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BAKGRUND

Forsvarets Materielverk (FMV) genomfor en upphandling av Wavelength
Division Multiplex System, diarienummer 357009-A1808849
(upphandlingen). Enligt tilldelningsbeslut den 21 september 2010 har FMV
beslutat att anta anbud frin Adva Ag Optical Networking (ADVA).

Forvaltningsrétten i Stockholm beslutade i dom meddelad den 21 oktober
7010 i mal nr 41357-10 att avsla Nokia Siemens Networks Oy:s ansokan

om §verprévning av upphandlingen.

Nokia Siemens Networks Oy (bolaget) verklagade forvaltningsrattens
dom till Kammarritten i Stockholm som i dom meddelad den 19 november
2010 i mal nr 5929-10 undanrsjde forvaltningsrattens dom och visade
malet ater till forvaltningsrétten for ny provning. Kammarritten fann i
ovan nimnd dom att FVM:s invindning om att FMV efter fornyad
genomgang funnit att bolaget inte uppfyller alla skall-krav och att bolaget
darfor inte kan lida skada inte kan provas inom ramen for forevarande mal
och att bolaget till foljd av forvaltningsrittens stillningstagande ifrdga om
processramen inte fatt sina invindningar mot utvirderingen provade av

forvaltningsrétten.
YRKANDEN M.M.

Bolaget yrkar, sisom bolaget slutligen bestamt sin talan, att upphandlingen

ska goras om. Till stéd for sin talan anfor bolaget bl.a. foljande.

Oforutsdgbar utvirderingsmodell

FMV har anvént sig av en ofdrutsdgbar utvirderingsmodell. Den
utvirderingsmodell som FMV tillimpat framgar av dokumentet

“Evaluation Method” (utvéirderingsmetoden). Av utvirderingsmetoden kan
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bl.a. utlisas att anbudsgivarnas foreslagna 16sningar betriffande de
tekniska bor-kraven tilldelas ett vérde om mellan 0 och 1 dér 1 innebér att
det aktuella bor-kravet till 100 procent &r uppfyllt. Denna beskrivning 4r s&
allmint hallen att den inte ger anbudsgivare ndgon indaméalsenlig ledning
for utformning av ett konkurrenskraftigt anbud. Av den sammanstillning
som aterfinns i utvdrderingsunderlaget framgr att anbudsgivare forutom
fullt utvirderingsvirde dven i vissa fall avseende vissa bor-krav tilldelats
ett utvirderingsvirde uppgéende till savil 0,3 som 0,5 och 0,7 podng. FMV
har saledes uppenbarligen ansett det vara forenligt med utvérderings-
metoden att tilldela ett decimalbaserat virde for tekniska 16sningar vilka,
som det far forstés, uppfyller uppstéllda krav till nagon del men inte helt
och hallet. FMV anger emellertid inte hur tilldelning av decimalbaserade
utvirderingsvirde kommer att ske, dvs. vad som krévs for att erhalla en
poing mellan 0 och 1. FMV:s oklara poiingskala och bristfalliga
végledning ger inte ndgon som helst lédning for hur en anbudsgivare ska

utforma sitt anbud for att erhalla maximal podng.

Bolaget har avseende punkten 3.5.2.1 i den tekniska specifikationen
erbjudit ett fabrikat som FMYV inte foredrar men som till fullo uppfyller det
av FMV uppstillda kravet. Av utvirderingsunderlaget framgar att bolaget
tilldelats ett utvirderingsvérde om 0. FMV har pé forfragan frén bolaget
avseende utvirderingsvirdet om 0 uppgivit foljande svar. “NSN answer
with a Fujitsu Server fulfils the “shall” requirement. NSN does not fulfill
our preferred requirement for a ProLiant Server.” Bolaget har dven
avseende punkten 3.5.3.3 i den tekniska specifikationen erbjudit ett
fabrikat som FMV inte foredrar men som til] fullo uppfyller det av FMV
uppstillda kravet. Av utviirderingsunderlaget framgér att bolaget erhallit
0,5 i utvirderingsvirde. Betriffande punkten 3.5.3.3 har bolaget dock inte
erhallit nagon forklaring till varfor bolaget endast tilldelats ett
utvirderingsvérde om 0,5. Denna inkonsekvens fran FMV:s sida utgdr i sig

ytterligare en omstindighet som talar for att FMV anvint sig av en teknisk
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specifikation och en utviirderingsmetod som varit s& bristfilliga och
otydliga att det p& forhand varit omdjligt att forutse hur utvirdering av
anbud skulle ske och som inneburit att FMV i praktiken forbehéllit sig fri
provningsrétt av anbud. Forfragningsunderlagets otydlighet utgdr en
allvarlig dvertridelse av LOU:s krav p4 transparens och likabehandling.
Bolaget har till foljd av detta lidit eller i vart fall riskerar att lida skada
genom att inte tilldelas kontrakt i denna for bolaget betydelsefulla
upphandling.

Hinvisning till varumérke i den tekniska specifikationen

FVM har i den tekniska specifikationen hinvisat till visst fabrikat pa ett for
bolaget missgynnande sétt. I den tekniska specifikationen har under

respektive punkt foljande bor-krav uppstillts.

3.5.2 Management System Platform

3.5.2.1 This system component shall include computer hardware for
servers that are available as standard products on the market. HP
ProLiant DL3 80 GS is preferred.

3.5.3 Managment System Platform Software (OS) and general IT Security

3.53.3 The server should include a tool for control, monitor and
management of the server (HP System Insight Manager is
preferred) and a tool for monitoring of services (MonitorWare
Agent is preferred). ‘

Dessa bor-krav innebir en hanvisning till varumirke i den mening som
avses i 6 kap. 4 § LOU. Principerna om likabehandling, proportionalitet
och icke-diskriminering innebér att ett forfragningsunderlag, sarskilt vad
giller tekniska specifikationer, inte far utarbetas pa sa sitt att det forsétter
anbudsgivare i en ojémnlik stillning. Det ska i princip vara objektivt
omdjligt for en upphandlande myndighet att beskriva ett krav tillrdckligt
preciserat for att en hinvisning till ett visst varumérke ska vara tillaten.
Hinvisning till ett visst varumérke ska i vart fall foljas av uttrycket “eller
likvardigt”. Vare sig en server, ett verktyg for kontroll, overvakning och

drift av servern samt ett verktyg for vervakning av tjinster utgor objekt
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som &r omdjliga att beskriva tillrickligt preciserat och begripligt utan

hinvisning till produkter eller losningar av visst miérke.

Bolaget har avseende punkten 3.5.2.1 offererat en 16sning av ett annat
fabrikat, Fujitsu Primergy TX200S5, dn den av FMYV foredragna, HP
ProLiant DL380 G5, men som fullt ut uppfyller det av FMV uppstéllda
kravet. Detta har bolaget gjort i syfte att erbjuda FMV ett s& fordelaktigt
pris som mdjligt. Bolaget har till FMV tidigare levererat och alltjamt
levererar ett liknande system som det som &r foremal for upphandlingen.
Det nuvarande systemet som bolaget levererar till FMV drivs pa server av
det fabrikat som FMV angett sig foredra. Det av bolaget nu offererade
systemet &r anpassat for dessa servrar. Av utvirderingsunderlaget framgér
att bolaget tilldelats ett utvirderingsvérde om 0 trots att den 16sning som
bolaget offererat &r fullt likvardig med den av FMV foredragna. FMV har
pa forfrigan fran bolaget avseende utvérderingsvirdet om noll uppgivit
foljande svar. “NSN answer with a Fujitsu Server fulfils the “shall”
requirement. NSN does not fulfill our preferred requirement for a ProLiant
Server.” FMV:s svar kan inte forstis pd annat sitt dn att bolagets
foreslagna 16sning forvisso uppfyller de uppstillda tekniska kraven men att
bolaget inte offererat det fabrikat som FMV angivit sig foredra och dérfor
erhallit 0 i utvirderingsvirde. FMV har trots att bolaget inte erbjudit det
fabrikat som FMV foredragit haft en skyldighet att utvérdera den tekniska
losning som bolaget foreslagit utifran dess faktiska egenskaper. FMV:s
motivering om att den foreslagna losningen maste vara av det fabrikat som
FMYV foredrar for att podng ska utg 4r inte forenlig med LOU. Bolaget har
4ven avseende punkt 3.5.3.3 erbjudit en likvérdig produkt som till fullo
uppfyller det av FMV uppstéllda kravet och endast erhallit 0,5 i

utvirderingsvérde.

FMV har genom att i den tekniska specifikationen, utan godtagbara skil,

hinvisa till ett visst fabrikat utan att lata hanvisningen foljas av orden
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“eller likvardigt” agerat i strid mot LOU. Detta har lett till skada for

bolaget men dven for andra potentiella anbudsgivare. Eftersom bristerna i

forfragningsunderlaget har varit hanforliga till upphandlingens konkurrens-

uppsdkande skede dr det inte mojligt att FMV endast blir adomt att gbra

om tilldelningsbeslutet. Det foreligger dérfor skil for forvaltningsrétten att

forordna att upphandlingen ska gdras om.

Felaktig utvirdering

De ovan anforda fel som FMV har begtt vid utvérderingen av bolagets
anbud har lett till att bolaget har erhéllit en alltfor ldg podng. Det kan inte
uteslutas att ocksd ADVA:s anbud utvirderats pé ett felaktigt sitt till
bolagets nackdel. Bolaget borde ha tilldelats det maximala utvdrderings-
virdet avseende punkterna 3.5.2.1 och 3.5.3.3 eftersom de av bolaget
foreslagna losningarna till fullo uppfyller uppstéllda krav. De felaktigheter
som FMV begatt vid anbudsutvérdering har lett till skada for bolaget.

Vad FMV har anfort om att bolagets anbud inte uppfyller samtliga de
skall- krav som har uppstillts i forfrigningsunderlaget kan, i enlighet med
kammarrittens dom i det aktuella mélet, inte foranleda nigon provning

inom ramen for detta mal.

FMYV bestrider bifall till anstkan och anfor bl.a. foljande.

FMV har inte brutit mot nigon bestimmelse i LOU. Upphandlingen har
genomforts i enlighet med de grundléggande EU-rittsliga principerna.
FMV:s agerande har i vart fall inte medfort att bolaget lidit eller kan
komma att lida skada. Det foreligger dérfor ingen grund for att

upphandlingen ska gdras om.
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FMV har som skall-krav uppstillt funktionskrav pa en for &ndamélet
lamplig server. Anledningen till att det vid utvérdering av bor-krav kan
erhallas posng for en ProLiant Server &r att den servertypen redan finns
implementerad i en storre méngd av befintliga serverhallar. For denna typ
av server finns redan reservdelar, framtagen dokumentation och utbildade
tekniker. Erhallande av samma typ av servrar som de som redan finns i

~ drift innebér en betydande besparing. Enligt utvirderingsmetoden har

poing motsvarande sadan besparing tilldelats de anbud som uppfyllt bér-
kravet. FMV har utformat forfrigningsunderlaget och utvérderingsmetoden
pa s4 sitt att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet kan antas. Det mest
fordelaktiga anbudet #r det som erbjuder likadana produkter och
programvara som de som redan anvénds. FMV har gett mojlighet till
likvirdiga produkter da skall-kravet endast specificerar funktionskrav
avseende server och bor-kravet pekar pa en specifik server. FMV har i
forfragningsunderlaget angett hur utvdrderingen ska ske och vilka krav
som ska respektive bor uppfyllas. Viktningen av bor-kraven framgar av
utvirderingsmetoden. Uppfyllelse av bér-kraven vérderas till mellan 1 och
0 dér 1 motsvarar kravuppfyllelse till 100 procent. Detta medfor att en
foreslagen 16sning kan vérderas till 1 eller 0, men i de fall bor-kravet &r

delvis uppfyllt kan dven ett decimalbaserat vérde erhallas.

Efter bolagets anstkan om &verprovning med endast begéran om réttelse
av tilldelningsbeslutet har FMV vid en fornyad genomgang av bolagets
anbud kunnat konstatera att bolagets anbud inte uppfyller samtliga skall-
krav. Bolagets anbud skulle inte ha kvalificerat sig till utvérderingen av
bor-kraven utan skulle ha forkastats. Eftersom bolaget inte uppfyllt
samtliga skall-krav har bolaget inte lidit eller riskerat att lida skada. Enligt
Kammarrittens i Goteborg dom den 18 december 2009 i mal nr 4904-09
far den upphandlande myndigheten inte bortse frdn de skall-krav som
stallts i forfragningsunderlaget och méste dven beakta uppgifter som blir

kinda forst i samband med Sverprévningsprocessen. Det vinnande anbudet
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har uppfyllt samtliga skall-krav. FMV finner det mirkligt att det nu saknar
betydelse att bolaget inte uppfylit samtliga skall-krav. Detta med hinsyn
till att brist p4 uppfyllelse av skall-krav hade provats i det fall bolaget hade
tilldelats kontraktet och annan anbudsgivare hade anfort att bolaget inte
uppfyller uppstillda skall-krav. Det brister i likabehandling. Av RA 2002
ref, 50 framgér uttryckligen att de skiftande forhallanden som forekommer
i det ekonomiska livet gor att dven forfragningsunderlag som inte &r
optimalt utformade fér godtas under forutséttning att de principer som bér
upp LOU och gemenskapsritten inte trids for nir. For det fall forvaltnings-
ritten skulle finna att det forekommer brister i forfragningsunderlaget
vidhaller FMV att dessa i vart fall inte dr av den art eller omfattning att
kravet pa affirsméssighet eller de grundliggande EU-rittsliga principer

som ska gilla for all upphandling &sidosatts.
DOMSKAL

Tillampliga bestdmmelser

I1kap. 9 § LOU anges foljande. Upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande satt samt genomfora
upphandlingar p4 ett §ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om dmsesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.

1 6 kap. 4 § LOU anges foljande. De tekniska specifikationerna far inte
innehalla uppgifter om ursprung, tillverkning eller sérskilt
framstillningssitt eller hénvisningar till varumérke, patent, typ, ursprung
eller tillverkning, om detta leder till att vissa foretag gynnas eller
missgynnas. Sadana uppgifter och hénvisningar far dock forekomma i
specifikationerna, om det annars inte & mojligt att beskriva foremalet for
upphandlingen tillrickligt preciserat och begripligt. En sddan uppgift eller
hanvisning skall foljas av orden "eller likvérdigt".

1 16 kap. 2 § forsta stycket LOU, i tillamplig lydelse, anges foljande. Om
den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande
principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada, ska
ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den fir avslutas forst
sedan rittelse gjorts.
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Férvaltningsrittens bedomning

Kammarritten i Stockholm har i dom den 19 november 2010 i mél nr
5929-10 funnit att FVM:s invéindning om att FMV efter fornyad
genomgéng funnit att bolaget inte uppfyller alla skall-krav och att bolaget
dirfor inte kan lida skada inte kan prévas inom ramen for férevarande mal.
Den omstindigheten att FMV &nyo gr samma invéndning foranleder inte
forvaltningsritten att gbra en annan beddmning &n den Kammarrétten i

Stockholm gjort i ovan ndmnda mal.

Oforutsigbar utviirderingsmodell

Bolaget har gjort gillande att FMV:s utvirderingsmetod brister i tydlighet
da FMV avseende vissa bor-krav tilldelat ett utvérderingsvirde uppgéende
till savil 0,3 som 0,5 och 0,7 poéing utan att ha angett hur tilldelning av
decimalbaserade utvirderingsvirde kommer att ske, dvs. vad som krévs for
att erhalla en poing mellan 0 och 1. Bolaget har vidare uppgett att FMV:s
utvirdering har varit inkonsekvent dé bolaget avseende punkterna 3.5.2.1
och 3.5.3.3 tilldelats olika posngvirde (0 podng avseende punkten 3.5.2.1
och 0,5 posng avseende punkten 3.5.3.3) 4ven da bolaget avseende bada

punkterna erbjudit annat fabrikat &n den av FMV foredragna.

Av utvirderingsmetoden framgér bl.a. att vid utvirdering av bor-krav
tilldelas ett utvirderingsvirde mellan 0 och 1 dér 1 motsvarar uppfyllelse
av bor-kravet till 100 procent. Av utvirderingsmetoden framgér emellertid
inte vad som kriivs for att ett bor-krav ska anses vara uppfyllt till

100 procent. Av utvérderingsmetoden gér vidare inte att utldsa att
poingtilldelning kommer att ske dven med decimalbaserade virden och
inte heller vilka decimalbaserade utvirderingsvirden som &r aktuella samt
vad som krivs for att erhalla ett visst decimalbaserat virde. Den

utvirdering som FMV gjort av bolagets anbud avseende punkterna 3.5.2.1
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och3.5.3.3 har utifran utviirderingsmetoden inte varit forutsebar for

bolaget. Inte heller av utvérderingsunderlaget gér att utldsa pa vilken grund

bolaget avseende punkterna 3.5.2.1 och 3.5.3.3 tilldelats olika podngvérde.

Forvaltningsritten beddmer att den i utvdrderingsmetoden limnade
informationen om hur anbuden ska utvirderas ldmnar ett stort utrymme for
godtycklighet och att FMV dérmed gett sig sjdlv i princip fri provningsrétt.
Enligt forvaltningsrittens bedémning har leverantdrerna saknat mdjlighet
att forutse vad som ska komma att tilimétas betydelse vid provning av
anbuden. En sddan vag formulering av hur anbuden ska utvérderas strider
mot principerna om transparens och forutsebarhet. Forvaltningsrétten
finner att FMV har brutit mot 1 kap. 9 § LOU och att detta har medfort att
bolaget lidit eller kan komma att lida skada. Det foreligger dérfor skl for
ingripande enligt 16 kap. 2 § LOU.

Hinvisning till varumérke i den tekniska specifikationen

Bolaget har anfort att FMV i den tekniska specifikationen hénvisat till visst
fabrikat pa ett for bolaget missgynnande sitt.

FMV har anfort att hinvisningen till HP ProLiant Server inte utgor ett
skall-krav utan ett bor-krav. FMV har vidare anfrt att anledningen till
uppstillt bor-krav pa HP ProLiant Server ir att den servertypen redan finns
implementerad i en stérre méngd av befintliga serverhallar och att det for
denna typ av server redan finns reservdelar, framtagen dokumentation och
utbildade tekniker, varfor erhillande av denna servertyp skulle innebéra en

betydande besparing for FMV.

Under punkten 3.5.2.1 i den tekniska specifikationen anges foljande.

3.5.2.1 This system component shall include computer hardware for
servers that are available as standard products on the market. HP
ProLiant DL3 80 G5 is preferred.
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Forvaltningsritten anser att FMV genom att i den tekniska specifikationen
under punkten 3.5.2.1 efterfriga HP ProLiant DL3 80 G5 gjort en
hanvisning till varumérke som regleras i 6 kap. 4 § LOU. Enligt
forvaltningsrittens mening far en sadan hinvisning, oaktat om den &r
utformad som skall-krav eller bor-krav, géras sé linge det inte leder till att

vissa foretag gynnas eller missgynnas.

FMYV har i frsta meningen under punkten 3.5.2.1 angett ett skall-krav
avseende de funktionskrav som en server ska uppfylla. FMV har i punktens
andra mening angett ett br-krav avseende det varumérke pa server som
FMV foredrar. Av utvirderingsmetoden framgér att uppfyllelse av bor-
krav virderas enligt en skala 0 till 1, ddr 1 motsvarar uppfyllelse till

100 procent. Enligt utvdrderingsmetoden ska ett anbud som offererar det i
punkten 3.5.2.1 angivna varumérket saledes premieras med en viss
poingtilldelning. Med hénsyn till att anbudsgivare har kunnat erhalla
poing pa den grunden att de offererar det specifikt angivna varumérket far
det anses sta klart att anbudsgivare som inte erbjuder angivet varumirke
missgynnas. Bolaget har enligt forvaltningsrittens mening gjort sannolikt
att FMV:s hinvisning till ett varumérke har lett till att bolaget missgynnats.
FMYV har siledes forfarit i strid mot 6 kap. 4§ LOU.

Med hinsyn till det ovan anfdrda finner férvaltningsratten att FMV brutit
mot de grundldggande principerna i LOU och att detta medfort att bolaget
lidit eller kan komma att lida skada. Det foreligger ddrmed skl for
ingripande enligt 16 kap. 2 § LOU. Forvaltningsratten beddmer med
hénsyn till att friga dr om en brist i forfrigningsunderlaget att en mindre
ingripande 4tgird 4n att upphandlingen gors om inte kan komma i fraga.
Bolagets ansokan ska dérfor bifallas pé s sitt att upphandlingen ska goras

onl.
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Vid denna beddmning finner forvaltningsritten inte skl att préva vad

bolaget anfort om att FMV gjort en felaktig utvirdering.

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

VA
Ulrika Melin

rddman

Foredragande har varit Sofia Aslamatzidou.



SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga forvaltningsrittens
beshut ska skriva till Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.

Ovexklagmdet ska ha kommit in tll
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
for Sverklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r &verklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten Jimnar
provaingstillstind om det 4r av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
6verklagandet provas, anledning
férekommer till dndring i det shat vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnetliga skil att prova 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr darfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
6verklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dér klaganden kan
nis {6t delgivning limnas om dessa
uppgiftet inte tidigare uppgetts i malet.
Om nigon person- eller adressuppgift
dndras 4r det viktgt att anmdlan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som overklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen £6r beslutet,

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

5. den dndting av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f2 till stind,

6. de bevis som klaganden vill beropa och
vad han/hon vill styrka med vatje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen tll
forvaltningsritten framgar av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmalkt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nigon person- eller adressuppgift
indras, ska Niutan drojsmal anmila
indringen till kamnmarritten.

I mal om Sverprdvning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster fir avtal shutas innan tiden f6r
Gverklagande av rittens dom eller beshit har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas ndr Ho
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphavt ett interimistiskt beslhut. T
vissa fall fir avtal slutas omedelbatt. Bitt
overklagande av rittens avgdrande fir inte
provas sedan avtal hat shtits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan

angivna lagarna.

Behéover Ni fler upplysningar om hut man
Gverklagar kan Ni vinda Exr till
forvaltningsritten.
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