LANSRATTEN I DOM M3l nr

STOCKHOLMS LAN 2009-11-05 19772-09
Allménna avdelningen Meddelad i Enhet 14
Stockholm
SOKANDE

Cygate AB, 556549-8952

Ombud: Advokat Pernilla Norman
Lindskog Malmstrom Advokatbyra

Box 27707

115 91 Stockholm

MOTPART
Kammarkollegiet
Box 2218

103 15 Stockholm

SAKEN

Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling - LOU

DOMSLUT

Linsritten bifaller Cygate AB:s ansokan om dverprovning och férordnar

att upphandlingen ska goras om.

Dok.1d 469037

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvigen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 mandag — fredag

115 76 Stockholm E-post: lansrattenistockholm @dom.se 09:00-15:00



2

LANSRATTENT DOM 19772-09
STOCKHOLMS LAN
Allménna avdelningen

BAKGRUND

Kammarkollegiet har genomfért en upphandling av Kommunikations-
utrustning 2008, dnr 93-25-09. Upphandlingen har genomférts som en se-

lektiv upphandling.

I tilldelningsbeslut den 9 september 2009 har Kammarkollegiet beslutat att
anta bl.a. Cygate AB (Cygate) som leverantdr enligt ramavtal med av-

ropsmetoden fornyad konkurrensutséttning.

I tilldelningsbeslut meddelat den 21 september 2009 har Kammarkollegiet
beslutat att anta bl.a. Cygate som leverantor enligt ramavtal med avrops-

metoden rangordning.

YRKANDE M.M.

Cygate ansoker om overprovning enligt LOU och yrkar att lansritten ska
férordna att upphandlingen inte far avslutas forrén réttelse vidtagits pa sa
sdtt att Kammarkollegiet upphéver eller pa annat sitt tar tillbaka tilldel-

ningsbeslutet daterat den 21 september 2009.

Till stéd for sin talan anfor Cygate bl.a. foljande. Kammarkollegiet har 1
forfragningsunderlaget angivit att avropande myndigheter kan vilja om
man vill avropa enligt metoden for rangordning av ramavtalsleverantdrer
eller om man vill anvinda metoden med en andra konkurrensutsittning.
Sedan forfrigningsunderlaget gick ut har Kammarritten i Goteborg i tva
domar (mal nr 966-09 och 1008-09) avgjort fragan huruvida det & mdjligt
att kombinera avropsmetoderna pa detta sétt, varvid kammarritten kom
fram till att detta inte dr mdojligt. Under pagdende upphandling har alltsa
Kammarkollegiet fatt klart for sig att det inte dr forenligt med LOU att age-
ra sdsom man gjort. Det framgér tydligt av propositionen att rangordning

och fornyad konkurrensutsittning inte r alternativa avropsmetoder for ett
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och samma ramavtal, utan de dr olika metoder som tar sikte pa olika typer
av ramavtal. Rangordning ska anvindas pd “kompletta” ramavtal dr alla
villkor &r faststillda i ramavtalet, medan fornyad konkurrensutsittning ska
anvindas pa “6ppna ramavtal” dir samtliga villkor inte dr faststidllda i ram-

avtalet utan ska faststéllas i samband med avropet.

I forevarande upphandling har Kammarkollegiet den 9 september 2009
fattat tilldelningsbeslut, varvid avropsmetoden fornyad konkurrensutsitt-
ning ska tillimpas. Trots att upphandlingen har resulterat 1 att giltiga avtal
tecknats for det som bendmns omrade B1, fattar Kammarkollegiet den 21
september 2009 ett nytt tilldelningsbeslut, vilket dr avsett att leda till att
nya avtal ska tecknas. I det nya beslutet anges att avropsmetoden ska vara
rangordning. Vad Kammarkollegiet har gjort dr att man forsokt komma
runt det faktum att man inte kan ha tva olika avropsmetoder for ett och
samma upphandlingsforemal genom att fatta tva tilldelningsbeslut och

teckna tva omgéangar ramavtal.

Kammarkollegiets tilldelningsbeslut daterat den 9 september 2009 och de
ddrpa foljande lagakraftvunna avtalen innebér att Kammarkollegiet har
ingatt giltiga avtal avseende Kommunikationsutrustning omrade B1. Det

finns ingen laglig mojlighet att dérefter inga nya avtal for samma omréade.

Kammarkollegiets andra tilldelningsbeslut i strid med L.LOU och upphand-
lingsrétten i Ovrigt har lett till att bolaget har lidit skada. De volymer som
bolaget riskerar att ga miste om genom det felaktiga tilldelningsbeslutet

medfor att skadan dr betydande.

Kammarkollegiet bestrider bifall till ansokan och yrkar i1 férsta hand att
Cygates talan avvisas och i andra hand att yrkandet om rittelse avslas.
Kammarkollegiet anfor bl.a. foljande. Cygate har tilldelats ramavtal i B1

béde avseende omrade fornyad konkurrensutsittning och i omrade rang-
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ordning enligt utvirderingsresultatet. Det dr inte mojligt for nagon leveran-
tor att erhélla fler dn tva ramavtal. Cygate har siledes uppnatt fullt resultat.
S&som en av vinnarna i upphandlingen har Cygate saledes inte lidit nigon
skada och saknar dérfor taleritt. Aven om en leverantor skulle kunna anses
lida skada, trots att leverantdren blivit tilldelad ramavtal har Cygate inte pa
nagot sitt kunnat visa vari denna skada skulle bestd. Cygates pastdende om
skada baseras pa att Cygate, som en f6ljd av tilldelningsbeslutet, riskerar
att gd miste om bestillningsvolymer. Sdsom Cygate far forstds menar bo-
laget att tilldelningsbeslutet skulle hindra Cygate fran att erhdlla avrop un-
der det tidigare tilldelade ramavtalet — avrop som Cygate tycks mena sig

annars ha varit garanterade. Nagra sadana garantivolymer finns dock inte.

Cygates yrkande grundas pa att det redan finns ett tilldelningsbeslut och
péstaendet att dnnu ett ramavtal skulle utgora ett brott mot LOU. Cygate
har emellertid inte presenterat nagot rattsligt stod alls for att Kammarkolle-
giets tilldelning av tva ramavtal till varje kvalificerad leverantor skulle
strida mot LOU. I vart fall har inte nagot brott mot LOU eller de grund-
liggande principerna medfort att Cygate lidit eller kan komma att lida ska-

da.

Cygates yrkande om att Kammarkollegiet ska aldggas att vidta rittelse ge-
nom att upphiva eller aterta tilldelningsbeslutet av den 21 september 2009
kan inte heller bifallas enligt LOU. Enligt 16 kap. 2 § LOU kan ritten en-
dast besluta att en upphandling ska goras om eller att den far avslutas forst
sedan rittelse gjorts. Rittelse avser sddana brister i en upphandling som
kan avhjilpas varefter upphandlingen kan avslutas. Om Cygates yrkande
skulle bifallas medfor det emellertid att upphandlingen efter “rittelsen”

inte kan avslutas.

Kammarkollegiet vitsordar att tio ramavtal i B1 kommunikationsutrustning

avseende omrade fornyad konkurrensutséttning har patecknats av Kam-
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markollegiet och tio leverantorer. Varje ramavtal innehéller endast en av-

ropsordning och sédledes foljer Kammarkollegiet fullt ut den avgivna do-

men av kammarritten. Kammarkollegiet bestrider principiellt att det skulle

vara otillatet att i samma ramavtal mojliggora faststilld rangordning enligt

utvdrderingsresultat och foérnyad konkurrensutsittning.

Kammarkollegiet foljer forfragningsunderlaget. I detta framgar det att
upphandlingen ska resultera i ramavtal avseende bade rangordning enligt
utvirderingsresultat och fornyad konkurrensutsittning. Kammarkollegiet
har inte dndrat forutsittningarna i forfrigningsunderlaget utan endast tagit

hénsyn till fordndrad praxis.

De tva ramavtalen tar inte ut varandra utan kompletterar varandra eftersom
de avser att méta olika behov och forutsittningar hos de myndigheter som

ska utnyttja ramavtalen.

Cygate invinder hérpa foljande. Kammarkollegiet hidvdar att dven om det
skulle vara sa att det enligt LOU inte #r tillatet att anvénda tva olika av-
ropsmetoder, si skulle detta forbud avse varje enskilt ramavtal och inte
varje enskild upphandling. Sjdlvfallet dr det den upphandling som ligger
till grund for de ramavtal som tilldelas som maste bedomas och som méste
uppfylla LOU:s krav. Det skulle vara mérkligt och frimmande for hela
upphandlingsritten om de avtal som en upphandling utmynnar i skulle be-
domas fristdende fran den upphandling som avtalen baserar sig pa. I sjélva
verket forhaller det sig pé det sittet att samtliga villkor, krav och kriterier
uppstills i upphandlingens forfragningsunderlag och att det endast finns
begrinsade méjligheter att avvika fran forfragningsunderlaget i det avtal

som sedermera tecknas.

Genom Kammarkollegiets felaktiga rangordningsbeslut riskerar Cygate att

asamkas en skada i storleksordningen 125-150 miljoner kr 6ver en tvaars-
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period. Kammarkollegiet forvintar sig en volym pd minst 800 miljoner kr
under en tvadrsperiod. Baserat pa statistik fran tidigare avtalsperioder r
det rimligt att anta att Cygates forsédljning borde uppga till cirka 250-300
miljoner kr. Med antagandet att hilften av de avropande myndigheterna
viljer rangordningsmetoden skulle det innebéra cirka 125-150 miljoner kr.
Eftersom det inte dr sannolikt att samtliga fyra leverantorer som rangord-
nats fore Cygate skulle tacka nej till efterfragat avrop, far den forvintade

forsédljningen 1 den delen sittas till O kr.

Kammarkollegiet invinder att Cygates resonemang tycks utga fréan att det

finns garantivolymer i upphandlingen, vilket det inte finns.

DOMSKAL

Yrkandet att Cygates talan ska avvisas

Enligt 16 kap. 1 § forsta stycket LOU far en leverant6r som anser sig ha
lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § i en framstéllning till allmén
forvaltningsdomstol ansoka om atgirder enligt den paragrafen.

Liansritten noterar att Kammarkollegiet tilldelat Cygate kontrakt avseende
béde fornyad konkurrensutsittning och enligt rangordning. Linsriitten no-
terar dven att Cygate ifragasatt de grundldggande premisserna fér upphand-
lingen. Cygate har anfort att bolaget sannolikt fir leverera mindre volymer
med foreliggande rangordning &n med fornyad konkurrensutséttning. Lins-
rdtten finner mot den bakgrunden, dven om Cygates resonemang i denna
del &r hypotetiskt och det inte finns né’tgréx garantivolymer i upphandlingen,

att det inte finns skl att avvisa Cygates anstkan om ¢verprovning.
Provningsramen i malet

116 kap. 1 § tredje stycket LOU anges foljande. Vid tillimpning av ett
annat forfarande dn som avses i andra stycket far en ansokan inte provas
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efter den tidpunkt da det finns ett kontrakt. Den far dock provas till dess att
tio dagar gatt fran det att

1. den upphandlande myndigheten I&mnat underrittelse enligt 9 kap. 9 §
till anbudsstkandena eller anbudsgivarna, eller

2. ritten, om den har fattat ett interimistiskt beslut, upphidvt det beslutet.

I2kap. 10 § LOU anges foljande. Med kontrakt avses ett skriftligt avtal
med ekonomiska villkor som

1. sluts mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera
leverantorer,

2. avser utforande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahal-
lande av tjdnster, och

3. undertecknas av parterna eller signeras av dem med en elektronisk sig-
natur.

I f6rarbetena till LOU (prop. 2006/07:128 sid. 168) uttalas bl.a. féljande.
En upphandlande myndighets beslut under ett forfarande for att tilldela ett
ramavtal kan redan i dag i enlighet med bestimmelser i 7 kap. LOU 6ver-
provas i samma utstrickning som beslut under vilket annat upphandlings-
forfarande som helst. Avslutas upphandlingen med ett bindande ramavtal,
dvs. med vad som i realiteten &r ett upphandlingskontrakt, upphor mojlig-
heten till 6verprovning forutsatt att tiodagarsfristen 16pt ut. Om upphand-
lingen i stillet utmynnar i ett ej bindande ramavtal, dvs. i ett avtal som inte
utgor ett upphandlingskontrakt, foreligger en evig dverprévningsfrist och
en evig frist for att véicka talan om skadestdnd. Det foreligger ju inte nigot
upphandlingskontrakt med avseende pé sjédlva ramavtalsupphandlingen
som - forutsatt att tiodagarsfristen 16pt ut - kan skéra av mojligheten till
overprovning eller bilda utgangspunkt for den ettariga fristen for att vicka
talan om skadestand.

Lansrétten noterar att det forsta av de tva tilldelningsbeslut som den aktuel-
la upphandlingen resulterat i avser ramavtal dér alla villkor inte dr fast-
stdllda. Linsrétten konstaterar mot bakgrund av ovanstiende att ett avtal
med anledning av detta tilldelningsbeslut inte &r ett kontrakt i den mening
som avses i 16 kap. 1 § LOU. Linsritten finner darfor att det ostridiga fak-
tum att avtal har slutits med anledning av detta tilldelningsbeslut inte inne-
bér att det saknas mojligt att prova upphandlingen som helhet i ett Sver-

provningsforfarande.

1 mal 966-09 och 1008-09 fann Kammarritten i Goteborg att den kombina-

tion av urvalsmodellerna rangordnad och fornyad konkurrensutsittning i
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ett och samma ramavtal som dér var aktuell strider mot principerna om
forutsebarhet och transparens. Genom att dberopa dessa avgoranden far

Cygate anses ha gjort gillande att dven det forfarande som ar aktuellt i f6-

revarande mél strider mot principerna om transparens och forutsebarhet.

Forfarandets tillatlighet

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pd ett likvérdigt och ickediskriminerande sétt samt genomfora upphand-
lingar pa ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare, enligt samma para-
graf, principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 5 kap. 6 § LOU far, om ramavtal ingatts med flera leverantorer en-
ligt 5 §, tilldelning av kontrakt som grundar sig pa ramavtalet ske genom
tillimpning av villkoren i ramavtalet utan fornyad inbjudan att limna an-
bud.

I5 kap. 7 § LOU anges bl.a. foljande. Om ramavtal ingétts med flera leve-
rantorer enligt 5 § och om inte alla villkor 4r angivna i ramavtalet, ska par-
terna inbjudas att pa nytt lamna anbud i enlighet med de villkor som anges
i ramavtalet. Dessa villkor far om det 4r nodvindigt preciseras och vid be-
hov kompletteras med andra villkor som angetts i forfragningsunderlaget
till ramavtalet. :

Lansritten konstaterar att det dr fraga om et forfragningsunderlag (F:201),
vari det i punkten 3.1 stadgas att "Myndigheten kan vilja att gbra en férny-
ad konkurrensutséttning eller avrop genom tilldimpning av villkoren i Ram-
avtalet”. Det dr ocksa fraga om eft avtalsomrade, benamnt Kommunika-
tionsutrustning — B1. Av de bada tilldelningsbesluten, punkten 2.1, framgér
att de avser samma produkter och tjdnster. Léansritten finner ddrmed att det
i mélet &r fraga om en upphandling med et upphandlingsféremal. Vid sa-
dant forhillande méste, enligt lénsréttens mening, upphandlingen och de
upphandlingskontrakt den 4r avsedd att ge upphov till bedémas som en

enhet, utifrén fremaélet for upphandlingen.

Linsritten konstaterar att det av forfragningsunderlaget och Kammarkolle-

giets uppgifter i méalet framgar att avropande myndigheter har mojlighet att
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fritt vdlja vilken avropsmetod man Onskar anvinda. Linsritten finner att
detta medfor en betydande osikerhet i friga om vad en leverantdr eventu-
ellt kan f4 leverera. Lansritten anser dirfor att ett forfarande med dubbla
avropsordningar i en situation som den aktuella — oavsett om regleringen
gors i ett eller tvd ramavtal — strider mot principerna om transparens och

forutsebarhet.

Vid den beddmningen saknar ldnsritten anledning att ta stéllning till om

LOU &ver huvud taget medger att tvd separata ramavtal avtal ingés.
Ingripande enligt LOU

I'16 kap. 2 § LOU anges f6ljande. Om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller nigon annan
bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren lidit eller
kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska giras
om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Léansritten konstaterar att det vid ett ingripande enligt LOU endast dr moj-
ligt att forordna att upphandlingen ska goras om eller att den ska réttas pé
visst sétt. Det dvilar lansritten att besluta vilken form av ingripande som &r
lampligt f6r det fall det kan konstateras att en upphandling genomforts i
strid mot LOU. Liansritten dr hér inte bunden av sékandens yrkanden eller

den ordning de uppstillts i (jfr RA 2005 ref 47).

Lénsritten har ovan konstaterat att forfarandet strider mot LOU. Dirmed
foreligger forutsittningar for ingripande enligt LOU. Felet har enligt Liins-
rdttens mening paverkat upphandlingens konkurrensuppsokande fas och en
mindre ingripande atgérd i form av rittelse kan dirfor inte bli aktuell.

Upphandlingen ska saledes goras om.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv3109/1A)

Annika Falkenborn

Réadman

Foredragande har varit Mathias Lassinantti Jansson.



DV 3109/1A « 2007-08 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrittens beslut skall
skriva till Kammarritten 1 Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till Iansritten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsritten
inom tre veckor frin den dag di klaganden
fick del av beslutet. Tiden for 6verklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6éverklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att provaingstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om det dr av vikt f6r ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning férekommer tll 4ndring 1 det slut vartill
linsritten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skal att prova 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star lans-
rattens beslut fast. Det dr darfér viktigt att det
Klart och tydligt framgér av 6verklagandet dll

kammarritten varfor man anser att prévnings-

tillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer tll arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nas for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mé-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
dndras ar det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
linsrittens namn, milnummer samt dagen
61 beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om provningstillstind,

4. den dndring av ldnsrittens beslut som kla-
ganden vill fa dll stind,

5. de bevis som klaganden vill beropa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till lansritten
framgar av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
numimer.

www.domstol.se



