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YRKANDEN M.M.

DGC Access AB (DGC) yrkar att DGC ska anses ha talerétt i malet samt att
kammarritten ska meddela provningstillstind och med &ndring av forvalt-
ningsrittens dom avsla TeliaSonera Sverige AB:s (TeliaSonera) ansékan

om §verprévning.
Till stod for taleriitten anfér DGC i huvudsak f6ljande.

Forvaltningsrittens dom ska jamstéllas med en dom om réttelse enligt
vilken vinnande anbud ska forkastas (HFD 2011 ref. 29). Situationen &r
dven att jimstilla med situationen f6r en leverantér som har tréffat avtal
med en upphandlande myndighet och dér domstolen forklarar avtalet
ogiltigt. Kammarritten i Goteborg har genom en dom den 2 juli 2012, mél
nr 2262-12, funnit att en sddan dom har pétaglig och precis betydelse for

den leverantr som #r avtalspart. Motsvarande géller fsr DGC:s situation.

Situationen i HFD 2012 ref. 2 skiljer sig fran nu aktuellt fall pa s4 sétt att
fragan om taleritt i det fallet inte rérde vinnande leverantdr utan en leve-
rant6r som hade ansokt om 6verprdvning. Till skillnad fran det avgérandet

gar DGC som vinnande leverantdr miste om kontraktet.

Situationen 1 HFD 2011 ref. 85 skiljer sig fran de forhallandena dé en
forvaltningsritt som i detta fall har beslutat att upphandlingen ska goras om,
d4 den valda atgirden innebir att vinnande leverant6r med sékerhet gar
miste om det uppdrag han annars skulle ha fitt. Genom ett beslut om
rittelse genom ny utvirdering i samma upphandling kan ju vinnande leve-
rantor i forekommande fall ansoka om Gverprévning av det nya tilldelnings-
beslutet. S&dana mojligheter ges inte vid ett beslut om att upphandlingen
ska goras om. Féremalet for en ny upphandling kan vara ett annat och avser

under alla forhallanden en helt annan upphandling.
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Det finns i detta fall &ven specifika omsténdigheter till stéd for DGC:s
taleritt. De av forvaltningsritten funna bristerna i upphandlingen &r direkt
relaterade till DGC:s anbud. DGC har till f6ljd av att TeliaSoneras talan i
forvaltningsritten angér DGC p4 ett sddant sitt som forutsétts i 33 § for-
valtningsprocesslagen (1971:291) beretts tillfille att yttra sig i forvaltnings-
rittens mal. DGC #r angiven som motpart i forvaltningsréttens dom och
domen gir DGC emot. Dessutom forhll sig upphandlande myndighet
passiv i forhallande ﬁll TeliaSoneras ansokan om Gverprévning och svarade

inte ens i det malet.

Frigan om upphandlingen ska géras om kan endast provas i detta mal. Om
DGC inte anses ha taleritt frantas DGC sin ritt att fa dessa omsténdigheter
provade och gér utan att fa sin sak prévad miste om det kontrakt som
upphandlande myndighet beslutat att tilldela DGC. Det vore stétande for

rittsordningen om DGC inte ansags ha taleriitt.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Av gillande rittspraxis i friga om taleritt i mal om offentlig upphandling
framgér att det for taleritt kréivs att det 6verklagade beslutet i sig har en
precis och pataglig betydelse for klaganden, oavsett vad utfallet blir eller
kan bli av den 4tgiird som domstolen viljer, samt att frigan om talerétt ska
avgoras med utgingspunkt i omstéindigheterna i det enskilda fallet (se bl.a.
rittsfallen RA 2002 ref. 5, HFD 2011 ref. 29 och 85 samt HFD 2012 ref. 2).

I det aktuella fallet har forvaltningsritten efter ansékan om 6verprévning av
TeliaSonera funnit dels att forfragningsunderlaget i den aktuella upphand-
lingen inte varit sa klart och tydligt utformat som de grundliggande princi-
pernai 1 kap. 9 § LOU forutsitter, dels att upphandlande myndighet genom
att ge forhandsbesked angéende priser till en anbudsgivare inte behandlat

anbudsgivarna lika. Eftersom bristerna hénfor sig till upphandlingens
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konkurrensuppstkande skede har forvaltningsritten beslutat att upphand-

lingen ska gbras om.

Kammarritten anser att forvaltningsrittens 6verklagade avgérande inte i sig
har en sadan precis och pétaglig betydelse f6r DGC som krévs for taleratt
mot avgdrandet i friga. Vad DGC anfort angéende de speciella omsténdig-
heterna under handliggningen i forvaltningsritten utgér enligt kammarrét-

tens mening inte anledning att komma till en annan slutsats.

Overklagandet ska saledes avvisas.

HUR MAN OVERKILAGAR, se bilaga B (formulér 9).

Gertrud Forkman Evalotta Grip
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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Férvaltningsritten forordnar att upphandlingen ska goras om.
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YRKANDEN M.M.

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

tinget beslutat att anta det anbud som limnats av Telia.

DGC ansdkte om dverprovning och yrkade att forvaltningsratten skulle
forordna att upphandlingen far avshutas forst sedan rittelse skett genom ny

utviirdering varvid anbudet fran Telia skulle uteslutas.

Férvaltningsritten forordnade den 7 povember 2012, mal nr 2389-12 och
2444--2456-12, att upphandlingen fick avslutas forst sedan riftelse har

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

Telia ansoker om verprovaing av det nya tilldelningsbeslutet och yrkar att
upphandlingen gors om. Telia anfor bl.a. foljande. Forvaltningsritten pro-
vade inte i sin dom Telias inviindningar att det forelegat brister iDGC:s
anbud. Fragan om brister i DGC:s anbud - liksom frigan om dvriga brister
som pétalas i forevarande anstkan om verprovning - 4r siledes inte ratts-
kraftigt avgjorda, varfor det inte foreligger hinder for Telia att nu anstka
om dverprévning. Telia hinvisar till Kammarratten i J snkopings dom den
24 oktober 2012 i mal nr 2742--275 1-12. Kammarritten konstaterade att

mal om dverprovning enligt LOU inte vinner sidan negativ réttskraft som
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utgdr hinder mot en ny verprovning av samma upphandling. Telia hanvi-
sar vidare till Kammarritten i Goteborgs dom den 21 juni 20121 mal nr
5010-12. — DGC har i strid med instruktionskraven i punkten 1.2 iKrav-
specifikationen underlatit att beskriva hur skall-kravet pa leverenstest fore
paborjande av acceptanstestning av tjanst uppfylls. DGC uppfyller siledes
inte aktuellt skall-krav och DGC:s anbud skulle ritteligen inte ha utvérde-
rats. Hirigenom har landstinget brutit mot de grundléiggande principerna
om transparens och likabehandling i 1 kap. 9 § LOU. DGC hévdar att be-
skrivningen aterfinns i DGC:s svar pd 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 p& acceptanstestning. Négon punkt 5.4 finns inte i
kravspecifikationen. Forfragningsunderlaget har vidare varit otydligt ut-
format i friga om priser och anbudsgivamna har inte behandlats lika. Upp-
handlingen omfattar savél befintliga forbindelser som nya férbindelser.
Anbudsgivarna ska i de enskilda prisbilagorna ange pris for ett antal for-
bindelser. Hirvid har det uppstatt stor osikerhet for anbudsgivare for vad - .
"Nuvarande kapacitet” och *(Onskad kapacitet”- efterfrﬁgad prisuppgift
avser. Den nirmare innebdrden av begreppet “nya férbindelser” i punkten
11.1 i Kravspecifikationen — vars prisséttning ska vara enhetlig mellan be-
stillarna — och vilka priser som ska gélla for dessa forbindelser framgar
inte av forfragningsunderlaget. Fragan #r vilket pris — lamnat pris i den
Generella prislistan eller limnat pris i de Enskilda prislistorna — som géller
£or en sadan ny forbindelse. Fragan dr vidare vilket pris i en sidan situation
som ska vara enhetligt i linje med kravet héirom i punkten 11.1 i Kravspeci-
fikationen. I samband med Sverprdvningsprocessen inom ramen for mél
2389-12 m.fl. kom det till Telias kiinnedom att DGC erhallit *forhandsbe-
sked” rérande prissittningen i upphandlingen. DGC har séledes sjélv ut-
tryckt en osikerhet om hur priserna i upphandlingen ska anges. Lands-
tinget har givit DGC végledning i friga om prisséttning samtidigt som Te-

lia inte fatt sadan viigledning. Landstingets agerande i friga om priser har
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varit i strid med s&vil 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 &r att bedoma som ett ramavtal dr ist4l-
let om avtalet — som i detta fall — ger en upphandlande myndighet mojlig-
het att gora lopande avrop fran avtalet ifraga. Det avtal som upphandlas
jnom 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-
gér att avtalstiden i upphandlingen har satts till totalt fem (3+2) ar. Ett ra-
mavtal fir dock 16pa under langre tid &n fyra &r endast om det finns sér-
skilda skil. Landstinget har i forevarande fall inte motiverat behovet av en
langre avtalstid &n fyra ar. Den valda avtalstiden kan komma att begrénsa
Konkurrensen. DGC:s anbud skulle rétteligen ha forkastats av landstinget. I
upphandlingen har det endast inkommit tvi anbud. Telia har mot denna
bakgrund lidit eller riskerar att lida skada. Telia har dven lidit eller riskerar
att lida skada av den overtridelse av principerna om transparens och lika-
behandling som frégan om pris och avtalslingd inneburit. Det finns i upp-
handlingen inget giltigt anbud for landstinget att anta. Upphandlingen ska
dérfor goras om. - DGC:s ritt att yttra sig i forevarande fall &r begrénsat till
ett bemétande av vad Telia gjort géllande om skall-kravs brist i DGC:s
anbud.

Landstinget avstar frén att yttra sig.

DGC anser att Telias ansokan ska avsls och anfor bla. foljande. Det finns
en lagakraftvunnen dom pé att Telias anbud inte ska beaktas vid utvirde-
ringen eftersom bolagets anbud inte uppfyller kraven i upphandlingen.
Landstinget har vid en rittad utvérdering forkastat Telias anbud i enlighet

med domen. Ett bolag vars anbud rétteligen har forkastats kan inte anses
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lida skada pa grund av att &ven annan leverantors anbud ska forkastas oav-
sett hur ménga anbudsgivare som finns kvar vid utviirderingen (jfr Kam-
marritten i Jonkopings dom den 28 mars 2012 mal nr 3307-11). Telia har
saledes inte lidit skada eller kan komma att lida skada av den i malet pé-
stadda bristen i DGC:s anbud. I ovan némnda dom konstaterar forvalt-
ningsritten att Telias anbud inte uppfylide samtliga stéllda skall-krav i
upphandlingen. Inte nagot av dessa krav har koppling till de omstindighet-
er som gors gillande i Telias anstkan om $verprévning i detta mal. Telia
kan dzirfor inte heller anses ha lidit eller kunna komma att lida skada pa
grund av dessa omsténdigheter.- DGC har i punkten 5.1 angett att kravet dr
uppfyllt. Av DGC:s svar pa punkterna 5.2 -5.4 framgér hur DGC avser aft
genomféra leveranstestet. Nagon sarskild kommentar under punkt 5.1 be-
hovs dirfor inte. Under alla forhallanden #r DGC:s svar pa punkten 5.1 att
jémstlla med Telias svar pd 5.2 och 5.3, dér det endast anges “Uppfylles”.
Anbudsgivarna har sdledes behandlats lika. DGC anser att gillande punkt
5.2 att det #r uppenbart att det 4r “6nskad kapacitet” som ska prisséttas
Forfragningsunderlaget &r transparent. Det kan inte heller i punkt 11.1 1
kravspecifikationen rida oklarhet om vad som avsetts med “nya férbindel-
ser” i detta ssmmanhang. Priserna i Generella Prislistan ska alltsd anvéndas
vid bestillarnas énskemél om forbindelse till en i upphandlingen icke spe-
cificerad leveransadress. Telia har pa samma sitt som DGC Iémnat hogre
priser for nya forbindelser/nybestillningar (Generella Prislistan) jamfort
med priserna i Enskilda Prislistorna. Det bestrids att DGC genom den av
Telia aberopade e-postkorrespondensen skulle ha fatt ndgon information
som strider mot vad som kan utldsas redan av forfrigningsunderlaget. Av-
talet utgdr inte nigot ramavtal i den mening som avses i LOU. Avtalet av-
ser att helhetsatagande for vald leverantdr att under avtalstiden tilthanda-
halla en datakommunikationslésning. Som vid varje tid svarar mot bestil-
larnas behov. I uppdraget &r specificerat leveransadresser och onskad ka-

pacitet och det ingdr i helhetsatagandet sven att vid behov genomfra 6ns-
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kade forindringar. Bestimmelsen om ramavtals lingd i 5 kap. 3 § LOU 4r
inte tillimplig. Om forvaltningsritten skulle finna att det 4r friga om ett
ramavtal, foreligger sérskilda skl for att avtalet ska ha en linger 16ptid &n
fyra &r. Avtalet kréver stora investeringar fran leverantdrerna och kréver

stora initiala kostnader som ska betala sig under avtalets loptid.

SKALEN FOR AVGORANDET

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

prova en upphandling.

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

1 kap. 9 § eller nigon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfdrt

att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada.

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

smsesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.

De grundliggande 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-
kéinnande. Provningen i forvaltningsréiten utgor en kontroll av om det p&
grundval av vad sékanden har framfort i malet finns anledning att vidta
sadana atgirder som anges i 16 kap 5 § LOU. Fér att ett ingripande ska bli
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aktuellt krivs ocksa att s6kanden kan visa att han lidit eller kan komma att

lida skada p4 grund av att den upphandlande myndigheten brutit mot LOU.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning.

Forvaltningsritten har i dom den 7 november 2012, mél nr 2389-12 och
0444--2456-12, funnit att anbudet fran Telia bl.a. inte uppfyllt vissa skall-
krav och darfor beslutat att upphandlingen ska rittas pé sa sétt att utvirde-
ringen ska goras om, varvid Telias anbud ska uteslutas frén utvéirderingen.
Domen har vunnit laga kraft. En anbudsgivare som ratteligen 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 utéver den som begért dverprovning. Vid sadant forhéllande
skulle Telia kunna anses ha lidit skada om dven DGC:s anbud borde ha
forkastats pa grund av bristande uppfyllelse av alla skall-krav eller om
upphandlingen borde géras om. Forvaltningsréttens dom kan dérfor inte
anses utgdra hinder for Telia att anstka om overprovning (Jfr Kammarrét-

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

Av punkt 11.1 i kravspecifikationen framgar att anbudsgivaren skall ange
prisuppgifter for erbjudna tjanster 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
ST.A-Klass ska kosta lika mycket per ménad inom en kommun (t.ex. Hults-
fred), som mellan tvd geografiskt avldgsna kommuner (t.ex. Morbylénga —

Vimmerby).

Av e-postkorrespondens mellan DGC och upphandlande myndighet fram-

gér att DGC r osakra pd hur priserna ska anges i prisbilagan och begir att
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upphandlande myndighet ska ge ett forhandsbesked angaende séitet att
ange priserna, Upphandlande myndighet har i svar uppgett att de inte kan
ge forhandsbesked i sddana hr frégor. Frdgan har dock skickats vidare till
arbetsgruppen, varifrin preliminart, icke-forpliktigande besked erhéllits att
DGC kan skicka in som de ténkt.

Telia hivdar att inneborden av begreppet “nya forbindelser” i punkten 11.1
inte framgar av forfragningsunderlaget och vilka priser som ska gilla for
dessa frbindelser. Telia har dirvid gjort gillande att forfrégningsunderla-
get i detta hinseende brister i transparens och darfor strider mot | kap 9 §
LOU. Telia gor dven gillande att landstinget, genom att endast ge DGC

vigledning om prissittning, inte behandlat anbudsgivarna lika.

Kravet pa transparens innebir bl.a. att forfrigningsunderlaget ska vara full-
standigt och tydligt pé sa sitt att leveranttren har m&jlighet att bedéma vad
den upphandlande myndigheten efterfragar. Den upphandlande myndig-
hetens krav ska ha angivits pa ett sitt som #r tillrdckligt tydligt for att en
leverantér med utgdngspunkt i forfragningsunderlaget ska kunna skapa sig
en bild av mojligheterna att ligga ett konkurrenskraftigt anbud. Med lika-
behandlingsprincipen forstds att alla anbudsgivare ska behandlas lika, dvs.

ges lika forutsétiningar.

Av forfragningsunderlaget framgér inte den néirmare innebdrden av “nya
forbindelser”. Det framgar inte heller ur prissittningen av dessa ska ske.
Det #r rimligt att forfrigningsunderlaget &r s klart till sin innebord att en
anbudsgivare inte Beht')ver tolka det. Det har &ven framkommit att DGC
fran landstinget begirt forhandsbesked om hur prissitining ska ske. Mot
bakgrund av det anférda finner forvaltningsrétten att forfrigningsunderla-
get inte #r si klart och tydligt utformat som de grundliggande principerna i
1 kap. 9 § LOU forutsitter. Landstinget har vidare genom att ge forhands-
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besked angaende priser till en anbudsgivare inte behandlat anbudsgivarna
lika. Landstinget har sdlunda brutit mot de grundldggande principerna i 1
kap 9 § LOU och Telia kan hirigenom riskera att lida skada. Eftersom bris-
terna hénfor sig till upphandlingens konkurrensuppstkande skede ska upp-
handlingen goras om. Vid denna utgéng saknas anledning for forvaltnings-
rétten att prova de 6vriga grunder for ingripande enligt LOU som Telia har
gjort gillande.

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

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill overklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allménna riiknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en l6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, riicker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstdnd meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen limnar provningstillstind om
det #r av vikt for ledning av réttstillimpningen att talan provas eller om det fOreligger
synnerliga skil till sidan prévning, sisom att grund for resning foreligger eller att mélets
utgng i kammarritten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas stir kammarrittens beslut fast. Det #r dérfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av dverklagandet till Hgsta frvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstand bor meddelas.

1 mal om Gverprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen
(2007:1092) om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjénster far
avtal slutas innan tiden for Sverklagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.Vanligtvis
far, da kammarritten inte har fattat nigot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far
avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dir kammarritten har fattat ett interimistiskt
beslut om att upphandlingen inte fr avslutas, far avtal slutas nér tio dagar har gatt frén det
att riitten avgjort malet eller upphévt det interimistiska beslutet. Ett Sverklagande av rittens
avgorande far inte provas sedan avtal har slutits. Fullsténdig information finns i 16 kapitlet i
de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehalla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats déir klaganden kan nés
for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i méalet. Om négon person- eller
adressuppgift #indras 4r det viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta forvalthingsdomstolen

det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill beropa for sin begiéran om att f provningstillstind

den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stind och skélen hérfor

“wok wN

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.
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