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BAKGRUND

Uppsala kommun genomfdr en upphandling av datakommunikation som
tjédnst med dnr KSN-2017-1626. I tilldelningsbeslut den 7 december 2017
har anbud fran Ip-Only Networks AB antagits.

YRKANDEN M.M.

Borderlight AB (bolaget) ans6ker om &verprévning och yrkar att forvalt-
ningsritten ska f&rordna att upphandlingen ska réttas pa s4 sitt att Uppsala
kommun ska foreta en ny utvérdering dir bolagets anbud ska tas med for
anbudsprovning. Som grunder for sin talan anfor bolaget i huvudsak f51-
jande. De skil kommunen anger for att forkasta bolagets anbud med hinvis-
ning till det obligatoriska kravet i avsnitt 4.1.2 Tekniska krav pé tjénsten,
saknar stod i sdvél upphandlingsdokumenten som bolagets anbuds-
handlingar. Forkastandet saknar ddrmed grund och strider mot transparens-
och likabehandlingsprincipen. Bolaget har med bred marginal lamnat det
bista priset och ett i §vrigt konkurrenskraftigt anbud. Bolaget lider ddrmed,
eller riskerar att lida, skada av upphandlingsfelet eftersom bolaget gatt miste

om mdjligheten att tilldelas kontraktet i upphandlingen.

Uppsala kommun bestrider bolagets yrkande pa den huvudsakliga grunden
att nagot fel innebérande ett dsidoséttande av upphandlingsritten inte har
forekommit. Det saknas dérfor skél att forordna att upphandlingen ska rét-

tas.
VAD PARTERNA ANFOR

Bolaget
Bolagets anbud uppfyller de obligatoriska kraven i avsnitt 4.1.2 och kom-

munens beslut att férkasta bolagets anbud vilar ddrmed pé felaktiga grunder.
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Det 4r tydligt fr&n kravstillningen att kommunen har anvént det generiska
begreppet switch 1 kravet p& den utrustning som avldmning av nivé 3-
tjdnsten sker till. Kravet anger inte att alla kundplacerade switchar ska vara
layer 3. Kraven pé avldmning med niva 3 och att fel/stérning i ett
LAN/anslutningspunkt inte ska paverka andra LAN/anslutningspunkter,
forutsatter inte heller det f6r samtliga anslutningar. Det &r den tekniska 16s-
ningens design och anslutningens beskaffenhet som avgér om layer 2-, layer
3- eller multilayer-switch behdvs for att uppfylla kravet om att ”avldmning
ska ske med niva 3 enligt OSI-modellen”. Det finns foljaktligen inget krav i
upphandlingen p4 att placera layer 3-switchar i kommunens lokaler. Funkt-
ionskravet i avsnitt 4.1.2 p& avldmning med niva 3 och separation mellan
LAN/anslutningspunkter kan uppnés pa en méngd andra sétt. Typ av utrust-
ning och placering beror bl.a. p& hur transmissionstjénsten utformas och
anslutningarnas beskaffenhet. I avsaknad av ett uttryckligt krav pé att det
ska sta layer 3-switchar pa alla kommunens verksamhetsplatser (oavsett om
det behovs eller inte) 4r det inte mojligt att forkasta bolagets anbud pé den

angivna grunden.

Kommunen kan inte i efterhand &ndra kravet genom en utfyllande tolkning
fran switch till layer 3-switch eller infora ett obligatoriskt krav pa placering
av sédana switchar i varje kommunal verksamhet trots att det inte behovs.
Detta skulle visentligen dndra kravstillningen i efterhand. EU-domstolen
anger pa ett kristallklart sétt att transparens- och likabehandlingsprincipen
utgdr hinder for en utfyllande tolkning av obligatoriska krav, dvs. att kravet
ges en innebord som inte har uttryckligt stéd i kravets lydelse (se bl.a. EU-

domstolens avgorande i mal C-27/15 Pizzo).

Det finns vidare inga sakliga skl till att stélla ett absolut krav pd en méngd

kundplacerade layer 3-switchar om s&dana inte behdvs for att leverera den
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efterfragade funktionen. Kravet skulle séledes, med den innebérd kommu-

nen nu forséker ge kravet, std i strid med proportionalitetsprincipen.

Den tekniska 16sningen som dr beskriven i anbudet uppfyller kraven pa att
avldmning ska ske med niva 3 enligt OSI-modellen till kundplacerade swit-
char samt att fel/stérningar pad LAN/anslutning inte péverkar andra
LAN/anslutningar. I bolagets fortydligande anges klart och tydligt att alla
funktioner enligt forfragningsunderlagets kravspecifikation ingér i anbudets
pris. Bolaget har dessutom sérskilt bekréftat och intygat att foreslagen tek-
nisk 16sning uppfyller samtliga krav, dvs. inklusive de tva krav som nu &r

ifréga.

Av oversiktsschemat framgar inte att kundplacerad utrustning “endast hante-
rar layer 2” och det &r inte heller innebdrden av anbudet. Oversiktsschemat
visar tvértom tydligt att kravet &r uppfyllt. Férkortningen L3 har anvénts i
oversiktsschemat for att visa att niva 3-funktionen sékerstélls centralt och att
den generiska termen switch anvénts for den utrustning som avldmning sker
till eftersom val av switch (layer 3, multilayer eller layer 2) och utrustning-
ens placering beror pa anslutningens beskaffenhet (se forutsédttningarna i
kravspecifikationens avsnitt 4.1.2). Om kommunen anser att bolagets 16s-
ning inte innebér nivé 3-funktionalitet, ankommer det pd kommunen att visa

varfor det skulle férhélla sig pa det viset.

Om kommunen haft frigor om p4 vilken niva 1 OSI-modellen som kundpla-
cerade switchar arbetar, skulle kommunen ha stéllt sddana frégor i sin begé-
ran om ett fértydligande. Det har kommunen inte gjort. Utdver att kommu-
nen saknar saklig grund f6r forkastandet, har det d4rfor inte varit méjligt for
kommunen att basera ett férkastande pa den pastddda grunden. Detta foljer
av EU-domstolens praxis (se mal C-336/12, Manova och mél C-599/10,
SAG ELV Slovenska).
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Bolaget ger in ett sakkunnigutldtande frén- universitetslektor
och docent vid Kungliga tekniska hogskolan.

Kommunen

Av aktuellt ska-krav framgér att avldmning ska ske med niva 3 till switch.
Detta innebir att en layer 3-switch ska anvéndas vid avldmningspunkten till
den kundplacerade utrustningen. Aven om ordet switch sett helt isolerat frén
vad som i &vrigt anges i kravet skulle kunna betraktas som en generisk term
innefattande olika typer av switchar, sa specificeras vilken typ av switch

som avses genom att det i kravet anges att “avldmning ska ske med niva 3

till switch”. I kravet anvéinds allts inte switch generiskt eftersom en switch
med nddvindighet maste vara layer 3 for att avlamning ska kunna ske med

niva 3 till switchen.

Kravet att avidmning ska ske med nivd 3 enligt OSI-modellen till router el-
ler switch som tillhandahdlls av leverantoren, forutsatt att det dr tekniskt
majligt med avseende pd anslutningens beskaffenhet, anger hur 1sningen
ska vara beskaffad for att fel eller storningar i ett LAN eller anslutnings-
punkt ska inte kunna pdverka funktionen hos andra LAN eller anslutnings-
punkter. Eftersom en 16sning som bygger pa kundplacerade layer 3-switchar
— till skillnad fr&n en 16sning med enbart centralt placerad layer 3-switch —
sikerstiller att sidan paverkan inte kan ske, star det klart hur ska-kravet om
avldmning méste l4sas. Till stod for denna instéllning &beropas ett sakkun-
nigutlatande ﬁén- produkt- och teknikansvarig pa S:t Erik
Kommunikation AB. Att ska-kraven innebér att den kundplacerade utrust-
ningen méste vara layer 3-switch framgar ocksa av att samtliga 6vriga,
marknadsledande anbudsgivare, tydligt anger i sina respektive dversikts-

skisser att layer 3-switch anvinds vid den kundplacerade utrustningen.

Bolaget har i enlighet med avsnitt 4.1.9 till sitt anbud bifogat en beskrivning

av offererad tjinst. Kommunen uppfattar att det i malet &r ostridigt att bola-
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get 1 sin beskrivning angett L3-switch enbart pa de stillen dér sadan an-
vénds och att L3/layer 3 saledes inte anvénds i den offererade tjénsten pa de
stillen dér det enbart star switch i beskrivningen. L3-switch anges i bolagets
beskrivning enbart vid den centrala utrustningen, ddremot inte vid avlim-
ningspunkten till den kundplacerade utrustningen. Dirmed uppfyller bola-
gets anbud inte ska-kravet att avldmning ska ske med niv4 3 enligt OSI-

modellen till router eller switch.

Kommunen bestrider bolagets pastiende att det nir det i sitt dversikts-
schema anvénder termen switch skulle anvinda switch som en generisk term
som alltsé inte skulle specificera vilken typ av switch som anvénds av bola-
get. Till att borja med har bolaget i sitt 6versiktsschema, vid switcharna som
ar placerade vid den kundplacerade utrustningen, anvént en symbol som
betyder layer 2-switch. Darutéver anvénder bolaget vid den centrala utrust-
ningen, och enbart dér, termen layer 3-switch, vilket alltsa specificerar vil-
ken typ av switch det dr fraga om. Kommunen har d4drmed inte haft fog for
att uppfatta bolagets Gversiktsschema pa annat sitt 4n att layer 3-switch inte
skulle anvéndas vid den kundplacerade utrustningen. Dirmed 4r ska-kravet
inte uppfyllt. Vad bolaget anfor om att anbudet skulle vara uttryckligen
kravuppfyllande genom att bolaget skulle ha intygat att samtliga krav &r
uppfyllda saknar betydelse bl.a. eftersom bolaget bifogat en kravstilld be-
skrivning av tjdnsten av vilken tydligt framgér att ska-kraven inte &r upp-

fyllda.

Det ska klargoras att kommunen inte har forkastat anbudet pa grund av né-
got som anforts i bolagets svar p4 kommunens fraga. Kommunen har inte
gjort géllande att det skulle ha varit ndgot fortydligande frén bolagets sida
rérande de aktuella ska-kraven som skulle ha foranlett att anbudet forkasta-
des. Vad som anfbrts 4r att bolaget i sitt svar bekriiftat vad som framgick av
bolagets anbudshandlingar. Den praxis fran EU-domstolen som bolaget re-

fererat till saknar sdledes relevans i detta mél. Oavsett vad bolaget svarat pa
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de fragor som kommunen stillt hade ett svar inte kunnat ldka ifrdgavarande
brist i anbudet eftersom det stod klart i och med anbudshandlingarna att ska-

kraven inte var uppfylida.

SKALEN FOR AVGORANDET

Frigan i mélet &r om det foreligger skl for ingripande enligt LOU pé de
grunder bolaget anfor.

For att kunna ingripa mot upphandlingen krévs enligt 20 kap. 6 § LOU att
den upphandlande myndigheten har brutit mot nédgon av de grundléggande
principerna i 4 kap. 1 § LOU eller ndgon annan bestdimmelse i LOU och att
detta har medfort att bolaget har lidit eller kan komma att lida skada. Enligt
4 kap. 1 § LOU ska en upphandlande myndighet behandla leverantérer pa
ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphandlingar
pé ett Gppet sitt. Av samma bestdimmelse framgér dven att upphandlingar
ska genomforas i enlighet med principerna om 6msesidigt erkdnnande och

proportionalitet.

I mél om Sverprovning enligt LOU géller som huvudprincip att den part
som gor gillande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sétt ska ange pé
vilka omstindigheter denne grundar sin talan och att domstolens prévning
bor begrinsas till de grunder som parten &beropar (jfr Hogsta forvaltnings-

domstolens avgérande RA 2009 ref. 69).

Mal enligt LOU #r en typ av mal dir forvaltningsrittens utredningsskyldig-
het 4r begrénsad. Det &ligger dérfor parterna att i stor utstrdckning ansvara
for utredningen i mélet (jfr RA 2009 ref. 69). Detta fir i synnerhet gélla i
mal dér det aktualiseras frigor av teknisk natur sdsom i nu aktuellt mél. Nér

det vidare dr friga om péstienden som till sin natur #r sadana att det inte gér
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att bedéma tillforlitligheten i dem utan teknisk eller annan sérskild sakkun-
skap &r det leverantdrens ansvar att genom sakkunnigbevisning eller pé an-
nat sétt styrka sina pastdenden (se Kammarratten i Goteborgs dom den 4

april 2014 i mal nr 6092-13).

Av allménna principer f6ljer vidare att den som pastar négot &ven har bevis-
bordan for detta. I vissa fall kan dock bevisbdrdan gé dver pd motparten om

den péstiende parten har fullf6ljt sin bevisborda.

Bolaget har gjort gillandet att dess anbud uppfyllt samtliga krav 1 avsnitt
4.1.2 i upphandlingsdokumentet och dérfér inte borde ha forkastats frén

vidare anbudsutvérdering.

I upphandlingsdokumentet avsnitt 4.1.2 Tekniska krav pad tjidnsten anges,

savitt nu &r av intresse, foljande.

Tjénsten ska vara utformad si att:
e  Fel eller storningar i ett LAN eller en anslutningspunkt ska inte kunna péverka
funktionen hos andra LAN eller anslutningspunkter.
o  Avlimning ska ske med niva 3 enligt OSI-modellen till router eller switch som
tillhandahélls av leverantoren, forutsatt att det dr tekniskt mojligt med avseende pa

anslutningen beskaffenhet.

Inledningsvis kan konstateras att parterna har redovisat olika uppfattningar
gillande inneborden av kravet ”Avldmning ska ske med nivé 3 enligt OSI-
modellen till router eller switch som tillhandahalls av leverantdren, forutsatt
att det dr tekniskt mojligt med avseende pa anslutningens beskaffenhet”.
Kommunen har gjort géllande att kravet innebér att layer 3-switchar ska
anvéndas vid avlimningspunkten till den kundplacerade utrustningen, vilket

bolaget invénder mot.
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Enligt forvaltningsrattens uppfattning ér kravet inte rent sprakligt utformat
pé s4 sitt att det klart och tydligt framgar att den funktion kommunen efter-
fragar ska uppnés genom att samtliga kundplacerade switchar ska vara layer
3-switchar. Aven i av kommunen &beropat sakkunnigutlatande anges att
avlimningskravet inte &r helt entydigt. Kravet kan dérfor enligt forvaltnings-
rittens mening inte ges den innebdrden att de kundplacerade switcharna
madste vara layer 3-switchar, sa lange den funktion som efterfrigas i kravet

kan uppnds genom en annan teknisk 16sning.

Den friga forvaltningsritten d& har att ta stillning till & om bolagets anbud
uppfyller ifrdgavarande krav i avsnitt 4.1.2.

Bolaget har till stéd for sin instéllning &beropat ett sakkunnigutldtande. I
utlatandet gor -bed('jmningen att bolagets anbud uppfyller kra-
ven att fel eller storningar i ett LAN eller en anslutningspunkt inte ska
kunna paverka funktionen hos andra LAN eller anslutningspunkter samt att
avlimning ska ske med niva 3 enligt OSI-modellen till router eller switch
som tillhandahélls av leverantéren, forutsatt att det &r tekniskt mojligt med
avseende pé anslutningen beskaffenhet. Till stéd for sin bedomning anfér
_bl.a. fsljande. Kravet att avldmning ska ske med niva 3 enligt
OSI-modellen anger att tjansten som tillhandahélls (eller avldmnas) ska vara
niva 3, alltsd en lager 3-tjénst. Att tjansten 4r en lager 3-tjénst innebér i1 detta
fall att det #r en tjinst som forbinder kundens anslutna utrustning till en eller
flera L3-v#xlar. Kravet anger inga sérskilda villkor for vilken typ av data-
viixlar som ska anvindas vid anslutningspunkten. Tvirtom tillats uttrycklig-
en olika typer av utrustning, “router eller switch”, vilket innefattar savil L.2-
som L3-viixlar. Det finns heller inte ndgra tekniska skal till varfor utrust-
ningen vid anslutningspunkten vid leverans av en lager 3-tjénst behdver
vara en L3-vixel. Det gar utmérkt att tillhandahalla en L3-tjénst genom L2-
vixlar vid anslutningspunkten, vilket &r en vanlig 16sning. Bolagets 16sning

enligt 6versiktsschemat baseras pa centralt placerade L3-vixlar, till vilka
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kundens utrustning ansluts genom i huvudsak optisk transmission. Kravet pa
att avlimning ska ske med niva 3 4r uppfylit och det finns inget i 6versikts-
schemat som ger anledning till att anta annorlunda. Kravet om fel eller stor-
ningar i ett LAN eller anslutningspunkt handlar om separation och begréns-
ning av fel. Det anger att ett fel pa en plats i nitet inte ska péverka funktion-
en i andra delar av nétet. Att vissa anslutningspunkter har L.2-véxlar mellan
kundutrustningen och den centralt placerade L3-vixeln har ingen betydelse i
sammanhanget — den centrala L3-vixelns formaga att separera nitverk fran
varandra paverkas inte av att anslutningar till vaxeln gors med L2-véxlar.
Bolagets centralt placerade L3-véxlar skyddar mot §verbelastning och st&-
rande trafik d& de separerar anslutna LAN fran varandra och stoppar odns-
kad trafik fran att spridas till andra LAN. Vidare baseras bolagets anbud till
stor del pé optisk utrustning, som har stora férdelar jamfort med elektrisk

utrustning vad giller skydd mot storningar och fel. Kravet ér darfor uppfyllt.

Kommunen har inte nirmare bemétt den argumentation och de bedémningar
som framkommer i_sakkunni gutlatande. Kommunen vidhaller
dock sin instédllning att bolaget inte uppfyller kraven i avsnitt 4.1.2 och har i
sin tur dberopat ett sakkunnigutlatande frén- [ utlatandet anges
bl.a. att kravet att storningar i ett LAN inte ska paverka andra LAN enligt
_uppfattning inte garanteras om avroutning” (nivé 3-
avskiljning) sker i en central punkt, en central L.3-véxel. Till stod for sin
bedsmning anfor | fe! . foliande. Trafiken i olika LAN ar visser-
ligen separerad pa nivé 3 och p&verkar inte varandra men om L3-viéxeln,
som separationen gors i, dr gemensam for flera LAN kan de indirekt pa-
verka varandra. Resurser i den centrala utrustningen kan ta slut pa grund av
storningar fran ett LAN och f6ljden kan bli att andra LAN tappar kommuni-
kation och funktionalitet. Sammantaget ger de béda kraven vid handen att
avlamning och avskiljning maste ske pa nivé 3 ute hos kund i leverantérens
utrustning, en router eller switch/vixel och da en switch/vixel som kan han-

tera niva 3, dvs. en L3-vixel (L3-switch).
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Enligt forvaltningsrittens mening innehéller det av kommunen &beropade
sakkunnigutldtandet uttalanden och bedomningar av mer generell karaktér.
Utldtandet beméter inte _tekniska beskrivningar eller hans be-
démning att bolaget uppfyllt kraven i upphandlingen. Férvaltningsrétten
anser dirfor att bolaget visat att dess offererade 16sning uppfyller de aktuella
kraven i avsnitt 4.1.2. Vad kommunen anfort i §vrigt medfor inte att forvalt-
ningsritten gor ndgon annan bedémning. Kommunen har genom att forkasta
bolagets anbud agerat i strid med likabehandlingsprincipen. Agerandet har
inneburit att bolaget i vart fall riskerat att lida skada. Grund f6r ingripande
enligt LOU péa dessa grunder foreligger siledes. Da vertrédelsen enligt for-
valtningsréttens uppfattning inte hanfor sig till det konkurrensuppsdkande
skedet ar det tillrackligt att anbudsutvéirderingen gors om varvid bolagets
anbud inte ska forkastas p& den grunden att bolaget inte uppfyllt kraven i
avsnitt 4.1.2 i upphandlingsdokumentet. Ansokan ska ddrmed bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV3109/1A LOU)

. . ©
Karin Asberg

rddman

Malet har beretts av féredragande juristen Petra Hedin.



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

Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f6rvaltningsrittens beslut
ska sktiva till Kammarritten 1 Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in til
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beshtet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
féthandling, eller det vid en sidan féthandling
har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden {6r 6verklagandet fér
offentlig part riknas frin den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen f6r dverklagandet infaller pa
l6rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller ny4rsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nésta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten ldmnar
provningstillstind om

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

2. detinte utan att sidant tillstdind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som férvaltningsritten har
kommit till,

3. det dr av vikt for ledning av
rittstillimpningen att 6verklagandet
prdvas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beshat fast. Det ir ditfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstdnd bér meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska innehélla

1. Klagandens person-/organisationsnummet,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocks# anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis fér delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
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 dndras, ska
indringen utan dréjsmil anmalas il
kammarritten.

2. den dom/beslut som &verklagas med
uppgift om forvaltningstittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r en
begiran om prévaingstillstind,

4. den indring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill sberopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till f6rvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mil om &verprévaing enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden f6r Gverklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal shatas
nir tio dagar har gitt frin det att riitten avgjort
mdlet eller upphivt ett interimistiskt beslut. T
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgbrande 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
6verklagar kan Ni vinda Er till
férvaltningsritten.

www.domstol.se





