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YRKANDEN M.M.
Depona AB

Depona AB (Depona) yrkar att ansikan om 8verprévning ska fdrklaras vara
inkommen i ritt tid och att avtalet ska forklaras vara ogiltigt. Till stod for

sin talan anfér Depona bl.a. f6ljande.

Kungliga biblioteket har bevisbérdan for att undantaget for upphémdling
mellan myndigheter éir tilldmpligt. Transaktioner inom samma juridiska
person kan inte undantagslast falla utanfér LOU:s tillimpningsomrade. Att
Kungliga biblioteketl och Riksarkivet har fatt i uppdrag att samarbeta i vissa
fragor saknar betydelse for bedomningen eftersom det inte paverkar deras
organisatoriska sjélvsténdighet. Staten utgdr vidare en del av marknaden nér
Kungliga biblioteket koper tjinster och Riksarkivet dr dirfor en leverantdr

enligt LOU.

Tidsfristen f6r ansékan om Sverprovning ska réknas frén 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 fér att ett muntligt avtal har ingatts och att det
skriftliga avtalet med dess innehdll och omfatining motsvarar det muntliga
avtalet. Huvudregeln vid avial som tillkommit successtvt dr att bundenhet
intrader férst nér parterna slutligen kan bedéma omfattningen och innehallet
i avialet, som regel forst vid undertecknande. Pris§verenskommelsen som
undértecknades den 20 november 2014 skiljer sig vidare fran det skriftliga
avtalet genom att den inte hidnvisar till Gvriga bilagor, har en annan avtalstid
och saknar andra viktiga avtalsvillkor. Det var forst vid det skriftliga
avtalets undertecknande som det féreladg grundldggande och nédvéndiga

avtalselement.
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Muniliga avtal méste kunna Overprovas fOr att upphandlande myndi gheter
inte ska kunna undandra sig domstolskontroll genom att inte inga nigot
skriftligt avtal. Ordalydelsen i 16 kap. 17 § lag (2007:1091) om offentlig
upphandling, LOU, maste tolkas i ljuset av EU-riitten pa sa sitt att avtalet
{ar anses slutet nir det skriftliga kontraktet ingicks. Férvaltningsrittens
beddmning skulle medfora att det | praktiken blir oméiligt eller orimligt
svart for potentiella leverantérer att utéva de rdttigheter som fljer av

rdttsmedelsdirektivet,

Om kammarrétten anser att ett muntli gt avtal har ingdtts maste det skrifili ga
avtalet anses utgéra en vésentlig dndring av avtalet vilket innebir att en ny
preskriptionsfrist bérjade 16pa den 14 februari 2015. Avtalet innehéller
bestdimmelser som inte rimligen kan ha ingétts muntligen ett ar tidigare, s&
som villkor om uppsigning och éndring. Undertecknandet av det skriftliga
avtalet och utvixlandet av fakturor utgor i vart fall ett preskriptionsavbrott.
Det kan inte vara forenligt med lagstiftningens syfte att otillatet
upphandlade avtal, som i praktiken inte dr tidsbegrinsade, inte gér att
ogiltigfsrklara. Ansékan om Gverprovning har dérfsr kommit in 1 tid och

kan prisvas 1 sak.
Kungliga biblioteket

Kungliga biblioteket anser att overklagandet ska avsias och anfor bl.a.

foljande.

Kungliga biblioteket och Riksarkivet 4r underkastade regeringens styrning
och direktiv nir det giller verksamhetens omfattning, inriktning och
bedrivande. Det fureligger en mycket omfattande och tydlig styrning
gillande digitalisering av kulturarvet och myndigheternas tidigare
samarbete i pfojektet "DigiDaily” utgdr grunden- for deras samarbete
avseende digitalisering av pliktlevererade ‘dag.stidningar. Myndigheterna kan

dérfor 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 4r organisatoriskt fristdende fran varandra. Riksarkivet kan inte heller
anses vara en leverantdr enligt LOU eftersom myndigheten i enlighet med
sin myndighetsinstruktion endast tillhandahaller digitaliseringsresurser &t

andra myndigheter och offentliga organ och ersitts till sjilvkostnadspris.

Om kammarritten anser att samarbetet omfattas av LOU gér Kungliga
biblioteket gillande att samarbetet uppfyller kraven fdr undantag for
upphandling mellan myndigheter. Kungliga biblioteket och Riksarkivet ska
verka for att bevara och tillgangliggdra kulturarvet. Ingen av myndigheterna
&r verksamma pa den ppna marknaden och samarbetet styrs endast av
malsdttningen att uppnd det gemensamma malet. Forvaltningsritten har
gjort en for sniv tolkning av myndigheternas samarbete. Utéver vad som
framgar av det skriftliga avtalet ansvarar Kungliga biblioteket for kontroll
av samtliga pliktlevererade dagstidningar for att sikerstilla att de dr
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 nir sexmanadersfristen i 16 kap. 17 § LOU ska borja lopa dr
nar civilrittslig avtalsbundenhet ska anses ha uppkommit. Kungliga
biblioteket vidhaller 1 forsta hand att avtalet med Riksarkivet slots den 21
februari 2014, i andra hand den 1 april 2014 och under alla omstindigheter
den 20 november 2014. Den 21 februari 2014 holls ett mote mellan

foretradare for Kungliga biblioteket och Riksarkivet dér parterna var

" §verens 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 6vereﬂs om alla visentliga delar i avtalet.
Exempelvis var de tekniska kraven sedan tidigare kinda och principen for
prissittning var fastlagd genom kravet i Riksarkivets myndighetsinstruktion

Information om &verenskommelsen har funnits tillgénglig pa Kungliga
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bibliotekets hemsida och i enlighet med verenskommelsen fakturerade
Riksarkivet den 7 noverber 2014 Kungliga biblioteket for utfort arbete per
den 5 oktober 2014. Férvaltningsrittens bedémning att det inte framkommit

négra visentliga forindringar i avtalet dr riktig och ska uppféitthéllas.

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

uppenbarligen inte finnas.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

LOU:s tillimplighet

En forutséttning for att det ska vara fraga om ett kontrﬁkt 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 reglerma

om offentlig upphandling inte behver tillampas nér en upphandlande

myndighet med egna medel kan utféra de uppgifter av allménintresse som
aligger denna utan att behdva viinda sig till externa enheter utanfor sin
organisation. Detta eftersom det 1 en sddan situation inte &r 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). Diremot ska enligt EU-domstolen de gemenskaps-
rittsliga bestimmelserna angdende offentlig upphandling tillimpas nér en
upphandlande myndighet avser att sluta ett skriftligt kontrakt med en i
formellt hdnseende fristdende enhet som kan fatta egna beslut oberoende av
myndigheten (se EU-domstolens dom den 18 november 1999 1 mal C-
107/98, Teckal Srl, p. 51).



KAMMARRATTEN
1 STOCKHOLM
Avdelning 04

DOM \ Sida 6

Maél nr 7355-16

I NJA 2001 s. 3 uttalade Hogsta domstolen bl.a. t"ﬁiljande betriffande fragan
om kontrakt mellan olika enheter. .OU mdste antas vila pa principen att det
inte #r friga om upphandling nir en enhet véljer att sjilv utfora en tjdnst,
s.k. egenregiverksamhet. I skilda sammanhang efter lagens tillkkomst har
antagits att det med hidnsyn hirtill inte innebér upphandling i lagens mening
om en enhet bestéller varor eller tjénster frin en annan enhet som ingar i
samma juridiska person (se t.ex. SOU 1999:139 5. 71). Huruvida ett sddant
antagande i alla ldgen dr hallbart kan vara foremadl for diskussion. Nér det
géller offentlig vérksamhet kan stundom &ven avtal traffade inom samma
juridiska person tinkas ha viss civilrittslig betydelse. Det kan 1 andra fall
tinkas att enheterna &r sé fristiende i forhallande till varandra att ett kép
eller ndgon liknande transaktion dem emellan inte rimligen kan
karakteriseras som ett uttryck for 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).
Kafnmarréitten gor f8ljande beddmning.

Kammarritten anser att den omsténdigheten att bade Kungliga biblioteket
och Riksarkivet dr del av den juridiska personen staten inte automatiskt
medfdr att avtalet mellan myndigheterna inte kan utgéra ett kontrakt enligt
LOU. En bedomning maste gbras av om avtalet kan anses vara ett uttryck
for s k. egenregiverksambet eller om det ska anses inganget mellan tva

fristdende parter med konsekvensen att LOU &r tillimplig.

Kungliga biblioteket och Riksarkivet tilihdr olika departement. De har olika

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

lagen &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 tvé eller flera myndigheter undantagen frn 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-
hélls for att uppnd myndigheternas gemensamma mal. Fér att undantaget
ska vara tilldmpligt krévs att samarbetet styrs endast av 6verviiganden
som hénger 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 framgér att det aktuella avtalet bl.a. innebiir att
Riksarkivet, pa de villkor och under de forutsittningar som anges i avtalet,
atar sig att utfora digitaliseringen av de lﬁpandé plikﬂeverefade dags-
tidningarna. Av en bilaga till avtalet framgar vilket pris som ska gilla for
digitaliseringsarbetet. Kammarritten anser att innehéllet i och utformningen

av avtalet talar mot att det syftar till att uppritta eller reglera formerna for
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ett samarbete” pd det sitt som dr en fSrutséttning for att samarbets-
undantaget ska vara tilldmpligt. Enligt kammarrittens mening har avtalet
snarare karaktiren av ett kop av en tjénst. Samarbetsundantaget &r ddrmed
inte tilldmpligt (jfr EU-domstolens dom den 13 juni 2013 i mal 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, dndrar inte denna beddmning.

Kammarritten anser ddrmed, i likhet med fSrvaltningsritten, att Kungliga
biblioteket inte har visat att det aktuella avtalet 4r undantaget fran

upphandlingsplikt.
Tidsfrist fér anstkan om 6verpriévning

Sexmdanadersfristen enligt 16 kap. 17 § LOU far anses b&rja 16pa vid den
tidpunkt d4 civilrittslig 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 ingtts 1 sddan tid att
anstkan om Sverprévning har kommit in f6r sent. Kungliga biblioteket har
dérfor att géra sannolikt att ett civilrittsligt bindande avtal ingatts mellan
Kungliga biblioteket och Riksarkivet mer 4n sex ménader fore den

13 augusti 2015 da ansékan 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 forhillanden
forelegat dtminstone den 20 november 2014 d4 sdval Riksarkivet som
Kungliga biblioteket undertecknat priséverenskommelsen. Det skriftliga
avtal som parterna undertecknade den 14 februari 2015 visar enligt

kammarréttens mening inte pa en avsikt att omforhandla visentliga villkor 1
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det tidigare ingangna avtalet. Det har inte heller i Svrigt kommit fram négot
i méalet som ger anledning att beriikna sexménadersfristen fran detta datum.
Eftersom Deponas ansékan om 6verprévning har kommit in till
forvaltningsritten mer 4n sex méanader efter den 20 november 2014 har
anstkan kommit in for sent. Férvaltningsrittens beslut att avvisa ansékan

om dverprvning var ddrmed riktigt och éverklagandet ska dirfor avslas.

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

2? Vi) %’/ *“3’/% > Roladounalk

Norling Magnus Mathiasson Pia Cedermark
lagman kammarrittsrad kammarriittsrad
ordfdrande ' 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 da'g's;tidningar.

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

ska ogiltigforklaras. Depona bestrider att ansokan ska avvisas.

KB bestrider bifall till Deponas yrkande om ogiltigforkaring av avtal och
yrkar 1 forsta hand att ansdkan ska ogillas. Till stod hérfor dberopar KB att
upphandlingsplikt inte forelegat. I andra hand yrkar KB att Deponas ska
avvisas, eftersom den inkommit {6r sent i relation till niir verenskommel-

sen slits.

VAD PARTERNA ANFOR

&

epona anfor bl.a. f6ljande.
Bakgrund

1978 fattade regeringen beslut om att KB fran och med 1979 kontinuerligt
skulle bérja mikrofilma alla plikﬂe%/ererade svenska dagstidningar, inklusive
samtliga editioner, bilagor och lépsédlér. KB fick i uppgift att bygga upp en
verksamhet som skulle administrera detta arbete. KB har under manga ar
upphandiat mikrofilmning av pliktlevererade dagstidm'ng;ﬂ pé den privata
marknaden. Efter viredning har KB fattat beshut att de pliktlevérerade dags-
tidningarna i stéllet for att mikrofilmas ska digitaliseras for att dessa pa s&
satt littare ska kunna tillgingliggoras i bade bild och tolkad text. Frén och
med den 1 januari 2014 &r mélet ait pliktlevererade dagstidningar ska digita-

liseras. 1 stillet {or att shsom tidigare i konkurrens upphandla tjinsten pd den
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privata marknaden har KB beslutat att anlita Riksarkivet fSr 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
Ar en nationell resurs inom digitaliseringsomréadet fr myndigheter och
andra offentliga orgéﬂforganisationer. MKC bedriver digﬁtalisering av kul-
turarvmaterial i stordrift. MK C:s digitaliseringstjdnster omfattar digitali-
sering av historiska dagstidningar, bcker, kartor, ritningar 16sa blad och
andra arki.vhandlingar, samt mikrofilm, fiche och fotografiskt material.

© MKC erbjuder tjanster bl.a. inom skanning och digital fotografering och
restaurering av material infor digitalisering, indexering for enkel &tkomst av

digitala bilder. -

Depona uppskattar att virdet ﬁé ett kontrakt for skanning av pliktlevererade
tidningar av denna omfattning &r cirka 10 miljoner kr per &r. Det finns en
privat marknad med ett flertal privata akttrer 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 foregéende konkunensuts'eit‘ming enligt LOU.

Avtalei innebir en otillaten direktupphandling

KB har genomfort en otilliten direktupphandling och har dérigenom brutit
mot de grundldggande prmcipema i LOU genom att den 14 februart 2015
sluta avtal med Riksarkivet om opande digitalisering av pliktlevererade
dagstidningar. Detta har skett utan foregiende annonsering enligt 7 kap. 1 §
LOU,.trots att forutsittningar att avstd annonsering inte varit uplifyllda. Av-
talet utgtr darmed en otillaten direktupphandling. Skil finns déixfdr att {or-

~ klara avtalet ogiltigt enligt 16 kap. 13 § LOU.
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Transaktioner inom staten — upphandlingsplikt inom samma juridiska per-

son?

Transaktioner inom samma juridiska person &r som utgdngspunkt 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 behova f6lja forfarandereglerna i
LOU vid upphandling fran varandra. Detta dr ocks4 den instéllning som har
framforts i statliga utredningar under senare &r. Denna instéllning forefaller
enbart vara baserad pé att verksamhet inom staten far anses vara i “egen
regi”. I de statliga utredningarna anges dock att detta r en oklar r'ei’ftsfréga‘.

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

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

ner och landsting”.

Vad géller EU-réttslig praxis har inte heller EU-domstolen prévat frigan om
upphandlingsskyldighet foreligger mellan tva myndigheter inom staten pa
ett sitt som skulle vara jamforbart med den aktuella situationen. EU-
domstolens dom i Teckal antyder 1 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 4r fristiende pa detta
sitt har inte ndrmare behandlats av EU-domstolen. I linje med vad som kon-
staterats i de ovan ndmnda statliga utredningarna ar det dérmed réttsligt

oklart om upphandlingsskyldighet ﬁireligger inom den juridiska personen
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»staten”. EU-domstolen anvinder sig dock av olika begrepp for att beteckna
den aktdr med vilken den upphandlande myndigheten ingér avtal, Saledes
anvinds begreppet "fristdende enhet” i flera domar frén domstolen. Den
fiistéende enheten kan ocksd sjilv vara en upphandlande myndighet. Detia
talar for att &ven andra &n fristdende juridiska personer, exempelvis en fii-
sthende myndighet sisom Riksarkivet, kan ses som sjélvstindiga enheter 1

nu aktuellt hinseende och dirmed behsva upphandlas enligt LOU.

Av ovanstdende framgar att staten inte undantagslost kan upphandla -
ternt™ utan att tillimpa L.OU:s regler. Depona anser att en bedémning méste
goras i det enskilda fallet vid vilken det provas om en verksamhet &r att be-
trakta som “egen regi” inom staten eller om det de facto foreligger ett inkdp
frén en fristdende enhet/myndighet. Ar enheterna/myndigheterna tillrdckligt
skilda frdn varandra bor upphandlingsplikt 1 princip foreligga.

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

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

1. Olika budgetar,

iii. Olika arsredovisningar,

iv. Olika myndighetschefer,

3 Olika organisationsnummer,

vi.  Olika adresser (fysiskt och digitalt),

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

vili.  Olika instruktioner (férordningar) som siyr verksamheten samt _

olika re gieringsbrev.

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

gbra fristaende enheter mellan vilka upphandlingsplikt fc‘aréligger. KB:sre-
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spektive Riksarkivets/MKC.:s verksamheter &r tydligt skilda fran varandra
och de ovan nimnda omstindigheterna talar for att Rikéarkivet sasom leve-
rantdr intar en gentemot KB (som upphandlande myndighet) sjélvstandig
funktion. Riksarkivets digitalisering kan dédrmed inte anses utforas i KB:s
“egen regi”. I linje hdrmed bér principiellt upphandlingsplikt foreligga niel-
lan KB och Riksarkivet ' ”

Inga undantag fran annenseringspliki #r tillimpliga

KB:s kép av den aktuella typen av tjanster omfattas av LOU:s tillimpnings-
omréde, varfir LOU &r tilléﬁpligt pa avtalet. Enligt huvudregeln i 7 kap.
1§ LOU skaen upphandlande enhet som avser att tilldela ett kontrakt an-
nonsera upphandlingen, om inte négot annat foljer av undantagen i 4 kap.

5-8 §§ eller 15 kap. LOU.

Savitt 4r ként har upphandlingen av avtalet inte annonserats. Det har inte
forelegat ndgra 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. ééviﬁ Depona kéinner till foreligger heller inga synnerliga skél
somm, enligt 15 kap. 3 § 2 st. LOU, kan motivera en direktupphandling. Ef-
tersbm den svenska lagtexten f0r "in house-undantaget” i 2 kap. 10a § LOU
endast ar tilldmplig pé juridiska personer och s.k. gemensamma ndmnder

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

Aven ur ett EU-rittsligt perspektiv utgdr avtalet en otilldten direktupphand-.
ling, Av direktiv 2004/1 8/EG, vilket har implementerats i svensk lag genom
LOU, och relevanta avgbranden frn BU-domstolen framgér att upphand-
lingsplikt foreligger mellan tva statliga myndigheter. En grundldggande

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

trakt. Det finns inget krav i direktiv 2004/18/EG p4 att anbudsgivaren och
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den upphandlande myndigheten ska utgdra Sejaarata juridiska personer for

att ett offentligt kontrakt ska anses ha slutits mellan parterna.

For att faststilla om upphandlingsplikt foréligger méste det avgdras om br-
héllanden mellan den upphandlande myndigheten och den som har tilldelats
utforandet av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahallandet av
tjinster utgodr ett offentligt kontrakt. Enligt artikel 1.2 a avs;es med “offent-
liga kontrakt” skriftliga kontrakt med ekonomiska vilikor som slutits mellan
en eller flera ckonomiska aktdrer och en eller flera upphandlande myndig-
heter. Det centrala ir saledes inte huruvida den upphandlande myndigheten
och aﬁbudsgivaxen #r olika juridiska personer, utan huruvida anbudsgivaren
utgsr en ekonomisk aktér. "Ekonomisk aktdr” anvinds 1 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 tjansteleverantdr™ utgor:

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

I mal C-305/06 CoNISMa framholl EU-domstolen att det inte finns ndgon
definition av begreppet »ekonomisk aktor” 1 direktiv 2004/18/EG, men un-
dersi-fijk att det inte gbrs nigon skillnad 1 bestéﬁmelsema melian de an-
budsgivare som huvudsakligen bedriver verksamhet { syftet att skapa vinst
och de som inte gér det. Domstolen erinrade dven om att det i skil 4 1 divek-
tiv 2004/18/EG anges att ett “offentligréttsligt organ” kan delta i ett fojrfa-
rande for offentlig upphandling i egenskap av anbudsgivare samt att begrep-
pet uttryckligen omfattar v-arje »offentlig enhet”. EU-domstolen framhdll
vidare i malet att en restriktiv tolkning av begreppet “ekonomisk aktér”
skulle innebéra att upphandlande myndigheter skulle kunna kringga upp-
handlingsplikten. EU-domstolen har obksé Klargjort aft det saknar betydelse
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om den ekonomiska aktéren sjélv & en upphandlande myndighet (se mal C-
386/11 Piepenbrock).

Det &r f6rvisso inte sé att all myndighetssamverkan #r upphandlingspliktig.
Dock foreligger upphandlingsplikt som utgé_ngspunkt for all anskaffning
som en myndighet g6z, och detta dven om anskaffningen gors fran en annan

myndighet. |

Det s.k. samarbetsundantaget r heller inte tillimpligt i det aktuella fallet.
Vad géller detta undantags tillimplighet har EU-domstolen uttalat att avtal
genom vilka ett samarbete mellan offentliga enheter inrattas, vilket syftar till
att sikerstilla atf ett allménnyttigt uppdrag som &r gemensamt for enheterna
fullgtrs, inte omfattas av tillimpningsomrédet 51 unionsreglemna om offent-
lig upphandling. I ett sédant fall &r unionsreglerna om offentlig upphandling
inte tilldmpliga i den mén sidana avtal ingds enbart mellan offentliga enhet-
er utan inblandning av n&gon privat part, ingen privat leverantsr ges ndgon
fordel 1 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 offentjliga enheter ska undga att omfattas av upphandlingsreglerna,
krivs siledes att samtliga kriterier &r uppfyllda. Sa #r dock inte fallet i fore-

liggande mal. .

Det 161 sig for det forsta inte om ett “samarbete”, utan om att KB har anlitat
Riksarkivet for att utfora ett arbete, digitalisering. KB koper helt enkelt digi-
taliseringstjdnster av Riksarkivet. Fér det andra ror det sig inte om ett all-
ménnyttigt uppdrag som ir gemensamt f6r KB och Riksarkivet. KB ér nat-
ionalbibliotek och arkiv for ljud- och bilddokument och rorliga bilder. Riks-
arkivet, som visserligen #r statlig arkivmyndighet med &verinseende sver
den offentlipa arkivverksamheten, handléiggef enbart arkivuppgifter som

inte ndgon annan myndighet, sasom exempelvis KB, ska handligga. Dessu-
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tom utgdr inte digitalisering 1 sig ett allminnyttigt uppdrag, utan avser end-
ast indirekt fllgbrandet av allménnyitiga uppdrag. Det ska darvid framhal-
las att endast direkt utforande av ett allmannyttigt uppdrag kan omfattas av
undantaget. Precis som tidigare mikrofilmning, anvinds nimligen digitali-
sering som ett indirekt medel fdr fullgsrande av de allm#nna uppdragen att
arkivera de dokument vars arkivering respektive myndighet &r ansvarig for.
Foljaktligen har inte avftalet mellan KB och Riksarkivet som #ndamél att

‘nritta ett samarbete dem emellan i syfte att fullgdra ett gemensamt alimén-

nyttigt uppdrag.
Ansdikan har inkommit i rétt tid

Det bestrids att avtalet skulle utgdra nedtecknade former for eft samarbete
som inletts den 21 februari 2014. Att avialet med dess bilagor och omfatt-
ning av cirka 165 sidor skulle motsvara ett muntligt avtal som ska hé in-
géits, framstér som foga sannolikt. Om forvaltningsriitten skulle finna att ett
muntligt avtal har ingétts, maste avtalet i vart fall anses utgdra 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 (jfx Kammarritten i Sundsvalls dom ay den 17 mars 2015 1 mél 163-
15).

Nir det giller sddana omfattande och komplexa avtal som avtalet — inklu-
sive dess 17 bilagor om sammanlagt 165 sidor - vilka uppréttats successivt
under en langre tid, och dér parterna avser att ha en langre avtalsrelation
med varandra i framtidgn ar det narmast givet att det foreligger en utirycklig
eller underforstadd fdrhandlingsordning mellan paﬁerna om avtalad skrift-
form. Att avsikten med ett sédant avtalsuppligg skulle vara ndgon annan &n
bundenhet vid underskrift av det slutgiltiga avtalet framstér som helt orim-
ligt. T doktrinen (se Ram’berg, Y & Ramberg, Ch, Allmén avtalsrétt, 9.e
uppl., s. 88) anges att det vid en sidan uttrycklig eller underforstadd for-
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handlingsordning (t.ex. skriftligt kontrakt) ir “naturligt att betrakta ett jakt-
tagande av denna som en forutsétining f6r avtalsbundenhet.

" Att avtalet dr retroaktivt och géller frén och med den 1 april 2014, forindrar
iﬁte det faktum att avtalet undertecknades och sléts den 14 februari 2015.

' Vad galler bilaga 4.1 till avtalet undertecknades denna helt riktigt den 20
november 2014. Bilaga 4.1 till avtalet skiljer sig dock fran avtalet p4 sa sétt
att den inte hdnvisar till Gvriga bilagor till avtalet, har en annan avtalstid
sﬁmt saknar andra avtalsvillkor enligt avtalet. KB har séledes inte visat att
avtalet, med dess slutliga innehall och omfaﬂnjng, slutits vare sig den 1 april

2014 eller den 20 november 2014.

Betriffande avtal som kommer till stAnd successivt, & huvudregeln enligt
doktrinen * aft bundenhet intréider forst nér parterna i slutfasen far tillfille
att bed6éma avtalet som helhet mot bakgrund av samtliga framférhandlade
villkor. Detta innebér i praktiken ofta att bundenhet intrider forst nir parter-
na undertecknat eft skriftligt kontrakt.” (se Ramberg, J & Ramberg, Ch, .
Allmin avtalsritt, 9:¢ 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 underiecknades den 14 februari 2015. Det framgér ingenstans att
utkast till avtalet skulle vara upprittat i november 2014. Till avtalet &r bifo-
gat 165 sidor, vilka inte hanvisats till 1bilaga 4.1, Prisoverenskommelse.
Vidare har parterna i avtalet bestdmt en avtalstid, som skiljer sig fran bilaga
4.1 ,- vilket géller "tills vidare”. I avtalet framgér att Gverenskommelsen . ..
giiller frin och med 1 april 2014 och fram till den sista december 2017.
Overenskommelsen forlings automatiskt méd 1 &r om parterna inte sagt upp
overenskommelsen. Overenskommelsen kan sigas upp med en uppsig-

ningstid om tolv (12) méanader.”
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~ Avialet uttrycker séledes klart och tydligt att leverantdreren har en direkt
mﬁjlighet att tidsbegréinsa avtalstiden om denne sé énskar. Detta &r en skill-
nad fran bilaga 4.1, vilket inte anger ndgon tidsbegrﬁnsning.' Bland annat ett
avials avtalstid kan utgéra en viktig _f‘drﬁtséiﬁ;njng for huruvida en leveranttr
har mdjtighet att utfra en fjdnst och ddrmed f6r om én leverantsr valjer att
delta i en upphandling eller inte. Denna fordndring av avtalstid &r en sidan
sndring vilken direkt paverkar det konkurrensuppstkande skedet i en upp-
handling. Deponas uppfattning &r att de n&mnda éindrihgama i avtalstiden
och avtalets omfattning utgdr sddana vésentliga dndringar av ett kontrakt
som kriver att en ny upphandling ska goras och ddrmed utmynna 1 att ett
nyit kontrakt ingas. Depona dr vidare av uppfattningen att huvudavtalet un-
der alla omstindigheter méste utgra en visentlig forandring av eventuella
tidigare ingéngna aﬁal. Depona har hérigenom gjort sannolikt att det 1 vart
fall har skett en visentlig forindring nir avtalet tog sin slutliga form genom

undertecknandet den 14 februari 2015.

Béde avtalet och det av KB péstddda muntliga avtalet [6per pa obegrinsad
tid. Nar det géller avial pa obegrinsad tid 4r det enda rimliga 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_ré forenligt med lagstiftningens syften att otillatet upiaw
handlade avtal som gjorts tidsobegrénsade inte skulle gé att fé ogiltigforkla-
rade och inte heller skulle konkurrensutsittas enligt LOU. Effekten biir an-
nars att offentliga myndigheter kan kringga upphandlingslagstifimingen och
att potentiella leveranttrer och anbudsgivare saknar ratt till effektiva rétts-
medel. Detia strider bade mot proportionalitetsprincipen och mot riitten till
effektiva rittsmedel. Tidpunkten for senast utviixlade prestation bér darfor
gilla enligt 16 kap. 17 § LOU. Oavsett om tidsfristen ska réknas frdn avta-
lets undertecknande den 14 februari 2015 eller vid den senare tidpunkt d&
faktura av den 1 apri1l2015 utvixlats, har ansékan siledes komumit in 1 ritt

tid och kan provas 1 sak.
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KB-anfor bl.a. foljande till stod for sin instillning.
Overenskommelsen dr inte ett kontrakt i upphandlingsrétislic mening

Svensk lagstiftning tar sin utgdngspunkt 1 att offentlig samverkan, dvs.
gverenskommelser mellan statliga myndigheter om anskaffning av varor
eller {jénster, faller utanfor LOU:s tillimplighet eftersom transaktionen sker

inom en och samma juridiska person — den svenska staten.

Lagstiftningen rérande offentlig upphandling syftar il att reglera forutsatt-
ningarna och villkoren f5r sédan upphandling dér den upphandlande enheten
anskaffar varor eller tjénster utanitr den egna organisationen. Det saknas
krav, savil i svensk lagstiftning som i den 6vergripande unionsritten, pa att
en upphandlande myndighet niéste vinda sig utanfér sin organisation for att
utfdra sina samhélleliga uppgifter. Den upphandlande enheten har siledes
ritt att fritt vilja, vilket i stutédndan ofta blir fraga om ett poliﬁskt stéllnings-
tagande, om behovet kan tillgodoses genom intern investering eller genom
extern anskaffning. Detta framgér inte uttryckligen av LOU, utan gér att
utldsa av 2 kap. 10 § LOU genom det forhéllandet att ett statligt in'temt sam-
arbeté inte uppfyller kriteriet p& “kontrakt” varigenom det finns roinst en

upphandlande enhet och en leverantér. .

Denna gmndléiggandé princip om upphandlingsskyldighetens omfattning
har vidare fétt en framtridande roll i det nya direktivet 2014/24/EU om of-
fentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/1 8/EG. I skal 31 i
direktivet anges bl.a. foljande. ‘

*Tilldmpningen av reglerna for offentlig upphandling bér dock inte in-
skranka upphandlande myndigheters frihet att ut{ora de offentliga uppdrag
som &ligger dem genom att anvinda sina egna resurser, vilket innefattar
mojligheten att samarbeta med andra myndigheter.”
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Vidare foljer av skil 31 1 direktivet att:

“Kontrakt f5r gemensamt tillhandahallande av offentliga tjanster bér inte
omfattas av tillimpningen av reglerna i detta direktiv firutsatt att de har
ingétts uteslutande mellan upphandlande myndigheter, att genomftrandet
endast styrs av dverviiganden som sammanhénger med allménintresset och
att ingen privat tj4nsteleverantdr gynnas i forhallande till sina konkurrenter.

Fér ait uppfylla dessa villkor béir samarbetet grundas p ett samarbetskon-
cept E6r sdant samarbete krivs inte att alla deltagande myndigheter atar
sig aft fullgbra de huvudsakliga avtalsforpliktelserna s4 lange det finns ata-
ganden om att bidra till ett fullgérande av den berérda offentliga fjénsten
genom samarbete. GenomfSrandet av samarbetet, inbegripet ekonomiska
ov_erfor]_ngax mellan de upphandlande myndigheterna, bor dessutom endast
styras av dverviganden som sammanhénger med allménintresset.”

De stillningstaganden som Europaparlamentet och Réadet 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 m.fl. 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-
risk enheter f5r tillgodoseende av det allménnas intressen. Tvé statliga -
myndigheter under regeringen méste kunna utbyta tjénster och kompetens
om detta beddms vara resurseffcktivast under forutséttning att detta inte
gynnar ndgon enskild privat tjansteleverantdr. I den utstriicknﬁng som priva—
tisering eller extemn anskaffning &r att fredra blir i dessa fall framst en fraga
om ett politiskt stillningstagande.

Overenskommelsen mellan KB och Riksarkivet har tréffats for att reglera
formema for samarbetet mellan myndigheterna. Detta {or att sékerétélla att
de offentliga tjanster som myndigheterna ska utfora tillhandahalls for att
uppnd myndigheternas gemensamma mal, dvs. KB:s och Riksarkivets an-
svar for bevarande av kulturarvsmaterial samt for digitalisering av det-

samnma. KB:s och Riksarkivets samarbete styrs direkt av regeringen och
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regeringens nationella digitaliseringsstrategi, vilket &r av samhilleligt all-

minintresse.

KB och Riksarkivet har enligt sinarrespektive myndighetsinstruktioner (se
SFS 2008:1421 respektive 2009:1593) till uppgift att tillse att olika delar av
kulturarvet bevaras for framtida bruk och att detsamma ken tillhandahéllas
for forskning m.m. I de uppgifter som &vilar myndigheterna _ligger ocksa ait
tillse att denna'uppgift 16ses genom digitalisering av tryckt material. Det
samarbete som skett mellan myndigheterna kring digitalisering av pliktleve-
rerade dagstidningar &r saledes en naturlig f6ljd av de uppgifter myndighet-
erna har enligf sina myndigﬁetsmsﬁuktioner. Dé uppdraget &r geniensamt
och syftar till att uppna den statliga forvaltningens mél faller det utanfér det
upphandlingspliktiga omrédet. Ingen enskild privat tjinsteleverantdr har
gynnats i forhallande till ndgon konkurrent till f6]jd av gverenskommelsen.
Vare sig KB eller Riksarkivet bedniver verksamhet pa den 6ppra mark-
naden. Riksarkivet har dértill en lagstadgad rétt att tillhandahalla digitalise-
ringstjanster till myndigheter till sjdlvkostnadspris. 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 ddrfor avvisas

KB och Riksarkivets samarbete med utforda tjanster inleddes till f6ljd av. en
muntlig 6verenskommelse ldngt tidigare &n februari 2015, En sidan Sveru
enskommelse forelag den 21 februari 2014 och den forsta 4 conto fakturan
for leveranser under 2014 skickades till KB den 7 november 2014, Om for-
valtningsritten skulle anse att det 4r ﬁéga om att den myndighetssamverkan
som forekommit borde ha varit fsremal for upphandling gor KB under alla
forhallanden géllande att Depona framstﬁlit sitt yrkaﬁde om ogiltigiorkla-

ring av avtalet {for sert.
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En svarighet vid bestimmande av en fixerad tidpunki i detta fall &r att Gver-
enskommelsen inte &r en anskaffning utan resultatet av en fortgdende sam-
verkan mellan KB och Riksarkivet i fréga 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 handelsefor-
loppet varit flytande. Oakiat detta kvarstar det faktum att MKC fran den 1
april 2014 och framat, efter sverenskommelse mellan KB och Riksarkivet
den 21 februari 2014, 16pande ansvarat f5r KB:s digitalisering av pliktleve-
rerade dagstidningar varvid KB i gengild kompenserat Riksarkivet for detta

arbete.

Den 21 februari 2014 holls ett mote mellan olika representanter for KB och
Riksarkivet. Vid motet diskuterades det framtida samarbetet for digitali-
sering av pliktleveranser av dagstidningar. Myndigheterna kom dverens om
att MKC fran den 1 april 2014, dvs. i direkt anslutning till att Digiaaily—
projekten avslutats, skulle ta emot de cirka 300 titlar dagstidningar som &r
foremal for pliktleverans 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
siledes en bindande &verenskommelse mellan XB och Riksarkivet om att
MEKC frin den 1 april 2014 skulle ta emot och digitalisera pliktlevererade

‘dagstidningar mot erséttning fran KB.

Information om 6verenskonunelsén och det forhillandet att MKC frén april
2014 dven fortsattningsvis skulle ansvara for KB:s digitalisering av plikile-
vererade dagstidningar gjordes bl.a. tillginglig pa KB:s webbplats “Pliktle-
verans av dagstidningar”. Informationen p4 KB:s hemsida ger stod for att
KB:s och Riksarkivets samverkan om digitalisering av pliktlevererade dags-
tidningar fullgjordes frém den 1 april 2014. Det fochallandet aft Riksarkivet
sedan den 1 april 201-4 fullgjort och begiirt betalning fir den digitalisering |



Sida 16 -

FORVALTNINGSRATTEN BESLUT 17579-15
I STOCKHOLM '

som MKC ufﬁir till f6rmén {Br KB visar att dverenskommelsen sléts den 21
februari 2014 och i vart fall varit i kraft sedan den 1 april 2014.

Myndigheterna tog efter motet 1 februari 2014 gemensamit fr.am anvisningar,
foreskrifter och rutiner for myndigheternas samverkan kring digitalisering
av pliktlevererade dagstidningar samt pxjs. Detta tog viss tid och det var
forst den 14 februari 2015 som det skriftliga underlaget for dverenskommel-
sen kom att undertecknas: Det ska dock betonas att det av 6verenskommel;
sen tydligt framgér att KB:s och Riksarkivets dverenskommelse om digitali~
sening av pliktlevercrade dagstidrﬁngar-vaﬂt gillande allt sedan den 1 april
2014, Detta visar, sammantaget fned att fullgdrelse skett, att avtatsbunden-
het mellan KB och Riksarkivet forelegat sedan 1 vart fall den 1 april 2014.
Om forvaltningsritten saledes inte skulle anse det styrkt att KB och Riksar-
kivet slit avtal om digitalisering av pliktexemplar den 21 februari 2014, hat
avtalsbundenhet férelegat fran den 1 april 2014,

Av de till sverenskommelsen bifogade bilagorna framgar aft dessa uppriit-
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 héndelsefSrlopp ger stod for K]I3:s standpunkt att fverenskorn-
raelsens skriftliga dokumentation kom att 16pande fardigstéllas under det att

overenskommelsen parallellt fullgjordes.

I bilaga 4.1 t:ll Sverenskommelsen &terfinns “Prisdverenskommelse”. Av
bilagan framgér att det avser pris for digitalisering av plikileveranser och ait
priserna ska vara gillande frin den 1 aprit 2014 ti]l vidare. Bilagan &r upp-
rittad den 21 augusti 2014 och undertecknad av Riksarkivet och KB den 18
respektive 20 november 2014. | |

Om férvaltningsratten inte skulle énse att dverenskommelsen slits den 21

februari och inte heller den 1 april 2014 méste avtalsbundenhet i vart fall ha
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anses ha skett genom undertecknande av bilaga 4.1, Priséverenskommelse,
den 20 november 2014. Vid denna tidpunkt var for 6vrigt samtliga bilagor
till ﬁverenskofnmelsen upprittade. D4 anstkan om verprovning inkommit
1il1 forvaltningsritten den 13 augusti 2015 &r ansdkan for sent ingiven och
Depona saledes prekluderad ritten att begira dverprévning av sverenskom-
melsens giltighet. Ratteligen skuile ansékan om $verprovning senast hain-

kommit den 20 maj 2013,

KB bestrider att det forhallandet att det skriftliga underlaget for Gverens-
kommelsen undertecknats vid en annan tidpunkt &n dé dverenskommelsen
sléts utgdr grund for fomyad up-phandl'ingsplﬂct. Daremot kan en visentlig
ﬂ:‘:rénd:iné av ett tidigare upphandlat kontrakt innebéra att et nytt kontrakt
anses ha traffats vilket, om det &verstiger troskelvirdena, IILOJthH borde ha
varjt f8remal {or upphandlmgsforfaxande for att inte strida mot reglerna om

otilliten direktupphandling.

De dndringar som Depona &beropar till stod {or att det skriftliga underlaget
v Sverenskommelsen inneburit en visentlig foréndring av dverenskommel-
sen ir villkoren Tt uppsigning respektive dndring av gverenskommelsen.
Villkoren ot uppsigning samt dndring av §verenskommelsen framgér i bi-
Jaga 2 till aktbilaga 1 under rubrikerna ”(")vereﬁskommelsen_s giltighet” re-
spektive ”Andringar i Sverenskommelsen”. Av villkoren framgér att dver-
enskormmelsen #r ett tillsvidareavtal med ett &rs uppsdgningstid samf aft
parterna dgde rétt att pikalla firhandling om andring 1 bilagorna och att en
sadan #ndring for att vara bindande kriivde skriftlig form. KB anser aft ingen
forindring skett, an mindre en vésentlig foréndring, av gverenskommelsen
sedan beslut om samverkan triiffades eller heller under tiden {rén det att
fullgsrelse vidtagits sedan den 1 april 2014 till dess at det skriftliga un-
derlaget var firdigstallt. |
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Det ska &ven framhéllas att for att kunna fSranleda ogiltighet krévs att for-
indringarna &r visentliga, dvs. aft de nya villkoren som péstas ha inforts &r
sidana att de skulle ha paverkat det konkuxreﬁsupﬁsékinde skedet. De vill-
kor som &beropats av Depona &r kommersié]_la standardviltkor. Det finns
dérfor ingen anledning att anta att de pastait nya villkoren skulle ha paverkat
konkurrensméjligheterna eller medftirt att annan anbudsgivare antagits. KB
bestrider saledes att de dberopade villkoren inneburit en visentlig férandring

av §verenskommelsen.

Depona hévdar avslutningsvis att "utvixlade fakturor” och de uﬁderteck—
nade skriftliga dokumenten 6ver dverenskommelsen skulle medfora pre-
skriptionsavbrott. Det &r oklart fran vilken upphandlingsritislig grund som
Depona hérleder denna slutsats eftersom ordalydelseni 16 kap. 17 § LOU &r
klar. Det saknas dérfor rittsliga forutsdtiningar for nagot ”preskriptioﬁsav—
brott” enligt LOU.

SKALEN FOR AVGORANDET

For att forvaltmingsrétten ska kun.na prova Deponas ansékan i sak krévs dels
att LOU &r tillamplig pa det i malet aktuella avtalet, dels att anstkan har
inkommit i riitt tid. Férvaltningsratten prévar inledningsvis om LOU &r till-
lamplig, dvs. om Upphéndlingsplﬂct har forelegat, och dérefter om anstkan

har inkommit 1 ritt tid.
Ar LOU tilliizaplig?

Enligt KB omfattas inte den aktuella éverenskommelsen av upphandlings-
plikt. KB har till stod for denna stindpunlkt i forsta hand gjort gillande att
dverenskommelsen inte utgor ett kontrakt i LOU:s mening. I andra hand har
KB gjort géllande att det ror sig om en sédaﬁ myndighetssamvérkan som

enligt unionsrétten inte &r upphandlingspliktig.
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Utgor avtalet et kontrakt i LOU:s mening?

For att upphaﬁd]iu_gsplﬂct ska ha forelegat kréivs att den aktuella Sverens-
kommelsen #r ett kontrakt i LOU:s mening. Av 2 kap. 10 § LOU framgér att |
med kontrakt avses ett skrifiligt avtal med ekonomiska vilikor som sluts
mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera leverantd-
- rer avseende bl.'a. tillhandahéllande av tjénster. Fﬁrvaltnjngsr.‘?itten anser att
sverenskommelsen fr anses vara ett skriftligt avtal rﬁed ekonomiska villkor
avseende tillhandahallandet av en tjdnst. For att §verenskommelsen ska an-
ses utgdra ett kontrakt 1 LOU:s mening krévs hirutdver att det har slutits
mellan en eller flera upphandiande myndigheter och en eller flera leverants-
rer. T mélet Ar ostridigt att KB &r on upphandlande myndighet. Friga blir da
om den part som KB ingétt det aktuella avtalet med (Riksarkivet) &r en leve-

rantdr 1 LOU:s mening.

12 kap. 11 § LOU definieras begreppet leverantér som “den som pé mark-
naden tilthandah&ller varor eller tjdnster eller utfor byggentreprenader”. Av
praxis frin EU-domstolen fSljer att begreppet leverantdr ska tolkas vid-
striickt (se bl.a. EU-domstolens avgdrande i mal nr C-305/08 CoNISMay).
Forvaltningsritten anser aftt Riksarkivet i den i malet aktuella avtalsreiation—
en — i och med att myndigheten genom MKC pa marknaden erbjuder tjéns-
ter avseende digﬁalisering — far ses som en leverantor i LOU:s menig. Det |
forhallandet att KB har shutit det alcfuella avtalet med en annan myndighet
(Riksarkivet) innelﬁéir darfor, enligt forvaltningsréttens mening, inte att det

inte skulle kunna rijra sig om ctt kontrakt enligt L.OU.

Eor att den 1 malet aktuella Sverenskommelsen ska anses utgtra ett upp-
handlingskontrakt krivs dven att §verenskommelsen inte reglerar transakt--
ioner som sker internt inom den egna verksamheten. For att avgdra om s dr

fallet anser fﬁrvéltningsréitten att en beddmning méste gras om KB och
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Riksarkivet &r s fristiende frén varandra att ett kop dem emellan inte kan
karakt#riseras som ett uttryck for egenregiverksamhet (jfr NJA 2001 s. 3).
Det forhallandet att de bdda tﬂyndighetema ngdr i samma juridis‘ka pérson _
innebér, enligt fdrvalmingsréittens mening, inte nédvéndigtvis ét't undantag
fran upphandlingsskyldighet foreligger. Med hénsyn till att KB och Riksar-
kivet tillhor olika departement, har olika budgetar, olika instruktioner samt
styrs av olika regleringsbrev beddmer forvaltningstétten att de bida myn-
digheterna &r sé pass fristdende fran varandra att de sinsemellan kan ingd
upphandlingskontrakt. Férvaltningsritten anser mot bakgrund hirav att den 1
malet aktuella Gverenskommelsen far anses utgéra ett kontrakt i .OU:s me-

ning.
Ar samarbetsundantaget tillimpligt?

KB har &ven dberopat att den aktuella ﬁvérenskommelsen 1or ett sddant
samarbete mellan myndigheter som enligt unionsritten &r undantaget frin
upphandlingsplikt. KB har i denna del hinvisat till avgranden frén EU-
domstolen samt till skil 31 i det nya uj)phandlingsdirektivet (20.1 4/24/E17).
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
10r att det verkligen foreligger sédana omstandigheter som motiverar att
undantagsbestdimmelsen kan tillémpas (se bl.a. mél C-394/02 Komimission-

en mot Grekland, punkt 33.)

EU-domstolen har 1 bl.a. mél C-480/06 Hamburg provat om ett avtal om
visst samarbete som ingétts mellan flera offentliga myndigheter borde ha
foregatls av ett uijphandlingsf“drfarande. Av avgorandet ﬁdmgér att unions-

. ritten under vissa forhéllanden inte kriver upphandling n#r tvd myndigheter
samarbetar 1 allménnyttiga uppdrag. Ndgon bestimmelse om att denna typ

av samarbeten ska vara undantagna frin upphandliﬁgsplﬂd 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 ornréadet anser forvaltningsritten att det
aktuella undantaget bér vara tillampligt 1 svensk rétt, trots att det nya upp-
handlingsdirektivet 4nnu inte genomforts i Sverige. Fﬁrvaltning.sréften anser
darfor att det finns skil att prova om det aktuella avtalet omfattas av undan-

taget om samverkan mellan upphandlande myndigheter.
I skil 33 1 det nya upphandlingsdirektivet anges bl.a. foljande.

*Kontrakt for gemensamt tillhandahallande av offentliga tjanster bor inte
omfattas av tillimpningen av reglerna i detta direktiv forutsatt att de har
ingatts uteslutande mellan upphandlande myndigheter, att genomf{Urandet av
samarbetet endast styrs av Gverviganden som samnmanhénger med allménin-
iresset och att ingen privat tjansteleverantdr gynnas i forhéllande till sina
konkurrenter.”

I skl 33 anges vidare att samarbetet for att uppfylla villkoren bér grundas
pé ett samarbetskoncept. En forutsittning {or aft samverkansundantaget ska
kunna tillimpas bar, enligt frvaltningsrittens mening, dérfor vara att avta-
let inte bara innebir ett utévande av en uppgift mot ersétining, utan det Bdr
krivas att samarbetet utéver detta omfattar 6msesidiga rdttigheter och sk,y1~
digheter (se Europeiska kommissionens Arbetsdokument om tillEmpning av
EU:s upphandlingslagstiftning pd relationer melian upphandlande myneig-

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

Av det i mélet aktuella avtalet framgér under rubriken Parternas dtaganden
m.m. att Riksarkivet “atar sig pé de villkor och under de forutséttningar som
anges 1 denna §verenskommelse, att utfora digitaliseringe.nr av de lopande
pliktlevererade dagstidningarna.” Av gverenskommelsen framgér inte att
KB har nagot annan skyldiéhet forutom att erligga betaining for de tjanster
som Riksarkivet utfor. Med hinsyn hértill anser forvaltningsritien att det

ifragasatta avtalet inte innebir Smsesidiga forplilktelser som gér vtover wid-
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vandet av en uppgifl mot erséttning. Det av KB aberopade samarbetsundan-
taget bedéms diirmed inte vara tillimpligt pé det aktuella avtalet. Det har
enligt forvaltningsrittens mening inte beller framkommit att den-ingéngna
&verenskommelsen av annan anledning skulle vara undantagen frén upp-
handlingsplikt. Mot bakgrund hérav aser forvaltningsritten att KB infe
visat att LOU inte &r tillamplig for den i malet aktuella anskaffningen. For-
valtningsritten har vid denna beddmning aft prova om ansékan har inkom-

mit 1 ratt tid.
Har anstkan inkommit i rift tid?

Av 16 kap. 17 § forsta stycket LOU framgér att en anstkan om Gverprov-
ning av ett avtals giltighet ska ha kommit in till forvaltningsritten inom sex
manader fran det att avtalet slots. Det finns inte nigot krav i LOU eller de
bakomliggande direktiven pé att avtal méiste uppréttas skriftligen innan
sexmé.nadersﬁ-isten borjar lopa. Av prop. 2001/02:142 s. 100 framgér att det
inte heller varit lagstiftarens avsikt att det ska finnas nagot krav pé skriftligt
avtal. Vidare anges bl.a. foljande 1 prop. 2009/10:180 s. 169. Ogiltigftrkla-
ring av ett avial 4r en mycket ingripande Atgérd. Upphandlande myndigheter
bér dﬁrf@rlvid nagon tidpunkt kunna vara sakra pé att ett avial som slutits

" inte kan komma att forklaras ogiltigt. De i ndringsdirektivet angivna mini-
mumfristerna bedsms dérfor vara vil avviigda och lingre tidsfrister bor dér-

f6r inte inféras 1 LOU.

Enligt férvaltningsriittens mening foljer det av 16 kap. 17 § LOU att det &r
tidpunkten for den civilrattsliga avtalsbundenheten som utlser sexmana-
dersfisten. ¥or att forvaltningsritten ska kunna prova Deponas anstkan
kr#vs saledes att den kommit in till forvaltningsritien inom sex manader
fAn det att ett bindande avtal avseende digitalisering har ingétts mellan KB

och Riksarkivet. Deponas anstkan om &verprovaing inkom till forvaltnings-
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ritten den 13 augusti 2015. For att anstkan ska ha inkommit i réitt tid krfivs.
dérfor att det aktuella avtalet inte har ingétts fore den 13 februar 2015,

I doktrin anges att det i de flesta fall &r tillréckligt med en Gverenskommelse
eller ett utbyte av samstéimmiga viljeforklaringar for att ett bindande avtal
ska anses ha kommit till stand. Det #r inte ovanligt att parterna genom sér-
skilda Klausuler forséker formalisera avtalsingdendet, exempelvis genom en
klausul som féreskriver att avtalet ska vara bindande forst d& det underteck-

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

Av utredningen i iﬁélet framgér att KB och Riksarkivet den 14 februan

2015 har undertecknat eﬁ Overenskommelse om 16pande digitalisering av
pliktlevererade dagstidningar. I 6verenskommelsen har angetts att 6vereﬁs-
kommelsen giller frn och med den 1 april 2014. Av §verenskommelsen
framgar att Riksarkivet atar sig att utftra 16pande digitalisering i enlighet
med vad som anges i 6verenskommelsen och de bilagor som ingér i fver-
enskommelsen. I de bilagor som tillhér 6verenskommelsen regleras vad som
ska gilla avseende Kvalitet, Sikerhet, Destnﬂction av material, Ersédttning
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 benidmnts Prisé-
verenskommelse har upprittats den 21 augusti 2014 och undertecknats den
18 respekiive den 20 november 2014 av foretridare for Riksarkivet och KB.
Av pristverenskommelsen framgér att de 1 pristverenskommelsen angivna
priserna ska gilla frdn 1 april 2014 och tills vidare. Det har varken 1 6ver-
enskommelsen eller ndgon av dess bilagor intagits ndgon klausul om att

avtalsbundenhet uppkommer forst vid undertecknande.

Férvaliningsritten anser att KB och Riksarkivet 1 vart fall den 20 novemnber
2014 1 samband rmed att bada paf[éma 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 forindringar av avtalet har gjorts efter datta
datum, som gdr alt KB skulle kunna anses ha tilldelat ett nytt kontrakt med
nya villkor (jfr mal C-454/06 Pressetext). Den kontraktskrivning som skett
forst den 14 februari 2015 far, enligt forvaltringsratten, déﬁ‘dr enbarf ses
som en bekriftelse av ett redan ingénget avtal. Férvaltningsritten 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 overprov-
ning ska raknas. Det forhallandet att det efter detta datum har utvixlats fak-
turor mellan partemna foranfeder inte forvaltningsritten att géra en annan
bedémning. Eftersom anstkan inkommit till fdﬁaltnmgsréﬂen mer &n sex
ménader efter den 20 ﬁovember 2014 har ans6kan inte inkommit i rétt tid.

Forvaliningsritien anser dérftr att anskan ska avvisas.
BUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan 6verklagas. Information om hur man dverklagar finns 1

bilaga (DV 3109/1A OU). OL@(]Q |

N

Charlotie Hedberg
Réadman

Carina Westin har varit foredragande.



HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill Gyverilaga kammarrittens avgérande ska skriva till Hogsta frvalinings-
domstolen. Skrivelsen stills allitsa till Hogsta- forvaliningsdomstolen men ska skickas eller

ldmnas I kammarrdiien

Overldagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av besintet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sidan forhandling har amgetis nir beslutet kommer att meddelas, ska dock
dverklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens besint meddelades.
Tiden for dverklagande for det allminna riknas dock frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for &verklagande infailer p& en lérdag, séndag efler helgdag, midsornmar-, jul-
eller nyarsafion, ricker det ait skrivelsen kommer in nista vardag,

For att ett Gverklagande ska kunna tas wpp i HHogsta forvaltningsdomstolen kzédvs att
prévaingstillstind meddelas. Hégsta forvaltningsdomstolen |4mnar prévningstilistind om det &
av vikt for ledning av ratistilimpningen att dverklagandet prévas eiler om det finns synnerliga
skl till sidan prévning, sisom att det finns grund for resning eller att mélets atgéng i kammar-
ritten uppenbarligen beror pd grovt forbiseende eller grovt misstag,

Om provningstillstnd inte meddelas stir kammarréftens beshut fast. Det & darfor viktigt att det
klart och tydligt framgér av gverklagandet till Hogsta forvaitningsdomstolen varfér man anser att

provoingstillstind hdr 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 rittens dom eller beslat har 16pt ut. Vanligivis far, di kammarritten inte har fattat nigot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fir avslutas, avtal shitas omedelbart. 1 de fall dir
kammarritten har faltat ett interimistiskt beslut om att avtal inte fir ingds, fir avtal slutas
nir to dagar har giti frin det att ritten avgjort malet eller upphévt det interimistiska
bestutet. Ett sverklagande av rittens avgdrande far inte priivas sedan avtal har slutits. Fullstindig

information finns 1 16 kapitlet 1 de ovan angivna lagarna.

| Skrivelsen med Overklagande ska innehalla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-forganisationsnummer, postadress, e-postadress och’ telefonnummer tll
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dir klaganden kan nds for delgivning limnas om dessa uppgifier inte tidigare uppgetls i mélet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namm, postadress, e-postadress, telefonnummer tll arbetsplatsen
ach mobiltelefonmummer anges. Om ndgon person- eiler adressuppgift indras & det viktigt att anmalan
snarast gérs Il Hégsta frvaliningsdomstolen.

2. det beslut som dverklzgas med uppgift om kammarrittens namon, mélnummer samt dagen fr beslutet.
| 3. de skdl som klaganden vill dberopa Rir sin begéran om att fi provaingstillstind. '

4. den &ndring av ka@mﬁﬁens besiut som Kaganden vill fa H11 sténd och sicilen for dettz.

5. de bevis som klaganden vill dberapa och vad harvhon vill styrka med varje sdrskilt bevis.

DV §80-LOU (formnlir 8 - Producerat av Domstolsverket » 201411
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