan inganget avtal. Férvaltningsriitien anser att
det i mélet aktuella avtalet ddrmed har slutits den 20 november 2014 och att
det ar fran detta datum som sexménadersfristen for att anséka om overprév-
ning ska raknas. Det forhallandet att det efter detta datum har utvixlats fak-
turor mellan parterna foranleder inte fdrvaltningsrﬁttcn att géra en annan
bedémning. Eftersom anstkan inkommit till forvaltningsrétten mer &n sex
ménader efter den 20 ﬁovember 2014 har ans6kan inte inkommit i rtt tid.

Férvaltningsritten anser dérfor att anskan ska avvisas.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan &verklagas. Information om hur man Sverklagar finns 1

bilaga (DV 3109/1A LOU). OL)O(}Q »

N

Charlotte Hedberg
Radman

Carina Westin har varit foredragande.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarrittens avgérande ska skriva {ill Hogsta fSrvalinings-
domstolen. Skrivelsen stdlls allfsd till Higsia- forvalmndsdomstolen men ska skickas eller

ldmnas 11 kammarrditen.

Overklagandet ska ha kemmit in tll kammarritten inom #re veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig firhandling, efler-
det vid en sidan forhandling har anmgetts nir beslutet kommer att meddelas, ska dock
dverklagandet ha kommit in inom tre veckor frin denm dag domstolens beshit meddelades.
Tiden for verklagande f5r det allminna rilknas dock frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Sverklagande infailer pd en létdag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyarsafion, ricker det aft skrivelsen kommer in nista verdag.

For att ett §verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaliningsdomstolen kréys ait
provningstillstind meddelas. Hégsta forvaltmingsdomstolen ldmnar prévningstilistind om det &r
av vikt for ledning av ratstilampningen att dverklagandet provas eller om det finns synmerliga
skl till sidan prévning, sdsom att det finns grund for resning eller aft mélets utgéng i kammar-
ritten uppenbarligen beror p2 grovt forbiseende eller grovt misstag.

Ora provingstillstand inte meddelas stir kammarréttens beshut fast. Det & darfor viktigt att det
klart och tydligt framgér av Gverklagandet till Hogsta forvalmﬂgsdomstolen varfir man anser att

privoingstillstind bér meddelas.

I mal om-$verprévring enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, lagen (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och postt]anster eller lagen (2011:1029)
om upphandling pé férsvars- och sikerheisomradet far avtal slutas jnnan tiden for Sverklagande
av réttens dom eller beslut har 1épt ut. Vanligtvis far, di kammarratten inte har fattat nigot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fir avslutas, avtal shitas omedelbart. I de fall dir
kammarritten har fatat ett interimistiskt beslut om att avial imfe fdr ingds, fir avtal slutas
nar tHo dagar har gitt frin det att ritten avgjort malet eller upphéivi det imterimistiska
bestutet. Btt dverklagande av rittens avgérande far inte privas sedan avtal har slutits. Fullstindig

information finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

[ Skrivelsen med dverklagande ska tumehalla foljande uppgifter;

1. den Xlagandes namn, person-/organisstionsnummer, postadress, e-postadress och’ telefonmmmer 2
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer il arbetsplatsen och eventnell annan
plats dir klaganden kan nds fr delgivning limnas om dessa uppgifier inte tidigare uppgetis 1 milet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namm, postadress, e-postadress, telefonmommer U arbetsplatsen
och mobiltelefonnnmmer anges. Om ndgen persen- eiler adressuppgift fudras ar det viktigt att anmalan
smarast gors till Hogsta fbrvaltumgsdomstolen

2. det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrittens namm, mélnummer samt dagen for beslutet.
1. de skil som klaganden vill aoeropa for sin begdran om att fi proyaingstllstand. :

4, dep &ndring av kammmaﬁens beslut s0m klaganden vill fa till stdnd och siilen for detta.

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad harvhon vill styrka med varje sdrsidlt bevis.
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