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SAKEN
Overprovning enligt lagen (1992:1528) om offentlig upphandling — LOU

DOMSLUT

Lansratten bifaller Svenska Fibernit AB:s ansékan om 6verprévning och
forordnar att AB Familjebostider Fastighetsnit skall géra om upphandling-

en av ifrigavarande tjanster avseende upplatelse av fiberoptiskt nédt m.m.
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AB Familjebostéder Fastighetsnét har den 10 januari 2007, utan foregéende
upphandling, tecknat ramavtal med AB Stokab avseende upplételse av fi-

beroptiskt nédt m.m.

Svenska Fibernit AB (bolaget) anstker hos l4nsrétten om dverprévning
enligt LOU och yrkar att l&nsritten férordnar att AB Familjebostéder Fas-
tighetsnits aktuella upphandling skall géras om med iakttagande av upp-
handlingslagens bestimmelser. Till stéd for sin talan anfor bolaget 1 huvud-
sak foljande. — Det foreligger inte hinder for Sverprovning enligt LOU om
avtal redan har tecknats (se prop. 2001/02:142 samt RA 2005 ref. 10 och
RA 2005 ref. 17). — AB Familjebostéder Fastighetsnit har tecknat ramavtal
med AB Stokab innebdrande att AB Stokab skall anldgga, driva och under-
halla fiberoptiska nit. Naten skall hyras ut till AB Familjebostdder Fastig-
hetsnit for att mojliggéra anslutning av dess fastigheter for datakommuni-
kation i s kallade bredband. Ramavtalet géller uthyrning av en infrastruk-
tur, det vill sdga leverans, drift och underhall av passiv fiberinfrastruktur
jamte forhyring av denna. Uthyrningen ror sjélva funktionen. — AB Famil-
jebostader Fastighetsnat &r inréttat i det allménnyttiga intresset att tillhan-
dahalla huvudsakligen AB Familjebostéders hyresgister fastighetstjanster
baserade pa informationsteknologi och telekommunikation. Bolaget utgtr
dérmed en s& kallad upphandlande enhet som skall f&lja bestimmelserna i
LOU jamte gillande upphandlingsdirektiv. Nagra lagliga skl fér AB Fa-
miljebostider Fastighetsnit att utan foregaende upphandling i konkurrens
inga det aktuella avtalet direkt med AB Stokab har inte férelegat. Den aktu-
ella upphandlingen har dérfor inte handlagts i enlighet med bestdmmelserna
om affarsmissighet och objektivitet enligt 1 kap. 4 § LOU. Vidare har lika-
behandlingsprincipen asidosatts. Bolaget, som kan tillhandahdlla aktuella
varor, har hirigenom felaktigt uteslutits fran méjligheten att 1imna anbud i

upphandlingen och har ddrmed lidit skada. — Upphandling av varor vars



o Sida 3
LANSRATTENI DOM 6321-08
STOCKHOLMS LAN

sammanlagda kontraktsvirde overstiger troskelvérdet 200 000 euro eller
cirka 2 186 000 kronor skall handliggas enligt bestimmelserna {or varu-
upphandling i 2 kap. LOU. Upphandlingen avser ett sa hogt kontraktsvirde
att bestammelserna i 1 och 2 kap. LOU skall tillimpas. Aven om man skul-
le anse att tjinstebestdimmelserna dr tillimpliga foreligger en skyldighet att
upphandla enligt reglerna i LOU. ~ Av utredningen framgér inte annat dn
att det 4r olika dgare av det planerade ledningsnitet (AB Stokab) och de
berorda fastigheterna (AB Familjebostéder). Det aktuella ledningsnatet ut-
gor saledes inte sd kallat fastighetstillbehor eller byggnadstillbehor.

AB Familjebostider Fastighetsniit yrkar i forsta hand att anst6kan om
sverprovning skall avvisas och i andra hand att den skall avslas. Till st6d
f6r sin instdllning anfor AB Familjebostédder Fastighetsnat bland annat f61-
jande. LOU ér inte tillamplig i forevarande fall och nagot brott mot lagen
foreligger saledes inte heller. Ramavtalet omfattar inte nagon sddan nyttig-
het som skall upphandlas enligt LOU. Enligt ramavtalet hyr AB Stokab till
AB Familjebostéder Fastighetsnét ut en passiv fiberinfrastruktur. Avsikten
4r att dven andra fastighetsigare skall ansluta sig till det av AB Stokab ut-
byggda kommunikationsnétet och ocksa hyra detsamma. — Avtalet avser
forvary av nyttjanderatt till fastighet eller fastighetstillbehor. Enligt 5 lkap. 1
§ LOU omfattas denna typ av forvirv inte av LOU. I vart fall &r den forvar-
vade nyttjanderitten att jimstalla med en sédan rattighet. Ledning for tolk-
ning av bestimmelsen kan skas i det nya upphandlingsdirektivet som legat
till grund fér nya LOU. Den nya regleringen innebér ingen saklig skillnad 1
forhallande till vad som tidigare gillde. Om lansrétten inte skulle anse att
avtalet avser forvirv av nyttjandertt till fast egendom eller fastighetstillbe-
hr faller forvirvet i vart fall utanfér LOU:s tillimpning pé grund av att det
avser forvary av en rittighet avseende fast egendom. Stockholms komrﬁun
upplater till AB Stokab rattighet att i kommunens mark forldgga fiberoptis-
ka ledningar/nit. Kommunen har ddrmed upplétit en réttighet 1 kommunens

fasta egendom till AB Stokab. AB Stokab hyr i sin tur ut ledningarna (nétet)
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till de kommunala natigarbolagen enligt villkoren i ramavtalet. AB Famil-
jebostader Fastighetsnit har dédrmed frin AB Stokab anskaffat en nyttjande-
ritt till den av kommunen upplatna réttigheten i fast egendom. Séledes &r
det fréga om en nyttjanderatt avseende fast egendom (sublokation). Med
hansyn hértill 4r LOU inte tilldmplig p4 ramavtalet. Om lénsrétten skulle
finna att avtalet varken avser forvirv av nyttjanderitt till fastighet eller fas-
tighetstillbehor eller forvéry av en rittighet avseende fast egendom anser
bolaget att ramavtalet istéllet utgdr en tjanstekoncession, som inte omfattas
av LOU. Det ekonomiska utfallet for AB Stokab &r beroende av hur ménga

fastighetséigare som véljer att ansluta sig till kommunikationsnétet.

Bolaget anfor i genmile bland annat foljande. Det har inte framkommit
annat #n att det 4r olika dgare av det planerade ledningsnitet och de berdrda
fastigheterna. Fast anbringad ledning i annans mark utgér inte fastighets-
eller byggnadstillbehor. Det aktuella ledningsnétet utgdr saledes inte fastig-
hets- eller byggnadstillbehor. For ovrigt dr det mycket mojligt att AB Sto-
kab har en nyttjanderitt gentemot kommunen till fast egendom. Att AB
Familjebostider Fastighetsnét koper nitkapacitet av AB Stokab innebér
dock inte att AB Familjebostiader Fastighetsnt far en ritt gentemot fastig-
hetségaren som skulle kunna hérledas till AB Stokabs nytt] anderitt. — Bola-
get bestrider vidare att det ror sig om en tjanstekoncession. Tva forutsétt-
ningar skall samtidigt vara uppfyllda for att en koncession skall anses fore-
ligga. For det forsta skall koncessionshavaren erhélla rétt att utnyttja de for
koncession upplatna tjénsterna ekonomiskt och for det andra skall den eko-
nomiska risken i samband med tjinsternas utdvande &vergd pé konces-
sionshavaren ensam. Detta #r inte fallet i det aktuella méalet. Av vad som

framkommit i avtalet finns inget som stéder detta.

AB Familjebostider Fastighetsniit anfor i yttrande bland annat foljande.
Det #r inte friga om att AB Familjebostéder Fastighetsndt “kdper nitkapa-

citet av Stokab”. Som tidigare framhallits hyr bolaget av AB Stokab fiber-
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optiskt nit i ledningar férlagda i mark som Stockholms kommun &ger och
upplatit med nyttjandertt till AB Stokab. Det ekonomiska utfallet for leve-
rantéren AB Stokab #r beroende av hur méanga fastighetséigare som véljer
att ansluta sig till kommunikationsnitet. Detta 4r ett faktum som inte har
nigonting att gra med innehéllet i ramavtalet. Bolaget vidhaller dérfor att

det #r friga om en tjinstekoncession som inte omfattas av LOU.
DOMSKAL

Tillémpliga bestdmmelser

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling trédde i kraft den 1 januari
2008, da LOU upphérde att gilla. Enligt dvergangsbestimmelserna till den
nya lagen skall bestimmelserna i LOU alltjamt tillimpas pd upphandlingar
som har paborjats fore ikrafttrddandet.

15 kap. 1 § forsta stycket LOU stadgas bland annat foljande. Detta kapitel
giller upphandling av tjnster av det slag som anges i avdelning A i bilaga
till denna lag om tjénsterna inte omfattas av bestimmelserna i 2 och 3 kap.

Av samma bestimmelses andra stycke framgér bland annat f6ljande. Be-
stimmelserna i detta kapitel skall inte tillimpas i friga om anskaffning av
eller nyttjanderitt i vad form som helst till fastighet, byggnad eller annan
egendom som utgdr fast egendom eller tillbehdr till fastighet eller byggnad
eller réttigheter av nu ndmnt slag.

12 kap. 1 § jordabalken (1970:994) anges bland annat féljande. Till en fas-
tighet hor byggnader, ledningar, stingsel och andra anlédggningar som har
anbragts inom fastigheten for stadigvarande bruk.

Av 2 kap. 4 § samma lag framgér bland annat foljande. Féremal som nytt-
janderattshavare eller annars annan 4n fastighetséigaren tillfort fastigheten
hor inte till denna, om inte foremaélet och fastigheten kommit 1 samme dga-
res hand.

Utredningen i malet

I Ramavtal avseende upplatelse av fiberoptiskt nat m.m. mellan AB Stokab
(leverantdr) och AB Familjebostidder Fastighetsnét (kund) anges bland an-
nat féljande.
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De tre bostadsbolagen inom Stockholms stadshus AB; AB Familjebostéder,
AB Stockholmshem och AB Svenska Bostdder har beslutat att installera
fastighetsnét utférda med optisk fiber i samtliga sina fastigheter. Fastig-
hetsniten skall anslutas till en 6ppen infrastruktur f6r IP-baserade tjénster
som blir en marknadsplats for konkurrerande tjansteleverantérer och skapar
forutsattningar for valfrihet for bostadsbolagens hyresgéster. Utbyggnaden
kommer att ske i samverkan mellan de tre bostadsbolagen och med AB
Stokab. For genomforande av utbyggnaden och anslutningen av fastighets-
néten till den 8ppna infrastrukturen bildar de tre bostadsbolagen var sitt
heldgt dotterbolag, nitégarbolagen. Natéigarbolagen upphandlar och dger
fastighetsniten och tecknar avtal med AB Stokab om férhyrning av en pas-
siv fiberinfrastruktur som uppfyller nitigarbolagens tekniska och funktio-
nella krav. Natigarbolagen tecknar ocksé avtal med neutrala kommunika-
tionsoperatdrer som svarar for de aktiva delarna i den Sppna infrastruktu-
ren. — Detta avtal syftar till att reglera AB Stokabs leverans, drift och un-
derhall av den passiva infrastrukturen och villkoren for forhyrningen av
denna. Kunden i detta avtal #r ett heldgt dotterbolag till AB Familjebosta-
der.

1 AB Stokabs &tagande ingér leverans, drift och underhéll av fiberndt och
noder i vilka kunden ges nyttjanderitt. Avtalet omfattar 24 756 ldgenheter
och lokaler fordelat pa 427 fastigheter i enlighet med bilaga 4. Leveransen
bestar av omradesnit, anslutningsnét, dverldmningspunkter och noder. Fak-
turering sker fran och med faktisk leveransdag. Fakturering fér avgéende
och tillkommande fastigheter ska i mojligaste mén regleras vid néstkom-
mande faktureringstillfille och sker pa nigon av parternas anmodan. Arsvis
genomfors en avstimning av antalet lagenheter och lokaler enligt bilaga 4.
Det aligger kunden att tillse att dgaren av fastigheter som berdrs av detta
avtal vid forsdljning tillser att ny fastighetségare tréffar avtal med Stokab
med huvudsakliga villkor och &taganden i enlighet med detta avtal. Forst
nir sddant avtal har tréaffats mellan Stokab och den nye fastighetségaren
upphor kundens betalningsansvar i den del som berdknas pd de lagenheter
och lokaler som &r beldgna pé den verlatna fastigheten.

Lénsrdttens bedomning

Den grundliggande fragan som lansrétten har att prova i malet & om be-
stimmelserna i LOU #r tillimpliga pd det aktuella ramavtalet mellan AB
Familjebostider Fastighetsnit och AB Stokab.

Enligt linsrittens mening avser avtalet sddana tjénster rérande telekommu-

nikation som omfattas av kategori A, punkt 5, i bilagan till LOU. Annat har
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inte framkommit 4n att tjinsterna har ett virde som &verstiger tilldimpliga

troskelviirden.

AB Familjebostider Fastighetsnét har i férsta hand gjort géllande att ramav-
talet avser forviry av en nyttjanderitt till fastighet eller fastighetstillbehor
eller att den forvirvade nyttjanderétten i vart fall &r att jamstélla med en
sadan rittighet, varfor LOU enligt 5 kap. 1 § andra stycket LOU inte &r till-
1amplig. I andra hand har AB Familjebostider Fastighetsnit gjort géllande
att ramavtalet ror forvérv av en rittighet avseende fast egendom (subloka-

tion), varfér LOU enligt ovanndmnda bestdammelse inte &r tillimplig.

Av EG-domstolens praxis framgdr att undantag frén de regler som avser att
sikerstilla de rattigheter som faststélls i fordraget inom omrédet for offent-
lig upphandling av tjénster skall tolkas restriktivt och att det &r den som
gberopar undantaget som skall visa omstandigheter som gor undantaget

tillampligt (se mal C-20/01 och C-28/01).

Genom ramavtalet erhaller AB Familjebostéder Fastighetsnét en nyttjande-
ritt i det ledningsnit som AB Stokab skall anldgga i mark tillh6rande
Stockholms kommun. Annat har inte framkommit &n att ledningsnétet
kommer att tillhdra AB Stokab. Vid s&dant forhéallande utgér ledningsnétet
inte fastighetstillbehor eller annars fast egendom. Enligt ldnsréttens mening
kan inte heller AB Familjebost4der Fastighetsndt genom avtalet anses ha
anskaffat en rittighet avseende fast egendom i form av sublokation. Da

5 kap. 1 § andra stycket LOU skall tolkas restriktivt finner lénsritten vidare
att den nyttjanderitt AB Familjebostdder Fastighetsnit erhéller genom avta-
let inte heller skall jimstillas med nigon sédan réttighet som enligt be-

stimmelsen 4r undantagen fran LOU:s tilldmpningsomrade.

AB Familjebostider Fastighetsnit har i sista hand hévdat att ramavtalet

utgdr en tjinstekoncession och att det dérfor inte omfattas av LOU.
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Med tjinstekoncession avses ett kontrakt av samma slag som et tjénstekon-
trakt men som innebdr att ersittningen for tjinsterna helt eller delvis utgdrs

av ritt att utnyttja tjansten. Kénnetecknade for en tjénstekoncession &r séle-

des att leverant6ren tar verksamhetsrisken for de ifrégavarande tjdnsterna,

(se EG-domstolens dom i mé&l C-458/03).

Enligt ramavtalet upplater AB Stokab till AB Familjebostédder Fastighetsnét
nyttjanderitt i fiberoptiskt ledningsnét. Ramavtalet omfattar 24 756 lagen-
heter och lokaler i 427 fastigheter. Annat framgér inte av avtalet 4n att AB
Familjebostider Fastighetsnit har ett betalningsansvar gentemot AB Stokab
och att erséttningen beriiknas utifrdn antalet ligenheter och lokaler som
omfattas av avtalet. Av avtalet framgar inte att AB Stokab for den upplétna
nyttjanderitten ska ta ut ersittning av nigon annan &n AB Familjebostader

Fastighetsnit.

Mot bakgrund av det anf6rda finner lansrétten att utredningen inte visar att
ramavtalet avser en tjinstekoncession. Vad AB Familjebostdder Fastighets-
nit anfsrt om att det ekonomiska utfallet for AB Stokab &r beroende av hur
méanga fastighetsigare som viljer att ansluta sig till nétet féranleder inte

négon annan bedémning.

Sammanfattningsvis finner l4nsritten att utredningen i méilet inte visar an-
nat 4n att det aktuella ramavtalet avser sddana tjdnster som omfattas av be-
stimmelserna i LOU. Tjansterna skulle dérfor ha upphandlats i enlighet

med bestimmelserna i LOU.

Eftersom bestimmelserna i LOU inte har iakttagits av AB Familjebostider
Fastighetsnit och Svenska Fibern#it AB genom att ha uteslutits fran upp-
handlingen fér anses ha lidit eller riskerat att lida skada skall bolagets anso-

kan bifallas och upphandlingen goras om.
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HUR MAN ('jVZERJfLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a)

R&dman

Foredragande har varit Sara Thelin.






DV 3109/1A *2006-07 » Producerat av Domstolsverket

A SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill &verklaga linsrittens beslut skall
skriva till kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller imnas
till linsritten.

Overklagandet skall ha kommit in till insrétten
inom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beslutet. Tiden f6r 6verklagandet
f5r offentligpart riknas emellertid frén den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for Sverklagandet infaller pa
lordag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton riicker det att skrivel-

sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten Jimnar provningstill-
stand om det #r av vikt f6r ledning av rittstl-
limpningen att Sverklagandet provas, anled-
ning férelkcommer till andring 1 det shat vartill
linsritten kommit eller det annars finns syn-

 nerliga skil att prova dverklagandet.

Om provningstillstand inte meddelas star lins-
rittens beslut fast. Det 3r darfor viktigt att det
Klart och tydligt framgir av &verklagandet till
kammarritten varfor man anser att prévnings-
tillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall innehélla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,

postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan n3s fér delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
gors till kammarritten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift om
Jinsrittens namn, malnummer samt dagen
for beshatet,

3. de skil som klaganden anger till stod f6r
begiran om prévaingstillstand,

4. den 3ndring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill f3 4l stand,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt

bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till linsritten
framggr av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
naummer.

www.domstol.se






