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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avslar DGC Access AB:s ansokan.

Det interimistiska beslutet den 18 oktober 2013 ska inte ldngre gilla.
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BAKGRUND

Landstinget i Kalmar ldn, Borgholms kommun, Emmaboda kommun,
Hultsfreds kommun, Hogsby kommun, Kalmar kommun, Ménsteras kom-
mun, Moérbylanga kommun, Nybro kommun, Oskarshamns kommun, Reg-
ionforbundet i Kalmar ldn, Torsas kommun och Visterviks kommun
(Landstinget m.fl.) genomfdr en upphandling avseende datakommunikat-

ion. Landstinget i Kalmar lén dr handliggande myndighet.

Enligt tilldelningsbeslut den 14 juni 2012 antogs det anbud som ldmnats av
TeliaSonera Sverige AB (Telia). DGC Access AB (DGC) ansékte om
Overprévning och yrkade att férvaltningsritten skulle forordna att upp-
handlingen fér avslutas forst sedan réttelse skett genom ny utvirdering

varvid anbudet fran Telia skulle uteslutas.

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

gjorts genom ny utvirdering i vilken Telias anbud inte skulle beaktas.

Landstinget meddelade nytt tilldelningsbeslut den 30 november 2012.
Telia ans6kte om Sverprdvning av det nya tilldelningsbeslutet och yrkade

att upphandlingen skulle géras om.

Forvaltningsritten forordnade den 27 mars 2013, i mal nr 4630—4641-12
och 4687-4688-12, att upphandlingen skulle géras om.

Upphandlingen genomfors genom forhandlat forfarande med foregéende
annonsering enligt LOU. Upphandlingen annonserades i september 2013.
Intresserade leverantrer kunde anska om att f4 limna anbud i upphand-

lingen senast den 28 oktober 2013.
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I anstkan, som inkom till forvaltningsritten den 17 oktober 2013, ansoker
DGC om 6verprovning och omedelbart beslut om att yrkat att avtal inte far
ingés innan nagot annat bestdmts. Foérvaltningsrétten har i beslut den 18
oktober 2013 beslutat att avtal inte far ingds innan riitten beslutar nagot

annat.
YRKANDEN M.M.

DGC:S ansokan

DGC yrkar att forvaltningsritten ska besluta att upphandlingen ska goras
om. Bolaget anfor bl.a. foljande. I punkt 2.3.4 i ans6kningsinbjudan anges
att s6kandena ska ha flera ars erfarenhet av att leverera WAN-kommuni-
kation. Minst ett av referensuppdragen ska avse minst 300 anslutningar for
offentlig forvaltning innefattandes motsvarande landsting eller region med
landstingsverksamhet. Kravet att minst ett av uppdragen ska vara utfort t
ett landsting eller region med landstingsverksamhet star inte i proportion
till fsremaélet for upphandlingen. Féremalet for upphandlingen dr att tillgo-
dose behovet av datakommunikation mellan och inom de i upphandlingen
ingdende kommunerna och landstinget/regionforbundet i Kalmar ldn. De
tjénster som efterfragas i upphandlingen, att leverera WAN-kommunika-
tion, skiljer sig inte fran att i samma storleksordning leverera WAN-
kommunikation till annan bestillare. Kravet pa att minst ett av uppdragen
ska ha utforts at ett landsting gar séledes utéver vad som dr nddvéndigt for
upphandlingen. Kravet strider dérfor klart mot proportionalitetsprincipen.
Idag finns det inte ménga landsting som har 300 anslutningar samt fa andra
(om ens nagon) leverantorer dn Telia som uppfyller det stdllda kravet. Kra-
vet strider siledes dven mot likabehandlingsprincipen, eftersom det ger
Telia otillborliga konkurrensférdelar framfor 6vriga leverantorer, eller i
vart fall utan objektivt godtagbara skil utestdnger andra leverantorer frén

deltagande i upphandlingen. Landstinget m.fl. har séledes genom att stilla
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kravet pa att anbudsstkande ska ha levererat at landsting eller region med
landstingverksamhet brutit mot 1 kap. 9 § LOU och de grundldggande EU-

réttsliga principerna. Bolaget lider ddrigenom skada.

Landstinget m.fl. tillimpar forhandlat forfarande utan att forutséttningar
hirfor foreligger. [ och med att den forra upphandlingen fick géras om
forst sedan tilldelningsbeslut meddelats (och saledes anbuden utviérderats)
har Landstinget m.fl. en mycket god bild av totalpriset. Vidare var samtliga
villkor i den forra upphandlingen faststillda i underlaget och det saknas
anledning att tro att de inte skulle kunna faststéllas dven denna gang. Det dr
inte friga om négot sirskilt komplicerat projekt som skulle kunna inklu-
dera ofrutsebara element. Det dr vidare inte friga om upphandling av in-
tellektuella tjinster som &r av sddan art att det inte gér att utarbeta tillrdck-
ligt exakt forfragningsunderlag. Av intresse &dr vidare att de férhandlingar
som genomfdrdes i den forra upphandlingen uteslutande handlade om pris.
Forhandlat forfarande borde for 6vrigt inte heller ha tillimpats i den upp-
handling som avbréts for att gbras om. Det dr inte mdjligt inom ramen {or
ett forhandlat forfarande med foregaende annonsering att fora forhandling-
ar om utformningen av forfrdgningsunderlaget. Det bestrids att ansok-
ningsinbjudan uttryckligen anger att integrationen ingar i det som upp-
handlas. DGC kan komma att lida skada, da forhandlingarna endast kan
komma att réra priset och da risken finns att Landstinget m.fl. styr ut-
gangen genom att avsluta férhandlingarna nér den leverantor landstinget

Onskar triiffa avtal med ligger ldgst i pris.

3810-13

5




FORVALTNINGSRATTEN DOM

I VAXJO

Landstinget m.fl.

Landstinget m.fl. yrkar att forvaltningsritten ska avslas ansdkan och anfor
bl.a. foljande. Det star klar att DCG feltolkat det obligatoriska kravet enligt
anstkningsinbjudan punkt 2.3.4. Kravet innebir inte att de 300 anslutning-
arna maste hirrora fran en referens motsvarande landsting eller region med
landstingsverksamhet. Enligt den uttryckliga ordalydelsen récker det i prin-
cip med att det finns en anslutning som innefattar motsvarande landsting
eller region med landstingsverksamhet. Kravet ir till skillnad fran att krdva
en “liknande referens” som foremalet f6r upphandlingen i fraga ett transpa-
rent och objektivt métbart sitt att uttrycka ett referenskrav pa en liknande (i
forevarande fall dessutom mindre langtgédende) referens som foremalet for
upphandlingen i fraga. [ PM Fragor och svar, som distribuerades via leve-
rantdrsportalen, upplystes om att fragestéllaren feltolkat det aktuella kra-
vet, da alla de minst 300 anslutningarna fran offentlig férvaltning enligt
kravets ordalydelse inte behévde hérrora fran just motsvarande landsting

eller region med landstingsverksamhet. Syftet med kravet ér att tillforsdkra

- att de leverantrer som inbjuds till anbudsgivningen har den kapacitet,

forméga och de forutsittningar som erfordras for att under hela avtalstiden
kontraktsenligt kunna leverera efterfrigade tjdnster. Kravet har varit moti-
verat med hénsyn till kontaktsféremalet, vilket fraimst avseende Landstin-
get i Kalmar ldn innefattar synnerligen samhills- och patientkritisk verk-
samhet. Det later sig inte goras att rakt av jimstélla andra referensuppdrag
som inte innefattar liknande kritisk verksamhet. Landstinget m.fl. haft fog
for att pa ett transparent sétt kréiva minst en liknande referens som f6rema-

let f6r upphandlingen i frga.

Forhandlat forfarande dr den sedvanliga upphandlingsformen vid dylika

telekomupphandlingar av denna storlek, kritiskhet och komplexitet. Vatje '

ny upphandling dr en egen, ny unik upphandling helt frikopplad fran andra
upphandlingar som publicerats tidigare. Forfragningsunderlaget kommer

att innehalla ett stort antal optioner. Att avropa ej i konkurrens utvirderade
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optioner under pagaende avtalsperiod &r endast tilldtet under synnerligen
restriktiva rekvisit. D4 kommunerna inte vet hur prisbilden i inkomna an-
bud kommer att se ut i férhéllande till tillgéngliga budgetmedel och hur
kostnadseffektiva 16sningar som anbudsgivarna férmar prestera dr det av
yttersta vikt for kommunerna att inom ramen for en foérhandling kunna
lyfta in optioner i utvérderingen for att sikerstilla basta mojliga prisbild
men framfbrallt for att via optionerna sikerstilla bésta tekniskt mdjliga 16s-
ningar pé legalt sitt. DCG har inte pa ett objektivt sitt klargjort pa vilket
sidtt DCG skull komma att lida skada med anledning av upphandlingsforfa-

randet.

SKALEN FOR AVGORANDET

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

dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i lagen och detta
har medfort att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada, ska
rétten enligt 16 kap. 6 § LOU besluta att upphandlingen ska goras om eller
att den fér avslutas forst sedan rittelse har gjorts. Ddrvid giller att forvalt-

ningsriitten endast provar de sirskilt angivna fragor som sékanden tar upp.

Friga om upphandlingen strider mot proportionalitets- eller likabehandlings-

principen

Av upphandlingsforeskrifterna i ansokningsinbjudan punkt 2.3.4 framgér bl.a.
foljande. Anbudssékande ska ha teknisk, organisatorisk och yrkesmissig ka-

pacitet som svarar mot uppdragets omfattning och innehall. Anbudssékande
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ska bifoga en forteckning Gver de viktigaste tjansteuppdragen som utforts un-
der de tre senaste aren. Minst ett av referensuppdragen ska avse minst 300
anslutningar for offentlig forvaltning innefattandes motsvarande landsting
eller region med landstingsverksamhet. I PM Fragor och svar, som Lands-
tinget m.fl. hanvisar till, klargors att alla de minst 300 anslutningarna for
offentlig forvaltning inte behdver avse motsvarande landsting eller region

med landstingsverksamhet som kravet 4r uttryckt.

Proportionalitetsprincipen innebir att den upphandlande myndigheten inte far
stilla hogre krav pa en leverantor dn vad som behévs for att uppné dndamalet
med den aktuella upphandlingen. Kravet ska saledes ha ett naturligt samband
med det som upphandlas och sta i proportion till de behov som ska tillgodoses

(fr prop. 2006/07:128 s. 132, 155-156).

Enligt forvaltningsrittens bedémning har DGC inte, mot vad Landstinget m.fl.
har anfort, visat att det aktuella kravet &r mer langtgaende 4n vad som behdvs
for att uppna dndamalet med upphandlingen. Kravet strider saledes inte mot
proportionalitetsprincipen. DCG har inte heller visat att kravet utestinger an-
budsgivare fran upphandlingen utan godtagbara skil eller att det endast dr en
anbudsgivare som har mgjlighet att limna anbud i upphandlingen. Kravet stri-
der ddrmed inte heller mot likabehandlingsprincipen. Anstkan om verprov-

ning kan inte bifallas pd de i dessa delar angivna grunderna.

Frigan om forhandlat forfarande fir anviindas i upphandlingen

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska vid offentlig upphandling 6ppet eller selektivt
forfarande anvindas. Den upphandlande myndigheten far dock enligt 4
kap. 2 § forsta stycket 2 LOU anvinda forhandlat forfarande med forega-
ende annonsering om det som ska upphandlas &r av sadant slag eller fore-
nat med sddana risker att det pa grund av sérskilda omstédndigheter inte gér
att ange négot totalpris i forvég. Enligt 4 kap 2 § forsta stycket 3 far f6r-

handlat férfarande med foregaende annonsering anvindas for finansiella
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och intellektuella tjinster som &r av sidan art att det inte gar att utarbeta
tillrackligt exakt forfragningsunderlag for att kunna genomftra upphand-
lingen genom att vilja det bista anbudet enligt bestimmelserna f6r Sppna
eller selektiva forfaranden. Mgjligheten att anvinda upphandling genom
ett forhandlat forfarande med foregdende annonsering utgor séledes undan-
tag. Det dr den upphandlande myndigheten som har bevisbdrdan for att
forutsittningarna for undantagets tillimpning ar uppfyllda. For att ingri-
pande med stdd av 16 kap. 6 § LOU ska kunna ske &r det dock inte till-
réckligt att den upphandlande enhetens skél for sitt val av férfarande even-
tuellt &r otillrdckliga. Omstindigheterna méste ocksa visa att valet av for-
farande medfor skada eller risk for skada for den sdkande. Det ankommer
pé den som anstker om atgérden att klart och konkret ange dessa omstén-

digheter (jfr. HFD 2013 ref. 53).

DGC anf6r i denna del att forhandlingarna endast kan komma att rora pri-
set och att risken finns att Landstinget m.fl. styr utgdngen genom att av-
sluta forhandlingarna nér den leverant6r landstinget nskar tréffa avtal med
ligger l4gst i pris. Den risk for skada som DGC aberopar forutsitter pa sé
sdtt att forhandlingarna kommer att foras sa att skadan uppstér och &r inte
en f6ljd av valet av upphandlingsférfarande som sédant. Omsténdigheterna
visar dérfor inte att valet av forfarande medfor risk for att DGC ska lida
skada. Det saknas da anledning att géra ndgon provning av Landstingets
m.fl. val av forhandlat forfarande. Ansdkan om 6verprévning kan saledes

inte heller bifallas pa den nu angivna grunden.

Vid angiven utgang ska forvaltningsrittens interimistiska férordnande av

den 18 oktober 2013 upphora att gilla.

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

Magnus Hansson




DV 3109/1 D LOU * 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningstittens beslut
ska skriva till Kammarritten i JonkSping.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningstitten,

Overklagandet ska ha kommit in tll
forvaltningsritten inom tre veckot frin den dag
da klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en tmuntlig fo6thandling, eller
det vid en sidan férhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
6verklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden f6r 6verklagandet £6r offentlig part riknas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen 61 Sverklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafion,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att ptévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

2. detinte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit tll,

3. detir av vikt for ledning av
rattstillimpningen att Gverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. detannars finns synnetliga skil att prova
overklagandet. '

Om provningstllstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla
1. Klagandens person-/organisationsnumtmer,
postadress, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nés for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 milet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om négon
person- eller adressuppgift dndras, ska
indringen utan dréjsmal anmailas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om férvaltningstittens namn,
milnummer samt dagen {61 beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stdd for en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningstrittens
dom/beslut som klaganden vill £3 tll stind,

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

Adressen till férvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mil om 6verprdvning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transpotter och posttjinster far avtal slutas innan
tiden for 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgbrande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
dverklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

www.domstol.se




