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YRKANDEN M.M.

Cygate AB (bolaget) yrkar att kammarrétten i forsta hand forordnar att
upphandlingen inte fir avslutas forrén rattelse vidtas och i andra hand att
kammarritten forordnar att upphandlingen gors om. Som grund for
overklagandet har bolaget anfort att S:t Erik Kommunikation AB har
handlat i strid med de i 1 kap. 9 § lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU) stadgade grundlédggande upphandlingsréttsliga
principerna, brutit mot 4 kap. 5 § LOU och 9 kap. 8 § LOU samt genom den
utvirderingsmodell som har anvénts handlat i strid med 12 kap. 1 § LOU.

S:t Erik Kommunikation AB (S:t Erik) anser att verklagandet ska avslas.
PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN

Bolaget for fram bl.a. f6ljande till stdd for sin talan.
Krav

S:t Erik har hanterat bolagets anbud sisom det inte skulle uppfylla samtliga
i forfragningsunderlaget uppstillda ska-krav, trots att anbudet uppfyller
samtliga krav. Samtidigt har S:t Erik underlétit att diskvalificera anbudet
fran anbudsgivaren TDC trots att detta anbud inte uppfyller samtliga
uppstéllda ska-krav. For det fall det kan anses foreligga négon otydlighet
avseende ska-kravets utformning eller innebdrd, bér S:t Erik ansvaret for
denna och otydligheten far inte tolkas eller tillimpas till nackdel for en
enskild anbudsgivare.

S:t Eriks péstaende att bolaget inte skulle uppfylla ska-kravet avseende
kapacitet 4r direkt oriktigt. I det forfragningsunderlag som ursprungligen
gick ut fanns krav pé att anbudsgivarna skulle offerera en supervisormodul

till stadens befintliga corenoder. Férutom kravet pé kompatibilitet med
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corenodernas befintliga bestyckning, uppstélides ytterligare krav pé super-
visormodulerna. Dessa krav #r emellertid inte tekniskt forenliga eftersom
det inte finns nigon produkt p& marknaden som kan leva upp till samtliga
krav samtidigt. Detta papekades for S:t Erik i en friga inom forfarandet
frigor och svar i upphandlingen. S:t Erik uppgav i svar att man var med-
veten om att de olika tekniska kraven inte gér att forena och att man frénfoll
kravet pa viss kapacitet. Det var &iminstone s bolaget tolkade svaret.
Eftersom fragor och svar utgdr en del av en upphandlings forfrdgnings-
underlag valde bolaget att offerera den supervisormodul som fungerar med
stadens béfmtliga niitverk och som dérmed uppfjller kravet pd
kompatibilitet.

Det strider mot proportionalitetsprincipen att i en upphandling uppstélla ett
ska-krav som inte ar mojligt att uppfylla. Att se till att de ska-krav som
uppstills i en upphandling ar proportionerliga och tekniskt mojliga att
uppfylla utgor en del av den frberedelse som varje upphandling inleds
med. For det fall en upphandlande myndighet har ett behov som inte &r
moiligt att tillfredsstélla har myndigheten tva alternativa handlingsvagar.
Antingen kan myndigheten omvirdera sitt behov eller s& kan myndigheten
upphandla ett utvecklingsprojekt. Ngra andra alternativ finns inte.

Det finns tva supervisormoduler som kan komma i friga i upphandlingen.
Den ena modulen 4r Supervisor Engine 2 T. Den modulen fungerar inte
tillsammans med den utrustning som sedan tidigare finns i stadens nét.
Supervisor Engine 2 T uppfyller alltsa inte det i upphandlingen grund-
liggande kravet p& kompatibilitet. Eftersom TDC har offererat Supervisor
Engine 2 T fungerar TDC:s 16sning inte med det nétverk som sedan tidigare
finns i staden och uppfyller dédrmed inte i forfrigningsunderlaget uppstillda
ska-krav. Den andra modulen #r Supervisor Engine 720, vilken fungerar

med stadens befintliga utrustning men har l4gre kapacitet.

Foérutom att ha offererat en supervisormodul som inte uppfyller uppstéllda

ska-krav pa kompatibilitet med befintlig utrustning, brister TDC:s anbud 1
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ska-kravuppfyllelse iven i andra delar. TDC har i sitt anbud inte angett
kravet pa optiska moduler inkluderat i 4-portars 40 GE modul. TDC har
dirmed inte offererat optiska moduler for kommunikation dver singlemode
fiber upp till 10 km pd sdtt som anges i kravspecifikationen. TDC har i sitt
anbud helt uteldmnat detta krav. Vad avser distributionsnoderna brister
TDC:s anbud avseende ska-kravet kompatibilitet med befintlig utrustning
avseende tva separata moduler. Sasom distributionsnoderna i stadens
nétverk dr bestyckade dr tvd av de moduler som TDC offererat inte
kompatibla och kommer inte att fungera. Slutligen uppfyller TDC:s anbud
inté ska-kravet pa kompatibilitet med befintlig utrustning géllande kravet pa
48-portars Gigabit SFP modul i corenoderna. Aven hir har TDC offererat
en modul som inte fungerar med den utrustning som finns i stadens
corenoder. Var och en av dessa brister ska ritteligen medfora att TDC:s

anbud diskvalificeras och inte tas med till utvérdering.

S:t Eriks agerande att diskvalificera bolagets anbud som faktiskt uppfyller
samtliga ska-krav samtidigt som man godtar anbudet frdn TDC som inte
uppfyller en rad uppstillda ska-krav strider mot de grundliggande upp-
handlingsrittsliga principerna om transparens, forutsebarhet, likabehandling

och proportionalitet.

Upphandlingsférfarande

S:t Erik har handlat i strid med LOU:s regler genom att dverga till fo1-
handlad upphandling trots att frutséttningarna for detta enligt 4 kap. 5 §
LOU inte var for handen. Ritteligen ska S:t Erik slutféra upphandlingen

utan att beakta vad som forevarit i samband med forhandlingstilifillena.

Av 4 kap. 5 § forsta stycket punkten 1 LOU framgar att forutséttningen for
att dvergd till forhandlat upphandlingsfrfarande ér att det saknas 1dmpliga
anbud. Det kan dirmed aldrig vara friga om en situation dér inget av de
inkomna anbuden uppfyller samtliga stéllda ska-krav. For att Gverg till

forhandlat upphandlingsforfarande med foregdende annonsering enligt
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4 kap. 2 § forsta stycket 1 LOU nér det endast har 1mnats ogiltiga anbud
kriivs att samtliga anbud #r ogiltiga. 4 kap. 2 § LOU kan inte heller vara
tillampligt i den aktuella upphandlingen eftersom denna fordrar att Gver-
gangen till forhandlad upphandling annonseras. Detta har inte skett.
Forvaltningsritten har i sin dom hénvisat till fel lagrum och dértill i ater-
givandet av lagtexten tagit nigra ord fran vardera stadgande vilket lett till

att texten i domen inte motsvarar lagtexten.

Bolagets anbud #r det enda anbudet i upphandlingen som uppfyller samtliga
ska-krav. Dirmed saknas grund enligt LOU att 6verg till forhandlad
upphandling. Under alla omsténdigheter &r det aldrig méjligt att inbjuda
ocksa anbudsgivare som inte uppfyller samtliga ska-krav till fsrhandlingen.
For det fall kammarritten anser att det foreldg skil for S:t Erik att Gverg till
forhandlad upphandling, skulle ritteligen forhandling ha genomforts endast
med bolaget.

Det #r inte heller tillatet att i forhandlingar fréngé eller modifiera ska-krav
som uppstills i upphandlingen. EU-domstolen har i mélet C-561/12
Nordecon AS, Ramboll Eesti mot Rahanduministeerium slagit fast att 1
forfragningsunderlaget uppstillda ska-krav inte far fringds eller dndras i
forhandling. I detta fall innebér det att S:t Erik inte i forhandlingen kan
acceptera en 16sning dér Supervisor Engine 2 T offereras, eftersom det

innebir att ska-kravet pd kompatibilitet med stadens befintliga nét skulle

franggs. Eftersom TDC:s anbud brister i ska-kravuppfyllelse pd fem sjélv-

stindiga punkter, kan detta inte “hanteras” genom forhandling. Det fram gar
av forhandlingsprotokollet att TDC inte har foréndrat sin 16sning p& ndgon
av de fem punkterna. Dirmed kan konstateras att TDC:s 16sning brister i

ska-kravuppfyllelse dven efter forhandling och sdledes inte kan antas.

S:t Brik har tillatit anbudsgivaren TDC att komplettera sitt anbud pé ett satt
som strider mot 9 kap. 8 § LOU. Som exempel kan ndmnas att TDC har
frngatt sin reservation avseende tidplanen, bytt ut offererad produkt for

access/kombo-switch liten och bytt ut offererade produkter for access/
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kombo fiber 12 och 24 portar. Samtliga dessa kompletteringar avser punkter
dir TDC:s anbud fore kompletteringen inte uppfyllde i forfrigningsunder-
laget uppstillda ska-krav. Kompletteringen innebér alltsé att TDC har
tillatits forindra sitt anbud i vésentligt hinseende i strid med 9 kap. 8 §
LOU. Eftersom kompletteringen inte ér tillaten enligt LOU ska upp-
handlingen i forsta hand avslutas utan att S:t Erik tillméter kompletteringen
nagon betydelse, i andra hand ska upphandlingen goras om. Aven efter
kompletteringarna brister TDC:s anbud i ska-kravuppfyllelse pd de fem

punkter som tidigare angetts.

Utviirderingsmodell

Den utvirderingsmodell som S:t Erik har anvént i upphandlingen ér inte
4gnad att leda till att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet antas och
strider ddrmed mot 12 kap. 1 § LOU.

Enligt 12 kap. 1 § LOU ska det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet antas
baserat pa de omsténdigheter som anges i forfragningsunderlaget. Anbud
ska dirvid tilldelas efter uppfyllelsegrad av tilldelningskriterierna. Ut-
virderingen utgdr en visentlig del av en upphandling dér den upphandlande
myndigheten har att virdera (utvirdera) i vilken omfattning anbuden uppnér
angivna tilldelningskriterium. Att anbudsgivamna sjélva sétter poang pa sina
egna anbud, forefaller kullkasta den grundliggande idén med utvéardering.
Nagot utrymme for en sddan hantering som frintar den upphandlande
myndigheten s&vil uppgiften som ansvaret for den bedomning (utvérdering)

som man enligt LOU har att gora finns inte i lagen.

Ovrigt

Bolaget har i malet beropat muntlig bevisning. Genom ait avsld bolagets
yrkande om muntlig fsrhandling, utan att ge bolaget mdjlighet att bemota
S:t Eriks yttrande i den delen, har forvaltningsratten underlatit att prova

malet i dess samtliga delar. Forvaltningsrittens handlande i denna del strider
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s&vil mot bestdimmelsen i 8 § forvaltningsprocesslagen (1971:291) om
domstolens skyldighet att tillse att malet blir erforderligt utrett som mot

artikel 6.1 i Europakonventionen.

S:t Eriks agerande i strid med LOU riskerar att leda till att bolaget lider
skada, for det fall S:t Eriks tilldelningsbeslut stdr sig. Bolaget hinvisar i

denna del till vad som anforts i forvaltningsrétten.

S:t Erik uppger bl.a. foljande.
Krav och upphandlingsforfarande

Det ir inte riktigt att bolaget uppfyllde samtliga krav. Bolaget erbjod en
nétverksprodukt som inte uppfyllde det uppstélida kapacitetskravet for
»supervisormodulen”. Kravet p& produkten var att den skulle ha kapacitet
att klara minst IPv4-routing 700 Mpps eller IPv6-routing 360 Mpps.
Bolagets erbjudna produkt hade kapacitet att klara 450 Mpps respektive 225
Mpps, dvs. ligre kapacitet. Det &r uppenbart att bolaget inte uppfyllde detta

ska-krav avseende supervisormodulen.

S:t Erik har inte genom sitt svar pd publik fraga fréngétt ovanndmnda
kapacitetskrav pd supervisormodulen. S:t Erik har tvirtom i svaret poang-
terat att kravet giller supervisormodulen. Savél bolagets som TDC:s anbud
brast i ska-kravuppfyllelse. Istillet for att forkasta bade anbuden Svergick
S:t Erik till att forhandla med bada anbudsgivarna i syfte att anpassa
anbuden till de stéllda kraven.

Forhandlingen genomfordes pi ett transparent sétt och med iakttagande av
kravet pa forutsebarhet och likabehandling. Inga krav frangicks under
forhandlingarna och inga otillatna kompletteringar férekom. Som nédmnts
var syftet med forhandlingen att anpassa de bada anbuden till de krav som
stillts i forfragningsunderlaget. Att forhandlingen dérvid ledde till forénd-

ringar i anbuden #r naturligt och sjélva avsikten med forhandlingen. Om
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nagra fordndringar inte behdver goras skulle det inte heller finnas nagot

behov av att hélla ndgon forhandling. -

Bada anbudsgivare anpassade vid forhandlingen sina anbud till de upp-
stillda kraven i samma utstrickning. Som exempel dndrade bolaget sitt
anbud vad giller supervisormodulen och erbjod en helt annan produkt.
Vidare fortydligade bida anbudsgivarna pé fraga frén S:t Erik att
inforandeprojektet skulle komma att levereras enligt den milstolpeplan som
finns i forfragningsunderlaget, vilket framgér av protokollen fran

forhandlingarna.

I inbjudan till forhandlingarna fick bdda anbudsgivarna en detaljerad agenda
med de punkter som forhandlingen skulle omfatta. F drhandlingen var
dirmed Klart och tydligt avgrinsad i forvig. Protokoll fordes vid forhand-
lingarna och protokollen granskades i lugn och ro och godkindes av
respektive part. Av protokollen framgér S:t Erik inte har frangétt ndgra krav
i forfragningsunderlaget. S:t Brik har iakttagit lagens krav pa forutsebarhet,

transparens och likabehandling vid forhandlingarna.

Utviirderingsmodell

Vad giller utvirderingsmodellen &r en anvéndning av mervérden inte
ofSrenligt med LOU s linge de grundliggande upphandlingsréttsliga
principerna om forutsebarhet, transparens och likabehandling iakttas.
Anvindande av mervirden i utvirdering innebir inte att det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet inte &r tilldelningsgrund. Inte heller gor det
faktum att det &r anbudsgivaren sjilv som anger vilket mervérde i for-
héllande till grundnivén for antalet otilldtna avbrott som anbudsgivaren atar
sig att det strider mot 12 kap. 1 § LOU. Det &r forutsatt indmnda lagrum att
atagande om leveranstid och kvalitet kan vara utvirderingskriterier. Att

stagandet dven kommer att utgora avtalsvillkor forandrar inte detta faktum.

Utvérderingskriteriet i den aktuella upphandlingen &r utformat pé ett forut-
sebart och transparent sétt och det har en direkt koppling till upphandlings-
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foremalet. Anbudsgivarna fick sjilva ange vilka dtaganden de var beredda
att gora vad giller servicegrad. Hur detta skulle vérderas framgick tydligt.
Utvirderingsmodellen uppfyller sdledes lagens krav pa forutsebarhet,

transparens, likabehandling och proportionalitet.

Enligt 16 kap. 6 § LOU krivs det for ett ingripande att leverantéren har lidit
eller kan komma att lida skada av det pastadda felet. Bolaget har inte lidit
négon skada pa grund av utvirderingsmodellen. Bolaget och TDC gjorde
samma atagande vad giller antalet otillatna avbrott och fick dérfor samma
poing. Vidare var bolagets anbudspris innan tilligg for mervérde hogre dn
TDC:s anbudspris. Det innebir att &ven om det aktuella utvirderings-
kriteriet inte funnits och utvirderingsgrunden hade varit lagsta pris skulle
bolaget ind4 inte ha kommit i frga for tilldelning av kontraktet.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Krav och val av upphandlingsforfarande

Av 4 kap. 2 § forsta stycket 1 LOU framgér att forhandlat forfarande med
foregiende annonsering far anvindas om de anbud som limnats vid ett
Sppet eller ett selektivt forfarande eller vid en konkurrenspréglad dialog
ir ogiltiga eller inte kan godtas med hénsyn till vad som foreskrivs i
punkterna a-h. T andra stycket anges att detta giller bara om villkoren for
kontraktet i forhallande till den tidigare upphandlingen inte dndras

vésentligt.

Enligt 4 kap. 5 § forsta stycket 1 LOU fér en upphandlande myndighet
anvinda forhandlat forfarande utan foregdende annonseﬁng vid till-
delning av kontrakt som avser byggentreprenader, varor och tjénster om
det vid ett Sppet eller selektivt forfarande inte 1dmnats négra anbuds-
ansdkningar eller inte limnats ndgra anbud eller inte limnats nigra
1ampliga anbud och de ursprungliga villkoren for kontraktet inte &ndrats

vasentligt.
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S:t Erik har beslutat att anvinda forhandlat forfarande utan foregéende
annonsering enligt 4 kap. 5 § forsta stycket 1 LOU. Detta med hidnvisning
till att provningen av anbuden vid det selektiva forfarandet visat att inga
av de inkomna anbuden uppfyllde samtliga i forfragningsunderlaget upp-
stillda krav. Enligt S:t Erik hade darfor inga lampliga anbud ldmnats i
upphandlingen.

Bolaget har gjort gillande att bolagets anbud, till skillnad mot TDC:s anbud,
uppfyllde samtliga av S:t Erik uppstéllda obligatoriska krav. Skilet for detta
anges vara att S:t Erik pd bolagets friga om kapacitetskravet giller super-
visormodulen eller chassit inklusive supervisormodulen och 6vriga
ingdende komponenter har svarat att “kapacitetskravet endast géller super-
visormodulen och S:t Erik 4r medvetet om att denna kapacitet for

nérvarande inte kan uppnés med befintliga chassin”.

Kammarriitten anser inte att S:t Eriks svar pa den aktuella frigan kan tolkas
pé det siitt som bolaget gor gillande och anser dérmed, i likhet med
forvaltningsritten och s& som S:t Erik uttryckligen anfort, att inget av de
anbud som limnades 1 det selektiva forfarandet uppfyllde samtliga 1
forfrigningsunderlaget obligatoriska kraven. S:t Erik har séledes korrekt
beddmt att bolagets anbud inte uppfyllde samtliga krav och grund for
ingripande med anledning av det som bolaget anfort i detta avseende
saknas.

Bolaget har ocksé fort fram att en forutséttning for att 6vergd till for-
handlat upphandlingsforfarande enligt 4 kap. 5 § forsta stycket 1 LOU ér
att det saknas ldmpliga anbud och att detta aldrig kan komma i frigaien

situation dir inget av de inkomna anbuden uppfyller samtliga ska-krav.

Kammarritten konstaterar att det i LOU gors skillnad mellan ogiltiga
anbud och anbud som inte r 1&mpliga. I doktrinen framhalls att
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skillnaden #r av avgdrande betydelse eftersom ogiltiga anbud har en
annan rittsfoljd 4n oldmpliga anbud. Ett anbud kan vara oldmpligt om det
exempelvis ar for dyrt eller omfattar ett oldmpligt alternativt utforande.
Aven ett anbudspris som &r onormalt 14gt kan vara olampligt. Att ett
anbud inte &r limpligt, innebir inte att det pa rent formella grunder &r
ogiltigt. Med ogiltiga anbud avses bl.a. anbud som inte motsvarar
forfragningsunderlaget eller anbud som inte klarar uppstéllda
kvalificeringskrav eller diskvalifikationsgrunder (se Falk, Lag om
offentlig upphandling — en kommentar, s. 148 och 163).

Som konstaterats ovan har S:t Erik beslﬁtat att anvinda forhandlat
forfarande med anledning av att varken bolaget eller TDC uppfyllde
samtliga i forfrigningsunderlaget stillda 6b1igatoriska krav. Det var
dérfor enligt kammarrittens mening friga om att det i upphandlingen
endast limnats ogiltiga anbud (jfr &ven Kammarrétten i Sundsvalls dom
den 7 juli 2014 i mal nr 522-14). Eftersom bestdmmelsen i4kap.5§
forsta stycket 1 LOU om forhandlat forfarande utan foregiende

annonsering avser olimpliga anbud har denna inte varit tillimplig.

Oavsett om S:t Erik, genom att anvinda forhandlat forfarande trots att
forutsittningarna enligt 4 kap. 5 § forsta stycket 1 LOU inte har varit
uppfyllda, har forfarit i strid med lagstiftningen krévs det emellertid, for
att kammarritten ska ingripa mot upphandlingen, i enlighet 16 kap. 6 §
LOU att bolaget visat att man har lidit eller kan komma att lida skada av
bristerna. Bolaget har i detta avseende inte klargjort pa vilket sétt det
felaktiga valet av forfarande har medfort skada eller risk for skada for
bolaget. S:t Erik har uppgett att bdde bolaget och TDC vid forhandlingen
fick tillfiille att anpassa sina anbud till de krav S:t Erik stillt pa
produkterna, att sivél bolaget som TDC anpassade sina anbud till de
uppstillda kraven i samma utstrickning samt att S:t Erik inte frangatt
négra krav i forfrigningsunderlaget. I malet har inte framkommit att

S.t Erik vid forhandlingen gynnat eller missgynnat nigon av anbuds-
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givarna och bolagets anbud har utvérderats. Det ligger sdledes inte heller
i sakens natur att sddan skada uppkommit eller kan uppkomma. Kammar-
ritten anser mot den bakgrunden att det, trots ndmnda brist vid val av

forfarande, inte finns skil att ingripa mot upphandlingen.
Utvirderingsmodellen m.m.

I likhet med forvaltningsritten anser kammarritten att utvarderingsmodellen
i forfragningsunderlaget har varit tillrdckligt tydligt utformad. Nagra
omstindigheter som tyder pd att tillimpningen av kriterierna skett utan
iakttagande av de grundliggande principerna har inte framkommit i malet.
S:t Brik har séledes inte heller p4 den grunden brutit mot bestimmelserna i

LOU pa ett sitt som gjort att bolaget lidit eller riskerat att lida skada.

Avslutningsvis anser kammarritten att det som bolaget har anfort i Gvrigt
inte utgdr skil for ingripande mot upphandlingen. Overklagandet ska dérfor

avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 9).
S

My - 4”@ L 'W(J\/\/\/\/\
Mikael Aberg Christina Westerlin ette Briheifp Fillman
amm

kammarrattsrad kammarrattsrad arrittsrad
ordférande referent
U as et
Maria Wetterholm

féredragande
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YRKANDEN M.M.

Ekonomistyrningsverket har genom S:t Erik kommunikation (S:t Erik)
genomfort en upphandling av drift- och installationstjsnster samt produkter
for datakommunikationsnit (beteckning 125-244/2012). Upphandlingen
genomfordes genom ett selektivt forfarande och syftet var att teckna avtal-
med en leverantér, varav ett ramavtal. Av fem leverantorer bj ods Cygate
AB (bolaget) och TDC Sverige AB (TDC) in att ldmna anbud. Vid genom-
géngen av anbuden framkom att inget av dessa uppfyllde samtliga ska-krav
som S:t Erik stllt upp. Mot bakgrund av att det inte gick att fullfslja upp-
handlingen bestimdes att man skulle dvergé till férhandlat forfarande utan
-foregaende annonsering. Bolaget och TDC bjéds in till forhandlingsméten.
Efter anbudsutvirderingen antogs TDC:s anbud med antagningsgrund det

ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Bolaget yrkar i forsta hand att upphandlingen ska réttas pa sa sitt att
TDC:s anbud ska diskvalificeras och att bolaget i stllet ska tilldelas kon-
trakt. I andra hand yrkar bolaget att upphandlingen ska goras om. Bolaget
anfér bl.a. foljande till stod for sin talan. Grunden for rittelse 4r att TDC
inte uppfyller samtliga ska-krav som stillts upp.i forfragningsunderlaget.
Eftersom bolagets anbud uppfyller alla ska-krav ska bolaget istillet tillde-
las kontrakt. Grunder for yrkandet om att upphandlingen ska gdras om &r
att forutsittningarna for att dvergé till forhandlat forfarande inte var upp-
fyllda, bestéllaren har fringait ett é\} sina ska-krav och utvirderingsmodell-
en strider mot 12 kép. 1 § lag (2007:1091) om offentlig upphandling -
LOU pa grund av den inte &r &gnad till att det anbud som #r det ekono-

miskt mest fdrdelaktiga kan antas.

TDC uppfyller inte ska-kravet pa kompabilitet gillande offererad super-
vismodul i bilaga 2B och har brister i uppfyllande av andra ska-krav i éitt_ :
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anbud, t.ex. gillande krav pa corenoder, fyra-portars 40 GE modul till be-

fintlig utrustning.

Krav pa kompabilitet i bilaga 2B (ska-krav)

Det uppstills i kravspecifikationen ett krav pé kompabilitet som avser allt
som efterfragas i hela bilagan 2B. Det framgér att de aktiva nitverkspro-
dukter som kopplas in till néstet ska vara kompatiblé med det befintliga
nitverket och de tjinster som anvénds av stadens verksamheter. Bilagan
innehaller ocksé ett krav pd den supervismodul som ska levereras (punkten
7.3). Det &r ett krav pd kai)acitet och att modulen fysiskt storleksméssigt
ska passa i de chassin som Stockholms stad redan har. Bolaget har stéllt en
fraga till St. Erik med anledning av kravet, vilken tillsammans med St. Er-
iks svar finns med i forfragningsunderlaget. St. Erik har svarat att man &r
medveten om att kapacitetskravet géllande supervismodulen for nérva-
rande inte kan uppnas med befintliga chassin. Bestéllaren anger alltsé att
kraven som stillts upp i forfrégningsunderlaget inte &r frenliga, dvs. det ar
inte mojligt att offerera en supervismodul som uppfyller samtliga krav.

Bestillaren anger att kapacitetskravet utgér.

Utviirderingsmodellen

Den utvirderingsmodell som tillampats 1 upphandlingen &r inte dgnad till
att leda till att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet antas och Star
dérfor i strid med 12 kap. 1 § LOU. Enligt forfrigningsunderlagets huvud-
dokument Anbudsutvirdering (punkten 3.5) ska det ekonomiékt mest for-
delaktiga anbudet antas med hénsyn till parametrarna pris och servicegrad.
Av beskrivningen framgér att med servicegrad avses ” Antal otillatna av-
brott per kvartal” (punkten 3.5.2). Nagon utvirdering av leverantrernas
servicegrad gors inte, utan leverantdrerna anger sjlva i sitt anbud vilket
poing man vill ha i utvérderingen genom att ange det maximala otillatna
avbrott per kvartal man atar sig. Det &r alltsd inte friga om nagon utvérde-

ringskriterium utan ett dtagande som leverantdrerna gor i form av ett kon-
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traktsvillkor. Eftersom servicegrad genom det inte utvirderas i upphand-

lingen s4 #r tilldelningskriteriet l4gsta pris, vilket 4r en annan utvérde-

ringsmodell 4n den som anges i forfragningsunderlaget. Utvarderingsmo-

dellen kan ha inverkan i upphandlingens konkurrensuppsokande skede och

det finns &ven genom detta grund for att férordna om att upphandlingen

ska goras om. Bolaget riskerar att lida skada genom att g& miste om mdj-

lighet till forsaljning och det uppgér till omfattande belopp.

Q-+ Erik bestrider bifall till anstkan och anfor bl.a. foljande. S:t Erik har
inte brutit mot ndgon bestdmmelse i LOU och forfragningsunderlaget upp-
fyller kraven pa transparens och likabehandling. Anbuden har utvérderats
enligt de forutsattningar som angetts i forfragningsunderlaget och anbud
och anbudsgivare har behandlats lika. Varken kvalificeringen eller forfa-
randet i 6vrigt har skett i strid med LOU. -

Krav pa kompabilitet i bilaga 2B (ska-krav)
1 S:t Eriks svar pa bolagets friga angéende detta krav fortydligades att de

specifika kraven pa produkten supervisormodul kvarstar, dvs. kravet pa
kapacitet och kravet pa att modulen rent fysiskt ska passa i befintliga chas-
sin. Samtidigt forklarar S:t Erik att man & medveten om at supervisormo-
dulens kapacitet inte kommer at kunna utnyttjas fullt ut nér den placeras i

~ det befintliga chassit. Deﬁa framgér av S:t Eriks svar till bolaget. Svaret
innebir inte att kravet pa kapaciteten betréffande supervisormodulen frén-
gtts. Sklet till att man stallt krav pa kapacitet som inte kommer att kunna
utnyttjas fullt ut 4r att nér den monteras i chassit &r att chassin och moduler
over tid kan kommal att ersittas och kompletteras. Den supervisormodul
TDC offererade uppfyller kompabilitetskravet och &r for dvrigt samma
produkt som bolaget erbjod efter dvergangen till forhandlat forfarande.
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Utvarderingsmodellen

Bolaget gor géill.ande att utvirderingsmodellen innebér att tilldelningsgrun-
den inte 4r det ekonomiskt mest fordelaktiga priset utan 14gsta pris pa
grund av att det &r anbudsgivaren sjilv som ska ange serviceniva och att
denna darfor inte utvirderas. En upphandlande myndighet ska i annonsen
om upphandlingen eller i forfragningsunderlaget ange vilken grund for
tilldelning av kontraktet som kommer att tillimpas (12 kap. 1 § LOU). Den
upphandlande myndigheten ska pa ett transparent och forutsebart sétt ange
vilka kriterier som kommer att tillmétas betydelse samt deras inbérdes vikt
vid beddmningen av det anbud som #r ekonomiskt mest fordelaktigt. Att
det #r anbudsgivaren sjilv som anger vilken serviceniva som erbjuds inne-
bir inte att det skulle vara friga om ett utvirderingskriterium. Det framgér
ocksa av LOU att utvirdering kan avse erbjudanden foreslagna av anbuds-
givaren. Som exempel anges att leveranstid, som utgér ett av de grﬁndl'aig-
gande kontraktsvillkoren, kan utgdra ett tilldelningskriterium. Att de utfés-
telser leverantoren limnar i sitt forslag till servicegrad kommer att innefat-
tas i det kontral%t som tecknas med utvald leverantdr utgdr en sjdlvklarhet
for att sikerstilla att de omsténdigheter som avgjorde valet av anbud ocksd
kommer att fdrVerkligas. En anbudsgivare kan anpassa sitt pris till vilken
servicegrad som erbjuds. Den utvérderingsmodell som tillimpats motsva-

rar darfor de krav som stélls upp i LOU.

SKALEN FOR AVGORANDET

I malet aktuella bestimmelser

Enligt 1 kap 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla
leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfdra
upphandlingar pé ett Gppet sétt. Vid upphandlingar ska principerna om
tmsesidigt erkdinnande och proportionalitet iakttas.

Av 4 kap. 2 § framgar att ett forhand]at forfarande utan foregaende annon-
sering far anvindas om de anbud som ldmnats vid ett selektivt forfarande
&r ogiltiga eller inte kan godtas med h#nsyn till t.ex. vad som foreskrivs om
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tilldelning av kontrakt i 12 kap (punkten h). Detta far bara ske om villkoren
for kontraktet i forhallande till den tidigare upphandlingen inte &ndras v&-
sentligt.

Forvaltningsrttens bedomning

En upphandling ska kinnetecknas av fSrutsebarhet och &ppenhet. For att
anbudsgivarna ska ges samma forutsittningar for anbudsgivning maste
forfragningsunderlaget vara tydligt och innehélla samtliga krav vad galler
det som upphandlas. Uppstillda krav far inte frangés och utvérderingen av
inkomna anbud ska ske i enlighet med vad som anges i forfrégningsun-
derlaget. Provningen i forvaltningsrétten utgdr en kontroll av om det med
anledning av vad sékanden har anftrt i malet finns skél att vidta sédana
&tgirder som anges i 16 kap. 6 § LOU. Det &r den som anstker om over-
provning som pa ett klart och tydligt sétt ska ange vilka omsténdigheter
talan grundas p& och visa att upphandlande myndighet har agerat istrid
med LOU. Fér att ett ingripande ska bli aktuellt krivs ocksé att sékanden
kan visa att denne har lidit skada eller kunnat komma att lida skada pa
grund av att den upphandlande myndigheten brutit mot LOU.

Fragan ir om forutsittningar fanns for S:t Erik att 6verga till ett forhandlat
forfarande 1 upphandlingen och i sa fall om villkoren vésentligen forand-
rats p ett otillatet sétt enligt upphandlingsréttsliga regler. Forvaltningsrét-
ten konstaterar inledningsvis att anledningen till att S:t Erik beslutade om
att Gvergh till forhandlat forfarande var att ingen av de leverantfrer som

valts ut att imna anbud uppfyllde alla uppstéllda ska-krav i sina anbud.

Rattelse

Bolaget har till stod for sin talan anfdﬁ att TDC inte uppfyller alla ska-krav
som stallts upp och att bolaget dérfor bér tilldelas kontrakt i upphandling-
en. S:t Erik har»é sin sida anfort att anledningen till att man vergick till ett

forhandlat forfarande var att ingen av anbudsgivarna uppfylide alla ska~
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kraven. Forvaltningsritten ska darfor i forsta hand ta stillning till om bola-
get uppfyller alla ska-krav. Bolaget har till stod {or att man uppfyller alla
uppstillda ska-krav hinvisat till kravet pa supervisormodulens kapacitet
och att S:t Eriks svar p4 en friga som stdlldes angéende denna kapacitet .
visar pé att S:t Erik fréngétt ska—krayet ocﬁ att bolaget da offererat en pro-
dukt som hade den kapacitet man upplevde att S:t Exik efterfrigade. Nagra
andra argument angende att bolaget ska anses uppfylla samtliga ska-krav
som stallts upp i forfragningsunderlaget har inte anforts. Forvaltningsratten .
bedsmer att vad bolaget anfort i den delen inte ger tillréckligt st6d for att
S:t Erik frangatt ett uppstallt ska-krav eller att bolagets anbud uppfyller
detta krav. Det finns dérfér pa den grunden inte skl for att fdrordha om att
upphandlingen ska réttas och bolaget tilldelas kontrakt.

Mot bakgrund av att forvaltningstéitten beddmer att S:t Erik genom Sver-
gangen frin selektivt till forhandlat forfarande inte handlat i strid med
nagra bestdmmelser i LOU eller gemens:kapsréitten finns inte anledning for
domstolen att prova om de justeringar och &ndringar som TDC gjort inom
ramen for forhandlingen ska anses utgdra sddana vasentliga forindringar

som &r otillatna kompletteringar enligt 9 kap. 8 § LOU.

 Utvirderingsmodellen

Bolaget har &ven anmérkt mot S:t Eriks utvérderingsmodell och anfort att
den inte &r dgnad att leda till att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
antas och ddrfor strider mot 12 kap. 1 § LOU. Bolaget har anfort att grun-
den #r att det inte sker nigon utvirdering av parametern “servicegrad” utan
att det #r leverantdrerna sjélva som sjilva anger vilket antal maximala otill-
latna avbrott per kvartal man atar sig och det &r dérfor inte friga om ett
utvirderingskriterium utan ett dtagande som leverantdrerma gor i form av
ett kommande kontraktsvillkor. S:t Erik har anfort att den omsténdigheten
att anbudsgivaren sjilv anger vilken serviceniva som erbjuds inte innebér

att det skulle vara friga om ett utvirderingskriterium. Leveranstid kan t.ex.
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utgora ett tilldelningskriterium. Forvaltningsratten bedomer att vad bolaget
har anfort i denna del inte ger vid handen att den omsténdigheten att leve-
rantérerna sjélva far ange vilken frekvens av otillétna avbrott de kan éta sig
inte kan anses visa att utvirderingsmodellen brister i transparens och dér-

med star i strid med LOU.

Sammantaget beddmer férvaltingsritten att bolaget inte formétt pavisa att
S:t Erik i upphandlingen handlat pa ett sétt som strider mot négon av de
grundldggande principérna i LOU eller att gemenskapsrétten trétts for nér.
Mot bakgrund av det anftrda finns inte anledning for forvaltningsrétten att
sarskilt beméta bolagets invindningar att det inte varit friga om ett for-
handlat forfarande och att S:t Erik godtagit otillatna kompletteringar eller
att villkoren for forhandlingen vésentligen foréindrats. Bolagets ansékan

sk'a darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR
Detta avgdrande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns
i bilaga 1 (DV 3109/1A LOU)

. /%7’% W A
Magnus"Ahammar

Radman

Johanna Segerheim har féredragit malet.




Bilaga 5

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill &verklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hogsta

forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska
skickas eller limnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom fre veckor 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 overklagandet ha
kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades. Tiden for
overklagande for det allméinna riknas dock fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pé en [drdag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul- eller
nyarsafton, récker det att skrivelsen kommer in nista vardag,.

For att ett overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar provningstillstdnd om det 4r av
vikt for ledning av rattstillimpningen att Sverklagandet provas eller om det finns synnerliga skal till
sadan provning, sisom att det finns grund for resning eller att malets utgdng i kammarritten
uppenbarligen beror p4 grovt forbiseende eller grovt misstag,

Om provningstillstind inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det 4r darfor viktigt att det klart
och tydligt framgar av Gverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man anser att
provningstillstind bsr meddelas.

1 mél om &verprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster far avtal slutas innan
tiden for Sverklagande av réttens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis far, di kammarritten inte har
fattat nagot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. | de
fall dér kammarritten har fattat ett interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, far
avtal slutas nér tio dagar har gatt frén det att rétten avgjort malet eller upphévt det interimistiska
beslutet. Ett Sverklagande av rittens avgorande far inte provas sedan avtal har slutits. Fullsténdig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagara,

Skrivelsen med dverklagande ska innehilla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer til]
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer til] arbetsplatsen och eventuell annan
plats dir klaganden kan nas fr delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen

och mobiltelefonnummer anges.Om ndgon person- eller adressuppgift dndras #r det viktigt att anmélan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som verklagas med uppgift om kammarrttens namn, milnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill &beropa for sin begiiran om att f& provningstillstind

den dndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f2 till stand och skilen for detta

ook N

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

dv_689-LOU Formular 9




