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SAKEN
Overprovning enligt lagen om offentlig upphandling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsriitten f6rordnar att upphandlingen ska goras om.
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YRKANDEN M.M.

Landstinget i Kalmar genomfr upphandling av Datakommunikation 2012
nya Steg 2 FFU-fasen. Upphandlingen genomfors tillsammans med Reg-
ionforbundet i Kalmar ldn samt Borgholms, Emmaboda, Hultsfreds, Hogs-
by, Kalmar, Mﬁnsterés, Morbylanga, Nybro, Oskarshamns, Torsds, Vim-
merby och Visterviks kommuner. Totalt inkom fem anbudsanstkningar.
Kvalificerade anbudsgivare var TeliaSonera Sverige AB (Telia) och DGC
Access AB (DGC). Enligt tilldelningsbeslut den 14 juni 2012 har lands-

tinget beslutat att anta det anbud som ldmnats av Telia.

DGC ansékte om Sverprévning och yrkade att forvaltningsritten skulle
forordna att upphandlingen far avslutas forst sedan rittelse skett genom ny

utvirdering varvid anbudet fran Telia skulle uteslutas.

Forvaltningsriitten forordnade den 7 november 2012, mal nr 2389-12 och
2444--2456-12, att upphandlingen fick avslutas forst sedan rittelse har

gjorts genom ny utvdrdering i vilken Telias anbud inte skulle beaktas.
Landstinget meddelade nytt tilldelningsbeslut den 30 november 2012.

Telia anstker om Sverprvning av det nya tilldelningsbeslutet och yrkar att
upphandlingen gors om. Telia anf6r bl.a. f5ljande. Forvaltningsrétten pro-
vade inte i sin dom Telias invdndningar att det frelegat brister i DGC:s
anbud. Fragan om brister i DGC:s anbud - liksom frigan om &vriga brister
som pitalas i forevarande ansdkan om dverprévning - &r sdledes inte ritts-
kraftigt avgjorda, varfor det inte foreligger hinder for Telia att nu anséka
om 6verp}6vning. Telia hédnvisar till Kammarrédtten i Jonkdpings dom den
24 oktober 2012 i mal nr 2742--2751-12. Kammarritten konstaterade att

mal om Sverprévning enligt LOU inte vinner sddan negativ rittskraft som
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utgdr hinder mot en ny dverprévning av samma upphandling. Telia hdnvi-
sar vidare till Kammarritten i Goteborgs dom den 21 juni 2012 i mél nr
5010-12. — DGC har i strid med instruktionskraven i punkten 1.2 i Krav-
specifikationen underléatit att beskriva hur skall-kravet pa leverenstest fore
pabdrjande av acceptanstestning av tjénst uppfylls. DGC uppfyller séledes
inte aktuellt skall-krav och DGC:s anbud skulle ritteligen inte ha utvérde-
rats. Hérigenom har landstinget brutit mot de grundldggande principerna
om transparens och likabehandling i 1 kap. 9 § LOU. DGC hévdar att be-
skrivningen aterfinns i DGC:s svar pa punkterna 5.2 — 5.4. Punkten 5.2 tar
sikte p4 att ett leverenstestprotokoll ska upprittas inom en viss angiven tid.
Punkten 5.3 tar sikte pa acceptanstestning. Nagon punkt 5.4 finns inte i
kravspecifikationen. Forfragningsunderlaget har vidare varit otydligt ut-
format i fraga om priser och anbudsgivarna har inte behandlats lika. Upp-
handlingen omfattar sévél befintliga forbindelser som nya forbindelser.
Anbudsgivarna ska i de enskilda prisbilagorna ange pris for ett antal for-

~ bindelser. Harvid har det uppstétt stor os’cikerhét for anbudsgivare for vad -
”Nuvarande kapacitet” och ”Oﬁskad kapacitet”- efterfragad prisuppgift
avser. Den ndrmare inneborden av begreppet “nya forbindelser” i punkten
11.1 i Kravspecifikationen — vars prisséttning ska vara enhetlig mellan be-
stédllarna — och vilka priser som ska gilla for dessa forbindelser framgér
inte av forfragningsunderlaget. Fragan ir vilket pris — ldmnat pris i den
Generella prislistan eller ldimnat pris i de Enskilda prislistorna — som géller
for en sddan ny forbindelse. Fragan ér vidare vilket pris i en sddan situation
som ska vara enhetligt i linje med kravet hdrom i punkten 11.1 i Kravspeci-
fikationen. I samband med dverprévningsprocessen inom ramen for mal
2389-12 m.fl. kom det till Telias kéinnedom att DGC erhéllit “férhandsbe-
sked” rorande prissittningen i upphandlingen. DGC har séledes sjilv ut-
tryckt en osikerhet om hur priserna i upphandlingen ska anges. Lands-
tinget har givit DGC vigledning i frdga om prisséttning samtidigt som Te-

lia inte fatt sddan vigledning. Landstingets agerande i friga om priser har
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varit i strid med sévél principen om transparens som likabehandling. Upp-
handlingen avser savil befintliga som nya forbindelser och optioner som
de 14 olika upphandlande myndigheterna 16pande ska kunna avropa under
avtalstiden. Avgorande om ett avtal ir att bedéma som ett ramavtal &r istél-
let om avtalet — som i detta fall — ger en upphandlande myndighet mojlig-
het att gora 16pande avrop fran avtalet ifrdga. Det avtal som upphandlas
inom ramen for upphandlingen har séledes formen av ett ramavtal och
upphandlingen formen av ramavtalsupphandling. Detta innebér att rele-
vanta regler i 5 kap. LOU ir tillampliga. Av punkt 4 i avtalsutkastet fram-
gar att avtalstiden i upphandlingen har satts till totalt fem (3+2) r. Ett ra-
mavtal fir dock 16pa under ldngre tid &n fyra ar endast om det finns sér-
skilda skél. Landstinget har i forevarande fall inte motiverat behovet av en
ldngre avtalstid dn fyra ar. Den valda avtalstiden kan komma att begrinsa
konkurrensen. DGC:s anbud skulle rétteligen ha férkastats av landstinget. [
upphandlingen har det endast inkommit tvd anbud. Telia har mot denna
bakgrund lidit eller riskerar att lida skada. Telia har &ven lidit eller riskerar
att lida skada av den 6vertradelse av principerna om transparens och lika-
behandling som fragan om pris och avtalsldngd inneburit. Det finns i upp-
handlingen inget giltigt anbud f6r landstinget att anta. Upphandlingen ska
dérfor goras om. - DGC:s riitt att yttra sig i forevarande fall dr begrénsat till
ett bemétande av vad Telia gjort géllande om skall-kravs brist i DGC:s

anbud.

Landstinget avstér fran att yttra sig.

DGC anser att Telias ansdkan ska avslas och anfor bl.a. foljande. Det finns
en lagakraftvunnen dom pa att Telias anbud inte ska beaktas vid utvirde-
ringen eftersom bolagets anbud inte uppfyller kraven i upphandlingen.
Landstinget har vid en réttad utvirdering forkastat Telias anbud i enlighet

med domen. Ett bolag vars anbud ritteligen har forkastats kan inte anses
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lida skada pé grund av att dven annan leverantérs anbud ska forkastas oav-
sett hur ménga anbudsgivare som finns kvar vid utvirderingen (jfr Kam-
marritten i Jonkdpings dom den 28 mars 2012 i mél nr 3307-11). Telia har
saledes inte lidit skada eller kan komma att lida skada av den i malet pa-
stadda bristen i DGC:s anbud. I ovan nimnda dom konstaterar forvalt-
ningsritten att Telias anbud inte uppfyllde samtliga stéllda skall-krav i
upphandlingen. Inte nagot av dessa krav har koppling till de omsténdighet-
er som gors géllande i Telias ansdkan om &verprvning i detta mal. Telia
kan dirfor inte heller anses ha lidit eller kunna komma att lida skada pé
grund av dessa omstdndigheter.- DGC har i punkten 5.1 angett att kravet &r
uppfyllt. Av DGC:s svar pa punkterna 5.2 -5.4 framgér hur DGC avser att
genomfora leveranstestet. Ndgon sérskild kommentar under punkt 5.1 be-
hévs dérfor inte. Under alla forhdllanden dr DGC:s svar pa punkten 5.1 att
jédmstilla med Telias svar pa 5.2 och 5.3, dér det endast anges “Uppfylles”.
Anbudsgivarna har séledes behandlats lika. DGC anser att géllande punkt
5.2 att det dr uppenbart att det 4r “6nskad kapacitet” som ska prissittas
Forfragningsunderlaget dr transparent. Det kan inte heller i punkt 11.1 i
kravspecifikationen rada oklarhet om vad som avsetts med “nya forbindel-
ser” i detta sammanhang. Priserna i Generella Prislistan ska allts& anvéndas
vid bestillarnas dnskemal om forbindelse till en i upphandlingen icke spe-
cificerad leveransadress. Telia har pa samma sitt som DGC ldmnat hogre
priser for nya férbindelser/nybestillningar (Generella Prislistan) jamfort
med priserna i Enskilda Prislistorna. Det bestrids att DGC genom den av
Telia dberopade e-postkorrespondensen skulle ha fétt ndgon information
som strider mot vad som kan utlésas redan av forfrdgningsunderlaget. Av-
talet utgdr inte ndgot ramavtal i den mening som avses i LOU. Avtalet av-
ser att helhetsatagande for vald leverantor att under avtalstiden tillhanda-
halla en datakommunikationslésning. Som vid varje tid svarar mot bestél-
larnas behov. I uppdraget &r specificerat leveransadresser och &nskad ka-

pacitet och det ingdr i helhetsatagandet dven att vid behov genomftra dns-
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kade fordndringar. Bestimmelsen om ramavtals ldngd i 5 kap. 3 § LOU é&r
inte tillimplig. Om forvaltningsritten skulle finna att det dr fraga om ett
ramavtal, foreligger sirskilda skil for att avtalet ska ha en linger 16ptid &én
fyra &r. Avtalet kréver stora investeringar frin leverantérerna och kriver

stora initiala kostnader som ska betala sig under avtalets 16ptid.

SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 16 kap. 4 § LOU far allmén forvaltningsdomstol efter ansdkan av en
leverant6r som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada Gver-

préva en upphandling.

Av 16 kap. 6 § LOU framgér att rétten ska besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts om den
upphandlande myndigheten har brutit mot de grundléggande principerna i

1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort

att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

De grundlédggande principer som ska efterlevas vid all offentlig upphand-
ling 4r séledes principerna om icke-diskriminering, likabehandling, trans-
parens (6ppenhet och forutsebarhet), proportionalitet och 6msesidigt er-
kdnnande. Provningen i forvaltningsritten utgdr en kontroll av om det pa
grundval av vad s6kanden har framfort i mélet finns anledning att vidta

sddana atgirder som anges i 16 kap 5 § LOU. For att ett ingripande ska bli
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aktuellt krivs ocksa att skanden kan visa att han lidit eller kan komma att

lida skada pa grund av att den upphandlande myndigheten brutit mot LOU.

Forvaltningsritten gor foljande beddmning.

Forvaltningsritten har i dom den 7 november 2012, méal nr 2389-12 och
2444--2456-12, funnit att anbudet fran Telia bl.a. inte uppfyllt vissa skall-
krav och ddrfor beslutat att upphandlingen ska réttas pa sd sitt att utvirde-
ringen ska goras om, varvid Telias anbud ska uteslutas fran utvirderingen.
Domen har vunnit laga kraft. En anbudsgivare som ritteligen har forkastats
i kvalificeringsfasen riskerar normalt inte att lida skada av att upphand-
lande myndighet inte har beaktat att &ven annan anbudsgivare borde ha
uteslutits. Vid den aktuella upphandlingen fanns emellertid bara en an-
budsgivare utdver den som begirt 6verprovning. Vid sadant forhallande
skulle Telia kunna anses ha lidit skada om d&ven DGC:s anbud borde ha
forkastats pa grund av bristande uppfyllelse av alla skall-krav eller om
upphandlingen borde goras om. Forvaltningsréttens dom kan dérfor inte
anses utgora hinder for Telia att anstka om dverprovning (Jfr Kammarrit-

ten i Goteborgs beslut i mal nr 5010-12).

Av punkt 11.1 i kravspecifikationen framgar att anbudsgivaren skall ange
prisuppgifter for erbjudna tjénster i separat Prisbilaga med forbindelselista
varvid bl.a. pris for nya forbindelser ska var enhetligt mellan bestéllare och
baserat pa vald kapacitet, forbindelse med kapaciteten 50 Mbit/s och viss
SLA-klass ska kosta lika mycket per ménad inom en kommun (t.ex. Hults-
fred), som mellan tvd geografiskt avldgsna kommuner (t.ex. Morbylanga —

Vimmerby).

Av e-postkorrespondens mellan DGC och upphandlande myndighet fram-

gar att DGC é&r os#kra pa hur priserna ska anges i prisbilagan och begir att
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upphandlande myndighet ska ge ett fsrhandsbesked angaende séttet att
ange priserna. Upphandlande myndighet har i svar uppgett att de inte kan
ge forhandsbesked i sddana hir frgor. Frgan har dock skickats vidare till
arbetsgruppen, varifran preliminért, icke-forpliktigande besked erhallits att
DGC kan skicka in som de ténkt.

Telia hdvdar att innebdrden av begreppet “nya forbindelser” i punkten 11.1
inte framgér av forfragningsunderlaget och vilka priser som ska gilla for
dessa forbindelser. Telia har dédrvid gjort géllande att forfragningsunderla-
get i detta hinseende brister i transparens och dérfor strider mot 1 kap 9 §
LOU. Telia gor dven giéllande att landstinget, genom att endast ge DGC

vigledning om prisséttning, inte behandlat anbudsgivarna lika.

Kravet pa transparens innebir bl.a. att forfragningsunderlaget ska vara full-
stiandigt och tydligt pa sa sitt att leverantéren har méjlighet att bedoma vad
den upphandlande myndigheten efterfrigar. Den upphandlande myndig-
hetens krav ska ha angivits pa ett sitt som dr tillrdckligt tydligt for att en
leverantor med utgdngspunkt i forfragningsunderlaget ska kunna skapa sig
en bild av méjligheterna att ligga ett konkurrenskraftigt anbud. Med lika-
behandlingsprincipen forstas att alla anbudsgivare ska behandlas lika, dvs.

ges lika forutséttningar.

Av forfragningsunderlaget framgar inte den ndrmare innebdrden av ’nya
forbindelser”. Det framgér inte heller ur prisséttningen av dessa ska ske.
Det &r rimligt att forfragningsunderlaget dr sa klart till sin innebord att en
anbudsgivare inte behover tolka det. Det har dven framkommit att DGC
fran landstinget begért forhandsbesked om hur prisséttning ska ske. Mot
bakgrund av det anforda finner forvaltningsritten att forfragningsunderla-
get inte &r sé klart och tydligt utformat som de grundldggande principerna i

1 kap. 9 § LOU forutsétter. Landstinget har vidare genom att ge férhands-
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besked angaende priser till en anbudsgivare inte behandlat anbudsgivarna
lika. Landstinget har salunda brutit mot de grundléiggande principerna i 1
kap 9 § LOU och Telia kan hirigenom riskera att lida skada. Eftersom bris-
terna hinfor sig till upphandlingens konkurrensuppsdkande skede ska upp-
handlingen géras om. Vid denna utgéng saknas anledning for forvaltnings-
rétten att préva de 6vriga grunder for ingripande enligt LOU som Telia har

gjort gillande.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (Dv 3109/1D-LOU)

Carl-Gustaf Juhlin
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f6rvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammartitten i
Jonkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in till
férvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
for verklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyrsafton
racker det att skrivelsen kommer in nista
vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det ér av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet provas, anledning
térekommer till Andring i det slut vartll
forvaltningsritten kommit eller det annats

finns synnetliga skil att préva Gverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr darfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att prévningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer tll arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts 1 malet.
Om nagon person- eller adressuppgift
andras dr det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
mialnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om provningstillstind,

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut

som klaganden vill f till stind,

6. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med varje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgar av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om ndgon person- eller adressuppgift
indras, ska Ni utan dréjsmal anmila
indringen till kammarritten.

I mél om Sverprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens dom eller beslut har
l6pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nir tio
dagar har gatt frin det att ritten avgjort
madlet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet 1 de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan Ni vinda Er all
férvaltningsritten.

DV 3109/1D L.OU




