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BAKGRUND

Uppsala kommun (kommunen) valde i tilldelningsbeslut i december 2007 i
upphandling avseende Komnet 2009 steg 2, Ljussittning, 6vervakning och
drift av fibernit i Uppsala kommun, SYSteam N4t AB (SYSteam) som
leverantér. Borderlight AB (bolaget) rangordnades podngméssigt som an-
bud nummer tvd. Genom dom den 25 mars 2008 i mal nr 2675-07 forord-
nade lansritten att upphandlingen skulle réttas pa sa sitt att en'ny utvérde-
ring skulle géras varvid bolaget skulle tilldelas kontraktet i upphandlingen.
Kommunen 6verklagade domen men varken kammarritten eller Reger-
ingsrétten meddelade provningstillstand varpa kommunen den 18 augusti
2008 beslutade att tilldela bolaget kontraktet i enlighet med l4nsréttens
dom. SYSteam ansokte om &verprévning och lansritten avslog genom dom
den 3 april 2009 i mal nr 198-09 ans6kan om &verprévning. SYSteam
overklagade lénsrittens dom men prévningstillstind meddelades inte av
vare sig kammarritten eller Regeringsrétten. Den 15 september 2009 be-
slutade kommunen att avbryta upphandlingen pa den grunden att tidpunk-
ten for upphandlingens ursprungliga driftstart, den 1 februari 2009, har

passerats och upphandlingen ddrmed inte kan fullfsljas.

YRKANDEN
Bolaget anséker den 30 september 2009 om 6verprévning av kommunens
upphandling och yrkar att l4nsritten ogiltigférklarar kommunens beslut av

den 15 september 2009 att avbryta upphandlingen.

Kommunen bestrider bifall till bolagets talan och anfér som grund hérfér
att kommunen har haft ritt att avbryta upphandlingen eftersom den angivna
avtalstiden i forfragningsunderlaget har passerats med néstan tva &r och
kommunen valt att avropa en annan 16sning p& Vervas ramavtal avseende
nétverksprodukter och tillhorande tjénster (6838/06). Kommunen har folj-

aktligen inte lédngre behov av den operatérstjinst som upphandlingen om-
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fattade. Vid ett bifall till bolagets talan yrkar kommunen att linsritten forst

begér forhandsavgorande fran EG-domstolen.

Bolagets talan

Till stod for sin talan anfor bolaget i huvudsak f6ljande. Kommunen har
inte angett sakligt godtagbara skil for sitt beslut att avbryta upphandlingen.
Ett avbrytande av en pagéende upphandling r ett undantagsforfarande som
enligt praxis endast kan ske under forutsittning att den upphandlande
myndigheten kan visa sakligt godtagbara skil for sitt beslut samt att Ihyn~
digheten inte dédrigenom bryter mot LOU och de déri innefattande gemen-
skapsrittsliga principerna. Det kontrakt som ska tecknas i upphandlingen
avser en 16ptid fram till den 31 januari 2012 med option till férlingning av
kontraktet i tre plus tre 4r, det vill sdga fram till den 31 januari 2018. Att
angiven driftstart har passerats med nigra manader kan mot bakgrund hér-
av inte anses utgora annat &n en marginell forandring av forfragningsun-
derlaget och upphandlingens férutséttningar. Att avbryta upphandlingen av
denna anledning innebér séledes inte att kommunen har sakligt godtagbara
skél for sitt beslut. En jamforelse kan goras med de fordndringar av for-
fragningsunderlag som kan tillatas under ett upphandlingsforfarande. Av
praxis foljer att justeringar &r till&tna s& linge dessa inte 4r visentliga. For-

édndringar av kontraktsvillkoren kan ocksa tillatas efter ett upphandlingsfor

farande. Vid visentliga forandringar av kontraktsvillkoren méste en ny
upphandling genomforas. Bolaget hénvisar till mal C-337/98, Kommissio-

nen mot Frankrike, och EG-domstolens dom i mal C-454/06.

I forevarande fall ar forandringen av kontraktsvillkoren, det vill séga for-
skjutningen av driftstart med nigra ménader, av helt underordnad karaktér,
sérskilt med beaktande av den langa kontraktstid som stipuleras. Forskjut-
ningen har dérutover helt fororsakats av kommunen och det kan dérmed
rimligen inte anses att kommunen har godtagbara skl att avbryta upphand-

lingen. Det ska hérvid noteras att i enlighet med lansrittens forsta dom
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meddelade kommunen tilldelningsbeslut i upphandlingen redan den
18 augusti 2008, genom vilket bolaget tilldelades kontraktet. Tilldelnings-
kontraktet har ddrefter varit foremal for diverse processuella turer, varvid
kommunen har sokt fa till stind att kontrakt istillet skulle tecknas med
SY Steam. Tilldelningsbeslutet frén augusti 2008 har dock sttt sig och na-
got nytt tilldelningsbeslut beh&ver inte fattas nu. Istéllet ska kontrakt teck-
nas med bolaget 1 enlighet med det tilldelningsbeslut som sedan ldnge géllt.
Det ska ocksa noteras att ndgot interimistiskt férbud for kommunen att
avsluta upphandlingen inte har forelegat sedan ldnsréttens interimistiska
beslut upphdvdes genom beslut den 5 september 2008. Kommunen har
alltsa kunnat avsluta upphandlingen sedan slutet av sommaren 2008, det
vill sdga mycket lang tid fore kontraktets planerade driftstart. Trots detta
och trots bolagets manga papekanden om att kontrakt rimligen borde teck-
nas med bolaget har kommunen valt att avvakta den av SY Steam fruktlost
forda processens utgang. I detta sammanhang ska dven lyftas fram att
kommunen under den tid som processen har pagéatt har latit SY Steam leve-
rera de tjénster som 4r féremal for upphandlingen och vilka bolaget rétteli-

gen skulle ha levererat.

Kommunen anser sig ha sakligt godtagbara skél att avbryta upphandlingen,
d& kommunen har upphandlat aktuella tjénster fran en leverantdr som dom-
stol funnit inte ska tilldelas kontrakt. Av kommunens ingivna handlingar
framgar ocksa att av Verva upphandlad ramavtalsleverantér aterfinns som
angiven part pa forsta sidan i avropsavtalen. Det framgér dock med all tyd-
lighet att den verkliga leveranttren &r SY Steam, som inte har n&got ramav-
tal med Verva. Den 16sning som avropas &r ocksa exakt densamma som
den som offererats av SYSteam i hér aktuell upphandling. Ramavtalet
géllde till och med den 31 juli 2009. Kommunen tecknade den 29 april
2009 avtalet med SYSteam om fyra plus tva plus tva ar. Det kan ocksé
konstateras att kommunen tecknade driftavtalet med SYSteam redan i april

2009. Hade kommunen ansett att detta utgjorde ett sakligt godtagbart skl
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att avbryta upphandlingen hade man rimligen avbrutit upphandlingen redan
da. Kommunen har séledes upphandlat aktuella tjanster fran SYStcam,
trots att domstol slagit fast att bolaget har limnat det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet i upphandlingen och ska tilldelas kontraktet. Kommu-
nens avrop och SYSteams leverans kan ddrmed rimligen inte laggas till

grund for ett godtagbart avbrytande av hér aktuella upphandlihg.

Att kommunen har valt att tréiffa avtal med SYSteam avseende'u.p‘ph_and-
lingens kontraktsféremal kan inte innebéra att kommunen har haft sakligt
godtagbara skél att avbryta upphandlingen. Den upphandlande myndighe-
ten skulle i s& fall alltid kunna skaffa sig sakligt godtagbara skil att avbryta
en upphandling genom att trdffa kontrakt med annan leverantsr. Leveran-
sen i detta fall 4r dessutom langt ifran avslutad. Harutdver har kommunen
inte heller haft rétt att tréiffa det aktuella avtalet med SYSteam. Vervas
ramavtal upphdorde att gélla den 31 juli 2009. I ramavtalet anges att ett av-
tal inte “bor” ingés for en langre tid &n sex manader efter ramavtalets upp-
horande. Ett avrop avseende ett avtal om atta ar direfter méaste helt klart
anses std i strid med avtalets ordalydelse och syfte och strida mot LOU.
Bolaget bestrider vidare att det férhallandet att kommunen har investerat i
hérdvara skulle utgéra godtagbara skil for kommunen att genomfora avro-
pet avseende driftavtal. Darutéver kan konstateras att kostnaden for avtalet
avseende hardvara etc. uppgick till ca 2 500 000 kronor och att kostnaden

for driftavtalet kommer att uppga till 10 000 000 kronor.

Kommunens pastéiende att kommunen avropat en annan 16sning &n den
som &r aktuell i upphandlingen &r felaktig. Det kan hérvid konstateras fo1-
jande. Genom kommunens avtal med SYSteam forses exakt samma leve-
ransadresser som &r aktuella i upphandlingen med kommunikation och
leveransadresserna har fatt exakt samma beteckningar som anvinds i det
ursprungliga forfragningsunderlaget. Exakt samma principer for nitstruk-

turen har anvénts i kommunens avtal med SYSteam, som framgér av bade
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forfragningsunderlag och SYSteams tidigare offert. SY Steam har till
kommunen levererat exakt samma typ av utrustning och exakt samma tek-
niska funktioner som SY Steam har offererat i den avbrutna uﬁphandlingen.
Direkt av det avtal som trdffades mellan kommunen och SYSteam i okto-
ber 2008 framgar att det avser ett ” Avrop komnit 2009 steg 27, :dét vill
séga den nu aktuella upphandlingens beteckning. De férandringar sém fo-
religger mellan det avtal som ska tecknas i upphandlingen och det avtal
som nu har tréffats med SYSteam avser enbart villkorsforandringar t“ill
fordel f6r SY Steam. Mot bakgrund hirav kan konstateras, dels att kommu-
nen saknat rétt att teckna avtal med SY Steam, dels att f6r det fall kommu-
nen énda haft att vélja mellan att teckna avtal med SYSteam genom Verva-
avtalet och att teckna kontraktet med bolaget enligt géllande tilldelningsbe-
slut hade kommunen &nd4 haft att teckna avtalet med bolaget d4 ett avtal
med bolaget objektivt sett skulle vara det ekonomiskt mest fordelaktiga for

kommunen.

Kommunens yttrande

Kommunen bestrider att tidsforskjutningen endast skulle vara en fréga om

“nagra ménader”. Enligt forfragningsunderlaget skulle avtal tecknas for
tiden den 1 januari 2008 — den 31 januari 2012 med option om ytterligare |
tre plus tre ar. Provdrift skulle starta den 15 november 2008 och skarp drift

den 1 februari 2009. Nér beslutet att avbryta upphandlingen togs hade allt-

s& den angivna avtalsstarten passerats med mer #n 20 ménader; startdatum

for provdrift med tio ménader och startdatum for skarp drift med mer &n

sju ménader. Det &r dérfor hogst sannolikt att kommunen hade gjort sig

skyldig till en otillaten direktupphandling om man hade ingatt avtal med

bolaget. Kommunens rétt att avbryta upphandlingen i det uppkomna laget

dr inte beroende av vem som ska anses ha fororsakat tidsforskjutningen.

Kommunen har haft ritt att avbryta upphandlingen ocks3, eftersom kom-

munen inte langre &r i behov av den operatdrstjénst som upphandlingen

omfattar. Eftersom kommunen inte kunde fullfslja upphandlingen som
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avsett ansdg man sig tvungen att avropa en annan 19sning pa ramavtalet
som upphandlats av Verva for bland annat kommunens rékning. Kommu-
nen avropade i oktober 2008 utrustning, installation och konfiguration och

dérefter den 29 april 2009 drift m.m. f6r en tid om fyra plus tva ar.

Kommunen bestrider att man avropat en 16sning fran Networks Services
som exakt motsvarar den l0sning som SY Steam offererat i upphandlingen.
Losningen skiljer sig 4t vad géller det affirsméssiga uppléiggét men ocksa
vad géller tekniken i vissa delar. Kommunen bestrider ocksa att man skulle
ha varit forhindrad att avropa pa Vervas ramavtal eller att avropen skulle
ha varit ett kringgaende av LOU. Kommunen valde att pa detta sétt kpa
en annan ldsning én den som upphandlingen avsag eftersom man inte kun-
de invénta utgéngen i 6verprévningen av kommunens tilldelningsbeslut.
Vervas ramavtal innehéaller inget forbud mot att avropa avtal for en langre
tid &n sex ménader efter det att ramavtalets giltighetstid upphort. Eftersom
kommunen genom avropet i oktober 2008 investerade i hardvara till en
kostnad om 2 181 000 kronor samt installation och konfiguration till en
kostnad om 385 000 kronor &r det rimligt att kommunen ingér ett driftavtal
som &r betydligt ldngre &n sex manader efter det att ramavtalets giltighets-
tid har 16pt ut. Aven om ldnsritten skulle anse att kommunen inte hade ritt
att avropa frén Vervas ramavtal innebér detta inte att ldnsrétten kan tvinga
kommunen att fullfélja den avbrutna upphandlingen. Kommunen hénvisar
till SOU 2006:28. En 6verprovning kan inte rimligen leda till att en upp-
handlande myndighet tvingas képa nadgot man inte langre har behov av.
Vidare hinvisar kommunen till Kammarréttens i G6teborg beslut den’

10 april 2007 i mal nr 7213-06.

Hérdvaran i den 16sning pa Vervas ramavtal som kommunen har valt 4r for
ldnge sedan bade levererad och installerad. Kommunen har ocksé erlagt
betalning om sammanlagt 2 566 000 kronor. Redan genom koépet av hard-

varan hade kommunen inte ldngre nagot behov av den 16sning som bolaget
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erbjéd i upphandlingen. Av EG-domstolens dom i mal C-454/06 framgar
att en upphandlande myndighet har ett mycket litet utrymme for att &ndra
avtalsforutséttningarna utan att upphandlingen forlorar sin ursprungliga
identitet. Den tidsforskjutning som uppstétt i den aktuella upphandlingen &r
en sadan fordndring av avtalsvillkoren att kommunen inte kan teckna avtal
med bolaget utan att riskera att géra en otillaten direklupphand]ing. Det
kan inte uteslutas att en forskjutning av den tidpunkt dé avtalet.éka fullgs-
ras innebér en snedvridning av konkurrensen till nackdel for pétenﬁella
anbudsgivare. Enligt kommunen skulle ett bifall till bolagets talan dérfor
innebira ett avsteg fran EG-domstolens praxis bade vad géller en upphand-
lande myndighets mojligheter att avbryta en upphandling och vad géller
mojligheterna att 6verenskomma om avtalsvillkor som avviker fran de ur-

sprungliga foérutsittningarna i forfragningsunderlaget.

Forutom leverans och installation av hérdvara har kommunen ocksé avro-
pat ett driftsavtal pd Vervas ramavtal. Driftavtalet, som &r pa fyra plus tvé
plus tvé &r, avser drift av den hardvara som kommunen har kopt. Enligt
kommunen &r punkten i ramavtalet gillande att avropsavtal inte bor ingds
for langre tidsperiod &n sex ménader efter det att ramavtalets giltighet har
upphort ingen skarp avtalsskyldighet utan en rekommendation. Rekom-
mendationen maste séttas i relation till vad som avropas. Det &r rimligt att
ett avtal om drift av hardvara omfattar en langre tid. Aven om lénsritten
skulle anse att kommunen inte borde ha tecknat ett s& langt driftsavtal sak-
nar detta betydelse f6r den fraga som ska prévas i malet. Den teknik som
kommunen har képt &r inte exakt identisk med den som SY Steam erbjéd i
upphandlingen. Hardvaran innehaller ett annat vaglangdssystem och andra
switchar. Kommunen bestrider att den skulle ha ingétt ett avtal som inne-
bar ett simre ekonomiskt utfall f6r kommunen &r den tjinst som bolaget
erbjod. Enligt kommunens uppskattning blir det uppldgg som valts sanno-
likt billigare fér kommunen pa sikt. Aven om lénsrétten skulle finna att

18sningarna skulle vara identiska sé innebér inte detta att bolagets talan ska
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vinna bifall. Kommunen &r inte skyldig att képa samma sak tva ganger
eller ingd ett avtal som inte lingre stimmer med de ursprungliga forutsitt-

ningarna i upphandlingen.

SKAL
Tillimpliga bestimmelser

I 1 kap. 9 § LOU stadgas foljande. Upphandlande myndigheter ska be-
handla leverantorer p4 ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfora upphandlingar pé ett Sppet sdtt. Vid upphandlingar ska vidare
principerna om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

116 kap. 1 § forsta stycket LOU stadgas att en leverantdr som anser sig ha
lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § fari en framstéllning till all-
mén forvaltningsdomstol anséka om atgérder enligt den paragrafen.

116 kap. 2 § forsta stycket LOU stadgas féljande. Om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundléggande principerna i 1 kap. 9 § eller
nagon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverants-
ren lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandling-
en ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Linsriittens bedomning

Av praxis foljer att ett beslut om att avbryta en upphandling kan dverpro-
vas av domstol och att den prévningen ska géras av allmén forvaltnings-
domstol (RA 2005 ref. 62). Den omsténdigheten att ett avtal redan forelig-
ger utgdr inte négot hinder f6r dverprévning enligt LOU (RA 2005 ref. 10).
Mojligheten att avbryta en upphandling #r begransad. For att en upphand-
lande enhet ska ha ritt att avbryta en pagaende upphandling krévs att enhe-
ten kan presentera sakliga skél for beslutet att avbryta upphandlingen och
att enheten nér den fattar ett sidant beslut iakttar grundldggande gemen-
skapsréttsliga regler inom offentlig forhandling (se bland annat ‘Régerings—
rattens avgbrande den 4 juni 2009 i mal nr 4239-07). Regeringsritten har
som sakligt godtagbara skl ansett bland annat att anbud overskridit den
upphandlande enhetens budget och att endast ett giltigt anbﬁd aterstér (RA
2008 ref. 35, RA 2009 ref. 43 och Regeringsrittens dom i mél nr 4239-07).
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Kammarritten har hirutdver ansett bland annat visentligt sndrade forut-
séttningar f6r uppdragets genomforande, jimte att endast ett anbud var
giltigt, som sakligt godtagbart skl for att avbryta en upphandling (Kam-

marrittens i Stockholm dom i mél nr 7263-05).

I férevarande fall har kommunen avbrutit den aktuella upphandlingen pa
grund av att den i forfragningsunderlaget angivna avtalstiden har passerats
med néstan tva dr och att kommunen valt att avropa en annan 16sning pa
ramavtalet och inte l&ngre 4r i behov av den tjénst som upphandlingeﬁ om-

fattar.

Vad giller omsténdigheten att avtalstidens starttidpunkt har passerats gér
lansrétten f6ljande bedomning. I malet har forfragningsunderlaget inte f6-
revisats men av parternas inlagor framgar att upphandlingen avsag att avtal
skulle tecknas for tiden den 1 januari 2008 — den 31 januari 2012 med op-
tion till forldngning. Eftersom bolaget i december 2007 begérde omprév-
ning av kommunens tilldelningsbeslut och upphandlingen enligt lénsrittens
beslut inte fick avslutas innan lénsrétten forordnat ndgot annat sléts inte
négot avtal innan avtalstiden enligt férfrdgningsunderlaget borjade lopa.
Forst i augusti 2008 fattade kommunen ett nytt tilldelningsbeslut enligt
vilket bolaget valdes som leverantdr. Det interimistiska beslutet upphéivdes
av lénsritten den 5 september 2008. Kommunen kunde dirfor fran detta
datum skriva kontrakt med bolaget avseende den tjéinst som upphandlingen
omfattade, vilket emellertid aldrig skedde. Kommunen gjorde géllande att
den ville avvakta rittens avgorande betrdffande SYSteams begéiran om

overprévning

Enligt lansrittens bedomning 4r omsténdigheten att avtalstidens start fick
skjutas fram pd grund av réttsliga processer inte en sddan omstéindighet
som innebiér att det 4r friga om en dndring av en visentlig fﬁrﬁtsét’tfﬁng i

forfragningsunderlaget. For att en dndrad forutsittning ska betraktas som
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ett sakligt godtagbart skil for att avbryta en upphandling bér.desjsuto,m
rimligen krévas att den upphandlande enheten avbryter upphandlingen
inom rimlig tid frdn att den #dndrade forutsittningen blev kénd. I forevaran-
de fall var avtalets starttid passerad redan nér linsritten meddelade sin
dom den 25 mars 2008. Inte heller kommunen kan séledes ha ansett det
vara frga om en foérandring av en vésentlig forutsittning i forfrégningsun-
derlaget, eftersom kommunen inte avbrét upphandlingen f('jrr"ei_n 1 septem-
ber 2009. Lansrétten finner mot denna bakgrund att det faktufn att dWalsti-
dens start har passerats i férevarande fall inte 4r ett sakligt godtagbart skil
for att avbryta upphandlingen. Kommunen har dérfor inte haft riitt att av-
bryta upphandlingen p& denna grund. Den av kommunen dberopade domen

fran EG-domstolen i mal C-454/06 foranleder ingen annan beddmning.

Eftersom det inte varit friga om en egentlig férindring av forutséttningarna
i forfragningsunderlaget finner linsritten att det inte finns stéd for kom-
munens pastdende att den sannolikt skulle ha gjort sig skyldig till en otill3-
ten direktupphandling om den skrivit kontrakt med bolaget avseende den
aktuella tjdnsten. Enligt lansréttens mening borde kommunen, for det fall
den ville avvakta réttens avgérande betréffande SYSteams begéran om
overprévning men var i behov av den aktuella tjénsten, ha skjutit fram av-
talsperiodens start och i avvaktan pa avgdrande direktupphandlat tjéinsten

enligt 15 kap. 3 § LOU.

Vad giller kommunens péstiende att den inte lingre behover den tjanst
som upphandlingen omfattade och att kommunen dérfor har haft ritt att
avbryta upphandlingen gor lénsritten foljande beddmning. I mélet &r ostri-
digt att kommunen genom avrop p& ramavtal har ingétt ett avtal med SYS-
team och dérmed &r férsedd med den tjénst som upphandlingen omfattade.
Det finns i mélet inte beldgg for kommunens pastéende att den har avtalat
om en helt annan 16sning &n den som offererades kommunen av SYSteam i

upphandlingen. Enligt lénsréttens mening &r den omsténdigheten att en
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upphandlande enhet pa annat sétt én genom upphandling foérsetts med det

upphandlingen omfattade i sig inte ett sakligt godtagbart skl fé;‘ att:avbyta
en upphandling. Det vore orimligt om en upphandlande myndighet pa detta
sdtt skulle kunna kringga bestdmmelserna i LOU. Lénsrétten finner siledes
att kommunen inte heller pd denna grund har haft rétt att avbryta uppﬁ_and—

lingen.

Sammanfattningsvis finner linsrétten att kommunen inte har visat att det
forelag nagra sakligt godtagbara skél att avbryta upphandlingen. Bolagets

talan ska darfor bifallas.

Kommunen har begirt att lansrétten ska inhdamta forhandsavgorande frin
EG-domstolen. Enligt artikel 234 1 EG-fordraget har en nationell domstol
ritt att begéra forhandsavgérande nér det &r fraga om en gemenskapsrétts-
lig tolkningsfradga och da den nationella domstolen bedomer att ett klar-
ldggande i denna del &r ngdvindigt for att kunna doma i saken. Enligt ldns-
rittens beddmning foreligger i forevarande mal inte skél for att inhémta ett

forhandsavgérande. Kommunens begéran ska dérfor avslés.
HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/-1 A)
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