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BAKGRUND

Motparterna genomfor en samordnad upphandling bendmnd ~Operators-

tjanster avseende fast- och mobil telefoni, dnr 18/20”. Upphandlingen ge-
nomfors enligt reglerna om Sppet forfarande i LOU. Enligt tilldelningsbe-
slut den 25 februari 2019 ska kontrakt tilldelas Tele2 Sverige AB (Tele2).

YRKANDE OCH INSTALLNING

Telia Sverige AB

Telia Sverige AB (Telia) ansoker om 6verprévning av upphandlingen och

yrkar att den ska goras om. Till grund f6r sin talan anfor bolaget foljande.

Motparterna har brutit mot LOU. For det forsta verstiger det upphandlade
ramavtalets 16ptid fyra ar och sérskilda skil hérfor saknas. For det andra har
Motparterna tillatit anbudsgivare att bildgga sina allménna och sirskilda
villkor till anbudet. Upphandlingsdokumenten har hirvid innehallit otydlig-
heter och dppnat upp for att icke jaimforbara anbud kan ldmnas i1 upphand-
lingen. For det tredje har utvirderingskriteriet “tdckning” i upphandlingen
lett till ett felaktigt utfall av utvarderingen. Forutséttningarna i upphand-
lingen brister ddrmed i likabehandling och transparens. Telia har lidit, eller
kan komma att lida skada av vart och ett av Motparternas brott mot LOU.
Felen har uppstétt i det konkurrensuppsokande skedet i upphandlingen och

upphandlingen ska dérfoér goras om.
Avtalstid
Det upphandlade avtalet &r ett ramavtal. [ punkten 5.1 ”Avtalsperiod” i de

Administrativa foreskrifterna framgar bl.a. foljande ”Avtalet skall trida i

kraft ndr det har undertecknats av behoriga foretradare for parterna. Avtalet
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géller darefter till den 15 oktober 2023”. Av punkten 5.1.1. ”Avtalsforlang-
ning” framgar att avtalet kan forlangas med ett ar i taget, dock ldngst till och
med den 15 oktober 2025. Vid berédkning av ramavtalets avtalstid ska for-
langningsoptioner medriknas. Réknat fran tidpunkten nér avtal tidigast kun-
nat ingés, dvs. efter avtalsspérrens utgang, uppgar avtalstiden till drygt sex
ar och sju manader. Avtalstiden dverstiger dirmed klart tidsgransen om fyra
ar for ramavtal som f6ljer av 7 kap. 2 § LOU. Det finns inga sérskilda skil
for en avtalstid som 6verstiger fyra &r. Det dr Motparterna som har dberops-
och bevisbordan for att det finns tillrdckliga skl for att tillimpa en lingre
avtalstid. Skélen ska vara hanforliga till foremélet f6r upphandlingen. I upp-
handlingsdokumenten har inte gjorts géllande att det foreligger sérskilda
skél for att ramavtalets avtalstid ska verstiga fyra &r. En avtalstid som 6ver-
stiger fyra ar forhindrar, begrénsar och snedvrider konkurrensen for samtliga

potentiella leveranttrer, déribland Telia.

Allménna och sdrskilda villkor kunde bildggas i anbudet

Av Motparternas svar pa fraga 98 i Fragor och Svar framgér att anbudsgi-
vare har haft mgjlighet att bildgga sina allminna och sérskilda villkor till an-
budet och att villkor som inte stér i konflikt med forfragningsunderlaget kan
bli aktuella att tillimpas “efter sédrskild 6verenskommelse” samt att sérskilda
och allménna villkor har hégre prioriteringsordning &n innehallet 1 ingdngna
leveransavtal. Savitt gatt att utreda har &tminstone Tele2 gett in vissa all-
ménna och sérskilda villkor. Telia gjorde det inte. Anbuden bygger darfor
pé olika forutsattningar. Det 4r oklart vad som menas med “efter sérskild
overenskommelse”. Att allménna och sérskilda villkor kunde bildggas i an-
budet innebir att forutsittningarna 1 upphandlingen inte har varit tydliga.
Risken for att anbuden bygger pa olika forutsittningar har varit uppenbar.

Resultatet av otydligheterna har ocksa inneburit att icke jaimforbara anbud
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faktiskt har limnats i upphandlingen. Av dessa skél brister upphandlingsdo-
kumenten i transparens. Detta har lett till att Telia frantagits mojligheterna

att lamna sitt bista anbud i upphandlingen.
Utvdrderingen av kriteriet "téckning”

Utvirderingsmodellen 4r i allt vdsentligt densamma som tillimpades i Mot-
parternas upphandling av telefoni 2016. Utfallet av utvdrderingsmodellens
tillampning avseende kriteriet “tdckning” har i de tvd upphandlingarna dock
lett till helt olika resultat. Telia, som fick hogst poéng 2016, fick ldgst poing
i nu forevarande upphandling. Utfallet av utvédrderingen avseende “tick-
ning” i upphandlingen &r verklighetsfrimmande. Telia kan erbjuda bést
tiackning i Skane av alla operatorer pa den svenska marknaden. Den exakta
orsaken till det felaktiga resultatet ar 6verflodigt att faststélla. Det dr uppen-
bart att en utvirderingsmodell som ger en operator lagst betyg for “tack-
ning” samtidigt som operatoren i fraga i sjélva verket kan erbjuda bést téck-
ning av alla operatérer dr savil oforutsdgbar som bristfillig och star i strid

med de grundldaggande principerna om likabehandling och transparens.
Motparterna

Motparterna anser att ansokan ska avslas och anfor f6ljande.

Upphandlingen stér inte i strid med LOU eller de grundldggande principerna
pé det vis som Telia gor géllande. Grund for ingripande enligt 20 kap. LOU
saknas.

Avtalstid

Ramavtalet har en ordinarie [6ptid om fyra ar med mdjlighet till f6rldngning

i ett &r vid tva tillfillen, vilket innebér en total maximal 16ptid om sex ar vid
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forlingning. Det 4r Motparternas uppfattning att det i den nu aktuella upp-
handlingen foreligger sdrskilda skil for att ha en langre 16ptid &n fyra ar. De

sérskilda skélen &r i sin helhet hdnforliga till foremélet for upphandlingen,

dvs. telefoni till 103 kommunala upphandlande myndigheter.

Upphandlingen omfattar ménga upphandlande myndigheter och avser tek-
niskt avancerade tjinster. Upphandlingen dr av mycket stort allménintresse
och de upphandlande tjansterna 4r ostridigt nodvéndiga for att samhéllskri-
tiska funktioner ska kunna fungera i de 33 kommunerna. Upphandlingen &r
dessutom av stor ekonomisk betydelse. Motparternas upphandlingar avse-
ende det aktuella tjansterna har under de senaste aren préglats av ldngdragna
dverprovningsprocesser och fordréjda avtalsstarter. Det &r sannolikt att dven
nistfoljande upphandling kommer att verprovas. Det foreligger en konkret
risk for detta. Det dr ddrfor nodvandigt att avtalet &r tillrdckligt lAngt och att
viss mojlighet till forlingning finns. Detta for att inte Motparterna 4terigen

ska std utan avtal avseende nodvindiga telefonitjanster.

Att sikerstilla effektiv konkurrens utgor sérskilda skl for en langre avtals-
tid &n fyra ar. Att ha en kortare avtalstid 4n totalt sex ar 4r inte ekonomiskt
eller praktiskt forsvarbart och begransar mojligheten for andra leverantorer
dn den befintliga att konkurrera om avtalet. Detta eftersom de tjédnster som
upphandlingen avser ér forenade med langa implementeringstider, htga

implementeringskostnader och avsevidrda investeringskostnader.

Nir Motparternas telefoniupphandlingar gjordes med en kortare avtalstid &n
totalt sex ar var det samma leverantdr som tilldelades avtal i samtliga fall.
Det var den befintliga leverantdren Telenor som redan gjort alla ngdvindiga
investeringar och d4 hade storst mojlighet att limna ett konkurrenskraftigt
anbud. Avtalstiden 4r saledes satt i syfte att sékerstilla en effektiv konkur-

rens. Avtalets 16ptid i upphandlingen &r vil avvigd och proportionerlig. En
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avtalstid om fyra &r hade missgynnat alla leverantrer utom de befintliga le-
verantdrerna Telenor och Telia, och ddrmed begrénsat konkurrensen. Upp-
fattningen styrks av att konkurrensen i upphandlingen forbéttrats sedan de

upphandlande myndigheterna 2016 fattade beslut om att ha en avtalstid om

totalt sex ar.

Byte av telefonoperatdr forutsitter en implementerings- och porteringspro-

cess. Implementeringstiden for byte av telefonoperatér i 6ver 100 upphand-
lande myndigheter &r omfattande i tid och medfor kostnader f6r badde Mot-

parterna och leverantdren. Tiden och kostnaden paverkas bl.a. av antalet

myndigheter som omfattas av de aktuella tjansterna. Det 4r Motparternas be

domning att implementeringstiden vid leverantdrsbyte i upphandlingen
kommer att ta mer d4n nio manader i ansprak. Det borde dven Telia kunna
vidgd da Telia sjdlv i yttrande till forvaltningsritten i malet gillande ogiltig-
hetstalan av Telias tillfilliga avtal avseende telefonin med flertalet av de
deltagande upphandlande myndigheterna angett att det "skulle ta cirka nio
ménader att genomfSra en portering av dessa myndigheters samtliga abon-
nemang". Den nu aktuella upphandlingen omfattar fler tjanster och det krévs
dérfor mer omfattande implementering 4n den som var aktuell i ogiltighets-
talan. Det krdvs sdledes en dnnu ldngre implementeringstid vid leverantors-

byte i upphandlingen 4n den som var aktuell i ogiltighetstalan.

Eftersom det krévs 6verlappande avtal med béde den befintliga och den nya
leverantdren under implementeringsperioden, bade vid uppstart och avslut
av avtalet, innebér det att det 4r en mycket lang tid (minst ca 18 ménader)
eftersom ett upphandlat avtal inte kan tillimpas fullt ut. Aven Telia 4r av
uppfattningen att det krévs 6verlappande avtal, vilket framgar av ogiltighets-
talan. Att ha en avtalstid om endast 48 manader &r mot denna bakgrund inte

forsvarbart, varken fran ett ekonomiskt eller ett praktiskt perspektiv.
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Att byta telefonoperatér medfor kostnader for saval Motparterna som for le-
verantdren. Den gemensamma kostnaden f6r de upphandlande myndighet-
erna och leverantdren for ett operatdrsbyte i upphandlingen dr mycket stor
och handlar om miljontals kronor. Implementeringskostnaden utgér ett bety-
dande intrideshinder for andra leverantdrer 4n den befintliga. Det 4r varken
praktiskt eller ekonomiskt forsvarbart f6r de upphandlande myndigheterna
att erligga den extra kostnad som implementeringen medfor oftare &n vad
som #r nddviindigt enligt LOU. I LOU finns ett uttryckligt undantag fran be-
stimmelsen att ramavtal inte far ha en lingre 16ptid &n fyra &r. Implemente-

ringstid och implementeringskostnad utgér sddana sérskilda skal.

Ti#ckning har utgjort ett av utvirderingskriterierna eftersom det varit en vik-
tig aspekt fr Motparterna. For att kunna uppfylla kraven pa tdckning som
stélls i upphandlingen krévs att leverantsren gor investeringar. I upphand-
lingen har det varit mojligt att konkurrera dven for anbudsgivare som saknar
tickning pa nidgon av de angivna adresserna. For att erhalla podng behovde
anbudsgivarna garantera att en utbyggnad av tdckning kommer ske innan
planerad avtalsstart. En sidan utbyggnad forutsitter en investering. En av-
talstid om minst fyra &r och maximalt sex ar har bedémts vara en forutsétt-
ning for att kunna motivera potentiella anbudsgivare att gora sddana investe-

ringar.

Ytterligare en forutsittning som kan kréva stora investeringskostnader dr
kravet i upphandlingen pa inomhustéckning pa 139 adresser. En investe-
ringskostnad om 250 000 kr per inomhusnét &r en rimlig uppskattning av
den investeringskostnad som krivs for ett inomhusnét. Som exempel kan
ndmnas att Telenor i sin ansdkan om dverprdvning av upphandlingen upp-
skattat att andra leverantdrer, som absolut minimum, skulle ha en investe-
ringskostnad avseende endast inomhustéckning pé ca 8 250 000 kr. Detta

exempel avser bara en del av de eventuella investeringskostnaderna som
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icke befintlig leverantor kan komma att ha for att 1amna ett konkurrenskraf-
tigt anbud, men visar att det for andra leverantorer édn den befintliga kan
vara nodvindigt att gbra investeringar som beréttigar en ndgot lingre maxi-

mal avtalstid.

For att f4 hoga poidng vid utvirderingen av tdckningen kan det krévas att an-
budsgivarna gor omfattande investeringar av utbyggnad av mobilnitet.
Avskrivningstiden for sddana investeringar kan komma 6verstiga den maxi-
mala avtalstiden. Mojlighet for en anbudsgivare att gora dessa investeringar
krévs for att inte konkurrensen ska himmas. Véljer en anbudsgivare att in-
vestera 1 utbyggnaden av sitt nit pa de 1 239 adresserna krévs det stora inve-

steringar som inte kommer att betala sig pa en avtalstid om fyra ér.

I punkt 3.7 i bilagan "Teknik- och funktionskrav" finns krav avseende fram-
tida nét. Anbudsgivarna har vid utvédrderingen haft mojlighet att f& podng
om anbudsgivarna valt att erbjuda tjanster i NB-IoT eller 5G-nét. Dessa
tjanster ska i sa fall kunna erbjudas inom tva ar fran avtalsstart. For att
kunna erbjuda dessa tjinster krévs att anbudsgivarna investerar 1 utveckl-
ingen och utbyggnaden av dessa nit. Detta &r forenat med omfattande
investeringskostnader. Det dr osannolikt att anbudsgivarna skulle f& betalt
for sédana investeringar vid en avtalstid om maximalt fyra &r. Att endast ha
en avtalstid om fyra ar skulle dirmed begransa anbudsgivarnas mdjlighet att

ldmna sina bésta anbud.

Telia har inte nirmare konkretiserat vilken skada Telia har lidit eller riskerat
att lida p& grund av det pastadda brottet mot LOU. Telia har ldmnat anbud i
upphandlingen, utan att invinda mot eller stilla ndgon frdga om den aktuella
maximala avtalstiden. Aven i 2016 ars upphandling, i vilken Telia limnade
anbud och tilldelades avtal, var den maximal avtalstiden sex ar. Telia hade

inte heller da n&gra invdndningar mot en avtalstid om maximalt sex ar.
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Telias agerande hirvidlag bor rimligtvis ses som att dven Telia har varit av
uppfattningen att det funnits sérskilda skil att ha en maximal avtalstid om
sex ar. En rimlig slutsats 4r att Telia inte kan anses lidit eller riskerat att lida

nagon skada.

Allmdnna och sdrskilda villkor kunde bildggas i anbudet

De allménna villkoren innebér inte att de obligatoriska kraven 1 forfrag-
ningsunderlaget har asidosatts. Inte heller innebidr mdjligheten for anbudsgi-
varna att limna in sina allménna villkor att anbuden inte blir jamforbara. I
upphandlingen har det varit tydligt vilka krav som ska uppfyllas och vilka
variabler som ska utvérderas. Anbuden har jamforts utifrdn dessa paramet-
rar. Upphandlingen strider ddrmed inte mot LOU eller de principer som bér
upp lagen. Eftersom informationen om en anbudsgivares allménna villkor
inte har paverkat utvirderingen och inte paverkat vilka krav som stéllts upp 1
upphandlingen eller vdgts in i bedomningen om en anbudsgivare uppfyller
de uppstillda kraven kan Telia om6jligen anses ha lidit eller riskerat att lida
négon skada pa grund av det péstadda brottet mot LOU. Det kan saledes
omdjligen ha péverkat Telias forutsittningar att 1imna anbud eller att ut-

forma sitt bista anbud.

Utvdrderingen av kriteriet “tdckning”

Ingenting av det som Telia anfort tyder pa att utviarderingsmodellen avse-
ende utvdrderingskriteriet "Téackning" skulle vara s otydlig att den skulle
std 1 strid med principen om transparens. Tvértom har det mycket noggrant
redogjorts for hur mitningarna kommer att gé till i den oberoende mit-
ningen, allt for att anbudsgivarna ska ha full insikt 1 hur de oberoende mét-
ningarna kommer att ga till. Att Telia inte har ett identiskt métresultat som

vid 2016 ars upphandling #r inte ndgot bevis pd att resultatet &r felaktigt. I
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2016 ars upphandling anvindes samma utvirderingsmodell avseende utvir-
deringskriteriet Téckning. I samband med 6verprévningen av 2016 érs upp-
handling fann domstolen att den aktuella utvirderingsmodellen inte stred
mot transparensprincipen. Vad Telia har anfort visar inte att utvarderingen

ir felaktig eller att utvarderingsmodellen skulle strida mot LOU.

Telia Sverige AB

Telia genmaler foljande.

Motparterna gor géllande att den maximala avtalstiden &r sex ar. Detta &r
felaktigt. Oavsett vilken avtalstid man utgar fran — sex &r och sju manader
eller sex ar — kan det dock konstateras att det inte &r visat att det foreligger
sdrskilda skl for att tillimpa en avtalstid ldngre 4n fyra &r. Inget av det som
Motparterna anfort utgor sérskilda skal for en 16ptid om sex &r och sju ma-
nader. Motparterna har i vart fall inte visat att det foreligger nagra sérskilda
skél som motiverar en ldngre avtalstid 4n fyra &r. Risken for en &verprov-
ning av en upphandling utgoér inte ett sakligt skil for att ett ramavtal ska

16pa langre 4n fyra ar.

Det forhéllandet att det upphandlande foremalet avser varor eller tjanster av
standardkaraktér inom den aktuella branschen som i sig inte kriver omfat-
tande investeringar talar typiskt sett for att det inte foreligger sérskilda skl
for att ha en liangre avtalstid 4n fyra &r. De tjanster som nu upphandlas dr
inte pa nagot sitt “unika” i sitt slag. Det 4r, 1 allt vasentligt, inte friga om
négra tjinster som utvecklats for en enskild kdpare, utan i huvudsak tjanster
som l6pande erbjuds av olika operatérer till ett mycket stort antal kunder
inom savil privat som offentlig sektor. Att de tjanster som en telefoniopera-
tor tillhandahaller &r “tekniskt avancerade” till sin natur innebér inte i sig att
det foreligger sérskilda skil for en ldngre avtalstid 4n fyra &r. Motparternas

valda 16ptid riskerar att begransa konkurrensen och inte tvirtom.
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Det bestrids att tjinsterna i upphandlingen &r fSrenade med ”1anga imple-
menteringstider”. Den implementeringstid som krdvs for en ny leverantdr
Overstiger i detta fall inte vad som normalt géller i branschen. Telia gick i
samband med att interimsavtal tecknades &r 2016 med ett stort antal av de
upphandlande myndigheterna som omfattas av nu forevarande upphandling
in som en “ny leverant6r” for dessa myndigheter. Telia genomforde en im-
plementering av d4 efterfrdgade tjanster hos samtliga upphandlande myndig-
heter pa drygt sex méanader (varav faktisk leverans genomfordes under en
period om ca tre och en halv ménader). Det forhallandet att upphandlingen
omfattar vissa ytterligare tjinster jimfort med interimsavtalen innebir inte
att implementeringsprojektet skulle behdva ta lingre tid 4n si. Det ska vi-
dare framhallas att det enligt villkoren i upphandlingen forutsattes en imple-
menteringstid om ca sju manader, rdknat fran nir avtal tidigast kunde teck-
nas. Motparterna har siledes sjélvt i upphandlingen utgétt frén en imple-
menteringstid — avseende samtliga upphandlande myndigheter — om drygt
sju manader och vitessatt eventuella fSrseningar i forhllande till implemen-
teringstiden. De implementeringstider som gor sig gillande i detta fall utgor
sdledes inte sddana omstindigheter som gér att det finns sérskilda skl for

langre avtalstid &n fyra &r.

Telia bestrider att implementeringskostnaden utgér ett betydande intrédes-
hinder f6r andra leverantérer 4n den befintliga. De implementeringskostna-
der som en leverantdr har for aktuellt uppdrag i forhallande till respektive
kund &r inte hdgre &n vad implementeringskostnaderna #r i andra liknande
upphandlingar. Det forhallandet att leverans ska ske till ett stort antal kunder
gor till och med att kostnaden per kund 4r nigot liagre jamfort med i andra
upphandlingar p.g.a. de stordriftsfordelar som uppkommer. Det forhallandet
att Telia och merparten av de upphandlande myndigheterna som omfattas av
upphandlingen har ingatt interimsavtal, med en betydligt kortare avtalstid 4n
den som giller i upphandlingen, visar ocks4 att implementeringskostnaderna

inte &r av sddan betydelse som Motparterna nu vill géra gillande. Att de
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upphandlande myndigheterna bér kostnader for byte av telefonioperatdr ut-

gor dock dver huvud taget inte en sddan omstéandighet som kan motivera att

det foreligger sirskilda skil for en langre avtalstid 4n fyra &r.

Vad giller investeringar sammanblandar Motparterna sddana investeringar
som en nitigande operatdr har att géra for att kunna vara verksam pa mark-
naden generellt med sddana investeringar som gors i en specifik affér. Ut-
byggnad av mobilnit — inklusive satsningar pa nya generationers mobiltele-
foni (tidigare 2G-, 3G-, 4G- och nu 5G-nit), satsningar for att kunna erbjuda
tjanster i NB-IoT, i forekommande fall uppférande av nya master m.m. — &r
méngmiljardinvesteringar som aldrig kan motiveras av en enskild affdr och
foljaktligen aldrig gors till en specifik kund. Sddana investeringar har ingen-
ting med avtalslingden i den enskilda afféiren att gora. Vissa kundspecifika
investeringar kan motiveras i den enskilda affdren — s& dven i upphandlingen
— men #r inte pa langa végar pa de nivéer som Motparterna pastar och kan
aldrig motivera en lingre avtalstid 4n lagstadgade fyra &r. Den nivd av tdck-
ning som Telia, och &vriga telefonioperatorer, kan erbjuda redan genom sina
utomhusnit gor att behovet av sédrskilda inomhusnét for att garantera inom-
hustickning #r begrinsat. Telia bestrider att det skulle foreligga behov om
investeringar uppgéende till ca 34 750 000 kr for att astadkomma inomhus-
tickning pa aktuella adresser. Motparternas pastaende att anbudsgivare kan
behdva gora utbyggnader av nét for att garantera tackning och “omfattande
investeringar av utbyggnad av mobilnitet ... t.ex. ... i nya master” for att
bl.a. fi hdga poing vid utvirderingen av tickning ar felaktiga. Upphand-
lingen har 6ver huvud taget inte omfattat uppforande av nya master. Nya
master uppfors i princip aldrig for enskilda kunders behov. Uppforande av
nya master gors i stéllet inom ramen f5r en generell utbyggnad av mobilna-
ten. De investeringar som en telefonioperator gor for att forbéttra tickningen
forvintas normalt sett inte betalas tillbaka inom ramen for en enskild affér,
utan utgér en del av telefonioperatdrens langsiktiga investeringar for att ge-

nerellt 6ka sin konkurrenskraft p4 marknaden och forbttra sitt erbjudande.
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Aven nir det giller en telefonioperatérs utbyggnad for att erbjuda tjanster i
NB-IoT eller 5G-nét &r det typiskt sett friga om langsiktiga investeringar
och inte “kundunika I6sningar” som gors for att generellt forbattra dennes
konkurrenskraft och erbjudande. Inte heller denna typ av investeringar for-
véntas betalas tillbaka inom ramen for en enskild affir. Investeringskostna-
derna ska séttas i relation till anbudspriserna som lag pa mellan ca 73 — 177
miljoner kronor. De investeringskostnader som kan bli aktuella i upphand-

lingen dr i sammanhanget obetydliga.

Motparterna har inte utvecklat varfor just den valda avtalstiden om “minst
fyra &r och maximalt sex &r” skulle vara tillracklig for att en anbudsgivare
skulle gora investeringar av aktuellt slag. Till detta kommer den osdkerhet
som generellt giller kring forldngningsoptioner. Det dr Motparterna, ensi-
digt, som har att avgéra om avtalstiden ska forlingas ytterligare genom att
iansprakta forldngningsoptionerna. Leverantdrerna har saledes enbart haft
att rakna med en avtalstid pa fyra &r och basera sin prissittning pa detta.
Den absoluta merparten av de eventuella investeringar som en leverantor
skulle kunna behova gora ér sddana investeringar som syftar till att leveran-
toren ska forbattra/vidmakthalla sin position pd marknaden. Investerings-
kostnaderna &r siledes framforallt kopplade till leverantérens kapacitet att
utfora de upphandlade tjdnsterna och diarmed inte till féremalet for upphand-

lingen.

Att Telia tidigare inte har inviant” mot avtalstiden saknar betydelse for be-
démningen av Telias skada. Bedomningen av Telias skada ska, i enlighet
med etablerad praxis, i stillet goras utifrdn utgdngspunkten att langa ramav-
tal generellt sett anses forhindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen och
att Telia, liksom andra potentiella leverantdrer, ddrmed inte ges mdjlighet att
konkurrera om ett kontrakt under den tid som anses oskilig enligt LOU,

dvs. den tid som dverstiger lagstadgade fyra ar.
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Vad giller att allmidnna och sirskilda villkor kunde bildggas i anbudet gor
Telia inte géllande i denna del att utvarderingen skulle ha péverkats eller att
négra obligatoriska krav skulle ha &sidosatts i upphandlingen. Genom sitt
svar pa fraga 98 har Motparterna Sppnat upp for majligheten att, pa basis av
vad som anges i vinnande leverantors allménna eller sérskilda villkor, dndra
forutsdttningarna for leveranser under avtalstiden “efter 6verenskommelse”.
Detta éppnar upp for risken att inkomna anbud bygger pa olika forvint-
ningar om vilka forutsittningar som ska gélla for leveranser under avtalsti-
den. Redan forekomsten av risken att anbuden bygger pa olika forutsétt-

ningar i detta avseende innebdr att upphandlingen star 1 strid med transpa-

rensprincipen.

Vad giller utvirderingen av kriteriet “tdckning” gor Telia inte géllande att
utvirderingskriteriet skulle ha varit otydligt beskrivet. Telia ifragasétter inte
heller att Motparterna beaktat tickning som en parameter i utvédrderingen.
Vad Telia gor géllande ar att utvarderingsmodellen &r bristfallig pa sa satt
att nir modellen tillimpas — sévitt avser kriteriet tdckning” — leder den inte
till ett réttvisande resultat. Detta racker for att konstatera att utvérderings-
modellen ar oforutsebar och bristféllig. Skillnaderna i utfallet mellan 2016
ars upphandling och upphandlingen kan inte forklaras av de métpunkter som
tillkommit eller bytts ut mot tidigare métning. En utvirderingsmodell som
leder till detta resultat dr inte dgnad att anta det ekonomiskt mest fordelakt-
iga anbudet. Utvirderingsmodellen star ddrmed 1 strid med principerna om

likabehandling och transparens.

Motparterna

Motparterna genmdler foljande.
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Avtalets 16ptid ar fyra ar med mojlighet att forldnga avtalet med 1 + 1 &r.
Det &r oklart var Telia har fatt uppgiften att den maximala l6ptiden for ram-
avtalet skulle vara sex ar och sju manader. Motparterna har mot bakgrund av
egna berdkningar, Telias nyligen genomfdrda portering avseende interims-
avtalen och anbudsgivarnas inférandeplaner i anbuden en mycket vilgrun-
dad utredning till grund for sin uppfattning angdende implementeringstiden.
Det 4r ddrmed visat att en anbudsgivare som inte &dr befintlig leverantor be-
hover en implementeringstid som &verstiger nio manader. En anbudsgivare
som inte dr befintlig leverantdr har ocksa omfattande kostnader for imple-
menteringen. Implementeringskostnaden maste emellertid baseras pa hela
upphandlingsforemalet, dvs. telefoni till de 103 upphandlande myndigheter
som deltar 1 upphandlingen. Att byta telefonioperator dr forenat med en stor
kostnad for Motparterna. Enbart kostnaden for byte av de s.k. telematik-
abonnemangen som finns i de flesta typer av larm uppgar for Motparterna

till uppskattningsvis ca 28 miljoner kronor.

Kravet i upphandlingen pé tackning pa 1 239 specifika platser kréver stora
investeringskostnader. Det &r investeringar som ar direkt kopplade till upp-
handlingsforemalet. Det stimmer inte som Telia gor géllande att det inte
skulle kunna bli aktuellt med utbyggnad av publikt nét for enskilda kunders
behov. Tvirtom kan det innebéra avsevirda investeringskostnader for att le-
verera den utomhustéckning och inomhustickning som efterfragas i upp-
handlingen. Det 4r investeringar som &r kundanpassade och som é&r specifika
for upphandlingsforemélet. Motparterna gor inte géllande att hela utbyggna-
den av ett framtida nét &r knutet till det specifika upphandlingsféremaélet.
Kravet i upphandlingen kan dock medftra att anbudsgivare viljer att priori-
tera utbyggnaden av dessa nét pa de platser som omfattas av upphandlingen

och utifran den tidplan som anges i upphandlingen.

Sammantaget har Motparterna visat att uppdraget krdver omfattande imple-

menterings- och investeringskostnader for savil befintlig som icke befintlig
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leverantér, vilket utgor sirskilda skil f6r en lingre avtalstid dn fyra ar. Det

ar ocksa visat att det dven i1 6vrigt foreligger samhéllsekonomiska skdl, t.ex.

1 syfte att undvika tillfilliga direktupphandlingar vid 6verprévningar for att

tillata avtalet att 16pa ldngre &n fyra &r. Motparterna har ocksa visat att det

av konkurrensskél pd marknaden foreligger sérskilda skl till en liangre total

avtalstid 4n fyra ar.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillampliga bestdmmelser m.m.

En upphandlande myndighet ska enligt 4 kap. 1 § LOU behandla leverants-
rer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upphand-
lingar pa ett 6ppet sétt. Upphandlingar ska vidare genomforas i enlighet med

principerna om dmsesidigt erkéinnande och proportionalitet.

Av 20 kap. 4 och 6 §§ LOU framgar att forvaltningsrétten kan prova om en
upphandlande myndighet har brutit mot ndgon bestdmmelse i lagen och, pa
talan av en leverantor som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en

upphandling ska goéras om eller far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Enligt 7 kap. 2 § LOU far ett ramavtal 16pa under langre tid 4n fyra ar end-

ast om det finns sérskilda skél.

I forarbetena till 7 kap. 2 § LOU (prop. 2015/16:195 s. 1008 £.) anges f61-
jande. Paragrafen genomfor artikel 33. 1 tredje stycket i LOU-direktivet och
motsvarar 5 kap. 3 § LOU (i den gamla lagen, domstolens anmérkning). I
skél 62 andra stycket i LOU-direktivet anges som exempel pé fall som moti-
verar avsteg fran huvudregeln om fyra ar att leverantorer maste forfoga dver

utrustning som har langre avskrivningstid 4n fyra ar och som maste vara till-
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génglig ndr som helst under ramavtalets hela 16ptid. I en sddan specifik situ-
ation kan det saledes finnas skil att foreskriva en ldngre 16ptid for ramavta-

let i syfte att tillforsdkra en effektiv konkurrens nédr ramavtalet ingés.

I prop. 2006/07:128 s. 334 anges att det ligger i sakens natur att det 4r den
upphandlande myndigheten som har bevisbordan for att det finns tillréckliga
skil att tillimpa bestimmelsen och att dessa skl skall vara hanforliga till
foremaélet for upphandlingen. Utredningen har ansett att det &r svart att ange
nagot exempel nir bestimmelsen kan tillimpas. Enligt regeringens mening
kan det vara fraga om ett avgrdnsat projekt som berdknas pagé nagot lingre
tid dn fyra &r och som inte har nadgon naturlig fortséttning nér projektet av-
slutas. Det kan dven vara situationer dir foremadlet for upphandlingen ar av
sadant slag att det medfor stora investeringar for leverant6ren vilka skall be-

tala sig under avtalstiden.

Upphandlingsdokumenten i relevanta delar

I punkten 5.1 ”Avtalsperiod” i de Administrativa foreskrifterna anges bl.a.
foljande. Avtalet skall trida i kraft ndr det undertecknats av behoriga fore-
triadare for parterna. Avtalet géller dérefter till den 15 oktober 2023.

I punkten 5.1.1. ”Avtalsforlangning” anges bl.a. foljande. Avtalet, inklude-
rat leveransavtalen, kan forlingas med ett ar i taget, dock lingst till och med
den 15 oktober 2025, med oforandrade villkor. Avisering om f6rldngning

skall ske senast nio manader innan avtalets utgang.
Forvaltningsrdttens bedomning
Vid verprovningar enligt LOU géller att forvaltningsrétten i princip endast

provar de sdrskilt angivna fragor som sdkanden tar upp. En forutséttning {or

att en ansdkan om ingripande mot en upphandling ska kunna vinna bifall &r
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att sokanden visar att denne har lidit eller riskerat att lida skada av den pata-
lade bristen i upphandlingen (jfr Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande

HFD 2013 ref. 53).

Telia anfor till grund for sin ansékan att Motparterna har brutit mot LOU
genom att upphandla ett ramavtalets vars 16ptid dverstiger fyra ar utan att
sdrskilda skal harfor foreligger, genom att tillata anbudsgivare att bildgga
sina allminna och sérskilda villkor till anbudet samt genom att tillimpa en
utvirderingsmodell som &r bristfillig pé sa sitt att den inte leder till ett rétt-

visande resultat vad avser kriteriet “tdckning”.

Enligt forvaltningsrattens bedémning utgor inte vad Telia anfort och dbero-
pat géillande mojligheten att bildgga allminna och sérskilda villkor till anbu-
det samt brister i den tillimpade utvérderingsmodellen grund for ingripande
mot upphandlingen. Telia har enligt forvaltningsrittens mening inte formatt
visa att Motparterna genom att tillita anbudsgivare att bildgga sina allménna
och sérskilda villkor till anbudet har brutit mot LOU pé sétt som medfort att
Telia lidit eller riskerat att lida skada. Enligt forvaltningsréittens mening har
Telia inte heller formatt visa att det forelegat brister i utvarderingsmodellen

som lett till ett icke réttvisande resultat vad avser kriteriet “tdckning”.

Vad giller det upphandlade ramavtalets 1optid gor forvaltningsrétten fol-

jande bedomning.

Vid berékning av avtalstidens lingd ska eventuella mgjliga forlingningar av
avtalet rdknas med. Enligt Motparterna har det upphandlade ramavtalet en
ordinarie 16ptid om fyra ar med majlighet till forlingning i ett &r vid tva till-
téllen, innebérande en total maximal 16ptid om sex ér. Telia hdvdar att med
hénvisning till punkterna 5.1 ”Avtalsperiod” och 5.1.1. ”Avtalsférlingning”
i de administrativa foreskrifterna i upphandlingsdokumenten att det upp-

handlade ramavtalet har en 16ptid om drygt sex ar och sju manader réiknat
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fran tidpunkten d4 avtal tidigast kunnat ingés. Enligt forvaltningsréittens me-
ning ger de beropade punkterna i de administrativa foreskrifterna stod for
Telias uppfattning hirvidlag. Det &r under alla omsténdigheter klarlagt att
Motparterna har upphandlat ett ramavtal vars 16ptid betydligt Sverstiger fyra
ar. For att avtalstiden ska vara forenlig med LOU krévs darfor att Motpar-
terna kan visa att det foreligger sarskilda skl for en langre 16ptid 4n fyra ar.

De sirskilda skélen ska vara hinforliga till foremélet for upphandlingen.

Den aktuella upphandlingen avser operatorstjanster avseende fast- och mo-
bil telefoni. Eftersom det #r friga om en samordnad upphandling med 103
olika upphandlande myndigheter dr uppdraget mycket omfattande. Enligt

Motparterna ér avtalet ett av de storsta i sitt slag i Sverige.

Motparterna gor gillande att det foreligger sérskilda skél for att ha en lingre
l6ptid #n fyra &r p.g.a. lang implementeringstid, hoga implementeringskost-
nader och avsevirda investeringskostnader. Motparterna framhéller att den
upphandlade tjénsten avser tekniskt avancerade tjanster till ett mycket stort
antal upphandlande myndigheter och att upphandlingen &r av stor ekono-
misk betydelse. Enligt Motparterna &r en avtalstid som &r langre &n fyra ar
nédvindig for att mojliggora effektiv konkurrens i ett fall som detta. Mot-
parterna har som sérskilda skal for en lingre avtalstid dven hinvisat till ris-
ken for éverprovning av upphandlingen liksom av ndstkommande upphand-
ling samt till att byte av telefonoperatér medfor kostnader d4ven for Motpar-

terna.

Vad giller risken for 14ngdragna 6verprévningsprocesser i samband med
denna och kommande upphandlingar utgor detta enligt forvaltningsrittens
mening inte sirskilda skl for en avtalstid som &verstiger fyra &r (jfr dom

fran Kammarritten i Stockholm den 23 mars 2011 i mal nr 5609-5629-10).
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Inte heller kan den omsténdigheten att byte av telefonoperatér medfor kost-

nader och besvir dven f6r Motparterna anses utgora sérskilda skil for en

langre avtalstid an fyra ér.

Motparterna framhéller att den upphandlade tjinsten avser tekniskt avance-
rade tjinster till ett mycket stort antal upphandlande myndigheter. S4 som
anforts av Telia innebér inte den omsténdigheten i sig att de tjénster som en
telefonoperator tillhandahaller dr s& tekniskt avancerad till sin natur att det
foreligger sérskilda skil for en lingre avtalstid dn fyra dr. Annat har inte
framkommit 4n att de nu upphandlade tjansterna 1 huvudsak utgér tjdnster
av standardtyp som l6pande erbjuds av operatdrerna pa marknaden till olika
kunder. Den omsténdigheten att det upphandlade uppdraget dr mycket om-
fattande p.g.a. att ett stort antal upphandlande myndigheter har valt att géra
en samordnad upphandling istillet for att upphandla var och en for sig kan
enligt forvaltningsrittens mening inte heller i sig anses utgdra sirskilda skl
for en langre avtalstid dn fyra &r. Det bor hirvid noteras att redan det faktum
att upphandlingen omfattar ett sa stort antal upphandlande myndigheter be-
gransar mojligheterna for aktorerna p& marknaden att konkurrera om offent-
liga kontrakt. Om avtalsléngden dessutom tillats vara langre 4n fyra ar be-

grinsas mojligheterna ytterligare.

Motparterna &beropar sdsom sirskilda skil for en ldngre avtalstid én fyra ar
bl.a. lang implementeringstid. Enligt forvaltningsrattens mening har Mot-
parterna dock inte formatt visa att forvintad implementeringstid &r sa lang

att det motiverar att en langre avtalstid 4n fyra ar.

Vad giller implementeringskostnader och investeringskostnader 4r det na-
turligtvis sa att dessa kan komma att uppga till hoga belopp eftersom upp-
draget dr sa omfattande. Kostnaderna maste dock enligt forvaltningsréttens

mening ses i relation till anbudssumman, antalet upphandlande myndigheter
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och forvintade intdkter av uppdraget. Det har inte visats att implemente-
ringskostnaderna och investeringskostnaderna per upphandlande myndighet
ar hogre dn vad dessa kostnaderna 4r i andra liknande uppdrag. Forvalt-
ningsritten finner inte tillrdckligt stéd i utredningen for Motparternas pasté-
ende att implementeringskostnaderna utgor ett betydande intrddeshinder for

andra leverantdrer 4n de befintliga.

Vad giller investeringskostnader &r det vidare endast kostnader for n6dvén-
diga investeringar med direkt koppling till den aktuella upphandlingen som
dr av relevans for bedomningen. Forvaltningsritten finner inte visat att dessa
uppgar till s hoga belopp som Motparterna gor géllande. Det far ocksa nor-
malt sett antas att nddvindiga investeringskostnader, liksom andra kostnader
som dr nddvindiga for uppdragets utforande, har beaktats vid berdkning av

anbudspriset.

For att pa grund av stora investeringar med lang avskrivningstid tillata ett
ramavtal att 16pa under lingre tid dn fyra ar maste krévas att omstandighet-
erna i det enskilda fallet dr sddana att inget annat skulle vara ekonomiskt
forsvarbart eller att detta krdvs for att inte hdmma konkurrensen pa mark-
naden. Enligt forvaltningsréttens mening har Motparterna inte visat att s dr

fallet.

Utifran det ovan anforda gor forvaltningsratten bedomningen att Motpar-
terna inte har formatt visa att det i den aktuella upphandlingen finns sér-
skilda skil for en avtalstid som dverstiger fyra ar. Den av Motparterna till-

lampade avtalstiden strider ddrmed mot LOU.

Mot bakgrund av att linga ramavtal anses forhindra, begrénsa eller sned-
vrida konkurrensen far samtliga potentiella leverantorer, ddribland Telia,

anses lida skada genom att inte ha méjlighet att konkurrera om kontrakt
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under den tid som anses oskilig enligt LOU. Grund f6r ingripande mot upp-
handlingen foreligger dirmed. Eftersom det konstaterade felet dr hanforligt

till det konkurrensuppsokande skedet maste upphandlingen géras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-05)

Mattias Steen

Lena Palmér har foredragit malet.
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Svalovs Lokaler AB mél nr 2765-19

Sval6vsbostader AB mal nr 2766-19

Svedala kommun mal nr 2767-19

Bostads AB Svedalahem méil nr 2768-19

Svedala Exploaterings AB mal nr 2769 -19
Tomelilla kommun mal nr 2770-19

Osterlenhem AB mal nr 2771-19

Trelleborgs kommun mél nr 2772-19

Trelleborgs Energiforsdljning AB mal nr 2773 -19
Trelleborgs Stadsnidt AB mal nr 2774-19
Trelleborgs Fjarrvirme AB mal nr 2775-19

Visit Trelleborg AB méal nr 2776-19
Ostersjoterminalen AB mal nr 2777-19



FORVALTNINGSRATTEN DOM

I MALMO
Avdelning 1

81.
82.
83.
84.
85.
86.
87.

88.
89.
90.
91.
92.
93.
94.
95.
96.

97.
98.
99.

Vellinge kommun mél nr 2778-19

Vellingebostidder AB mal nr 2779-19

Vellinge Stadsnidt AB mal nr 2780-19

Ystads kommun mal nr 2781-19

Sydostra Skanes Rdddningsférbund mal nr 2782 -19
AB Ystadbostdder mél nr 2783-19

AB Ystads Industrifastigheter mal nr 2784-19

Ystad Energi AB mal nr 2785-19

Ystad Hamn Logistik AB mal nr 2786-19

Ystads teater AB mal nr 2787-19
Ystad-Osterlenregionens Miljoforbund mal nr 2788-19
Astorps kommun mal nr 2789-19

Angelholms kommun mal nr 2790-19

Orkelljunga kommun mal nr 2791-19

Ostra Goinge kommun mal nr 2792 -19

MKB Fastighets AB mal nr 2793-19

VA SYD mal nr 2794 -19
Réddningstjansten Syd mél nr 2795-19
Kommunalférbundet AV-Media Skine mal nr 2796-19

100. Kommunforbundet i Skane mal nr 2797-19
101. Ljungby kommun mal nr 3029-19

102. Ljungby Bostidder mal nr 3030-19

103. Ljungby Energi AB mal nr 3031-19

Sida 25
2690-19 m.1l.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte ar n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Har framgir hur det gar

till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden raknas oftast frin den dag som n1 fick
del av beslutet. I vissa fall raknas tiden 1 stillet
frin beslutets datum. Det galler om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ritten vid forhandlingen gav besked om
datum f6r beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid fran
beslutets datum.

Observera att 6verklagandet méste ha kommut
in till domstolen nar tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden bérjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mandagen den 2 mars gir tiden ut
méndagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pd en l6rdag, sondag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att verklagandet kommer in
nista vardag.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ingi avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort mélet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall fir myndigheten ingé avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verpréva upphandlingen.
Detta giller alltsd aven om tiden for
overklagande fortfarande galler.

Nirmare regler finns 1 den lag som galler for
mialet, se rutan lingst ner pa nasta sida for
hanvisningar.

GOor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
malnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert overklagande (las mer om
provaingstillstand lingte ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med vatje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Lamna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, limna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsratten — adressen finns i
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsratten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in 1 ratt id. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebar att beslutet galler.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsratten 6verklagandet och alla
handlingar 1 malet vidare till kammarritten.

Sida tav2

www.domstol.se
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Har ni tidigare fitt brev genom forenklad

delgivning kan dven kammarritten skicka brev

pé detta sitt.

Provningstillstand i kammarritten

Nar 6verklagandet kommer in till kammar-
ratten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning.

Kammarratten ger provningstillstand 1 fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att f6rvaltnings-
ratten domt ratt.

¢ Domstolen anser att det inte gir att

bedéma om férvaltningstitten domt ratt

utan att ta upp milet.

¢ Domstolen behover ta upp malet £61 att
ge andra domstolar vigledning 1 ritts-
tillampningen.

e Domstolen bedomer att det finns

synnerliga skal att ta upp malet av nigon

annan anledning.

Om ni inte far provningstillstind giller det

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har

fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pd www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna, 20 kap.

lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och
sakerhetsomradet, 16 kap.

lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.

lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorn, 20 kap.

overklagade beslutet. Dirfor dr det viktigt att 1

overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Sida 2 av2
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