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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Inera AB (Inera) genomf6r en upphandling avseende applikations-
forvaltning av Nationella tj#nsteplattformen (dnr 201409-025).
Upphandlingen sker genom ett Sppet forfarande enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling (LOU). Av tilldelningsbeslut framgér att Inera
avser att teckna avtal med Kentor IT AB (Kentor).

Redpill Linpro AB (Redpill) ansdker om éverprovning av upphandlingen
och yrkar att upphandlingen far avslutas forst sedan réttelse skett pa sa sttt
att en ny utvirdering genomfors varvid anbudet frin Kentor forkastas. Till

stid for sin talan anfor Redpill bl.a. féljande.

Kentors tvé referensuppdrag uppfyller inte kraven pa att vara baserat pa
oppen kéllkod och omfatta minst 250 000 anrop per dygn i punkten 3.42 i
forfragningsunderlaget. Kentors referensuppdrag for SLL uppfyller inte
kravet eftersom det i anbudet anges att uppdragen 4r byggda i Java- Net
och PL/SQL-Apex-milj6. Inte heller referensuppdraget som utforts for
eH#lsomyndigheten 4r baserat pa 6ppen killkod. Anledningen 4r att
eHéilsomyndigheteps system, som uppdraget avser, bygger pa
applikationerna OSL och Pascal. OSL #r baserat pa en integrations-
plattform tillhandahallen av foretaget Oracle och #r inte licensierad som
oppen killkod. Pascal bygger p& en Microsoftbaserad teknologi och ér inte'
heller licensierad som Sppen kéllkod. Om det stimmer att referens-
uppdraget hos eHélsomyndigheten baseras pad SOA och 6ppen kéllkod,
vilket bestrids, torde detta vara l4tt for Inera att visa. En upphandlande
enhet far inte bortse fran skallkrav, &ven om bristande kravuppfyllelse

blivit kiind forst i samband med en dverprévningsprocess.

Kentors anbud uppfyller inte heller kravet pa att offererad personal ska tala
svenska. I punkten 3.6 i forfrigningsunderlaget anges att samtliga -

leverant8rens resurser, som kan komma i kontakt med Inera, ska kunna
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uttrycka sig pa flytande svenska i savél tal som skrift. Mot bakgrund av hur
uppdraget kommer att utfras innebér kravet att alla resurser méaste kunna
uttrycka sig pa flytande svenska i tal och skrift. Detta sérskilt eftersom
Ineraipunkt3.6i fdrfrégningsunderlaget anger att leverant6rens resurser
ska, pd begéran av Inera, medverka vid méten, personliga intervjuer eller
telefonintervjuer uppsatta for att verifiera att r'esuréen motsvarar stillda
krav och forvintningar. Kentors 1aga pris kan enbart bero pa att Kentor
offererar konsulter stationerade utomlands som inte talar flytande svenska.
Utformandet av kravet strider ocksé mot transparensprincipén. Det stélldes
tre frigor om kravet under upphandlingen. Flera anbudsgivare uppfattade
dérmed kravet som otydligt. Ineras svar pa fragorna #r kortfattade och
intetsiigande. Eftersom kravet varit otydligt har Redpill inte kunnat 14mna
sitt mest konkurrenskraftiga anbud,

Kentor har ocksa ingétt ett avtal i strid med 2 kap. 1 § konkurrenslagen
(2008:579). Det &r 1 regel inte #r tillatet for ett féretag som hade kunnat
l#mma ett eget anbud att samarbeta med en konkurrent for att ldmna ett
gemensamt anbud i upphandling eller att anvénda sig av det andra
foretaget som leverantdr. Det dr tillrickligt att foretaget har haft mojlighet
att ldmna ett eget anbud for att samarbetet ska vara forbjudet. -
Konkurrensbegrinsande samarbeten #r ett sddant allvarligt fel 1
yrkesutdvningen som kan leda till uteslutning. Ett avtal som &r forbjudet &r
civilrittsligt ogiltigt. Callista har haft méjlighet att sjélv limna ett anbud,
inte minst d3 Callista de facto limmat ett eget anbud i upphandlingen. Aven
om anbudssamverkan &r tilldten maste den begriinsas till vad som &r
nddvindigt. Det finns ingenting som talar for att samarbetet har varit
nddvindigt. Mot bakgrund av att Kentor har ca 270 anstéllda konsulter kan
Callistas tillhandahéllande av fyra konsulter inte ha varit av betydelse for
Kentors méjlighet att limna anbud. Det vore orimligt om Redpill dlades att
visa att samarbetet haft ett konkurrensbegrénsande syfte eller -
konkurrensbegrinsande effekter. Eftersom bolagen har ingétt ett

civilrittsligt ogiltigt avtal innebér det att Kentor inte har tillgang till den
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aberopade kapaciteten och séledes inte uppfyller de obligatoriska kraven.
Att utviirdera och anta ett anbud som baseras pa ett forbjudet samarbete
mellan konkurrenter strider ocksa i sig mot 1 kap. 9 § LOU. Inera har

dérmed brutit mot de grundléggande principerna om transparens och
likabehandling.

Den testare som Kentor erbjudit uppfyller inte kravet om 14gst
kompetensniva 3 enligt punkten 3.5.4 och 3.7 i forfrdgningsunderlaget.
Offererad testare uppfyller vidare inte kfavet att under de tre senaste &ren
ha arbetat i rollen som testare till en omfattning om minst 50 procent av en
heltidstjanst. Det framgér av testarens CV att denne inte har arbetat som
testare under de tre &r som fSregar sista anbudsdag. Det forsta uppdraget
som testare pabotjades i september 2012, dvs. mindre &n tre &r innan sista
anbudsdag. Kravet kan inte tolkas som att det 4r den effektiva tiden, rdknat
1 manader, under de tre senaste dren som &r avgb‘rande. Det "omrade” som
testaren maste ha erfarenhet av ar enligt bolagets uppfattning “omréadet
eHélsa”. Testaren har inte arbetat som konsult inom omradet eHélsa under
en tillrickligt lang period. Kravet pé att testaren har utbildning kan inte
tolkas pa annat sétt #n att konsulten ska ha avslutat sin utbildning.
Offererad testare kan inte heller anses ha genomfort ett flertal liknande
uppdrag senast tva 4r innan sista anbudsdagen i upphandlingen, vilket var
en forutsittning for att uppna nivé 3. Det 4r ocksa oklart vad som anses

vara “liknande uppdrag”,

Redpill har lidit skada av dvertriidelserna. Om Inera hade agerat i enlighet
med LOU och forkastat Kentors anbud skulle Redpill ha hamnat pé forsta
plats i utvirderingen och tilldelats aktuellt kontrakt. Om bolaget varit
medvetet om att det, trots sprakkravets formulering, var tillitet att offerera
icke svenskatalande personal hade Redpill dessutom kunnat basera sitt
anbud pA att vissa uppgifter skulle genomfdras av icke svensktalande

personal, och dérmed erbjudit ett l4gre pris.
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Inera bestrider bifall till bolagets anskan om dverprévning och anfor till

stéd hérfor i huvudsak foljande.

Kentors anbud uppfyller samtliga obligatoriska krav. Kentor har 1 sitt
anbud svarat att applikationens transaktioﬁsvolym tverskrider

250 000 anrop per dygn samt att den baseras pi SOA och 8ppen kaHkod.
Kentor har refererat till en bilaga som visar att 6vriga krav i punkten 3.4.2
uppfylls. Det har inte framgatt av Kentors anbud att referensuppdraget hos
eHéiléomyndigheten innefattar OSL och Pascal, Redpill har inte heller
styrkt detta pastéende.

Kravet pa flytande svenska syftar till att sikerstiilla att tjdnsten kan
fullgoras under hela avtalstiden. En dialog ska kunna féras med
leverantdren pé svenska nér kontaktbehov uppstér. Inera behéver inte
kunna kontakta samtliga personer som pa ndgot sétt jobbar direkt eller
indirekt med leveransen hos leveranttren. Det skulle i sig vara ett
oproportionerligt krav. Kentor har i sitt anbud kryssat ”JA” i rutan for att
sprakkraven #r uppfyllda. Den omstéindigheten att Kentor erbjudit ett
totalpris 15 procent under ndrmaste anbudsgivare innebér ingen presumtion
for att bolaget erbjuder utlandsstationerade konsulter, Det finns inte heller
en presumtion for att sddana konsulter inte kan tala svenska. Redpill har

inte angett vilka resurser som inte uppfyller sprakkravet.

Samarbetet mellan Kentor och Callista &r inte ogiltigt enligt KL. En
leveranttr far vid behov Aberopa andra foretags ekonomiska, tekniska och
yrkesméssiga kapacitet. Det 4r inte tillréickligt att en av konkurrenterna har
mdjlighet att 1dmna ett eget anbud for att samarbetet ska anses vara
férbjudet. Om en anbudsgivare behdver komplettera sina resurser med en
underleverantors resurser har anbudsgivaren inte sjélvstindigt samtliga
resurser for att 14imna ett anbud. Aven Callista har &beropat resurser hos en
underleverantdr, vilket talar fr att Callista inte heller sjiilvstindigt har de

resurser som krévs. Samarbetet maste ocksa ha ett konkurrensbegrinsande




Sida 6
FORVALTNINGSRATTEN DOM 4673-15

I STOCKHOLM

syfte eller faktiska och potentiella konkurrensbegféinsande effekter. Redpill
har inte visat sddana effekter, siirskilt sedan Kentor &r 15 procent billigare
4n n#st billigast anbudsgivare. Aven om Redpill skulle kunna pavisa

- sadana effekter féreligger inte ogiltighet per automatik.

Den offererade testaren uppfyller kravet pa l4gsta kompetensniva 3 och
kompetensniva 2. Testaren uppfyller ocksa kravet pa att ha arbetat minst
4 ar inom omréadet. Det finns inget krav pa att arbetet ska ha utforts efter
examen. Konsulten har vidare arbetat som testare under minst 50 procent
under de senaste tre dren. Begreppet "omrade™ avser inte omradet eHAlsa
s& som Redpill gbr géllande. Testaren behsver endast ha kunskap och

erfarenhet inom omradet eHilsa.
SKALEN FOR AVGORANDET
Utgangspunkter for provoningen

Forvaltningsrittens provning utgér en kontroll av om det pé grund av vad
bolaget anfort finns grund for att ingripa mot upphandlingen enligt 16 kap.
6 § LOU. Overprévningen tar inte sikte p4 upphandlingens materiella
resultat utan endast pé om myndigheten férfarit formellt korrekt och
iakttagit de upphandlingsprinciper och forfaranderegler som anges i LOU
(se HFD 2013 ref. 5). Som huvudprincip krévs att den part som gér
gillande att en upphandling #r felaktig pa ett klart sétt anger vilka
omstindigheter denne grundar sin talan pa (RA 2009 ref. 69), For att ett
ingripande ska bli aktuellt krédvs vidare att skanden kan visa att denne har
lidit skada eller kan komma att lida skada pé grund av att den
upphandlande enheten brutit mot LOU, Det 4r inte tillréickligt att sékanden
“anser sig ha lidit eller kunna komma ait lida skéda, utan s6kanden méste
visa att han har lidit eller kan komma att lida skada av den eller de brister

som patalas (se HFD 2013 ref. 53).
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Krav giillande SOA och Sppen kiillkod

Enligt Redpill uppfyller vinnande anbudsgivare inte kravet pa att minst ett
av tva referensuppdrag ska vara baserat pd SOA och oppen kallkod i
punkten 3.4.2 i forfragningsunderlaget. '

Kentor har i sitt anbud angett att applikationen som anvénts vid
referensuppdrag at eHalsomyndigheten &r baserat p4 SOA och Sppen
kiillkod samt hinvisat till en bilaga. Nér det géller referensuppdraget for
SLL har Kentor angett att applikationen #r baserad p& 6ppen kllkod och
h#nvisat till en bilaga. Av det material som finns i malet gar det, enligt
forvaltningsrittens mening, inte att dra slutsatsen att Kentor inte uppfyller
aktuellt kiav betriiffande SOA och 6ppen kéllkod. Det framgér t.ex. inte att
referensuppdraget 4t eHilsomyndigheten skulle ha byggts pa
applikationerna OSL och Pascal s& som Redpill anfort. Férvaltningsrétten
finner dérmed inte skil for ingripande enligt LOU pé denna grund.

- Sprakkrav

1 punkten 3.6 i forfrégningsunderlaget stélls kravet att samtliga av
leveranttirens resurser, som kan komma i kontakt med Inera, ska kunna
uttrycka sig pa flytande svenska i savil tal som skrift. Redpill menar i
forsta hand att Kentor inte uppfyller sprékkravet och i andra hand att kravet

4r otydligt i frga om vilka personer som ska kunna utrycka sig pa svenska.

Det stér en upphandlande myndighet fritt att sjélv bestdmma hur
fdffrégningsunderlaget i en upphandling ska utformas och myndigheten
viljer sjdlv vad som ska tillmétas betydelse, si linge det sker inom ramen
for offentﬁga upphandlingars grundldggande principer. Detta grundar sig i
att det &r den upphandlande myndigheten som faktiskt ska kopa de varor
eller tjlinster som #r foremdl for upphandling, Detta innebér att den

upphandlande myndigheten 4r den som far anses bést limpad att utvérdera
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lémnade anbud utifrén de krav som har stéllts 1 forfragningsundetlaget (jfr

Kammarrétten i Stockholms dom den 5 september 2012 1 mal nr 2304-12),

Férvaltningstétten anser att sprakkravet rimligen bor tolkas pa det sétt som
Inera har anfort, dvs. att enbart resurser som kan tinkas komma i kontakt
med Inera méste kunna uttrycka sig pé svenska och dérmed inte alla
personer som pé nagot séitt jobbar direkt eller indirekt med leveransen hos
leverantSren. Aven om det vore Snsk_viirt att detta tydligare hade framgétt
av forfragningsunderlaget, och Ineras svar pa frégor, anser
forvaltningsritten att bristen inte &r s4 allvarlig att de principer som bér

upp LOU och EU-rétten trids for nér (jfr RA 2002 ref, 50).

Kentors har i sitt anbud bekriftat att bolaget uppfyller sprakkravet genom
att kryssa "JA” 1 en ruta. Den omstéindigheten att Kentor erbjudit ett
totalpris 15 procent under nérmaste anbudsgivare kan enligt domstolens
mening inte p& ndgot sétt anses visa att aktuella konsulter inte skulle kunna
tala svenska. Det har inte heller i 5vri gt framkommit att Kentor inte
uppfyller sprakkravet. Det saknas dérmed skl for ingﬁpande paden
grunden att Kentor inte uppfyller kravet eller att kravet skulle vara otydligt

pé sé sétt att det strider mot transparensprincipen.
Kompetenskrayv pa offererad testare

Redpill har vidare anfort att erbjuden testare varken nér upp till
kompetensniva 3 i enlighet med kraven i punkten 3.7 eller kravet pi att
testaren de senaste tre &ren, riknat frén sista anbudsdag, ska ha arbetat i
rollen som testare till en omfattning om minst 50 procent av en heltid

enligt punkten 3.5.4. Redpill har hérvid framfort omfatiande invindningar,

I forfradgningsunderlaget stélls f6ljande krav for att erbjuden testare ska

uppnd kompetensniva 3.
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Kunskap — hég kompetens och utbildning inom omradet
Erfarenhet — 4-8 ar som konsult inom omradet, #r forebild fér andra
konsulter p lagre niva. Har befunnit sig pd niva 2 under minst 2 ar
Ledning — tar ansvar f6r delomrade, kan leda mindre grupp

Sjiilvstiindighet — kan arbeta sjélvstindigt

For att uppnd kompetensniva 2 stélls foljande krav.,
- anskap — har utbildning inom omradet, viss svarhetsgrad
Erfarenhet — 1-3 &r som konsult inom omradet, har deltagit i eller utfort ett
flertal liknande uppdrag
Ledning — kréver arbetsledning

Sjilvstindighet — kan sjilvstindig utfora avgrinsade arbetsuppgifter

Enligt forvalthingsrittens mening kan kravet pa kompetens och utbildning
”inom omrédet” inte forstds pa sa vis att det endast avser omridet eHilsa.

I det aktuella kravet (punkt 3.5.4) anges att en testare ansvarar for test och
verifiering av ett IT-system. Enligt domstolens mening méste det rimligen
vara detta omréde (IT-system) som avses, Forvaltningsritten anser vidare
att det av ordalydelsen fr anses framga att det #4r tillrickligt med
etfarenhet frin tvé uiapdrag for att testaren ska uppna kravet att ha deltagit i
eller utfort flertalet liknande uppdrag. Vidare framgér inte att testaren
maéste ha tagit ut sin examen for att nd upp till kompetensniva 2.
Forfrigningsunderlaget kan dérmed inte anses otydligt i dessa avseenden

pé shtt som strider mot LOU.

Inera menar att offererad testare uppfyller kompetensniva 2 och 3 och har i
denna del anfort bl.a. féljande. Testaren har den 10 juni 2010 shutf6rt
kurser for att erhalla en kandidat inom medie- och kommunikationsteknik
varfor kravet pd utbildning i niva 2 uppfylls. Testaren uppfyller vidare
kravet pa erfarenhet i nivd 2. Testaren har fran viren 2012 déltagit i ett
flertal liknande uppdrag och frén september 2012 deltagit i tre liknande

uppdrag. Testaren tog ut sin examen i juni 2012, har arbetat néstan 5 &r
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inom omrédet och befunnit sig pa kompetensnivd 2 under mer 4n tva ar vid

anbudstillféllet. Kraven i kompetensniva 3 dr déirmed uppfyllda. |

Nar det giller frigan huruvida testaren uppfyller kravet att ha arbetat i
rollen som testare till en omfattning av minst 50 procent av en heltid under
de senaste tre aren, rdknat frén sista anbudsdag, konstaterar
frvaltningsritten foljande, Det aktuella kravet kan, sa som Inera har
anfort, uppfyllas om testaren arbetar 50 procent under tre ar, Testaren har
da har arbetat 18 méanader effektiv tid. Enligt Inera ska kravet tolkas p4 sa
siitt att en testare ocksa kan uppfylla kravet om denne har atbetat heltid
under 18 manader, dvs. dven hiir 18 manader effektivt arbete, Att tolka
kravet pa nigot annat sétt skulle enligt Inera vara oproportionerligt och
leda till bristande likabehandling, Inera har vidare anfért att testaren
uppfyller detta krav eftersom personen har arbetat som testare 1 totalt

26 ménader under de senaste tre dren réknat fran sista anbudsdag.

Forvaltningsritten finner inte anledning att ifrigasitta att testaren har
arbetat 26 ménader under de tre senaste dren rdknat frén sista anbudsdag.
Vidarevﬁnner domstolen att Ineras tolkning av kravet fir anses innefattas i
upphandlande enhetens tolkningsutrymme samt att denna inte medfor att
de principer som bér upp LOU och EU-rétten har tratts for néir (jfr RA
2002 ref. 50). Sammantaget anser férvaltningsriitten att det som Redpill har
~ anfOrt inte visar att erbjuden testare inte nér upp till aktuella kompetens-
krav, Férvaltningsritten finner dcksé att utformandet av kraven, trots vissa

brister, inte strider mot LOU,
| Konkurrensbegriinsande samarbete
Slutligen har Redpill anfort att anbudsgivarna Kentor och Callista ingatt ett

forbjudet avtal i strid med 2 kap. 1 § konkurrenslagen och att Inera dérfor
har handlat i strid med LOU n#r anbudet fran Kentor antogs.
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Kentor har i upphandlingen &beropat resurser i form av konsulter frén
Callista. Forvaltningsrétten konstaterar att en leverantor vid behov fér
dberopa andra foretags ekonomiska, tekniska och yrkesmassiga kapacitet
enligt 11 kap. 12 § LOU,

Forvaltningsrétten finner att det som framf6rts av Redpill i méalet inte visar
att Kentor och Callista har ingétt ett konkurrensbegréinsande avtal som vore
ogiltigt. Kentor har séledes inte dberopat resurser som man inte forfogar
over. Det har inte heller 1 vrigt framkommit omsténdigheter som medfor
att samarbetet pa annat sétt skulle strida LOU, Det saknas d4rmed skal till

ingripande pa denna grund.
Sammanfattning .

Férvaltningsrétten har ovan funnit att Redpill inte visat att Inera brutit mot
de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ngon annan
bestimmelse i lagen. Inte heller vad Redpill anfdrt 1 dvrigt medfSr att det
finns skl till ingripande enligt LOU, varfor bolagets ansékan om

bverprévning ska avslas,

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan verklagas. Information om hur man &verklagar finns
1 bifogad bilaga (DV3109/1A LOU).

Johan Rick
Férvaltningsréttsfiskal

Lizette Harletun Ilkhani har foredragit mélet.




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

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill $verklaga forvaltningsrittens beshut
ska skriva till Kammartitten i Stockholm,
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningstitten.

Ovetlklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet, Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
forhandling, eller det vid en sidan forhandling
har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frdn den dag domstolens beshut
meddelades. Tiden fér dverklagandet {6t
offentlig past riknas frin den dag beslutet
meddelades. o

Om sista dagen f6r Gverklagandet infaller pd
161dag, sondag eller helpdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att sktivelsen
kommer in nésta vardag,

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provaingstillstand
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

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

2. det inte utan att sidant tllstind
meddelas git att beddma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit Il

3. detir avvikt for ledning av
rittstillimpningen att verklagandet
prévas av hdgre ritt, eller

4, det annars finns synnerliga skiil att prova
dverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stér
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r didrfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
éverklagandet till kammarritten varfor man
anser att provaingstillstind bétr meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehélla

1. Klagandens person-/otganisationsnumtnet,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress
déir klaganden kan nis for delgivning, Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfatande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift 4indras, ska
andringen utan dr6jsmil anmilas till
kamumnaztitten,

2. den dom/beslut som &verklagas med
uppgift om férvaltningsrittens namn,
mélnymmer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anget till st6d for en
begitan om provningstillstind,

4. den dndring av forvaltningstittens
dom/beslut som klaganden vill f4 till stind,

"5, de bevis som klaganden vill 3betopa och vad

han/hon vill styrka med vatje sitskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mél om verprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, enetgi,
transpotter och posttjinster fir avtal shutas innan
tiden for Gverklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas
niit tio dagat har gétt frin det att riitten avgjort
milet eller upphivt ett intesimistiskt beslut, I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av tiittens avgdrande fir inte
provas sedan avtal har slutits, Fullstindig
information finns i 16 kapitleti de ovan angivna

. lagarna,

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

www.domstol.se




