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BAKGRUND

Post- och telestyrelsen (PTS) genomfdr en upphandling av ramavtal avse-
ende formedlingstjénsten bildtelefoni.net, dnr 11-3053. Itilldelningsbeslﬁt
den 1 juni 2011 meddelade PTS att Verbaldigitalius AB:s (Bolaget) an-
bud skulle antas. Orebro Lins landsting (Landstinget) ansokte om Sver-
prévning och yrkade om réttelse pa sa sitt att Bolaget skulle uteslutas fran
upphandlingen. Forvaltningsrétten i Stockholm meddelade i dom den 1
september 2011 i mal nr 11905-11 att Landstingets ans6kan skulle bifallas.
Efter att Bolaget och PTS 6verklagat domen meddelade Kammarritten i
Stockholm i dom den 6 mars 2012 i méal nr 5119-12 att férvaltningsréttens
dom ska upphévas. Landstinget har dérefter 6verklagat kammafréittens dom
till Hogsta forvaltningsdomstolen, som énnu inte beslutat om prévningstill-
stdnd ska meddelas. PTS meddelade nytt tilldelningsbeslut den 19 mars
2012 ddr Landstingets anbud antogs och Bolagets anbud diskvalificerades.
PTS angav som skil for att Bolagets anbud skulle diskvalificeras bl.a. att
da TSP AB sagt upp underleverantdrsavtalet med Bolaget, saknar Bolaget
leveranskapacitet vid tidpunkten for avtalstecknande och uppfyller ddrmed

inte de krav som stillts i forfragningsunderlaget.
YRKANDEN M.M.

Bolaget ansoker om Sverprévning och yrkar att tilldelningsbeslutet den 19
mars 2012 upphivs, varvid tidigare tilldelningsbeslut den 1 juni 2011 och
Kammarréttens i Stockholm dom den 6 mars 2012 i mal nr 5119-11 ska sta
fast. Alternativt yrkar Bolaget att det nya tilldelningsbeslutet daterat den 19
mars 2012 upphévs och att forvaltningsritten beslutar att upphandlingen

ska gbras om.
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PTS bestrider Bolagets yrkanden. I det fall forvaltningsritten skulle be-

ddma att tilldelningsbeslutet den 19 mars 2012 ska upphévas anser PTS att

ritten ska besluta att upphandlingen ska géras om.
GRUNDER OCH SAKOMSTANDIGHETER

Bolaget anfor till stod for sin talan bl.a. féljande. PTS bryter i den nu aktu-
ella tilldelningen mot de grundliiggande principerna i 1 kap. 9 § LOU och i
direktiv 2008/18/EG om offentlig upphandling inom den klassiska sektorn,

sérskilt mot principen om likabehandling.

PTS har genom tilldelningsbeslut den 19 mars 2012 tilldelat Landstinget
kontrakt i upphandlingen trots att detta inte kan ske, dels genom att Lands-
tinget av formella skl dr forhindrat att teckna avtal i upphandlingen och
ddrigenom rent faktiskt inte ens utgdr leverant6r i LOU:s mening, dels ge-
nom att Landstingets anbud inte uppfyller f6r upphandlingen stéllda krav
da domstol forbjudit Lz;ndstinget att ingd avtal med &beropad underleve-
rantor. PTS 4r hdrigenom forhindrat att tilldela Landstinget kontrakt. En
verkstillighet av PTS nya tilldelningsbeslut skulle genom tecknande av
kontrakt med Landstinget bryta mot géllande verkstillighetsforbud (dom-

stolstrots).

Landstinget star vidare for ndrvarande utan underleverantér och Lands-
tinget saknar den leveranskapacitet som krivs. Aven Landstinget saknar
saledes for nirvarande sddan leveranskapacitet "vid tidpunkten for avtals-
tecknande" som PTS har dberopat som grund for att diskvalificera Bolaget

i den nya tilldelningen.

Det aktuella kravet pa leveranskapacitet utgor ett kontraktsvillkor och det
aligger ddrfor Bolaget att tillse att Bolaget fran avtalsstart har erforderlig

kapacitet att fullgéra kontraktet under kommande avtalsperiod.
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Det dr genom agerandet fran Landstinget, genom dess anskan om &ver-
provning, som den aktuella upphandlingen dragit ut pa tiden och som med-
fort att TSP AB sagt upp avtalet med Bolaget. Bolaget delgavs TSP AB:s
uppsigning av underleverantdrsavtalet den 21 februari 2012 och uppsig-
ningstiden #r sex manader. Vid tidpunkten for det nu verprovade tilldel-
ningsbeslutet den 19 mars 2012 hade Bolaget saledes leverans-kapacitet,
eftersom Bolagets avtal med TSP AB fortfarande giller. Bolaget hade dven
vid tidpunkten for tilldelningsbeslutet den 19 mars 2012 betydande rddrum
att inrétta sig efter TSP AB:s uppségning. Att Bolaget saknar leverans-
kapacitet vid ett avtalstecknande ir saledes felaktigt. PTS skulle ha gett
Bolaget m&ijlighet att visa att Bolaget pa annat sitt har erforderlig le-
veranskapacitet, exempelvis genom att anstilla tolkar i egen regi. I den
aktuella upphandlingen finns inget krav pé att just underleveranttrer ska

anlitas for delar av tjdnsten.

Av det angivna avtalet framgér i § 28 andra stycket dven en rétt for part att
utan motpartens godkidnnande verlata avtalet eller rittigheter och/eller
skyldigheter till bolag eller annan enhet inom samma koncern som parten
ingdr i. Bolaget skulle sdledes alternativt kunna bedriva erforderlig tolk-
verksamhet genom dotterbolag. Av § 16 i samma avtal anges vidare att
leverantér med PTS skriftliga medgivande fr byta ut underleverantor. Det
finns alltsa olika m&jligheter for Bolaget att, ensamt eller i samrdd med
PTS, 16sa fragan om leveranskapacitet &ven om underleverantsren TSP AB

fran stutet av augusti 2012 inte ldngre 4r tillgénglig for Bolaget.

Bolaget har vidare samma identitet som fSrelag vid kvalificeringen. Bola-
get har samma organisationsnummer och samma ledning. Inte heller i &v-
rigt har forekommit nagot som medfor att Bolagets identitet forédndrats.
Férekomsten eller icke av underleverantorer paverkar inte en anbudsgi-

vares identitet.
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De pétalade felaktighetema dr av sidan art och omfattning att forfarandet
dr oforenligt med gillande upphandlingslagstiftning. Bolaget har hérige-
nom skadats eller riskerar att lida skada. PTS tilldelningsbeslut den 19
mars 2012 ska dérfor upphévas.

PTS anfor till stéd for sin instillning bl.a. f6ljande. Bolaget kan inte anses
ha leveranskapacitet, da bl.a. underleverantdren av tolktjénster sagt upp
avtalet med Bolaget, samt d& Bolaget inte lingre har samma identitet som
forelag vid kvalificeringen. Med anledning hérav fattade PTS den 19 mars
2012 nytt tilldelningsbeslut. D& underleverantdrsavtalet dr uppsagt har Bo-
laget har inte lingre samma identitet som foreldg vid tidpunkten for kvali-

ficeringen. Detta r tillriicklig grund for PTS att utesluta Bolaget.

PTS har aldrig haft for avsikt att teckna avtal med Landstinget i det fall de
har ett interimistiskt beslut mot sig. PTS avvaktar dom i de parallella mé-

len innan avtal eventuellt kommer att tecknas.

Det stimmer att Bolaget delgavs uppségning av underleverantdrsavtalet
den 21 februari 2012 och att uppsiigningstiden &r sex manader. PTS visste
dock med sikerhet vid tidpunkten for tilldelningsbeslutet den 19 mars 2012
att underleverantéren TSP AB inte skulle leverera i enlighet med avtalet,

varken under uppségningstiden eller efter.

PTS vill papeka att det i tilldelningsbeslutet fattat den 19 mars 2012 finns
en otydlighet vad giller vid vilken tidpunkt leverantdren ska inneha le-
veranskapacitet. I det nya tilldelningsbeslutet som fattades den 19 mars
2012 uppger PTS att Bolaget saknade leveranskapacitet vid avtalstecknan-
det trots att PTS inte i forfrdgningsunderlaget stéllt krav pé detta. Det sak-
nar dock betydelse, eftersom underleverantdrsavtalet med TSP AB &r upp-

sagt saknar Bolaget leveranskapacitet sdvil vid avtalstecknandet som under
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kommande avtalsperiod. Till foljd av detta saknar det betydelse att kravet

pé leveranskapacitet utgor ett kontraktsvillkor.

Ett byte av underleverantdr med avgdrande roll for uppdragets genomfo-
rande, som sker innan dess att avtal tecknas, innebér en sddan vésentlig
fordndring att det inte ldngre kan anses foreligga identitet mellan anbuds-
givaren sasom denne framgick vid tiden for anbuds ldmnande jamfort med
vid tiden efter att underleverantSrsbytet skett, dvs. anbudsgivaren ér inte
lingre densamma efter bytet. Det rdder ingen tveksamhet om att TSP AB
utgdr en central roll f6r uppdragets utfrande. Skulle PTS tillata att Bolaget
istéllet for byte av underleverantdr exempelvis anstiller egen personal
skulle Bolaget behtva inge ett nytt anbud. Ett sidant nytt anbud skulle
ndrmast ses som en otillditen komplettering av anbud och PTS skulle bryta

mot likabehandlingsprincipen om kompletteringen skulle godtas.

D4 Bolaget inte kan anses ha leveranskapacitet, och da Bolaget inte lingre
har samma identitet som vid tiden for kvalificeringstillfillet, fattade PTS
den 19 mars 2012 nytt tilldelningsbeslut. Att det & mdjligt for PTS att
sjilvmant ompréva och #ndra tidigare meddelade tilldelningsbeslut fram-

gar tydligt av flera avgdranden fran kammarritterna.

Vidare anser PTS att péstdendet att TSP AB sagt upp avtalet med Bolaget
p.g.a. att den aktuella upphandlingen dragit ut pa tiden inte dr sanningsen-
ligt. Det var bl.a. samarbetssvirigheter som 1ag bakom uppsigningen.
DOMSKAL

Tillampliga bestdmmelser

I'1 kap. 9 § LOU anges foljande. Upphandlande myndigheter ska
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behandla leverant6rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt
genomfora upphandlingar pa ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare
principerna om 8msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Den 1 november 2011 sindrades lydelsen av bestdimmelser i 16 kap. LOU.
Av 6vergdngsbestimmelser framgar att dldre lydelser ska tillimpas for
upphandlingar som péboérjats fore ikrafttridandet.

[16 kap. 5 § LOU i dess lydelse fore den 1 november 2011 anges foljande.
Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta
har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada, ska
ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst
sedan rittelse har gjorts.

Forvaltningsrdttens bedémning

Den forsta fragan forvaltningsritten har att ta stillning till &r huruvida det
varit méjligt for PTS att dndra sitt den 1 juni 2011 fattade tilldelningsbe-

slut.

PTS har anfort att grunden for att ett nytt tilldelningsbeslut fattades var att
Bolaget inte lingre kan anses ha leveranskapacitet, eftersom underleveran-
toren av tolktjénster sagt upp avtalet med Bolaget, samt da Bolaget inte

ldngre har samma identitet som vid kvalificeringen.

Bolaget har anfort att dess leveranskapacitet och identitet vid tiden for till-
delningsbeslutet den 19 mars 2012 alltjimt var densamma som vid kvalifi-

ceringen.

S4 linge nagot kontrakt inte slutits kan en upphandlande myndighet dndra
sitt tidigare stillningstagande och meddela ett nytt tilldelningsbeslut, under
forutsittning att grund for réttelse eller omprévning foreligger och det inte
gors 1 syfte att kringga upphandlingsreglerna eller s att de grundldggande

gemenskapsrittsliga principerna tréds for nér (jfr t.ex. Kammarrétten i
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Sundsvalls domar den 6 februari 2004 i mal nr 2831-03 och den 23 augusti
2006 i mél nr 621-06).

I malet &r ostridigt att underleverantorsavtalet sades upp den 21 februari
2012 och att avtalet hade sex manaders uppsigningstid. Aven om avtalet
med underleverantdren vid tiden for tilldelningsbeslutet den 19 mars 2012
alltsd alltjimt gillde, sa skulle avtalet 16pa ut i augusti 2012. Forvaltnings-
ritten gor beddmningen att en upphandlande myndighet har skil att éndra
sitt tidigare stillningstagande och meddela ett nytt tilldelningsbeslut ifall
den vinnande anbudsgivaren kommer att mista sin leveranskapacitet. PTS
har dirfor inte agerat i strid mot de grundliggande gemenskapsrittsliga

principerna genom att meddela ett nytt tilldelningsbeslut.

Den friga forvaltningsritten hirefter har att ta stéllning till & huruvida
PTS i 6vrigt agerat i strid med 1 kap. 9 § LOU genom att forkasta Bolagets

anbud.

Forvaltningsritten konstaterar att det i regel 4r vid anbudstidens utgéng
som en leverantdr har att visa att uppstéllda skall-krav dr uppfyllda. I och
med att PTS i tilldelningsbeslutet den 1 juni 2011 meddelade att Bolagets
anbud skulle antas méaste PTS ha ansett att Bolaget uppfyllde samtliga krav
i upphandlingen. PTS har i det nya tilldelningsbeslutet &ndrat detta still-
ningstagande pa grund av omstindigheter som intréffat tta ménader efter

det forst fattade tilldelningsbeslutet.

Att lagga senare tillkomna omstéindigheter till grund for ett nytt tilldel-
ningsbeslut medfor enligt forvaltningsritten en risk for att de grundlig-
gande gemenskapsrittsliga principerna trids for nér. Emellertid anser for-
valtningsritten att en forlust av en underleverantér, vilket leder till att an-
budsgivaren mister sin leveransférmaga, dr en omstindighet som utgor

godtagbart skl for att forkasta ett anbud. Da Bolagets avtal med dess un-
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derleverantdr sagts upp, och di Bolaget inte visat att det pd annat sétt

alltjimt har leveranskapacitet, anser forvaltningsritten att PTS inte agerat i

strid mot LOU genom att férkasta Bolagets anbud.

Bolaget har vidare anfort att Landstinget av formella skil dr forhindrat att
teckna avtal i upphandlingen och inte utgdr leverantdr i LOU:s mening

samt att Landstinget saknar den leveranskapacitet som krévs.

Forvaltningsritten konstaterar att det pagar parallella réttsprocesser rérande
olika aspekter av den aktuella upphandlingen. Vad giller frigan om Lands-
tinget har en sidan leveransstatus som avses i LOU, sd har frigan provats
av Kammarritten i Stockholm i en dom den 6 mars 2012 i mal nr 5119-11.
Kammarritten kom fram till att Landstinget har en sddan leveransstatus
som avses i LOU och forvaltningsritten saknar skil att géra en annan be-

démning.

Forvaltningsritten anser vidare att det mot bakgrund av vad som fram-
kommit i malet inte 4r visat att Landstinget skulle sakna kapacitet att fak-
tiskt kunna leverera formedlingstjénsten bildtelefoni.net i enlighet med sitt
anbud. Frigan huruvida Landstinget 6verhuvud taget fir limna anbud en-
ligt LOU #r foremél for en laglighetsprévning vid Forvaltningsritten i
Karlstad i mal 1061-12. Emellertid anser forvaltningsritten att denna friga
for nirvarande inte pdverkar Landstingets faktiska leveranskapacitet. Att
Kammarritten i G6teborg i beslut den 11 november 2011 i mél 5733-11
forordnat att fortsatt verkstéllighet av Landstingets avlimnade anbud inte
fr ske (inhibition) medfér inte ndgon annan bedémning. Det dédrmed inte

ar visat att PTS agerat i strid mot LOU genom att anta Landstingets anbud.

Forvaltningsritten anser sammanfattningsvis att det mot bakgrund av vad
som anforts i mélet inte finns forutsittningar for ingripande enligt LOU.

Ansotkan ska dirfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1A LOU)

Mats Clémentz

Réadman

Foredragande har varit Nils Henriksson.




SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag d3 klaganden fick del av beslutet. Tiden
tor 6verklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton
ricker det att sktivelsen kommer in nista
vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det dr av vikt f6r
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet provas, anledning
térekommer till dndring i det slut vartill
torvaltningsritten kommit eller det annats

finns synnerliga skl att préva 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
overklagandet till kammarritten varfér 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 atbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nés for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet.
Om nigon person- eller adressuppgift
andras dr det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen f6r beslutet,

- 4. de skil som klaganden anger till st6d f6r

begiran om prévningstillstind,

5. den andring av férvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stind,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med vatje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgér av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt 1 original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om négon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan dréjsmil anmila
andringen till kammarritten.

I mil om Sverprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjianster far avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens dom eller beslut har
l6pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nir tio
dagar har gatt fran det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan Ni vianda Er till
torvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU




