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BAKGRUND
AB Stokab (Stokab) har inbjudit leverantérer att ldmna anbud i upphandling

avseende ramavtal for juridiska tjdanster (ST 2009-564) inom ramavtalsomrade-
na 1. Konkurrensritt 2. Ovriga rittsomraden 3. Lopande juridiska tjénster.
Bland de leverantorer som ldmnat anbud finns Advokatfirman Oberg & Associ-

és AB (Obergs) som ldmnat anbud avseende ramavtalsomradena 1 och 3.

Av tilldelningsbeslut 2009-08-24 framgér att Stokab beslutat att teckna avtal
med andra leverantorer n Obergs och att Obergs anbud inte utvirderats p.g.a.

anbudet inte uppfyllt de i upphandlingen stéllda skall-kraven.

YRKANDEN M. M.

Oberg ansoker om verprovning och yrkar i forsta hand att upphandlingen fér
avslutas forst sedan Stokab a) vidtagit rittelse genom att uppta Obergs anbud
till slutlig prévning;b) gjort en ny bedomning av vilket eller vilka av de kvalifi-
cerade anbuden som #r det for Stokab ekonomiskt mest fordelaktiga; c) 1 enlig-
het med vad som angivits i férfrigningsunderlag erbjuda de hogst rankade leve-
rantdrerna att teckna ramavtal; d) vid avrop enligt ramavtalet, tilldela den leve-
rantor kontrakt som har lamnat det bista anbudet pé grundval av de villkor som
angetts i ramavtalet.  andra hand yrkas att upphandlingen ska goras om. Vidare
yrkas att lansritten inhdmtar forhandsavgorande i enlighet med artikel 234 EG
huruvida de av Stokab uppstillda skall-kraven om omséttning, antal anstéllda
och kravet att ha ett kontor i Stockholm #r forenliga med EG-rétten. Till stéd
harfér Aberopas att upphandlingen skett i strid med 1 kap. 9 § LOU och 1 kap.
24 § lag om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och post-
tjanster (forsérjningslagen) och 5 kap. 3 § LOU genom att Stokab har stéllt upp
de for upphandlingen ovidkommande och icke-proportionerliga skall-kraven att
anbudsgivare skall ha “en omséttning p& minst 15 Mkr per &r och minst 10 an-
stillda jurister. Féretagen skall ha kontor i Stockholm”. Stokab har under an-

budsutvirderingen underlatit att ex officio bortse fran dessa mot LOU och mot
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EG-ritten stridande skall-kraven och foljaktligen uteslutit Obergs frén vidare
anbudsutvirdering. Stokab har fréngatt det i forfrigningsunderlaget anvisade
kriteriet om utvirdering av anbud samt den dar uppstallda principen att de hogst
rankade leverantérerna (lagst sammanvégt pris) kommer att fa teckna ramavtal.
Genom att teckna ramavtal med samtliga kvalificerade anbudsgivare utan in-
bordes rangordning har Stokab forbehallit sig fri provningsratt. Stokab har hér-
med brutit mot likabehandlingsprincipen, 8ppenhetsprincipen samt proportiona-
litetsprincipen och brustit i det grundldggande kravet p4 objektivitet. Genom
angivna brott mot LOU och gemenskapsrétten kommer Obergs att lida skada d&
mdjligheten att leverera juridiska tjanster till Stokab frantas under avtalstiden
som uppgar till tre & med mojlighet till forlangning i maximalt tre ar. Dessutom
far ett ramavtal enligt 5 kap. 3 § LOU endast 16pa under langre tid dn fyra &r om
det finns sérskilda skal. Vidare anfors att Obergs dr en nischad advokatbyré som
tillhandahaller kvalificerad juridisk rddgivning pa europarittens och konkur-
rensrittens omrade. Advokatfirmans afféirsidé r att samla den frimsta juridiska
expertisen p& marknaden i EG-rétt och konkurrensratt for att darigenom kunna
tillhandahalla klienterna ytterst kvalificerad juridisk radgivning inom dessa om-
raden. Med anledning av det till synes oproportionerliga skall-kravet avseende
omsittning och antalet anstéllda samt att foretagen skall ha kontor i Stockholm
uppmanades Stokab per e-post 2009-05-26 av Obergs att underléta att tillampa
dessa skall-krav.

Jamfort med ménga medelstora advokatbyraer i Stockholm vilka uppfyller de
reviderade skall-kraven besitter Obergs lika stor och i manga fall storre — sak-
kunskap, erfarenhet, kunskaper och personella resurser inom avtalsomradet
konkurrensrtt. De uppstéllda kraven &r séledes indirekt diskriminerande och
strider mot artiklarna 43 och 49 EG samt EG:s upphandlingsdirektiv i det att de
gynnar i Stockholm lokalt etablerade medelstora och storre advokatbyréer, till
forfang for en relativt nystartad och inom det efterfrigade ramavtalsomradet
nischad advokatfirma som Obergs. Vidare anfors att Obergs innehar en tillréck-
lig finansiell styrka for att de resurser som offereras kommer att kunna erbjudas

under hela kontraktstiden. Likasé har de ett antal anstéllda jurister med olika
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kompetensinriktning och nivéer. Obergs har stor erfarenhet av att leverera upp-
drag p4 ett hogst tillfredstillande sdtt tack vare sin gedigna expertis pa omradet.
Advokatfirman har dérfor minst lika stora mojligheter att uppfylla kravet pa

tillgénglighet savil avseende kompetens som formagan att snabbt kunna levere-

ra uppdragen, som de advokatfirmor med vilka ramavtal avses tecknas.

Stokab bestrider Obergs yrkanden och invénder att ansokan ska avvisas, da det
inte foreligger laglig grund att ta upp den till provning. Som grund hérfor anfors
i huvudsak foljande. Stokab dger och forvaltar ett nit av fiberoptiska kablar,
som méjliggor overforing av signaler mellan olika geografiska punkter. I denna
telekommunikationsstruktur upplater Stokab till alla och envar exklusiva fiber-
optiska forbindelser, dar kunden sjélv far sétta upp sina ndtterminaler vid an-
slutningspunkterna. I strukturen ingar &ven knutpunktsutrymmen dér Stokabs
kunder i viss omfattning ges mojlighet att placera sina nétterminaler. I nigra
enstaka fall hyr Stokab ut platser f6r antenner. Nagon annan verksamhet dn den
till telekommunikationsnitet anknutna bedrivs inte av Stokab. Denna verksam-
het utgdr vad som i lagen (2003:389) om elektronisk kommunikation betecknas
som tillhandahallande av allminna kommunikationsnét av sddan slag som van-
ligen tillhandahalls mot ersittning eller allmént tillgéngliga elektroniska kom-
munikationstjanster och 4ven faller under Post- och telestyrelsens tillsyn. Sto-
kabs verksamhet kan inte féranleda att lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, tranporter och posttjinster ("Forsorjningslagen™) kan
bli tillimplig. Enligt 1 kap. 4 § LOU giller inte LOU for kontrakt som huvud-
sakligen syftar till att ge en upphandlande myndighet méjlighet att tillhandahal-
la eller driva publika telenit eller att for allménheten tillhandahalla teletjénster.
Upphandlingen syftar uteslutande till att ge Stokab m&jlighet att bedriva verk-
samhet som i sin helhet 4r sddan verksamhet som anges i 1 Kap. 4 § LOU. Kon-
trakt som ingas i upphandlingen utgér inte upphandlingskontrakt varken enligt
LOU eller Forsorjningslagen. Vidare bestrids att det skulle foreligga ndgon
grund for att upphandlingen ska goras om eller att nigon réttelse ska vidtas samt

att behov av att inhdmta forhandsavgérande foreligger. Till stod hérfor fram-
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halls bl.a. foljande. For att kunna komma ifrga som leverantor i den aktuella
upphandlingen av juristtjnster avseende ramavtalsomrade 1. "Konkurrensratt”
(och/eller 6vriga ramavtalsomraden) krévs aft anbudsgivaren har en omséttning
pa minst 15 MSEK och minst 10 anstéllda. Kraven har tillkommit for att tillse
att de leverantdrer som antas ska ha tillricklig ekonomisk stabilitet och teknisk
forméga att utfora uppdraget, bade initialt och under hela avtalstiden. Av 11
kap. 7 § LOU framgér att vid upphandlingar enligt lagen anvisas foretagets om-
séttning, alternativt omsattningen for det verksamhetsomrade upphandlingen
giller, som lamplig bedomningsgrund avseende ekonomisk stdllning. Det om-
séttningskrav Stokab uppstallt avser foretagets omsittning. Upphandlingen av-
ser verksamhetsomradet Juridiska tjanster. Omséttningskravet &r rimligt och
proportionerligt. Betrdffande kravet pé antal anstillda 4r det vid upphandlingar
enligt LOU en av de exklusiva parametrar som anvisas att bedéma anbudsgi-
varnas tekniska kapacitet, 11 kap. 11§ 8 p LOU. Aven detta krav &r rimligt och
proportionerligt. Det kan &ven noteras att det vid upphandlingar enligt LOU,
liksom i foreliggande upphandling dr mojligt att under vissa férutsattningar vid
behov aberopa andra foretags ekonomiska tekniska och yrkesmissiga kapacitet.
Betriffande kravet att leverantsr ska ha kontor i Stockholm anfors att Stokab
inte har stillt krav att kontoret maste vara etablerat vid anbudstilifallet. Vidare
anser Stokab att det inte kan finnas nagon upphandlingsrittslig regel som for-
hindrar bolaget att upphandla juristtjanster med krav pé att leverantéren ska
finnas omedelbart tillganglig p4 orten. Nagon skaderisk for klaganden finns
knappast heller d& Stokab inte har gjort nagon annan bedémning &n att klagan-
den har kontor i Stockholm. Stokab har inte fringatt forfragningsunderlaget om
att teckna avtal med de hogst rankande leverant6rerna. Hur avrop kommer att
goras har klargjorts. Stokab har inte forbehallit sig négon fri provningsrétt. Na-
gon skaderisk foreligger inte for klaganden som uteslutits beroende pa bristande
skall-kravsuppfylinad betréffande omséttning och antal anstillda jurister. Upp-
handlingen avser inte ett ramavtal som 1&per ldngre tid &n fyra ar. Det finns
dock mojlighet att, utéver den ordinarie avtalstiden pa tre &r forlanga avtalet

med ett &r i taget, hogst tre génger. Detta kommer att ske om sirskilda skal dér-
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till foreligger. Det saknas anledning att inhdmta férhandsavgorande redan av det
skilet att upphandlingar inom telesektorn inte langre &r en gemenskapsréttslig
fraga. Juridiska tjénster utgdr B-tjanster och har undantagits frén klassiska di-
rektivets tillimpningsomrade. De av Stokab efterfragade tjansterna forutsétter
expertis inom svensk rétt. Denna expertis finns endast i mycket begriansad om-
fattning att tillga utanfér Sverige. Upphandlingar av juridiska tjénster som nu ar
i friga utgor nippeligen nigon gemenskapsrittslig fréga. Harutover anfors att
lansrittens avgorande 4r dverklagbart, vilket i sig 4r ett skél att inte inhdmta

forhandsavgorande.

Obergs vidhiller sina yrkanden och bestrider att Stokabs verksamhet faller in
under definitionen att tilthandahalla eller driva publika telenét” i den mening
som avses i 1 kap. 4 § LOU och artikel 13 i direktiv 2004/18. Post- och Telesty-
relsen har konstaterat att kommunen béde som markédgare och dgare av stadsnd-
tet bor kommunen agera konkurrensneutralt och verka for att infrastruktur finns
tillgangligt pa sa oféridlad nivd som méjligt, inklusive kanalisation. Dé Stokab
i forsta hand tillhandhéller en sk. tjanst av allmént ekonomiskt intresse (SGEI)
som 1 konkurrensrittsliga sammanhang eventuellt skulle kunna betecknas som
en s.k. nodvindig facilitet, finns det starkare skl att med en teleologisk tolk-
ning av 1 kap. 4 § LOU och artikel 13 i direktiv 2004/18 inte undanta bolaget
fran LOU:s tillimpningsomrade. Vidare bestrids att den nu aktuella upphand-
lingen av juridiska tjanster syftar till att sluta “kontrakt som huvudsakligen syf-
tar till att ge en upphandlande myndighet méjlighet att tillhandahalla eller driva
publika telenét eller att for allménheten tillhandahalla teletjénster”. Enligt for-
frigningsunderlaget framgar att ”Stokab har behov av tillgang till juridiska
tjanster inom de rattsomraden som forekommer inom Stokabs verksamhet”.
Eftersom Stokabs verksambhet inte primart omfattar tillhandahéllande eller drift
av publika telenit eller tillhandahallande av teletjénster for allménheten” kan
man inte past4 att de for den aktuella upphandlingen efterfrdgade juristtjénster-
na huvudsakligen syftar till att ge Stokab méjligheten att bedriva just denna

verksamhet. Betriaffande omsattningskravets bristande proportionalitet fram-
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halls att av tilldelningsbeslutet framgdr att Stokab historiskt sett f6r egen del,
inte haft nagot behov av expertis inom konkurrensomrédet. Dessutom har avtal
tecknats med samtliga nio kvalificerade leverantorer inom ramavtalsomrade 1
»K onkurrensritt” och Stokab har dessutom f6rbehéallit sig fri provningsritt att
avropa mellan dessa leverantorer utan inbdrdes rangordning. Detta styrker att
omséttningskravet helt saknar relevans for den aktuella upphandlingen, atmin-
stone inom ramavtalsomradet konkurrensritt. Samma slutsats torde kunna dras

avseende kravet pa antalet anstillda.

Stokab genmiler att Stokabs verksambet i dess helhet avser drift och tillhanda-
hallande av en allmin telekommunikationsstruktur som mdjliggor 6verféring av
signaler mellan bestamda nitterminaler med hjélp av kablar eller, savitt avser
antennplatserna, radiolankarna och dir det elektromagnetiska medlet &r hogfre-
kvent ljus eller, sivitt avser antennplatserna, radiovagor. Tillhandahallandet
sker till envar p icke diskriminerande villkor. Verksamheten i sin helhet &r
saledes sddan verksamhet som avses i 1 kap. 4 § LOU. Syftet med upphandling-
en #r endast att tillgodose Stokabs behov for den verksamhet Stokab bedriver.
Kontrakt som ingér i upphandlingen utgdr inte upphandlingskontrakt, varken
enligt LOU eller forsériningslagen. Ndgon ¢verprovning enligt dessa lagar kan
da inte heller ske. Stokab har 4ven limnat in och aberopat ett rittsutldtande av
advokat och doktoranden Andrea Sundstrand avseende begreppet upphandlande

myndighet enligt LOU och enligt forsérjningslagen.

Dérefter har yiterligare skriftvixling forevarit varvid parterna vidhéllit vad som

tidigare anforts och yrkats.

Lansritten beslutade interimistiskt 2009-09-08 att Stokab tills vidare inte f&r

avsluta upphandlingen avseende ramavtalsomradena 1. och 3.
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DOMSKAL
Tillamplig lagstifining

I 1 kap. 4 § LOU stadgas att denna lag giller inte for kontrakt som huvudsakli-
gen syftar il att ge en upphandlande myndigheter mojlighet att tillhandahalla
eller driva publika telenit eller att for allménheten tillhandahalla teletjénster.

Enligt 1 kap. 9 § LOU skall upphandlande myndigheter behandla leverantorer
p4 ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upphandlingar
p4 ett oppet sétt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om &msesidigt er-
kannande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 2 § forsta stycket samma lag framgar att om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i1kap. 9 § eller né-
gon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren lidit
eller kan komma att lida skada, skall ritten besluta att upphandlingen skall g6-
ras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Liéinsrdtten, som nu avgor malet slutligt, gor foljande bedomning.

Inhimtande av forhandsavesrande fran EG-domstolen

[ansrétten finner att det inte foreligger skl att inhdmta forhandsavgdrande frén

EG-domstolen.

LOU och forsériningslagens tillimplighet

Enligt forfrdgningsunderlaget 4r Stokabs huvuduppgift att bygga ut och underhal-
la ett passivt konkurrensneutralt fibernét i Stockholmsregionen samt upplata fo1-
bindelser i detta nit pa likvardiga villkor till marknaden. Mot bakgrund av vad
som framkommit i méalet anser lansritten att denna verksamhet omfattas av be-
greppet att “tillhandahélla eller driva publika telendt och att for allméanheten till-

handahalla teletjanster”.

Aktuell upphandling avser ramavtal for leverans av juridiska tjanster inom de réttsom-

raden som forekommer inom Stokabs verksamhet.
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[ansritten konstaterar att lag om upphandling inom vatten, energi, transporter och

posttjnster — forsérjningslagen — inte &r tillamplig i aktuell upphandling och att Sto-

kab ar en upphandlande myndighet enligt LOU.

Fraga i mélet 4r om upphandlingen omfattas av undantaget 1 kap. 4 § LOU, dvs. &r det
huvudsakliga syftet med kontraktet att ge Stokab m&jlighet att tillhandahélla eller driva

publika telendt eller att for allménheten tillhandahalla teletjénster.

Av forfragningsunderlaget 2.1 Ramavtal framgér att Stokab har behov av tillgang till
juridiska tjanster inom de rattsomréden som forekommer inom Stokabs verksamhet.
For fragor dir samordning med staden efterstravas konsulteras dock i forsta hand sta-
dens jurister. Stokab avser att teckna ramavtal inom tre ramavtalsomraden. De omra-
den som anbud kan ldmnas inom har under p. 2.4.2 angetts vara

1. Konkurrensrdit (regulatoriska rattsfragor inom ramen for lagen om elektronisk
kommunikation, lagen om offentlig upphandling, 6vrig konkurrensrétt)

2. Ovriga rdttsomrdden (allman avtalsritt och kopratt, obestandsritt, entreprenad-
juridik, fastighetsrétt med tyngdpunkt pa arrende och annan nyttjande rétt, led-
ningsritt, miljératt inklusive vattenverksamhet)

3. Lipande juridiska tjdnster med sérskild inriktning pa upprittande och gransk-
ning av avtal samt konsultationer inom den l5pande operativa verksamheten
inom Stokab framst gillande:

- konsultation eller stod vid upprittande av avtal gallande upplételse av
Stokabs fibernit till kund, framst tillhandahallande av fiber forbindelse
samt upplatelse av utrymme i Knutpunkter och noder,

_ konsultation eller stod vid upprittande av avtal med fastighetségare
rérande nyttjanderitt och hyresavtal m.m. i fastighet infor {orldggning
av Stokabs fibernit samt

- konsultation eller stéd vid upprittande av avtal med leverantorer i sam-
band med upphandling.

Aven om de upphandlade juridiska tjansterna tillgodoser ett visst behov 1 Sto-
kabs verksamhet kan kontrakten for de upphandlande tjansterna enligt 1énsrét-
tens mening inte anses huvudsakligen syfta till att ge Stokab mojlighet att till-
handahalla eller driva publika telenst. Vid sadant forhallande &r saledes LOU

tillamplig 1 aktuell upphandling.
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Kravet pa viss omsittning, visst antal anstillda och kontor i Stockholm

Av forfragningsunderlaget (p. 4.1.2) framgdr att bl.a. foljande skallkrav stills pa
anbudsgivaren. Foretaget skall ha en god och stabil ekonomi med en omsatt-
ning pa minst 15 Mkr per dr och minst 10 anstillda jurister. Foretaget skall ha

kontor 1 Stockholm.

LOU innehaller inte ndgon reglering av nivan pé de krav som fér stéllas pé leve-
rantérernas formaga eller vilka krav som far stillas pé tjansten. Vilken kravniva
som &r tilldten far avgéras med tilldmning av de grundldggande gemenskaps-
rittsliga principerna. En av dessa grundldggande principer dr proportionalitets-
principen, vilken innebér att en upphandlande enhet i en upphandling inte far
stilla storre krav pa leverantoren eller leveransen &n som behovs och ér dnda-
malsenlig for den aktuella upphandlingen. Kraven ska saledes ha ett naturligt
samband med och st i proportion till det behov som ska téckas. En omstindig-
het som diskkvalificerar en leverant6r maste vara relevant for den aktuella upp-
handlingen och inte vara av ovisentlig betydelse. Det &r den upphandlande en-

heten som har bevisbérdan for att ndgot mindre ingripande alternativ inte finns.

Stokab har uppgett att ovannimnda krav har tillkommit for att tillse att de leve-
rant6rer som antas ska ha tillricklig ekonomisk stabilitet och teknisk f6rméga
att utfora uppdraget, bade initialt och under hela avtalstiden. Kravet pa antal
anstillda #r vid upphandlingar enligt LOU en av de exklusiva parametrar som
anvisas att bedéma anbudsgivarnas tekniska kapacitet (11 kap. 11§ 8 p LOU).
Vidare hédnvisas till mojligheten att under vissa férutséttningar vid behov abero-
pa andra foretags ekonomiska tekniska och yrkesméssiga kapacitet. Betrdffande
kravet att leverantor ska ha kontor i Stockholm anges endast att Stokab inte har
stillt krav pa att kontoret maste vara etablerat vid anbudstillfillet samt att det
inte finns ndgon regel som forhindrar Stokab att upphandla juristtjanster med

krav att pa att leverant6ren ska finnas omedelbart tillgénglig pa orten.
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Lansritten finner att Stokab inte visat att de uppstéllda kraven 4r nddvéndiga for
att uppna syftet med de stéllda kraven. Vid sadant férhallande strider de upp-
stillda kraven pé en omsétining om minst 15 Mkr, minst 10 anstdllda jurister

och kontor i Stockholm mot proportionalitetsprincipen.

Vad Obergs patalat i dvrigt visar inte att grund for ingripande mot upphandling-

en med stod av 16 kap. 2 § LOU.

Sammanfattningsvis finner lénsrétten att Stokab genom den ovan pétalade fel-
aktigheten genomfort upphandlingen pé ett sétt som strider mot 1 kap. 9 § LOU.
Felet har medfort att Obergs anbud inte har utvirderats. Harigenom har Obergs
lidit eller kan komma att lida skada avseende ramavtalsomrade 1. Konkurrens-
rétt och 3. Lopande juridiska tjdnster. Forutséttningar for ingripande enligt LOU
foreligger darfor i denna del. Eftersom bristerna ar hanforliga till forfrignings-
underlaget och upphandlingens konkurrensuppsokande skede ska upphandling-

en goras om nir det giller dessa ramavtalsomraden.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a)

=

/)/ -

Leif Nilsson

rddman

Foredragande har varit Ann-Kristin Rosén.






