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YRKANDEN M.M.

Stockholms l4ns landsting, Stockholms ldns Sjukvérdsomride (SLSO) ut-

for en upphandling avseende telekommunikation som tjédnst — nétbaserad

telefoni (upphandlingen). Upphandlingen genomfordes som ett forhandlat

forfarande med foregdende annonsering enligt lagen (2007:1091) om

offentlig upphandling, LOU. Av upphandlingsrapportens tilldelningsbeslut

fran den 21 mars 2013 framgar att SLSO antar anbud fran TeliaSonera

Sverige AB (Telia).

TDC Sverige AB (TDC) anstker om Sverprovning av upphandlingen och
yrkar att upphandlingen ska géras om. Till stdd for sin talan anfor TDC i
huvudsak féljande. Upphandlingen har utformats p4 ett sdtt som gynnar
Telia pa bekostnad av 6vriga potentiella anbudsgivare, vilket omdjliggor
for andra anbudsgivare att 1imna konkurrenskraftiga anbud. Detta strider
mot likabehandlingsprincipen och proportionalitetsprincipen i 1 kap. 9 §
LOU. Telia tillhandahaller idag Telia Centrex (Centrex) till SLSO. Den
befintliga infrastruktur som SLSO hénvisar till i upphandlingen &r siledes
Centrex. Centrex ir en analogt nitbaserad foretagstelefonitjénst. Vixel-
funktionaliteten finns inbyggd i Telias telestationer. Talet Sverfors analogt
och kunders telefonabonnemang ansluts till telestationen med kopparfor-
bindelser, som innehas och uteslutande tillhandahalls av Telias heldgda
dotterbolag Skanova. Krav 2:2 i Kravspecifikationen innebir ett forbud
mot leverans av annan fast telefoni &n analog telefoni. Den enda nétbase-
rade tjinst som realiseras analogt ér Centrex. De kopparforbindelser som
dérvid erfordras for att 4stadkomma en motsvarande tjénst som efterfrgas
i upphandlingen tillhandahalls uteslutande av Telia/Skanova. Leverantorer
som vill ldmna anbud i upphandlingen &r saledes beroende av
Telia/Skanova om de Sverhuvudtaget ska ha majlighet att limna ett anbud
i upphandlingen. Det skulle for TDC vara forenat med orimliga kostnader
att fa relevant access till de kopparforbindelser som erfordras. TDC saknar

dirfor, i likhet med 6vriga potentiella leverantorer forutom Telia, mojlighet
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att limna ett konkurrenskraftigt anbud. Potentiella leverantérer kan saledes '

inte konkurrera pa lika villkor som Telia i upphandlingen. Detta bekriftas i

upphandlingen av att det endast &r Telia som ldmnat anbud Genom upp-

handlingens utformning har SLSO helt uteslutit mojligheten for leveran-

torer att offerera en gangbar modern telefonilésning baserad pa IP eller

kundplacerade foretagsvixlar. Detta trots att TDC och andra aktérer pa

marknaden hade kunnat offerera sddana 15sningar som tillgodoser SLSO:s

behov.

Forutsittningarna for hur telefonitjénster i upphandlingen far offereras un-
der avtalstiden &r otydliga och underlaget strider dérfor mot transparens-
principen och 1 kap 9 § LOU. Med beaktande av de uppgifter som SLSO
har limnat avseende m&jligheten att anvinda kundplacerad utrustning har
det varit helt omdjligt for anbudsgivarna att avgéra i vilken utstréickning
det &r tillatet att anvéinda kundplacerad utrustning i upphandlingen. Att
tydlig information finns i denna del ir helt grundléiggande for att ett kon-
kurrenskraftigt anbud i upphandlingen ska kunna l&dmnas. Vidare definieras
det inte i upphandlingen vad som avses med “befintlig infrastruktur”.
Skall-kravet i punkt 2:2 i Kravspecifikationen, att all fast telefoni ska vara
analog, har TDC tolkat som att IP-telefoni inte #r mojligt att offerera i
upphandlingen. Vad SLSO har anfort i processen tyder emellertid pa att
SLSO inte haft avsikten att utesluta IP-telefoni. Det dr dock mycket otyd-
ligt dels i vilken utstrickning IP-telefoni fr anviindas i den offererade 16s-
ningen, och dels i vilken utstrickning det &r mgjligt for anbudsgivarna att
under avtalsperioden Sverga till [P-telefoni. Att tydlig information finns i
denna del &r helt grundliggande for att ett konkurrenskraftigt anbud i upp-

handlingen ska kunna ldmnas.

Huvudregeln vid offentlig upphandling &r 6ppet eller selektivt forfarande. I
vissa undantagsfall, som anges i lagtexten, kan en upphandlande myndig-

het i stillet anvinda sig av forhandlat forfarande med foregdende annonse-
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ring. Regeln ska tolkas restriktivt. Den upphandlande myndigheten som

avser att anvinda férhandlat férfarande med foregaende annonsering har

bevisbérdan for att forfarandet &r tilldimpligt. TDC noterar att SLSO inte

ngonstans i upphandlingsdokumentationen har angett nagra skél for beslu-

tet att tillimpa forhandlat forfarande med féregaende annonsering. SLSO

har inte ens specificerat vilken av punkterna i 4 kap. 2 § LOU som SLSO

menar ir tillimpligt. Enligt TDC finns redan pa denna grund skl att ifra-

gasitta SLSO:s val av det aktuella forfarandet. Det saknas enligt TDC for-

utsdttningar att tillimpa forhandlat forfarande med féregdende annonsering

i upphandlingen. TDC vill vidare understryka att en upphandlande myn-

dighet enligt 9 kap. 12 § LOU ir skyldig att for varje upphandling uppritta

ett protokoll diir det bl.a. ska framga skilen till att forhandlat forfarande

viljs. Sammantaget #r det TDC:s uppfattning att SLSO inf6r upphandling-

en inte underskt om det forelegat forutsittningar for att anvéinda forhand-

lat forfarande och att det som anfOrts &r efterhandskonstruktioner for att

motivera SL.SO:s val av upphandlingsforfarande.

Delkriterierna Upphandlingsmal, Tillgdnglighetsmdl, Forvaltningsmal och
Samverkansmal som innefattas i utvirderingskriteriet Kvalitet, dr otydligt
utformade och strider mot transparensprincipen och 1 kap 9 § LOU. Be-
skrivningarna av vad anbudsgivarens redovisning for vart och ett av delkri-
terierna ska innehélla dr mycket allmént héllna och ospecificerade. Det
framgar inte av utvirderingsmallen vad som ska tas hédnsyn till vid utvirde-
ringen av de olika delkriterierna. Otydligheterna innebir en stor risk for att
potentiella anbudsgivare uppfattar det avsedda innehallet pa helt olika sitt,
vilket i sin tur skulle leda till att anbuden i upphandlingen inte blir jamfor-

bara med varandra.

Delkriteriet Referenser, som innefattas i utvirderingskriteriet Kvalitet, far
inte anviindas i utvirderingsfasen i upphandlingen. Vidare har SLSO:s an-

vindning av delkriteriet Referenser inneburit att SLSO har sammanblandat
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kvalificerings- och utvérderingsfasen i upphandlingen. Delkriteriet Refe-
renser innebir endast att anbudsgivaren ska redogora for en referenskund
samt vissa uppgifter om vad den levererade tjénster har innefattat. Sddana
uppgifter avser uppenbarligen endast anbudsgivarens erfarenheter och kva-
lifikationer och har ingen som helst koppling till det i upphandlingen fore-
varande kontraktsforemadlet. Delkriteriet Referenser ér saledes otilldtet att
anvinda i utviirderingsfasen i upphandlingen och strider mot praxis frén

EU-domstolen, svensk kammarrattspraxis och LOU.

Om de brister i en upphandling som anforts i en 6verprévning ir sddana att
de paverkat det konkurrensuppsdkande skedet, och upphandlingen siledes
ska gdras om, kan skandens skada vara abstrakt beskriven, varvid det &r
tillrickligt att leverantdren kunnat limna ett mer konkurrenskraftigt anbud
om bristerna inte forelegat. I upphandlingen har aberopats brister som av-
ser det konkurrensuppstkande skedet. Samtliga brister som TDC &beropat i
malet dr sddana grundliggande delar i upphandlingen att skaderekvisitet

maste avses vara uppfyllt.

SLSO bestrider TDC:s anstkan. SLSO anfor i huvudsak féljande. Kraven
samt innehdllet i 6vrigt i upphandlingen har inte utformats for att gynna en
leverantdr. Kraven har utformats efter det behov som SLSO har och detta
behov kan uppfyllas av flera leverantdrer pd marknaden. Upphandlingen
har dérfor inte pd ndgot sétt begrénsat den konkurrens som foreligger pa
marknaden. Det ir korrekt att Telia idag dr den befintliga leverantdren av
telefoni till SLSO. Att krav har uppstillts pa att fortsdtta med befintlig in-
frastruktur inneb#r ddremot inte att Telia 4r den enda leverantéren som kan
uppfylla detta krav. TDC gor en felaktig tolkning nér bolaget forsdker in-
kludera Telia Centrex i begreppet “befintlig infrastruktur”. Med befintlig
infrastruktur avses de cirka 265 fastighetsnit som anvénds av SLSO samt
analoga telefoner som SLSO #ger. Det ir inte heller som TDC gor géllande

fraga om orimliga kostnader for annan leverantor &n Telia att fa relevant




6

FORVALTNINGSRATTEN DOM 7570-13
I STOCKHOLM
Allménna avdelningen

access till de kopparforbindelser som erfordras. Koppar forbindelserna kan

hyras av Skanova eller leverantoren kan tillhandahalla egen koppartrdd.

Det ér allmént kéint och vedertaget att alla har rédtt att kdpa kopparanslut-

ningar av Skanova till av Post- och Telestyrelsen reglerade priser, vilket

innebir att alla akttrer betalar samma pris for forbindelser som kops av

Skanova. Diremot skulle det vara férenat med kostnader for SLSO att

overga till IP-telefoni, eftersom varken SLSO:s fastighetsniit eller IT-

organisation har forutséttningar for IP. Det 4r den upphandlande myndig-

heten som bestdmmer vad det &r som ska kdpas in.

Att SLSO eventuellt har varit otydlig i inlagorna till forvaltningsriitten
medfor inte pa nagot sitt att forfraigningsunderlaget varit otydligt. Det
framgar tydligt vad som efterfragas, vilken status det &r pé fastighetsnéten
m.m. TDC gor gillande att bolaget har tolkat att Telias nétbaserade tjénst
“Telia Centrex” ska utgora del av infrastrukturen. Det dr bade semantiskt
tveksamt och orimligt att tolka att en konkurrerande leverantors tjénst ska

ingd i upphandlande myndighets infrastruktur.

Enligt LOU giller att dppet eller selektivt forfarande ska tillimpas vid
upphandling. Det finns dock mdjligheter att anviinda andra férfaranden
under vissa forutséttningar. I 4 kap. 2 § LOU anges nér forhandlat forfa-
rande med foregdende annonsering kan tilldimpas. I denna upphandling har
bade punkten 2 och punkten 3 ansett vara tillimpliga. Upphandlingen avser
en nitbaserad telekommunikationstjénst med ett stort antal anvéndare —
cirka 11 000 personer — och med intensiv anvéndning av tjdnsten. Under
2011 inkom cirka 17 miljoner samtal till SLSO. Olika leverantorer kan
uppfylla kraven olika. Detta sérskilt da telefonitjénsten efter ett initialt
skede kan komma att fSrindras och den befintliga infrastrukturen Sverges.
Hir blir den tekniska utvecklingen och anbudsgivarnas innovationsfor-
mdga av sdrskild vikt. SLSO 4r hdrigenom tvungen att forlita sig pa an-

budsgivarnas kompetens och innovation. Fér ait bestéllaren ska kunna for-
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std samt anpassa anbudsgivarnas innovativa losningar till uppstillda krav
krdvs att forhandlingar genomfors. Tjénsten ska anvindas av ett stort antal
anvéndare, vilket stéller hdga krav pa leveransen av en komplex helhets-
16sning av telefoni som tjénst. Det stora antalet anvindare av tjdnsten finns
utspridda i ldnet, pa olika verksamheter med olika behov. Det diversifie-
rade behovet dr omfattande, vilket paverkar tjinstens innehall. Karaktiren
av tjansten #r sidan att kraven inte kan anges pa detaljniva. Det har inte
varit mojligt att utarbeta ett tillrackligt exakt forfradgningsunderlag som
mdojliggdr valet av det bdsta anbudet vid tillimpningen av nagot av normal-
forfarandena enligt LOU. Det har inte varit mgjligt att genomf6ra upp-
handlingen utan kontakter med anbudsgivarna. SLSO har inte heller kunnat
uppskatta ett totalpris p& upphandlingskontraktet. Det har funnits utrymme
for anbudsgivarna att foresla olika varianter och tillviigagéngssitt for tjéns-

ten och dérmed for priset.

Forfragningsunderlagets utvérderingsmodell uppfyller LOU:s krav samt
rittspraxis. TDC anfor hypotetiska resonemang om hur anbudsgivare even-
tuellt kan uppfatta saker olika. Vad som efterfrdgas uppfyller dven kravet
pa transparens. Det finns inget férbud mot att tillimpa referenser i utvérde-
ringen. Enligt fastlagd praxis kan referenser anviindas bade som ett kvalifi-
ceringskrav och i utvérderingen av anbuden. I utvirderingsfasen anvinds
referenser for att bedoma hur bra leverantdren kan utfora sjélva uppdraget.

Det dr dven pa detta sdtt SLSO har uppstillt kravet pa referens.

Skaderekvisitet dr inte uppfyllt eller bevisat. Sérskilt inte d& TDC inte 1am-
nade anbud och synes i efterhand ldsa forfrigningsunderlag och SLSO:s
inlagor nogsamt och forsoker hitta felaktigheter i saker av liten betydelse

for upphandlingen.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Tillampliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pd ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upp-
handlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt huvudregeln i 4 kap. 1 § LOU ska offentlig upphandling ske genom
oppet eller selektivt forfarande. Under vissa angivna forutsittningar kan
emellertid den upphandlande myndigheten anvinda sig av ett férhandlat
forfarande med foregdende annonsering. Enligt 4 kap. 2 § forsta stycket 2
och 3 LOU far ett sddant forfarande anvéindas om det som ska upphandlas
dr av sidant slag eller forenat med sddana risker att det pa grund av sdr-
skilda omstindigheter inte gar att ange nagot totalpris i forvég, samt for
finansiella och intellektuella tjéinster som dr av sadan art att det inte gar att
utarbeta ett tillriickligt exakt forfragningsunderlag for att kunna genomfora
upphandlingen genom att vilja det bista anbudet enligt bestimmelserna for
Oppna eller selektiva forfaranden.

Enligt 9 kap. 12 § LOU ska en upphandlande myndighet for varje upp-
handling uppritta ett protokoll dir bl.a. ska framga skilen till att forhandlat
forfarande enligt bestimmelserna i 4 kap. 2-8 §§ tillimpas.

Enligt 12 kap. 1 § LOU ska en upphandlande myndighet anta antingen det
anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upphandlande
myndigheten, eller det anbud som innehéller det ldgsta priset. Vid beddm-
ningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga ska myn-
digheten ta hiinsyn till olika kriterier som &r kopplade till foremalet for
kontraktet, sdsom pris, leverans- eller genomférandetid, miljéegenskaper,
driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funktionella och
tekniska egenskaper, service och tekniskt stdd.

Enligt 16 kap. 4 och 6 §§ LOU kan f6rvaltningsritten préva om en upp-
handlande myndighet har brutit mot ndgon bestdimmelse i lagen och, pa
talan av en leveranttr som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att
en upphandling ska géras om eller far avslutas forst sedan rittelse gjorts.
Dirvid giller att forvaltningsritten endast provar de sirskilt angivna fragor
som s¢kanden tar upp.
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Likabehandlingsprincipen och proportionalitetsprincipen

Det dr upphandlande myndighet som beslutar om vad som ska upphandlas
och stéller upp de krav som anses vara nddvéndiga for att syftet med upp-
handlingen ska uppnés. Myndigheten maste utifrén den egna verksamhet-
ens forutsittningar och krav pa hur verksamheten ska fungera ges utrymme
att utforma ett forfragningsunderlag som man uppfattar, genom konkur-
rensutsittning, kan tillgodose realistiska krav. Allt under forutsittning att

det inte sker i strid mot LOU eller de unionsrittsliga principerna.

Av Hogsta forvaltningsdomstolens avgdrande i RA 2009 ref. 69 framgar
att som huvudprincip i mal om offentlig upphandling bér krévas att den
part som gor gillande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sétt anger
vilka omstiindigheter denne grundar sin talan pd. Forvaltningsritten &r sé-
ledes bunden av de omstiindigheter sokanden lagt till grund for sin talan.
Forvaltningsritten dr dock inte bunden av de yrkanden som framforts eller

den ordning i vilken de uppstillts.

Av likabehandlingsprincipen som uttrycks i 1 kap. 9 § LOU foljer att alla
anbudsgivare ska ges samma md&jligheter nér de utformar sina anbud. Detta
medfor bl.a. att krav och utvirderingskriterier i en upphandling ska tilldm-
pas likadant gentemot samtliga leverantdrer som deltar i upphandlingen.
Att godkinna en leverantdr trots att dennes anbud inte uppfyller de krav
som stillts upp av den upphandlande myndigheten &r inte tillatet (se t.ex.

EU-domstolens mal C-243/89 Stora Bilt).

Proportionalitetsprincipen innebiir att de krav som stlls vid en upphand-
ling ska vara bade nddvindiga och dndamélsenliga med hinsyn till det
syfte som efterstrivas. Kraven ska saledes ha ett naturligt samband med
och sté i proportion till det som upphandlas (jfr bl.a. prop. 2006/07:128 s.

132). Av EU-domstolens praxis fSljer att bedomningen av om proportion-
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alitetsprincipen &sidosatts ska utforas som en “’strukturerad avvigning”

mellan motstiende intressen i tre steg. Till en borjan bedéms om atgérden i

fraga dr lamplig och effektiv for att 4stadkomma det uppgivna syftet. Dér-

efter beddms om &tgéirden dr nddvindig for att uppna det efterstrivade syf-

tet, satillvida att det inte finns ndgot mindre ingripande alternativ. Slutligen

beddms huruvida den negativa effekten som atgérden medfor, pd det in-

tresse eller den rittighet som atgérden inskrinker, 4r oproportionerlig eller

overdriven jimfort med det efterstrivade syftet.

Av punkten 2.1 i Anbudsinbjudan framgér att syftet med den aktuella upp-

handlingen #r foljande.

Syftet med upphandlingen, Spér 1” &r att badda for ”Spér” tvd genom
att initialt dra nytta av befintlig infrastruktur och system och dérmed ha
en nigot mer defensiv tekniskstrategi. [...]. Denna upphandling ska
allts4 resurseffektivt och med bibehdllen eller forbittrad driftsikerhet

skapa tid och méjligheter for ”Spar 2”.

Av punkten 2:2 avseende skall-kraven i Kravspecifikationen framgér fo1-

jande.

All fast telefoni ska vara analog.

Av punkterna 4:1 och 4:4 avseende skall-kraven i Kravspecifikationen

framgar foljande.

Bestillarens befintliga fastighetsniit och spridningsnit ska anvéndas i

foreslagen 16sning.
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Bestillarens befintliga analoga fasta telefoner ska kunna nyttjas i fore-

slagen l6sningen.

TDC har anfort att den enda nétbaserade tjdnsten som realiseras analogt &r
”Telia Centrex”, och att de kopparforbindelser som dérvid erfordras for att
astadkomma en motsvarande tjinst som efterfrdgas i upphandlingen till-
handahalls av Skanova. Detta medfor enligt TDC att bolaget dr beroende
av Skanova om de 6verhuvudtaget ska ha méjlighet att limna ett anbud i
upphandlingen. TDC har &ven anfort att SLSO helt uteslutit mgjligheten
for leverantirer att offerera en gangbar modern telefonildsning baserad pa

IP-telefoni eller kundplacerade telefonvixlar.

Forvaltningsritten finner inte att det har framkommit nagot som tyder pa
att SLSO skulle ha agerat i strid med likabehandlings- eller proportional-
itetsprincipen i den mening som avses i LOU. Att stlla ett krav pd att an-
vénda befintlig infrastruktur pa det sitt som gjorts i punkten 2.4 i Kravspe-
cifikationen framstar som en limplig och effektiv atgérd for att uppna det
med upphandlingen angivna syftet. Det maste dven anses vara nédvéndigt
for SLSO att dra nytta av befintlig infrastruktur for att undvika omfattande
omstruktureringskostnader samt for att uppna syftet med upphandlingen.
Forvaltningsritten finner inte att “befintlig infrastruktur” kan tolkas, sa
som TDC gjort géllande, att det &r Telias tjédnst Centrex som avses. Mot
denna bakgrund finner forvaltningsritten inte att tgéirden frdn SLSO:s sida
medfSr en sddan negativ effekt for TDC som é&r oproportionerlig i forhél-

lande till upphandlingens angivna syfte.

Forvaltningsritten finner vidare att kravet pa att all fast telefoni ska vara
analog framstar som en limplig och effektiv atgird. Det far antas att SLSO
har utfort den aktuella upphandlingen utifran sina behov och géllande for-
utséttningar. Dirvid far det dven antas att SLSO i nuldget inte har méjlig-

het att anviinda andra tekniska 3sningar 4n fast analog telefoni. Mot denna
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bakgrund framstar det dven som nddvindigt for SLSO att anvéinda fast
analog telefoni for att uppnd syftet med upphandlingen. Trots att SLSO i
viss mén givit otydliga uppgifter om méjligheterna att anvéinda kundplace-
rade telefonviixlar, framgar det tydligt av punkten 2.2 i Kravspecifikation-
en att detta inte varit en efterfrigad tjénst. Da forutséttningarna for att an-
viinda IP-telefoni eller kundplacerade foretagsvixlar inte efterfragats kan
heller inte denna &tgérd anses medfSra nagon negativ effekt for TDC, som

dr oproportionerlig i forhallande till upphandlingens angivna syfte.

Férvaltningsritten finner mot denna bakgrund att upphandlingen inte stri-
der mot likabehandlings- eller proportionalitetsprincipen. Det saknas séle-

des anledning att ingripa enligt LOU pé dessa grunder.
Transparensprincipen

Det #r den upphandlande myndigheten som avgor vilka krav som ska stil-
las pé en tjinst som ska upphandlas och det maste finnas ett utrymme for
myndigheten att anpassa beskrivningen av den aktuella tjénsten i forfrag-
ningsunderlaget. Kraven i forfragningsunderlaget bor tolkas med utgéngs-
punkt i hur en rimligt informerad och normalt omsorgsfull anbudsgivare
uppfattar anvisningen (jfr EU-domstolens avgérande i mél C-19/00 SIAC
Construction Ltd mot County Council of the County of Mayo och Kam-

marritten i Stockholm mal nr 2391-12).
Av punkten 3.1:1 i Kravspecifikationen framgér foljande.

Tjénsten ska med fa undantag erbjudas utan kundplacerad aktiv utrust-

ning.

Enligt forvaltningsrittens mening kan ovanstaende krav inte tolkas pé an-

nat sitt én att tjinsten ska erbjudas utan denna funktion for att uppfylla
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skall-kraven. Kravet dr enligt forvaltningsritten saledes inte otydligt i friga

om den begrinsade mojligheten att anvinda kundplacerad aktiv utrustning

och strider dérfor inte mot transparensprincipen i detta hidnseende.

Vad giller anbudsgivarens mdjlighet att erbjuda IP-telefoni i stéllet for fast
analog telefoni gor forvaltningsrétten foljande beddmning. Syftet med den
aktuella upphandlingen ("Spar 1”) dr, enligt punkten 2.1 i Anbudsinbjudan,
att badda for ”Spar tva” genom att initialt dra nytta av befintlig infrastruk-
tur och system. Av punkten 2:2 i Kravspecifikationen framgar tydligt att
den offererade tjénsten ska levereras genom fast analog telefoni. Kravet
maste, sa som tidigare anforts, utgd ifrdn SLSO:s behov och forutsittning-
ar. Forvaltningsritten finner inte att TDC visat att kravet pa fast analog
telefoni pa ndgot sitt kan fringds inom ramen for den aktuella upphand-
lingen. Inte heller i 6vrigt ger utredningen tillrdckligt stod for att det aktu-
ella kravet inte 4r obligatoriskt i leverantGrens anbud. Vad som hérutéver
anforts om mojligheterna att i framtiden utveckla tjénsten tekniskt foranle-

der ingen annan bedémning.

Delkriterierna i Anbudsinbjudan

Hogsta forvaltningsdomstolen har i RA 2002 ref. 50 uttalat att sven for-
fragningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt utfor-
made fér godtas under forutséttning att de principer som bér upp det upp-
handlingsrittsliga regelverket inte tréds for ndr. Hogsta forvaltningsdom-
stolen angav vidare att ett forfragningsunderlag ska vara sa klart och tyd-
ligt utformat att en leverantér pa grundval av detta kan avgtra vad den
upphandlande myndigheten tillméter betydelse vid upphandlingen och att
en utvirderingsmodell ska vara si utformad att den iir gnad att leda till ett

rittvisande resultat.
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Anbudsgivare i SLSO:s upphandling av telefoni bor i utvirderingen pé ett

antal punkter redogéra for sin verksamhet och ldmna referenser. Nir det

giller kriterierna for "Redogérelser for helhetslosningar och tillimpning”

ska anbudsgivaren beskriva hur anbudsgivaren genom foreslagen 16sning

kommer att uppnd ett upphandlingsmal, ett tillgédnglighetsmal, ett forvalt-

ningsmél och ett samverkansmal. En utvérdering av anbudsgivarnas be-

skrivningar ska direfter ske genom att de olika beskrivningarna betygssitts

efter en fyrstegsskala.

Att de olika kriterierna och dess utvirdering skulle, som TDC befarar, in-
nebira att anbudsgivarna inte har kunnat forutse vad som tillméts betydelse
i utviirderingen och att det pé sa sitt det skett en otillaten sérbehandling av
anbudsgivare har TDC inte visat. Férvaltningsritten finner att det torde ha
statt klart for anbudsgivarna hur utvirderingen skulle komma att genomf6-
ras utifrdn beskrivningen av de olika bor-kraven samt betygsskalan. Att
utviirderingen gors efter anbudsgivarens insikt om SLSO:s behov vad gil-
ler de olika delkriterierna kan i vart fall inte innebéra, sasom TDC anfor,
att utviirderingen brister i fSrutsebarhet och transparens. Det saknas sdledes

anledning att ingripa enligt LOU pé den grunden.
Delkriteriet Referenser

En anbudsprévning inleds med kvalificeringsfasen. De anbudsgivare som
uppfyller minimikraven gar vidare till utvrderings- eller tilldelningsfasen,
dir tilldelning sker i enlighet med kriteriet légsta pris eller det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. Aven om det teoretiskt sett inte 4r uteslutet att
kontrollen av anbudsgivarnas limplighet och tilldelningen av kontraktet
sker samtidigt, har EU-domstolen fastslagit att det #r friga om tva skilda
moment som omfattas av olika bestimmelser (se mél C-31/87 Beentjes).
Av ordalydelsen i 12 kap. 1 § LOU framgar att upprékningen av kriterier

som den upphandlande myndigheten far vélja mellan for att faststilla det
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ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet inte &r uttémmande. Detta val kan
dock endast avse kriterier som syftar till att faststilla det ekonomiskt mest

fordelaktiga anbudet (se bl.a. EU-domstolens avgorande C-19-00 SIAC
Construction och C-513/99 Concordia).

EU-domstolen har i mal C-532/08 “’Lianakis-domen” anf6rt bl.a. att krite-
rier som inte syftar till att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga an-
budet, utan som huvudsakligen avser beddmningen av anbudsgivarnas
formaga att utfora projektet i fraga, inte kan anses utgdra kriterier for till-
delning. Vidare fastslog EU-domstolen i samma mal att kriterier som hu-
vudsakligen avser vilken erfarenhet och vilka kvalifikationer och resurser
som anbudsgivaren foérfogar dver for att sikerstilla ett gott utférande av
projektet i friga avser anbudsgivarnas f6rmaga att utféra projektet och

alltsd inte utgér kriterier for tilldelning.

Av punkten 1.14 i Anbudsinbjudan framgér att SLSO kommer att anta det
anbud som ir det ekonomiskt mest fordelaktiga med avseende pa kvalitet
och pris. Kriteriet kvalitet bestér i sin tur av tva delar, nimligen “bor-kravs
uppfyllande” och en “redogérelse for helhetslosningar och tillimpningar”.
Den sistnimnda delen innebér bl.a. en utvérdering med hjilp av referenser.
Forutsittningarna for referenstagningen och fragorna som ska besvaras
anges i bilaga 3 till Anbudsinbjudan. Anbudsgivarna ska enligt bilagan

redovisa foljande for respektive referens.

1. Kund.
2. Kortfattad beskrivning av levererad tjénst.
3. Antal mobila anknytningar.
4. Andel fasta analoga anknytningar.
5. Andel &vriga fasta anknytningar.
6. Antal kder och agenter.

7. Antal kundadresser.
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Kammarritten i Goteborg uttalar f6ljande i mal nr 4851-12. ”Av EU-

domstolens avgdranden C-532/06, Lianakis och C-199/07 ERGA framgér

att kriterier som huvudsakligen avser vilken erfarenhet och vilka kvalifi-

kationer och resurser som anbudsgivaren forfogar ver for att sikerstélla

ett gott utférande av projektet i frdga inte kan anses utgdra utvérderingskri-

terier. Ddremot kan ndgot generellt forbud mot att beakta referenser vid

anbudsutvirdering varken utldsas av LOU eller av EU-réttslig praxis, s&

ldnge som referenstagningen syftar till att faststélla det ekonomiskt mest

fordelaktiga anbudet. Vid beddémningen av det ekonomiskt mest fordelakt-

iga anbudet #r kvalitet och pris av avgorande betydelse och sambandet

mellan erfarenhet/kompetens och kvalitet ir varierande fran bransch till

bransch. Avgdrande dr om erfarenheten kan forvintas leda till Skad kvali-

tet for den vara eller tjanst som upphandlas”.

Utvirderingskriterier avseende referenser kan alltsa tilldtas i upphandlingar
nir de syftar till att ta reda pé hur anbudsgivaren tidigare utfort sin tjéinst
och hur ndjda kunderna har varit men de féar inte gélla anbudsgivarens erfa-
renhet, kvalifikationer och resurser som sadana (jfr Kammarrétten i Stock-

holms dom i mél 3582-09).

Forvaltningsriitten anser att det i nu aktuellt mal r6r sig om en upphandling
av teletjidnster dir implementeringen &r tids- och resurskréivande och dér
tidigare erfarenhet av sddant arbete kan komma att inverka pa kvaliteten pa
slutresultatet. SLSO har fragat referenterna om en kortfattad beskrivning
av den levererade tjidnsten, om hur manga mobila, fasta analoga samt &v-
riga anknytningar tjéinsten omfattat, om antalet kder och agenter samt om
antalet kundadresser. Forvaltningsritten anser att de kriterier som uppstills
i referensfragorna inte huvudsakligen &r hinforliga till anbudsgivarens kva-
lifikationer, fSrmaga och kapacitet att utfra uppdraget, utan till féremélet
for upphandlingen, dvs. den tjinst som anbudsgivarna erbjuder. Referens-

upptagningen har alltsé syftat till att ta reda pa hur anbudsgivaren tidigare
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har utfort sin tjénst och det torde finnas en direkt koppling mellan erfaren-

het och kvalitetsnivan pa den upphandlade tjansten. Mot denna bakgrund

anser forvaltningsritten att anbudsutvdrderingen inte har paverkats av

ovidkommande hénsyn i strid mot EU-rittslig praxis och kraven i | kap. 9

§ LOU.
Forhandlat forfarande med foregdende annonsering

Forvaltningsritten har forst att ta stillning till frigan om det i upphand-

lingen har varit omdjligt att pa forhand ange ett totalpris.

Forvaltningsritten konstaterar att bestimmelsen i 4 kap. 2 § forsta styck-

et 2 LOU ir en undantagsbestimmelse som ger den upphandlande myn-
digheten en mdjlighet att anviinda sig av forhandlat forfarande med forega-
ende annonsering i situationer da det krivs mer flexibla l6sningar for att
genomfSra ett sidrskilt komplicerat projekt. For att bestimmelsen ska kunna
tillimpas krivs att det inte 4r mdjligt att ange nagot totalpris i forvig. Be-
stimmelsen avser upphandlingsféremalet och svérigheten att bedoéma to-
talpris i forviig ska vara hanforlig till detta. I direktivet (2004/18/ EG)
anges som exempel storre integrerade projekt for infrastruktur, stora
dataniit eller projekt som omfattar komplicerad och strukturerad finansie-
ring vars ekonomiska och rittsliga uppléggning inte kan faststillas i for-
viig. Det kan #ven vara frdga om stdrre och komplicerade IT-upphandlingar
eller upphandlingar som rér outsourcing av IT-funktioner, med en hog grad
av oforutsebara element. I forarbetena till bestimmelsen nimns som exem-
pel reparationsuppdrag dir omfattningen av reparationerna inte kommer

fram forridn uppdraget har inletts (prop. 2006/07:128 s. 324).

En fSrutsittning for att kunna tillimpa bestdmmelsen é&r att det ska vara
objektivt svart att faststilla ett pris pa forhand. Att den upphandlande myn-

digheten saknar kompetens att skapa en realistisk prisnivd pa féremélet for
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upphandlingen dr irrelevant. Av Europaparlamentets och Radets direktiv

2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av férfarandena vid of-

fentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjdnster, lydelse av

artikel 30 (1) (b) framgér att det &r friga om en undantagsbestimmelse.

Enligt den engelska versionen av direktivet anges att férevarande bestim-

melse &r tillamplig i “exceptional cases”.

SLSO har som skil for valt forfarande bl.a. anfort att upphandlingen avser
en nitbaserad telekommunikationstjénst med ett stort antal anvéindare —
cirka 11 000 personer — och med intensiv anvindning av tjdnsten. Vidare
anfors att det kan vara svért att verblicka insatserna for kommande dver-
gang till alternativa I8sningar till analog telefoni innan den processen &r
pabdrjad. SLSO anfor dven att det sammanfattningsvis finns ett flertal pa-
rametrar i upphandlingen som gor det svart att uppskatta ett totalpris i for-

vig.

Forvaltningsrétten anser att SLSO i det befintliga forfradgningsunderlagets
kravspecifikation férhéllandevis detaljerat har kunnat ange vad som efter-

fragas nir det giller krav pa tjdnsten, tillgénglighet, leverans m.m. Forvalt

ningsritten kan inte finna att SLSO har férmaétt visa att upphandlingsfore-
malet 4r s& pass komplicerad eller att upphandlingen innehéller s& hog grad
av ofdrutsebara moment att det inte #r mdojligt att ange nagot totalpris i
forvig. I den beddmningen har forvaltningsrétten frimst beaktat att SLSO
inte kunnat anfora vilka faktorer kopplade till den upphandlade tjdnsten
som foranlett svérigheterna att pa forviag kunna ange ett pris. SLSO har i
stillet hdnvisat till att det kan vara svért att Gverblicka en framtida process
och kostnaden f6r denna process. Férvaltningsritten anser inte att SLSO
genom dessa argument visat att ett forhandlat forfarande varit motiverat

med hinsyn till svarigheter att pa forvidg ange ett totalpris.
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Niista fraga forvaltningsritten har att ta stillning till &r om upphandlingen

kan anses omfatta intellektuella tjinster som dr av sédan art att det inte gér

att utarbeta tillrackligt exakt forfragningsunderlag for att kunna genomfra

upphandlingen genom att vilja det bista anbudet enligt bestimmelserna for

Oppna eller selektiva férfaranden (4 kap. 2 § forsta stycket 3 LOU). Eit

vanligt exempel pa en sédan tjinst som faller in under bestimmelsen 4r

komplicerade IT-tjénster.

De telefonitjénster som SLSO har upphandlat kan anses utgora en sidan
intellektuell tjinst som avses. Fragan dr dock om tjénsterna dr av en sddan
art att det inte gér att utarbeta ett tillriickligt exakt forfradgningsunderlag for
att kunna genomftra upphandlingen genom ett 6ppet eller selektivt forfa-

rande. Bevisbordan hérfor vilar pa SLSO.

SLSO:s upphandling avser nétbaserad telekommunikation for cirka 11 000
anvindare och omfattar abonnemang inklusive trafik, stodfunktioner och
servicetjinster. SLSO har bl.a. anfort att tjéinsten ska anvindas av ett stort
antal anvéndare, vilket stéller hoga krav pa leveransen av en komplex hel-
hetslsning av telefoni som tjénst. SLSO uppger vidare att det stora antalet
anvindare av tjinsten finns utspridda i Stockholms ldn, pé olika verksam-
heter med olika behov vilket innebdr SLSO:s behov som &r diversifierade

och omfattande.

Forvaltningsritten finner att SLSO i férevarande mal inte visat att den
upphandlade telefonitjénsten varit sa avancerad, komplex eller av s dy-
namisk karaktir att SLSO inte kunnat utarbeta ett tillrickligt exakt forfrag-
ningsunderlag for ett Sppet eller selektivt forfarande. Det forhdllandet att
den upphandlade tjénsten ir omfattande vad giller antalet anvindare, del-
tjdnster och geografisk réckvidd kan inte per automatik medfdra att tjéns-

ten dr av den art som avses i 4 kap. 2 § forsta stycket 3 LOU. Inte heller
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den omstiindigheten att telefoni som tjénst r ett komplext omréde dér ut-

vecklingen gér fort medfor att ett forhandlat forfarande 4r motiverat.

Mot denna bakgrund kan det inte anses ha varit omgjligt att pa forhand
ange ett totalpris eller varit si svart att utarbeta ett tillréickligt exakt for-
frigningsunderlag att SLSO haft fog for att anvénda ett forhandlat forfa-

rande.
Skyldighet for SLSO att upprdtta ett protbkoll

Enligt 9 kap. 12 § LOU ska en upphandlande myndighet for varje upp-
handling uppritta ett protokoll dér det bl.a. ska framga skilen till att {or-
handlat forfarande enligt bestimmelserna i 4 kap. 2-8 §§ tillimpas. Av
utredningen i malet framgar att SLSO underlatit att upprétta ett sddant pro-
tokoll. SLSO har sdldes brutit mot bestimmelserna i LOU &ven i denna

del.
Skada

I 16 kap. 6 § LOU regleras forutséttningarna fr domstol att ingripa mot
upphandlingen med stdd av vad som anforts i ansSkningen. For att grund
for ingripande mot upphandlingen ska foreligga dr det inte tillrickligt att
sokande anser sig ha lidit skada eller kunna komma att lida skada, utan
sokanden ska visa att denne har lidit skada eller kan komma att lida skada
av den eller de brister som pétalats (Hogsta forvaltningsdomstolens dom i

mal 96-13).

Av 16 kap. 6 § forsta stycket LOU foljer ett krav pd orsakssamband mellan
4 ena sidan den upphandlande myndighetens dvertridelse och 4 andra sidan
den skada som den stkande leverantdren har lidit eller kan komma att lida.

Prévningen i forvaltningsritten 4r en kontroll av om det pa grund av vad so-




21

FORVALTNINGSRATTEN DOM 7570-13
ISTOCKHOLM
Allminna avdelningen

kanden har framfort i malet finns anledning att vidta sddana atgirder som
anges i 16 kap. 2 § LOU (jfr RA 2009 ref. 69). Aven en leverantor som har
avstatt fran att limna anbud pa grund av att kraven i upphandlingen strider
mot de grundldggande principerna, kan ha lidit skada av sddana Gvertradel-

ser (Asplund, A. m.fl., Overprévning av upphandling, 2012, s. 213).

Forvaltningsrétten anser visserligen att upphandlingen strider mot bestim-
melserna i LOU genom tillimpningen av férhandlat forfarande med fore-
gaende annonsering. TDC har dock inte omnédmnt, och det har inte heller
framkommit av utredningen i 6vrigt, pa vilket sitt TDC:s mojligheter att
ldmna ett anbud sett annorlunda ut om ett Sppet eller selektivt forfarande
tillimpats eller hur det forhandlade forfarandet pa annat sétt medfort att
TDC har lidit eller kunnat komma att lida skada. TDC:s argumentering om
varfor bolaget inte kunnat limna ett anbud tar i stiéllet enbart sikte pa att
Anbudsinbjudan och utvérderingen inte genomforts i enlighet med de krav

som stills upp i LOU.

TDC har enligt forvaltningsréttens mening inte klargjort pa vilket sétt
SLSO:s val av forfarande har medfort skada eller risk for skada for TDC.
Mot denna bakgrund foreligger inte skl till ingripande enligt LOU pa
grund av SLSO:s val av upphandlingsforfarande. TDC har heller inte visat
pa vilket sitt de har lidit eller kunnat komma att lida skada av att SLSO
underlatit att uppritta ett protokoll i enlighet med 9 kap. 12 § LOU.

TDC:s ansokan om Sverprovning ska darfor avslés.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man overklagar finns
i bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Charlotte Hedberg

Radman

Forvaltningsrittsnotarien Anna Eriksson Vallin.




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

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut

ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas tll
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckot frin den
dag d4 klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
forhandling, eller det vid en sidan forhandling
har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock dvetklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden f6r Sverklagandet f6r
offentlig part riknas frin den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen 61 6verklagandet infaller p3
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar
provaingstillstind om

1. det finns anledning att betvivia
riktigheten av det slut som
férvaltningsritten har kommit ill,

2. detinte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som f&rvaltningsritten har
kommit till,

3. detir av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att vetklagandet
prévas av hogre ritt, eller

4.  det annars finns synnetliga skil att préva

overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
Gverklagandet till kammarritten varfér man
anser att provaingstillstind b6r meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/otganisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksé anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nés for 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 tll arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska
dndringen utan dr6jsmél anmilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d for en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av férvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 dll stind,

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

Adressen till forvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mal om 6verprovning 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 for 6verklagande av rittens dom- ellex
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nér tio dagar har gatt frin det att tdtten avgjort
malet eller upphiivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir 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.

Behéver Ni fler upplysningat om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

www.domstol.se




