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B.AKGRUND OCH YRKANDEN

Region Vésterbotten (Regionen) genomfor en upphandling av telekommu-
nikationstjdnster (dnr 15225) och har beslutat att anta Tele2 Sverige Aktie-
bolag (Tele2) som leverantdr. Regionen agerar som ink&pscentral for ett
stort antal organisationer i Visterbotten och Norrbotten. Upphandlings-
forfarande #r forhandlat forfarande och tilldelningsgrund ekonomiskt mest
fordelaktiga anbud.

Av Regionens utvirderingsprotokoll framgar att anbudet fran TeliaSonera
Sverige AB rangordnats som nummer tvd med ett jimforelsetal om

23 910 286,00 och att det vinnande anbudets jimforelsetal var

18 210 770,00.

TeliaSonera Sverige AB (Telia) yrkar i forvaltningsritten i forsta hand att
upphandlingen inte far avslutas forrén rittelse gjorts och i andra hand att

upphandlingen ska goéras om.

Regionen motsttter sig bifall till ansékan.

UTREDNINGEN

Forfragningsunderlaget

I forfragningsunderlagets Utvirderingsmodell anges bl.a. foljande.
Krav 1.0.5

Det ska framg# av anbudet om underleverantdr kommer att anlitas av anbudsgivaren for att
utfora uppdraget.
Accepterar ni detta och har ni angett underleverantér/er i kommentarsfiltet nedan?

Krav 1.0.9

Anbudsgivaren ska beskriva erbjudna tilldggstjanster, som anbudsgivaren tror kan vara
intressanta for bestéillaren, om sadana finns.

Beskrivning av tjénster samt prissittning p4 dessa ldmnas i bilaga Prisbilaga_15225. xlsx,
flik Ovriga tjanster 2016.

Ar detta krav uppfyllt?

Krav 3.0.2 o
Uppfyller ni kraven som stills i bilaga *Vixeltjinster i operatorens nit.docx.”.
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Krav pa bilaga 3.0.5

Bifoga utforlig beskrivning pé er vixeltjinst samt tillh6rande tjanster.

Bedomning 2.0.5
Geografisk tdackning och kapacitet

Anbudsgivaren ska redovisa mojligheten for hur de avropande organisationerna kan pa-
verka det publika mobilrtet i Visterbotteii och Norrbotten for att forbattra tdckning-
en/kapacitet dir deras verksamhet har behov av bittre tickning och/eller kapacitet i det
publika mobilnétet.

Forbittringarna kan vara av tvé varianter:

a) Permanent forbéttring av tickning/kapacitet i omrade dér avropande organisationer har
problem. : '

b) Tillfilligt utokad tdckning/kapacitet i samband med stora &terkommande event sdsom
t.ex. Asele/Jokkmokks marknad eller i samband med ett tillfilligt event som t ex SM-
veckan Pited.

Verifiering

Verifiering sker genom att redovisa minst 1 referens for respektive variant a och b och dér
fortindringar av det publika mobilnétet har genomfbrts och det genererat en mérkbar for-
bittring for referenserna.

0 poiing Kan ej pdverka

1 po#ng Kan paverka

2 poéng Kan paverka med verifiering av tilifillig 16sning 1 referens

3 poéng Kan péaverka med verifiering av tillfillig 16sning 1 referens samt dven kan péverka
med verifiering av permanent 16sning med 1 referens

Definition

Ger ett avdrag/paslag pd jimforelsetalet med angiven definition.

Podng Beskrivning Virde

0 Kan ej paverka 0,00

1 Kan paverka -800 000,00

2 " Kan paverka med verifiering av ' ~ -1 600 000,00
tilifillig 16sning 1 referens

3 Kan péverka med verifiering av -2 400 000,00
tillfillig 16sning 1 referens samt dven
kan paverka med verifiering a

Mdtning 2.0.9

Geografisk tickning och kapacitet

Mobil tdckning avseende 2G, 3G och 4G ska fylla de upphandlande organisationernas verk-
samhetsbehov av tal- och datatrafik inom hela det geografiska omrade som de &r verk-
samma i.

Som exempel pa verksamhet med stora behov av tillgang till mobiltelefoni oavsett var man
befinner sig, kan nimnas hemtjidnsten och hemsjukvarden som behdver ha tillgang till bade
tal och data nir de arbetar i fiilt. Det finns ocks& manga andra verksamheter som utfor sina
uppdrag utanfor titbebyggt omrade och som har mobiltelefonen som enda kommunikat-
ionslink.

Redovisningen av mobilnétens tickning och kapacitet skall baseras pé de nivaer som defi-
nierats i branschéverenskommelsen mellan Konsumentverket och de nitédgande mobilope-
ratSrerna. Overenskommelsen finns att ladda ned p4 Konsumentverkets webbplats med
diarienummer 2014/315. Den innebir att tdckningen ska redovisas i tre nivéer bastickning,
god tickning och mycket god tickning for respektive nit 2G, 3G och 4G,

For utvirderingen kommer vi att anvéinda god tickning for tal (2G + 3G) respektive data
(3G +4G). Ni ska dérfor ange hur stor yta (procent av total yta) som ni erbjuder god tick-
ning for tal (2G + 3G) respektive data (3G +4G) i Norr- och Visterbottens lén. Ni skall
inte redovisa respektive nét utan den totala tickningen av dessa avseende god tickning for
tal respektive data. :
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Redovisningen ska anges som procentsats med en (1) decimal for respektive kommun i de
béda ldnen i bilaga Utvirdering tickning.xlsx.

" De angivna procentsatserna kommer att sammanviigas till en sluflig reduktionssumma i cell

A5 i fliken ”Summa reduktion tickning” som ni for éver till nedanstaende ruta ”Ange antal
k™.

Definition '

Utvirdering genom mdtning i intervallet 1 — 4930000 kr dér varje kr ger ett avdrag med 1.
Minvirdet 1 ger minsta mojliga avdrag 1. Maxvéardet 4930000 ger fullt avdrag 4930000.

Parternas anforanden
Telia anfor bl.a. foljande.
Sammanfattande grunder

Regionen har inlett férhandlingar med Tele2 trots att anbudet inte uppfyllt
samtliga obligatoriska krav. Syftet med ett forhandlat forfarande #r inte att

bereda anbudsgivare méjlighet att lika brister avseende obligatoriska krav.

Tele2 har sérbehandlats under forhandlingsfasen genom att de aterkom-
mande getts mojlighet att avhjélpa brister i anbudet. Det #r inte tillatet att —
pé sitt som Tele2 getts mojlighet att gora — tillfora ett anbud nya sakuppgif-

ter och pd si sitt ldka brister avseende obligatoriska krav.

Regionen har slutligen antagit anbudet fran Tele2 trots att detta anbud vid
anbudsgivning — och alltjimt vid tilldelningen — inte uppfyllt samtliga

stillda obligatoriska krav i upphandlingen.

Harigenom har Regionen brutit mot de grundldggande principerna om

transparens och likabehandling enligt 1 kap. 9 § LOU.

Telia har lidit, eller kan komma att lida, skada av Regionens brott mot LOU.

Forhandling for att "lika brister”

En huvudprincip inom offentlig upphandling #r att faststillda obligatoriska

- krav inte far frngas.

Sida 4
1228-16
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I EU-domstolens avgdrande i mal C-561/12, Nordecon, fastslogs att princi- |
perna om transparens och likabehandling &ven géller i ett férhandlat forfa-
rande. EU-domstolen gjorde bedomningen att det inte dr tillatet att forhandla
med anbudsgivare om anbud som inte uppfyller de bindande kraven i de

“tekniska specifikationerna” for upphandlingen (punkten 39).

Med andra ord: Det &r inte tillatet att inleda forhandlingar med en anbudsgi- .
vare vars anbud inte uppfyller “bindande villkor”. En motsatt ordning skulle
innebdra att sddana villkor inte fyllde ndgon funktion. I kommentarer till
EU-domstolens avgdrande har domen uppfattats pa sa sitt att forhandlingar
aldrig kan anviindas for att tillrittaligga anbudsbrister, oavsett vilken typ av
obligatoriskt krav det &r frigan om (se bl.a. Linder och Sigfridsson: ”Ingen
forhandling om anbud som inte klarar bindande krav”, publicerad pa Upp-
handling24:s webbplats den 27 januari 2014). Sé’llede}s:b Forhandlingar far
inte anvindas i syfte att ”1ika” brister i ett anbud. Om ett anbud inte uppfyll-
ler samtliga stéllda obligatoriska krav ska det forkastas och den anbudsgi-
vare som inkommit med anbudet ska 6verhuvudtaget inte inbjudas till négra

forhandlingar.

Ingen av de rittskillor som Regionen hénvisat till — 4 kap. 3 § LOU, det nya
LOU-direktivet, doktrinuttalandena av Arrowsmith, Andersson m.m. — ger
négot stod for pastdendet att det skulle vara tillatet att anvéinda forhandlingar
i offentlig upphandling i syfte att 14ka brister i forhéllande till obligatoriska
krav.

Tele2 uppfyller inte samtliga obligatoriska krav

Tele2 har inte uppfyllt obligatoriska krav rérande:

- underleverantoérer (krav 1.0.5)

- beskrivning och prisséttning av tilldggstjénster (krav 1.0.9)
- viixeltjdnst (krav 3.0.2 och 3.0.5)
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- beskrivning av geografisk tickning och kapacitet (beddmning 2.0.5 och
mitning 2.0.9)

Krav 1.0.5

Tele2 har i anbudet uppgett att man inte &beropar ndgon underleverantér och

foljaktligen inte angett ndgon i anbudet.

Av protokollet frdn April-dialogen framgar dock att Tele2 kommer att an-
véinda sig av underleverantdr for vissa tilliggstjénster. Denna underleveran-

tor skulle rétteligen ha angetts i anbudet.

Upphandlingen rér som bekant telekommunikationstjinster rérande savél
mobil som fast telefoni. For att kunna tillhandahalla sddana tjénster krivs
tillgang till sivil mobil som fast telekapacitet. Savitt giller fast telefoni
krivs bl.a. tillgang till kopparaccess. P4 fasttelefonisidan dr Tele2 i behov av
att hyra koppar, alternativt kdpa en forddlad tjinst, av foretag inom Telia-
koncernen for att kunna leverera de 4 400 stycken foretagsabonnemang och
300 stycken anknytningsledningar som efterfragats i upphandlingen. Det
rader sdledes ingen tvekan om att Tele2, for att kunna utfora uppdraget,
kommer att behva anlita underleverantrer. Ett foretag som — exempelvis
genom en grossisttjinst — m&jliggdr leverans av sddana forbindelsetjénster
som efterfrigats dr upphandlingsrittsligt att bedéma som en underleveran-

tor.

Krav 1.0.9

Tele2 har i anbudet uppgett att man accepterar kravet och hinvisat till bi-

laga Tele2 Tillaggstjénster”.

Av protokollet frin April-dialogen framgar att Tele2 i anbudet offererat
vissa tilldggstjénster men att dessa tjénster inte prissatts. Vidaxerframgér att

Tele2 beretts tillfille att komplettera med "utforligare beskriviing” av tjéns-
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terna ifraga. Dessa tilldggstjanster skulle rétteligen ha varit prissatta och

beskrivna pé ett tillfredsstéllande sitt redan i anbudet.

Regionen bestrider att man skulle ha stllt ett obligatoriskt krav pa prissétt-
ning av erbjudna tilliggstjénster. Regionen bortser hirvid ifran det obligato-
riska kravet i Krav 1.0.6 om att anbudet ska innehélla fullstéindiga prisupp-
gifter. Nagon begrinsning i friga om vilka tjénster som ska prissittas fram-
gar inte utan kravet omfattar dven erbjudna tilliggstjinster. Saledes: I den
man tilldggstjénster kan prisséttas — dvs. om det finns ett pris att ange — s

ska priset dven framgé av anbudet.

Regionen pastér dven att Tele2:s “komplettering” med prisuppgifter avse-
ende tilldggstjénster kunnat ske utan risk for sdrbehandling eller konkur-
renssnedvridning. Detta eftersom tilliggstjdnster inte hade behovt erbjudas
alls. Pastdendet 4r felaktigt. I sjélva verket utgor detta ett tydligt exempel pa
nya uppgifter avseende obligatoriska krav som tillforts Tele2:s anbud i ef-

terhand.

Ett krav att ange pris for en viss tjédnst kan knappast omfatta tjdnster for
vilka det inte gér att ange nagot pris ytterligare parametrar forutan. Héri lig-
ger skillnaden mellan de tjénster som Tele2 inte prissatt och de tjéinster som
Telia inte prissatt. Tele2 har i efterhand — efter uppmaning av Regionen —
prissatt offererade tjinster och hade siledes kunnat gora det redan i anbudet.
Detta har inte varit fallet med de fétal tilldggstjdnster som Telia inte prissatt

i anbudet.

Krav 3.0.2 och Krav 3.0.5

Regionen har séledes stillt obligatoriska krav pa (i) vixeltjdnstfunktioner
och tilldggstjénster i enlighet med vad som framgar av Vixeltjdnstbilagan
och (ii) en beskrivning av anbudsgivarens véxeltjinst och tillhérande tjéns-

ter.
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Tele2 har i anbudet angett att kravet uppfylls och till anbudet bifogat bilagan

"Tjansteutbud vixeltjanster”.

Av protokollet frin April-dialogen framgar att Tele2 inte offererat en, utan
tre, véixeltjénster och att Regionen inte kunde avgdra huruvida stillda obli-
gatoriska krav verkligen var uppfyllda. Av protokollet frin Maj-dialogen
framgdr vidare att denna osikerhet kring kravuppfyllelsen kvarstod dven vid
denna tidpunkt. |

Det kan séledes konstateras att Tele2 i anbudet inte offererat en vixeltjdnst i
enlighet med vad Regionen efterfrigat. Tele2 har i sin beskrivning heller
inte formétt visa att stillda obligatoriska krav pa efterfragad vixeltjianst en-

ligt Véxeltjanstbilagan faktiskt uppfylls.

Krav 3.0.2 och krav 3.0.5 maste riitteligen 14sas i ett sammanhang, I den
mén en anbudsgivares beskrivning av offererad vixeltjénst enligt krav 3.0.5
avviker frén stéllda obligatoriska krav enligt Vixeltjénstbilagan kan knapp-
ast anbudsgivaren ifrdga anses ha uppfyllt aktuella obligatoriska krav. Detta
oaktat om anbudsgivaren “intygat™ att kravet uppfylls. Regionens eget age-
rande med de dterkommande kompletteringsforfragningarna bekréftar ocksa

att kraven ska uppfattas pa detta sétt.

Tele2 har erbjudit flera alternativa véxeltjénster. Erbjudandet 4r upphand-
lingsréttsligt att bedoma som ett alternativt utforande, for vilket det inte gi-
vits utrymme i upphandlingen. Alternativa utfSranden #r inte tilldtna med
mindre &n att det angetts i annonsen (6 kap. 9 § andra stycket LOU). Avgo-
rande for frigan om alternativt utférande &r inte huruvida stillda krav ar

upptyllda utan istillet om anbudsgivaren offererat en eller flera 16sningar.
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Bedomning 2.0.5

Regionen har séledes stillt ett obligatoriskt krav pa redovisning av hur de
avropande organisationerna kan péverka tickningen och kapaciteten i det

publika mobilnétet i Vésterbotten och Norrbotten.

Tele2 har i anbudet hiinvisat till bilaga *Tele2 Bilaga Té4ckningsreferens B
Jokkmokks marknad och T#ckningsreferens A Tjintokk testanldggning”.

Av protokollet frdn April-dialogen framgér att Regionen gjort bedémningen

att det av Tele2:s beskrivning inte framgéar hur de avropande myndigheterna

kan paverka tickning och kapacitet och efterfrigat en komplettering i denna

del. Enligt Regidnen har Tele2 saledes inte formatt leva upp till aktuellt ob-
ligatoriskt krav.

Mdtning 2.0.9

I Branschverenskommelsen definieras begreppet ”god téckning” enligt
foljande (punkten 2.1): “Innehéller en marginal f6r ddmpning av signalen pa
8 dB jamfort med Bastickning”. Begreppet ”Bastéckning” definieras i
samma punkt som “utomhustdckning fér mobilterminalen fritt utan kropps-

démpning”.

Regionen har saledes stillt ett obligatoriskt krav pa redogorelse av mobilni-
tens tickning och kapacitet och att denna redogorelse ska goras i enlighet
med Branschéverenskommelsen. Detta har bl.a. inneburit ett obligatoriskt
krav pa redogorelse utifran forutsittningen att god téckning” innebér en

“marginal f6r ddmpning av signalen pa 8 dB jamfort med Bastickning”.

Tele2 har i anbudet héinvisat till en bilaga *Tele2 Bilaga Utvérdering Téck-

bb]

ning”.
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Av protokollet fran April-dialogen framgér att Tele2 — i strid mot aktuellt
obligatoriskt krav — utgatt fran 2 dB i sin redogdrelse av ”god tickning” i
anbudet. Tele2 uppfyller saledes inte heller detta obligatoriska krav.

Tele2 har, efter anbudstidens utgéng och pa uppmaning av Regionen, in-

kommit med nya uppgifter om tickning,

I forevarande fall dr det inte friga om nagot ”beréikhingsfel” eller liknande.
Vad Tele2 har gjort #r att anviinda sig av en helt annan metod &n den som
fdreskri\}its av Regionen i forfragningsunderlaget. Tele2:s underlatenhet att
redovisa i enlighet med det obligatoriska kravet i Miitning 2.0.9 4r saledes
inte att beddma som “uppenbar felrdkning” eller *uppenbart fel” i den me-

ning som avses i 9 kap. 8 § LOU.

Regionen anfor bl.a. fljande.
Inledning och bakgrund

I'upphandlingen inkom fyra anbudsanskningar. Samtliga ansékningar upp-

tyllde stillda krav varfor alla fyra leverantérer bjéds in till att limna anbud.

Totalt inkom anbud frén tre leverantdrer. Darefter vidtog forhandlingar i
form av anbudsdialoger med de tvé leverantdrer som bedémdes som mdjliga
vinnare — Telia och Tele2. Anbudsdialogen genomfordes i syfte att utreda
oklarheter i de inkomna anbuden. Anbudsdialogen genomfSrdes efter utvér-
deringen av anbuden. Samtliga anbud ansdgs uppfylla stillda krav och ingen
anbudsdialog har forts med en anbudsgivare som inte uppfyllde alla skall-
krav. Inga utvirderingspoéng har foréndrats eller paverkats efter de genom-

forda dialogerna.
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Mojligheter till fortydligande och komplettering dr vidstrdckta i ett forhand-
lat forfarande

Telia anfor att det inte &r tillatet att inom ramen for ett forhandlat forfarande
tillata fortydliganden och kompletteringar av anbud for att 14ka brister i an-
budet. Vad Telia anfor &r dock felaktigt.

EU-domstolens uttalande i mal C-561/ 12, Nordecon, avser inte om det gar
att lika brister i ett anbud, utan om det &r tillatet att uppta férhandling med
anbud som innehaller ett otillatet alternativt utforande och sedan &ndra de
tekniska kraven i enlighet med det alternativa utforandet. Att ett sddant for-
farande strider mot de allménna principerna &r knappast ndgon 6verrask-
ning. Regionen har inte accepterat nagot alternativt utférande varfér mélet

saknar betydelse.

Tvértom vad Telia anfor dr sjdlva syftet med en forhandling att anpassa och
#indra inkomna anbud till kraven i upphandlingen, nagot som EU-domstolen
dven betonar i avgorandet. Detta syfte framgér ocksa av bestimmelsens (4

kap. 3 § LOU) uttryckliga lydelse.

Att lika brister i anbud &r till och med ett skl enligt 4 kap. 2 § punkten 1
LOU for att 6verga till ett forhandlat forfarande frén t.ex. ett 6ppet forfa-
rande. Av denna anledning #r det siledes uppenbart att méojligheterna att
komplettera och éindra anbud i ett forhandlat forfarande 4r vésentligen storre

dn t.ex. i ett oppet forfarande.

Det sagda innebir att mojligheterna till fortydliganden och kompletteringar
av inkomna anbud &r mycket vidstriickta inom ramen for ett forhandlat for-
farande, vilket dven bekriftas av sdvil svensk som internétibnell juridisk

doktrin:
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”Inom ramen for ett forhandlat forfarande, dédr anbuden 16pande anpassas
och justeras till foljd av férhandlingsdiskussioner parterna emellan, bor
kompletteringar kunna tillatas i hogre utstrickning, under fSrutsittning gi-
vetvis att kompletteringen inte utgor en vésentlig dndring av underlaget.”
(Rosén Andersson, Muhlenbock, Willquist & Svensson, Lagen om offentlig
upphandling — En kommentar, s. 370)

”Discussions may also help economic operators to understand the contract-
ing authority‘sbown priorities and requirements, and adjust initial tenders
accordingly (as again may happen in competitive dialogue). [...] discussions
about the contracting authority's preferences might help bidders adjust their
proposal to achieve a better between cost and level or type of service provi-
sion. [...] Negations could also be useful to resolve matters that arise be-
cause of errors or misunderstanding on offers made during the procedure.”
(Arrowsmith, Sue, The law of public and utilities procurement - regulation

in the EU and UK, 3 u., s. 1007)

Som framgétt ovan 4r méjligheterna till fortydliganden och kompletteringar
enligt 9 kap. 8 § LOU vidstréckta inom ramen for ett forhandlat forfarande,
bl.a. for att 18ka brister i anbuden och anpassa dessa till kraven i den aktuella
upphandlingen. De fortydliganden och kompletteringar som skett i upphand-
lingen har ddrmed under alla omsténdigheter skett i forenlighet med LOU.
Regionen vill dock betona att det &r dess bestdmda uppfattning att Tele2:s

anbud uppfyllde samtliga obligatoriska krav redan vid anbudets inlimnande.

Sammanfattningsvis visar fSljande omstindigheter att méjligheten till for-
tydligande och komplettering &r vidstrackta i ett forhandlat forfarande, inne-
birande att anbud kan anpassas till kraven i upphandlingen:

() Den uttryckliga lydelsen i 4 kap. 3 § LOU,

(i) Mojligheten enligt 4 kap. 2 § punkten 1 LOU att vid brister i anbud
6verga till ett forhandlat forfarande,

(iii) Art. 29.7 i Direktiv 2014/24/EU,

(iv) EU-domstolens dom i mél C-561/12, Nordecon, p.34
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(v) Falk, Jan-Erik, Lagen om offentlig upphandling — en kommentar, 3 u.,
s. 167,

(vi) Arrowsmith, Sue, The law of public and utilities procurement - regula-
tion i the EU and UK, 3 u., s. 1007, och

(vii) Rosén Andersson, Muhlenbock, Willquist & Svensson, Lagen om of-
fentlig upphandling — en kommentar, s. 370

Tele2:s anbud uppfyller samtliga skall-krav

Telia har inte visat att Tele2:s anbud inte uppfyller nigot skall-krav innan
anbudsdialog eller korrigering gjordes. En begéran om fortydligande inne-
bér inte att ett anbud automatiskt inte uppfyller skall-kravet ifrdga, utan av-
ser just att reda ut oklarheter i anbudet, att erhalla en bittre forstaelse av
anbudet. Redan vid detta konstaterande saknar Telias anstkan grund och ska
avslas. Skilet till att Telia forlorat upphandlingen &r att anbudet &r oerhort
mycket dyrare &in Tele2:s anbud. Skillnaden i offererat anbudspris uppgar

till dryga 10 000 000 kr.

Krav 1.0.5

Som framgér av kravets uttryckliga lydelse ska endast underleverantorer
som ska anlitas for uppdragets genomforande anges — dvs. den/de tjinster
som ingdr i utvirderingen av anbuden. For icke-obligatoriska tilliggstjdns-

ter, som inte utvirderas, behtver ddrmed inga underleverantdrer anges.

Av savil anbudet som anbudsdialogen framgér att Tele2 kommer att leve-
rera uppdraget med personal anstdllda hos Tele2. Tele2 har ddrmed uppfyllt
kravet ifrdga. Att det for vissa — frivilliga — tilliggstjénster kan komma att
anlitas underleverantorer, som inte omfattas av uppdraget och utvérderingen

av anbuden, #r inget som behdver anges i anbudet.

Telia har angett att Tele2 inte har uppfyllt skall-kravet genom att inte ha
listat leverantdr for kopparforbindelser. Att Tele2 — och Telia for den delen
—t.ex. behdver en leverantér av el, hyra, kontor eller andra basala tjéns-

ter/varor — inbegripet hyra av koppartrdd, &r inte sddana leverantSrer som
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leverantdren méste ange i anbudet och som Regionen har intresse av att ta

del av.

Tele2:s forhallande med kopparleverantéren #r inte specifikt kopplad till
denna upphandling utan givet det tidigare monopolet #ir Tele2 — precis som
andra opefatiirer, inklusive Telia — beroende av leverans av kopparfsrbin-
delser for sin verksamhet. Detta leverantorsforhallande har siledes inte spe-
cifik betydelse for just Reéionen 1 denna specifika upphandling utan #r na-
got som berdr samtliga Tele2:s kunder. Tjénster som &r av allméin karaktir

och som beror ett flertal kunder ska inte listas som underleverantor.

Krav 1.0.9

Det &r inte ett skall-krav att prissitta erbjudna tilliggstjinster. Nagot sadant
skall-krav kan inte utldsas av fdrfrégningsunderlagef. Att Regionen dnda
begérde att f4 se priserna i friga #r ett resultat av Regionens affirsmissiga
beteende dé denna, for det fall tilldggstjinsterna i framtiden skulle komma

att avropas, pd forhand ville veta kostnaden fér dessa.

Det kan vidare konstateras att tilliggstjénster inte ingdr i utvéirderingen av
anbuden och sledes inte heller har paverkat vilken anbudsgivare som tillde-
las avtal. Det har inte funnits krav i upphandlingen p4 tilliggstjansterna som
sédana, vare sig vad giller dess innehéll, prissittning, antal eller kvalitet.
Varken tilldggstjénsterna i sig eller dess priser ingér i utvérderingen av an-
buden. En anbudsgivare har déirmed ytterst inte behovt ange négra tilliggs-

tjdnster alls.

Regionen kan konstatera att &ven Telia uppfattat kravet pa detta siitt ef-

tersom inte heller de 1dmnat prisuppgifter for alla tilliggstjanster.

Mot bakgrund av att tilldggstjéinsterna inte omfattas av uppdraget som upp-

handlas och dirmed inte heller av utviirderingen av anbuden ska ingen leve-
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rantdrs anbud frkastas pa grund av att en icke-obligatorisk tilliggstjanst
inte prissatts. Det kan vidare ifragaséttas om det ens dr mdjligt att prissitta

alla typer av tilliggstjdnster nir Regionens behov inte specificerats.

Mot bakgrund av att nagra tilldggstjénster inte hade behvt erbjudas alls och
att priserna for eventuellt erbjudna tillédggstjénster inte utvirderas, har den
begiran om komplettering som Regionen méjligen kan anses ha begirt inte

skett med nagon risk for sirbehandling eller konkurrensbegrénsning.

Sammanfattningsvis hade Tele2 kunnat limna det aktuella kravet helt obe-
svarat och 4nda uppfylla kravet, eftersom det &r helt upp till anbudsgivarens
skonsméssiga bedomning huruvida en tilldggstjdnst skulle vara av intresse
for Regionen samt att det inte finns ndgot krav pé att tillhandahélla tilldggs-

tjénster.

Telia for fram sin egen tolkning av kravet. Denna innebér att i den mén till-
dggstjinster kan prisséttas ska priset framgé av anbudet. Tolkningen &r an-
passad till Telias anbud och fér sta for dem. Regionen bestrider att kravet
ska tolkas pa detta sitt. Det finns inget krav att alla tilliggstjénster ska pris-

sittas.

Det kan konstateras att omsténdigheten att vissa tilldggstjénster inte gar att
prissitta dr just ett av skélen till att det inte finns nagot krav att prissétta
tillaggstjinsterna. Ett annat #r att tilldggstjénsterna inte ingér i utvdrdering-
en. Krav som inte gér att uppfylla eller har relevans i utvérderingen bor av

forklarliga skél inte uppstéllas.

Krav 3.0.2 och 3.0.5

Enligt den uttryckliga lydelsen av krav 3.0.5 stills ihga krav pa beskrivning-
ens beskaffenhet. Anbudsgivaren behdver siledes inte med beskrivningen

styrka att kraven i p. 3.0.2 4r uppfyllda, eftersom ndgon hénvisning till p.
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3.0.2 inte gors. Det enda som krévs &r att anbudsgivaren bifogar en beskriv-
ning. Tele2 har bifogat en sddan utférlig beskrivning, varfor kravet 4r upp-
fyllt. Den begéran om ytterligare information som Regionen tillstillt Tele2
gér utdver vad som faktiskt kréivs enligt kraven och kan déirmed oméijligen

foranleda uteslutning av Tele2:s anbud.

Vad giller Telias invéindning att Tele2 offererat ett alternativt utférande
genom att presentera tre olika vixeltjéinster, kan féljande konstateras. Ett
alternativt utférande fdreligger endast i den situationen att den offererade
16sningen inte uppfyller stéllda skall-krav p4 tjinsten eller varan:

”Att i anbudet medta #ven produkter som inte uppfyller de obligatoriska
kraven fér anses som ett alternativt forslag till 16sning pa utférande av offe-
rerade produkter”. '

(Kammarrétten i Sundsvalls dom i mél 2237-12).

Detta framgér dven av fSrarbetena (prop. 2006/07:128 s. 349) till LOU:
”Har en anbudsgivare gett in ett anbud som helt foljer forfragningsunderla-
get och dessutom ett anbud med ett alternativt forslag till 16sning skall séle-
des myndigheten, om den i annonsen om upphandling inte angett att den
godtar alternativa anbud, forkasta det anbud som innehéller ett alternativt
forslag till 16sning. Enbart det anbud som foljer specifikationerna i forfrag-

ningsunderlaget kan beaktas.”

Tele2 hari krav 3.0.2 i anbudet intygat att samtliga krav vad giller vixel-
tjénst dr uppfyllda. | Samtliga tre vixeltjénster som offererades uppfyller kra-
ven i upphandlingen. Vid detta konstaterande kan det oméjligen rora sig om
ett otillatet alternativt utforande enligt 6 kap. 9 § LOU. Av protokollet fran
Maj-dialogen framgér vidare att angivet takpris giller for salhtliga 16sning-
ar. Att i en sddan situation fortydliga vilken av l6sningarna som primért of-

fereras utgor endast ett tillatet fortydligande enligt 9 kap. 8 § LOU.
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Att uppfyllelse av obligatoriska skall-krav, i synnerhet tekniska sédana,
endast ska intygas av anbudsgivarna ér oerhort vanligt. Det &r dven helt i
enlighet med bestdmmelserna i LOU att gora pa det séttet. Upphandlande
myndighet har ingen kontrollskyldighet av sddana krav utan har ritt att for-
lita sig pa leverantSrens intygande. I upphandlingen finns inget krav pd att
krav 3.0.2 och 3.0.5 ska styrkas i anbudet. Anbudsgivarna ska endast till-
handahélla en beskrivning.

Bedomning 2.0.5

Kravet ifriga #r ett bor-krav. Om inga referenser anges medfor det endast att
0 po#ing erhélls och att inget avdrag fran anbudssumman gors vid utvirde-
ringen, inte att anbudet forkastas. For att erhalla poéng i enlighet med bor-
kravet #r det dock obligatoriskt for anbudsgivaren att uppfylla rekvisiten i
bor-kravet ifrdga — ddrmed anviinds ocksa ordet ska i dessa sammanhang.

Detta innebir dock inte att bér-kravet f6rvandlas till ett skall-krav.

Tele2 har bifogat minst en referens fér variant a och b och uppfyller ddrmed

kravet.

Regionen har, for att f4 en bittre forstaelse av Tele2:s tinkta verksamhet
som ny potentiell leverantdr, stillt frigor inom ramen f5r anbudsdialogen.
Dessa fragor och begéran om information strécker sig langre &n vad an-
budsgivarna faktiskt ska presentera i anbudet. Telia har uteldmnat det fak-
tum att redovisning endast ska ske genom att ange referenser, vilket Tele2
ocksa har gjort. Att Regionen efterfragat information utéver vad som fram-
gar av kravet ifriga kan naturligtvis inte foranleda ett forkastande av Tele2:s

anbud.
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Matning 2.0.9

Det aktuella kravet avser utvérdering av leverantdrernas mobiltickning, Ju
bittre tickning en leverantér har, desto hogre avdrag pa anbudspriset och

tvirtom.

Kravet ifraga utgor ett bor-krav och kan inte foranleda att ett anbud forkas-
tas. Om téckningen inte fylls i medfr detta endast att inget avdrag pa an-
budssumman erhdlls, inte att anbudet forkastas. Av detta foljer att inte heller

berikningsfel i en beskrivning kan foranleda forkastande.

Det ska i denna del podngteras att dven om Tele2 inte skulle ha erhallit na-
got avdrag alls pa anbudssumman skulle jimforelsetalet dnda vara ligre én

Telias.

TILLAMPLIGA BESTAMMELSER

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantérer pa ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomftra upphandlingar pé ett Sppet siitt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om émsesidigt erkéinnande och

proportionalitet iakttas. (1 kap. 9 § LOU)

Vid forhandlat forfarande med foregéende annonsering skall en upphand-
lande myndighet forhandla med anbudsgivarna om de anbud som de har
ldmnat, for att anpassa anbuden till de krav som myndigheten har angett i
annonsen om upphandling och i forfragningsunderlaget samt for att f3 fram

det bésta anbudet enligt 12 kap. 1 §. (4 kap. 3 § LOU)

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundliggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i LOU och detta har
medfort att leverantSren har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten
besluta att upphandlingen ska goras om eller att den fir avslutas forst sedan

réttelse har gjorts. (16 kap. 6 § LOU)
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SKALEN FOR AVGORANDET

Telia menar i huvudsak att det vinnande anbudet fran Tele2 inte uppfyllt
samtliga obligatoriska krav samt att Tele2 under férhandlingsfasen getts

mojlighet att lika dessa brister vilket inte &r tillatet.

Den forsta frigan som forvaltningsritten avser att prova ér om det &r tillatet
for en upphandlande myndighet att vid forhandlat frfarande anvinda for-
handlingsfasen for att ”lika” anbud som inte uppfyller samtliga obligato-

riska krav.

" EU-domstolen har i mal C-561/12, Nordecon, uttalat att det inte &r tillatet
for den upphandlande myndigheten att férhandla med anbudsgivarna om
anbud som inte uppfyller de bindande kraven i de tekniska specifikationerna

i upphandlingen (punktén 39).

Enligt forvaltningsrittens mening méste domen frén EU-domstolen forstas
s4 att det inte #r tillatet for en upphandlande myndighet att fésrhandla med
anbudsgivare om anbud som inte uppfyller samtliga obligatoriska krav i
upphandlingen. S& har domen &ven tolkats av bl.a. Linder och Sigfridsson;
”Ingen forhandling om anbud som inte klarar bindande krav”, publicerad pa
Upphandling24:s webbplats den 27 januari 2014 och, av allt att doma, dven
av JP Infonet enligt deras lagkommentar till 4 kap. 3 § LOU.

P4 grund av det anfSrda anser forvaltningsritten att Svervéigande skal talar
for att det varit tillatet for Regionen att inleda férhandlingar med Tele2 end-
ast om anbudet uppfyllt samtliga obligatoriska krav. Nésta frdga som upp-
kommer i mélet #r ddrmed om anbudet fran Tele2 uppfyllt samtliga obliga-

toriska krav.

Telia menar att anbudet fran Tele2 brustit i uppfyllande av ett antal krav.
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Vad géller Krav 1.0.5 avseende underleverantdrer har Tele2 i anbudet upp-
gett att man inte dberopar nagon underleverantsr. Telia menar bl.a. att Tele2
inte uppfylit kravet eftersom leverantdr av kopparforbindelser, vilket behdvs
for den fasta telefonin, inte angetts. Férvaltningsrétten anser i likhet med
vad som anforts av Telia att leverantor av el eller andra basala tjénster inte
4r att anse som underleverantor. I enlighet hdrmed bor inte heller leverantor
av den aktuella tjénsten, vilken dr av allmin karaktir och beror ett flertal av
Tele2:s kunder, ses som underleverantdr. Vidare kan inte anses framga av
kravet att underleverantér ska anges dven for icke-obligatoriska tilliggs-
tjénster som inte utvérderas. Forvaltningsritten finner siledes att Regionen
haft fog for sin bedémning att Tele2:s anbud uppfyllt kravet ifrdga. Det bor
ocksa tilldggas att en upphandlande myndighet méste anses ha visst tolk-

ningsforetride avseende omfattningen av ett krav som den sjilv stillt upp.

Vad giller Krav 1.0.9 avseende erbjudna tilliggstjénster menar Telia att
anbudet fran Tele2 inte uppfyller kravet da offererade tilliggstjéinster inte
varit prissatta och beskrivna pa ett tillfredsstéllande sitt i anbudet. Regionen
menar att det inte dr négot skall-krav att prissdtta erbjudna tilliggstjinster
och att nigot sidant skall-krav inte kan utldsas av forfrigningsunderlaget.
Forvaltningsrétten noterar att kravet utifran den faktiska ordalydelsen kan
forstds pd det sittet, i vart fall dr kravet lite oklart i den delen. Vidare har det
inte stillts ndgot krav p4 beskrivningens innehall. Dirtill kommer att det
skulle vara vil ldngtgdende och ingripande att forkasta ett anbud som inte
prissatt tilliggstjénster, som inte varit obligatoriska att offerera och inte in-

gér 1 utvirderingen av anbuden.

Vad géller Krav 3.0.2 och Krav 3.0.5 menar Telia att Tele2 i sin beskrivning
i anbudet inte visat att stillda obligatoriska krav pa efterfrigad vixeltjénst
uppfylls samt att Té1e2 erbjudit flera alternativa vixeltjinster vilket inte 4r
tillatet. Forvaltningsritten noterar att det i Krav 3.0.5 inte hanvisas till Krav

3.0.2. Det kan inte heller anses vara underforstatt att kraven ska ldsas i ett
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sammanhang pé s sétt att beskrivningen enligt Krav 3.0.5 ska visa att kra-
ven i den bilaga (Vixeltjdnstbilagan) som anges i Krav 3.0.2 uppfylls. Det
enda som krévs i Krav 3.0.5 &r att en utforlig beskrivning pa anbudsgivarens
vixeltjdnst bifogas. Detta krav méste anses vara uppfylit. Tele2 har i anbu-
det uppgett att Krav 3.0.2 uppfylls, vilket innebér ett intygande att kraven i
Vixeltj éinstbilagan uppfylls. Det har inte visats i mélet att kravet inte upp-

fylls.

Den omsténdigheten att Tele2 i limnad beskrivning presenterat tre olika
véixeltjénster kan enligt férvaltningsrittens mening inte med automatik an-
ses innebdra att det dr friga om ett otillatet alternativt utférande. D4 det i
malet inte framkommit annat 4n att samtliga tre vixeltjénster uppfyller de
obligatoriska kraven i upphandlingen kan det inte vara frigan om négot
otillatet alternativt utférande, jfr det av Regionen &beropade uttalandet i
prop. 2006/07:128 s. 349. Vidare har framkommit att samma takpris géller
for samtliga 16sningar. Forvaltningsritten anser vidare att de fortydliganden
som begirts av Regionen avseende pris och vilken 16sning som primért offe-
reras utgor tillatna fortydliganden i en forhandlingsfas i ett forhandlat forfa-

rande.

Vad giller Bedomning 2.0.5 och Mdtning 2.0.9 menar Telia att det &r fraga
om obligatoriska krav som inte uppfylls av Tele2. Forvaltningsritten noterar
dock att det av forfragningsunderlaget klart och tydligt framgér att det ar

- frdga om utvirderingskriterier eller bor-krav. Den omstédndigheten att ordet
ska anvinds i ett bor-krav innebér 1 normalfallet endast att ndgot méaste vara
uppfyllt for att erhélla poéing. Da det séledes &r friga om bor-krav foljer att
icke uppfyllande av kraven endast paverkar poéingééittningen av anbuden.
Vad giller Bedémning 2.0.5 kan f6rvaltningsritten dock konstatera att
Tele2:s anbud uppfyllt kraven for att erhélla 3 poéng varfor poéngséttningen
varit korrekt. Vad géller Métning 2.0.9 kan konstateras att &ven om Tele2:s

anbud skulle ha erhallit minvérdet 1 och féljaktligen inte ndgon reduktion
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alls frén anbudssumman skulle utvirderingsresultatet #nd4 inte paverkas.
Anbudet skulle dnda erhalla l4gst jimforelsetal. Telia kan siledes inte ha
lidit eller kunnat komma att lida skada till foljd av eventuella felaktigheter
avseende poéngsittningen for det kriteriet. Eftersom skaderekvisitet i 16
kap. 6 § LOU inte &r uppfyllt finns ingen anledning for forvaltningsritten att

prdva huruvida poéngsittningen avseende det kriteriet varit felaktig.

P4 grund av det ovan anférda, och da inte vad som i vrigt anforts av Telia
medfor att férfarandet kan anses strida mot nigon bestimmelse i LOU eller
mot négon av de grundlidggande gemenskapsrittsliga principerna, ska ansé-

kan avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1C LOU)

; éena Ber’g%édorf ?

Radman

Malet har foredragits av Christina Réckner.
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1 SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Om Ni vill 6verklaga f6rvaltningsrittens beslut
ska Ni skriva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningsriitten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckot frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har

- meddelats vid en muntlig férhandling, eller det

vid en sidan forhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r &ver-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pd
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 prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bed6ma riktigheten av det slut som f61-
valtningsritten har kommit ll,

3. det ir av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet pr6vas av hogre ritt, el-
ler

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

Om prévningstillstind inte meddelas stir f6r-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av 6verklagandet
till kammarritten varfor man anset att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisadonsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
til bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocks# anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis £5¢ delgivning, Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —

-——och om-de-fortfarande 4r aktuella —behéver ——— -

de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift indras, ska ind-
ringen utan drdjsmil anmilas till kammarriit-
ten.

2. den dom/beslut som &verklagas med upp-
gift om f6rvaltningsrittens namn, milnum-
mer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st3d f6r en
begiran om provningstillstind,

4. den dndring av férvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f4 till stind,

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

‘Adressen till f6rvaltningstitten framgir av do-
men/beslatet.

I vissa mil far avtal slutas innan tiden for Gver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om &verprovning enligt:

* lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

o lagen (2011:1029) om upphandling p3 f6t-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fa]i far avtal slutas nir tio dagar har

- gitt frin det att ritten avgjort milet eller upp-

hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6vetklagande av fittens
avgorande fir inte prévas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns 1 16 kapitleti de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man Gvet-
klagar kan Ni viinda Er till férvaltningsritten.

www.domstol.se






