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FORVALTNINGSRATTEN BESLUT Mal nr
I UPPSALA 2020-02-11 2599-19E
Meddelat i Uppsala IRONKURRENSVERKE
tEnhet
j
20-02- 11
SOKANDE e
1. Borderlight AB, 556595-6363 ! sne Aktoil
2. Primlight AB, 556830-6012 o
Ombud for 1 och 2: Advokaterna Carl Bokwall och Lina Hakansson Kjellén
Bokwall Rislund Advokatbyra KB
Skeppsbron 32
111 30 Stockholm
MOTPART
Uppsala kommun
Ombud: Advokaterna Arvid Bard Bringéus och Gabriel Lidman
Bird & Bird Advokat KB
Box 7714
103 95 Stockholm
SAKEN
Lagen (2016:1155) om offentlig upphandling, LOU
FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Férvaltningsritten avskriver malet i den del det avser Borderlight AB:s an-
s6kan om dverprdvning.
Forvaltningsritten avvisar Primlight AB:s ans6kan om 6verprévning.
Dok.Id 307226
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1853 Smedsgriand 22 018-431 63 00 méndag — fredag
751 48 Uppsala E-post: forvaltningsratteniuppsala@dom.se 08:00-16:00

www. forvaltningsratteniuppsala.domstol.se
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Uppsala kommun genomf6r upphandling benimnd Datakommunikation
som tjénst, Dnr KSN-2017-1626. I tilldelningsbeslut den 23 april 2019 for-
kastades anbud fran Borderlight AB (Borderlight) p& grund av bristande
kravuppfyllnad.

Borderlight ansgkte om §verprévning av tilldelningsbeslutet och bestred

grunderna for forkastandet.

Under dverprévningsprocessen har Borderlight hamnat pa ekonomiskt obe-

stnd och en foretagsrekonstruktion inleddes i juli 2019.

Enligt avtal om 6verlatelse den 20 augusti 2019 har Primlight AB (Prim-
light) forvéirvat Borderlights hela rorelse avseende operatdrsverksamhet,
Internettjdnster, WAN-tjanster, LAN-tjinster, fast och mobil telefoni och

andra datatransmissionstjénster.

Kommunen uteslét Borderlight frén upphandlingen den 30 augusti 2019.
Primlight anfor i skrift till forvaltningsritten den 20 september 2019 f61-
jande. Primlight har till f5ljd av f51jd av foretagsomstrukturering 6vertagit
Borderlights anbud i mélet jimte Borderlight.

SKALEN FOR AVGORANDET

Forvaltningsritten provar forst frdgan om utslutning av Borderlight enligt

bestammelserna i 13 kap. LOU.

Enligt 13 kap. 3 § p. 2 a-d LOU fér en upphandlande myndighet utesluta en

leverantor fran att delta i en upphandling om leverantdren
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a. dr 1 konkurs eller 4r foremal for insolvens- eller likvidationsforfaran den,
b. dr foremél for tvangsforvaltning,

¢. har ingétt ackordsuppgorelse med borgendr, eller

d. har avbrutit sin niringsverksamhet eller befinner sig i en motsvarande
situation till f5ljd av ett forfarande enligt nationella lagar och andra

forfattningar som liknar dem som avses i a-c.

Enligt 13 kap. 5 § LOU ska en leverantdr som omfattas av nigon
uteslutningsgrund enligt 1 eller 3 § inte uteslutas, om leverantdren visar att
den #r tillforlitlig genom att ha ersatt eller atagit sig att ersitta skador som
har orsakats av brottet eller missforhallandet, klargjort férhdllanden och
omstindigheter pé ett uttdmmande sitt genom att aktivt samarbeta med de
utredande myndigheterna, och vidtagit konkreta tekniska, organisatoriska
och personalméssiga atgérder som dr dgnade att forhindra brott eller
missforhallanden. De atgérder som leverantdren har vidtagit ska beddmas
med beaktande av brottets eller missforhallandets allvar och de sérskilda

omstindigheterna kring dessa.

I forarbetena till bestimmelsen i 13 kap. 5 § LOU anges bland annat {51-
jande. Forutsittningarna enligt paragrafen ska vara uppfyllda innan beslut
om uteslutning fattas vilket innebér att en utesluten leverantdr inte kan dter-
intrida och fortsitta att delta i upphandlingen av det skélet att forutséttning-
arna enligt paragrafen har uppfyllts efter det att beslutet om uteslutning har
fattats. For att bestimmelsen ska leda till att en upphandlande myndighet
underlater att besluta om uteslutning, krdvs vidare att forutséttningarna i

samtliga tre punkter dr uppfyllda (prop. 2015/16:195, s 1089).

13 kap. 5 § LOU innebir saledes att uteslutning inte sker om uteslutnings-
grunden bortfallit. Enligt fsrvaltningsrittens uppfattning dr bestimmelsen
specifikt hianforlig till den leverantdr som omfattas av uteslutningsgrunden.

Den mdjlighet till sjdlvsanering som regeln ger uttryck for avser sdledes
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endast det bolag som hotas av uteslutning. Det gar inte av lagtext eller forar-
beten att utldsa att det skulle vara mdjligt for ett bolag att Sverlata ett delta-
gande i en pagdende upphandling till ett annat fSretag och dirigenom elimi-

nera grunden for uteslutningen.

I det nu aktuella fallet har Borderlight kommit att uteslutas i enlighet med
13 kap. 3 § LOU. Det har inte framkommit annat 4n att uteslutningen har
varit korrekt grundad och att det inte funnits skil for kommunen att avsta
fran att utesluta Borderlight frdn upphandlingen. Overlatelsen av Border-
lights verksamhet till Primlight har inte medfort att grunden till att Border-
light skulle uteslutas har upphdrt. Férvaltningsritten kan med hinsyn hértill
inte finna att §verldtelsen fran Borderlight till Primlight har utgjort en sidan

organisatorisk forandring som 13 kap. 5 § LOU avser.

Mot denna bakgrund anser forvaltningsriitten att Borderlight inte lingre kan
anses vara part i den nu aktuella 6verprévningen. Borderlights talan ska dér-

for avskrivas.

Primlight anfor att bolaget tritt i Borderlights stille i upphandlingen och an-
for ddrvid bland annat att det foreligger ritt till partsbyte i enlighet med 17
kap. 13 § LOU. Kommunen anfSr & sin sida att Primlight saknar talertt
samt att ett sidant partsbyte som det hir &r fraga om kréver den upphand-

lande myndighetens medgivande.

Den friga forvaltningsritten har att ta stéllning till 4r siledes om Primlight

har taleriitt i malet.

Av 17 kap. 13 § LOU framgér att ett kontrakt eller ett ramavtal fir dndras
genom att en leverantdr byts ut mot en annan leverantdr utan en ny
upphandling om den nya leverantsren helt eller delvis intrdder i den

ursprungliga leverantdrens stille till f51jd av foretagsomstruktureringar,
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inklusive uppkép, sammanslagningar, forvirv eller insolvens, och intrédet

inte medfSr andra visentliga dndringar av kontraktet eller ramavtalet.

Enligt ordalydelsen i 17 kap. 13 § LOU regleras majligheten till
leverantorsbyte i upphandlade kontrakt och ramavtal. I vigledande avgo-
rande har bestimmelsen tillimpats analogt dven vid leverantorsbyte under
pagaende upphandlingsforfarande (jfr bland annat Kammarritten i Stock-
holms avgérande i mal nr 5090-18). Som skil for en sddan tolkning beddm-
des att kommersiellt motiverade och civilrittsligt giltiga foretagsomstruktu-
reringar annars skulle fSrsvéras eller att deltagande i upphandlingsforfaran-
den fSrhindras. Det var friga om att utvirdera ett anbud fran ett heldgt dot-
terbolag som efter att anbudet getts in men fore tilldelningsbeslutet fusio-

nerats med sitt dotterbolag.

I det nu aktuella malet ér situationen enligt forvaltningsréttens mening helt
annorlunda. Det ir friga om partsbyte efier tilldelningsbeslut och forkas-
tande av anbud. En konsekvens av att tillata ett sidant forfarande som Prim-
light har hivdat skulle vara att en anbudsgivare som inte‘ens haft mdjlighet
att kvalificera sig till en upphandling vid en efterf6ljande verprovningspro-
cess alltid skulle kunna Sverlta sitt anbud till en annan leverantdr som inte
limnat nagot anbud. Ett sddant byte innebir ett brott mot LOU och de ge-

menskapsrittsliga principerna for upphandling.

For att det dverhuvudtaget ska kunna finnas ett anbud som kan accepteras i
en upphandling maste det finnas en kvalificerad, icke utesluten, anbudsgi-
vare. Genom att Borderlight inte har kunnat undvika uteslutningen har det
heller inte funnits méjlighet att Sverlata ngot anbud till Primlight. Primlight
har inte deltagit i upphandlingen och har inte limnat nagot anbud. Eftersom

Primlight siledes saknar taleritt ska bolagets talan avvisas.
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HUR MAN (")VERKLAGAR, se bilaga (FR-05)
Per-Erik Nistér
tf. rddman

Beslutet har beretts av féredragande juristen Nicklas Rydgren.
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Bilaga 1
sin
,T SVERIGES DOMSTOLAR
Hur man overklagar FR-05

Den som inte dr ndjd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgir hur det gar

will.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. [ vissa fall riknas tiden 1 stillet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ritten vid forhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid fran
beslutets datum.

Observera att 6verklagandet méste ha kommit
in till domstolen nar tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen f6r 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gir tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pd en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ingé avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort malet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall fir myndigheten ingé avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammatritten inte 6verpréva upphandlingen.
Detta giller alltsd dven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som galler for
milet, se tutan lingst ner pa nasta sida for
hanvisningar.

Gor sa har
1. Sktiv forvaltningsrittens namn och
mailnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andtas. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ett 6verklagande (lis mer om
provningstillstind langre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med vatje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan ni er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, limna ocksd
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in éverklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningstitten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in 1 ratt tid. Har det kommit in f6r
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet galler.

Om overklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar 1 malet vidare till kammarratten.
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Har ni tidigare fitt brev genom férenklad

delgivning kan dven kammarritten skicka brev

pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning.

Kammarratten ger provningstillstind 1 fyra
olika fall.

o Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att férvaltnings-
ritten doémt ratt.

* Domstolen anser att det inte gar att
bedéma om férvaltningsritten ddme rat
utan att ta upp malet.

¢ Domstolen behover ta upp mdlet f6r att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillampningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skal att ta upp malet av nigon
annan anledning.

Om ni znte tar provningstillstand giller det
6verklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har

fragor. Adress och telefonnummer finns pi
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna, 20 kap.

lag (2011:1029) om upphandling p4 forsvars- och
sikerhetsomradet, 16 kap.

lag (2016:1147) om upphandling av koncessionet
16 kap.

lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

>

lag (2016:1146) om upphandling inom
torsorjningssektorn, 20 kap.
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