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BAKGRUND
Landstinget i Véstmanland (landstinget) har gjort en upphandling benimnd
“Telefoni som tjénst”, dnr DU-UPP13-032. Landstinget har fattat et till-

- delningsbeslut och antagit anbudet fr&n TDC Sverige AB.

YRKANDEN M. M.

NEC Scandinavia (bolaget) anséker om dverprévning av upphandlingen
samt yrkar 1 forsta hand att upphandlingen ska géras om och i andra hand
att upphandlingen ska réttas pd sé sitt att anbudet frén TDC Sverige AB
(TDC) inte beaktas vid utvdrderingen. Till stéd for sin talan anfér bolaget i
huvudsak f6ljande.

Landstinget har under upphandlingen genomfort en forhandling med
anbudsgivarna. Férhandlingen skulle vara begréinsad till de punkter som
anbudsgivarna brustit i och skulle genomforas skriftligen per e-post.
For TDC:s del var det friga om att 14ka bristerna i forhallande till kravet
“Funktionspris 11, Utékad service, SLA klass 2 tom 5”. Under férhand-
lingen med anbudsgivarna kom landstinget att &ndra sin utvirderingsmo-
dell for kravet “Funktionspris 6, Integrationer”. Volymen som forst angi-
vits till en integration for de tre olika integrationer som skulle prissittas
dndrades till 50 deltagare, 150 telefoner respektive 250 samtal. Samtliga
anbudsgivare ombads dérfor att offerera nytt anbudspris i denna del. TDC
har dérmed inte endast fatt justera sitt anbud vad géller den uppvisade bris-
ten 1 “Funktionspris 11” utan &ven i “Funktionspris 6, Integrationer”, dvs.
den prisparameter som landstinget ansag att bolagets anbud brast i. Med
anledning av landstingets foréandrade prismodell i upphandlingen angav

. TDC i sitt svar under forhandlingen att dess pris for ” Funktionspris 6,
Integrationer” inte kunde offereras pé det efterfragade sttet. TDC:s pris

lamnades istdllet i den ursprungliga, inte lingre gillande, prismodellen.
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Alla anbudsgivare har inte fatt samma information under fdrhandli.ngen.
TDC har for ”Funktionspris 11, Uttkad service” under forhandlingen for-
klarat att foretaget beh6vde veta mer om omfattningen av krdvda service-
nivaer (SLA-nivaer) for att kunna légga ett pris. Landstingets svar var:
”De funktioner som &r mdjliga att fa en viss utdkad SLA-niva for ska
finnas med i priset.” Svaret begrdnsade det som ursprungligen efterfragats
och skulle prisséttas under “Funktionspris 11”. Fortydligandet har endast
kommunicerats med TDC. Om bolaget givits mojlighet att rdkna om sitt
pris i denna del hade det kunnat ligga ett mer konkurrenskraftigt pris i
upphandlingen.

Genom att TDC f6r "Funktionspris 6, Integrationer” tillétits att ldmna pris i
den ursprungliga prisbilagan har TDC tilltits att antingen ldmna pris i strid
med de administrativa foreskrifterna eller s har landstinget tagit hansyn
till de villkor som TDC framfort under forhandlingen. Landstinget har i s4
fall forhandlat med TDC om obligatoriska krav, vilket &r otillatet (se mal
C-561/12, Nordecon A/S m.fl. mot Rahandusministeerium). TDC har

ocks4 lamnat pris med villkor for vissa volymer.

Landstinget har §vergétt till férhandlat forfarande i upphandlingen utan att
ha réttslig grund for sddant agerande. For att forhandlat forfarande ska
kunna tillaimpas krévs att anbuden som inkommit 4r ogiltiga, inte att de,
som nu 4r fallet, endast hade brister som inte omfattas av 4 kap. 2 § forsta
stycket 1 LOU. Det foreligger inte heller forutsittningar att vélja férhand-
lat forfarande enligt 4 kap. 5 § forsta stycket 1 LOU. Landstinget har
bevisbordan for att forfarandet 4r tillampligt. Eftersom det inte forelag
grund for forhandlat forfarande var landstinget istillet for att forhandla
skyldigt att forkasta samtliga anbud eftersom de brast i obligatoriska krav,
avbryta upphandlingen och dérefter pdborja ny upphandling. Om anbuden,
sdsom landstinget menar, &r giltiga och ldmpliga saknas laga grund att

Overgé till forhandlat forfarande.
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TDC:s anbud innehéller dven en reservation, dvs. ett villkorat pris, for
“Funktionspris 1, Optionen for Flatrate”. TDC har angett att priset &r
baserat pé erhdllen statistik (i prisbilagan) och att samtliga anknytningar
har fast pris. Det av landstinget angivna antalet anknytningar under option-
en utgdr dock inte samtliga anknytningar sdsom TDC angivit i sitt anbud
att priset pd optionen baserats pa. Priset baseras séledes pa en felaktig upp-
- gift och har dérmed inte lamnats i enlighet med instruktionerna i upphand-
lingen. Genom den lémnade reservationen har TDC dessutom kunnat
lamna ett lagre pris jAmfort med andra anbudsgivare. TDC:s anbud borde

inte heller pd denna grund ha beaktats vid utvirderingen.

Bolaget har lidit skada genom att landstinget vergétt till férhandlad upp-
handling. Om upphandlingen istéllet avbrutits hade bolaget fatt en mojlig-

het att limna ett nytt anbud och dérmed vinna den nya upphandlingen.

Landstinget har dven agerat i strid med krav p4 férutsebarhet och likabe-
handling genom att utvirdera och anta TDC:s anbud, trots att det inte upp-
fyller samtliga stillda obligatoriska krav i upphandlingen. TDC tillats att
redovisa sitt pris for “Funktionspris 6, Integrationer” i en prismodell som

inte léingre gillde i upphandlingen.

Bolaget, som haft det nést bésta anbudet i upphandlingen; riskerar att lida

skada av att landstinget antagit ett anbud som inte borde ha utvirderats.

Bolaget riskerar ocksa att lida skada av att landstinget f6r TDC gett forkla-
ring rérande den begrinsade omfattningen av de tjénster och funktioner
som skulle inkluderas i prisséttningen av “Funktionspris 11, Utskad ser-
vice”. Det &r sannolikt att bolaget om det fatt tillgéng till samma kunskap

kunnat matcha eller 6vertriffa TDC:s pris i denna del.
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Landstinget bestrider bifall till bolagets ans6kan och anfor i huvudsak

foljande.

Den aktuella upphandlingen inleddes med 6ppet forfarande. Tre anbud
inkom vilka under utvirderingen visade sig vara omdjliga att anta till f6ljd
av att samtliga anbudsgivare pa ndgon eller nagra positioner i prisbilagan
limnat uppgifter pa ett sddant sétt att det var omdjligt att jagmfora anbuden.
Trots att samtliga anbud uppfyllde de formella kraven fanns inget anbud att
anta i enlighet med utvérderingsmodellen. Landstinget beslutade dérfor att
upphandlingen skulle 6vergd i forhandlat forfarande i enlighet med 4 kap.
2 § forsta stycket 1 LOU. Med hénsyn till omsténdigheterna fanns forut-
sittningar att tillimpa forhandlat férfarande sasom gjorts. Det kan inte vara
i enlighet med lagstiftarens intention att en upphandling fran flera lampliga
anbudsgivare maste avbrytas och goras om p.g.a. att anbudsgivarna ldmnat
otydliga priser avseende tre av ca 90 stycken positioner. Skulle ritten 4nda
finna att det saknats forutsittningar att pé sétt som gjorts tilldimpa forhand-
lat férfarande jimte 4 kap. 2 § forsta stycket 1 LOU har landstinget under
alla omstédndigheter haft rétt att forhandla enligt 4 kap. 5 § forsta stycket 1
LOU.

I det forhandlade f6rfarandet har anbudsgivarna ombetts att fortydliga
lamnade priser avseende ett par positioner, vilket inte foranlett négra for-
&ndringar av kontraktsvillkoren. I samma syfte justerades “Funktionspris 6,
Integrationer”. Justeringen kan inte anses utgéra ndgon foréindring av
villkoren for kontraktet utan har endast syftat till att anpassa anbuden till
forfragningsunderlaget for att garantera en objektiv jamforelse mellan

anbuden.

Det bestrids att TDC skulle ha sirbehandlats p& bolagets bekostnad, sdsom
vid férhandlingen avseende “Funktionspris 11, Utdkad Service”. Samtliga
anbudsgivare har beretts tillfille att stdlla fragor. Landstinget bestrider att
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svaren skulle sédtta TDC i ett béttre ldge dn ndgon annan anbudsgivare.

TDC har dessutom gjort en prishdjning vid forhandlingen.

TDC har inte fatt fosrhandla om obligatoriska krav pé annat sitt &n 6vriga
anbudsgivare. Det pris som TDC l&mnat f6r “Funktionspris 6, Integration-
er” var redan jamforbart. Priset har heller inte varit villkorat d& det limnats

som fasta ménadspriser och dérvid inte gjorts beroende av volymer.

Landstinget har inte bedomt att TDC:s kommentar till limnade priser vad
giller "Funktionspris 1, Flatrate (Option)” utgér en reservation utan det &r
istéllet frAga om en upplysning. Inga krav eller andra villkor framgar av
skrivningen. Aven om priset hade varit hogre hade det inte paverkat det
slutliga tilldelningsbeslutet. Positionen har sévitt géller TDC och bolaget

inte varit fSremal for forhandling vid det forhandlade forfarandet.

Bolaget har inte lidit skada till foljd av att ett dppet forhandlande inletts,
eftersom samtliga leverantorer haft samma mojlighet att anpassa anbuden
till forfrigningsunderlaget. Att bolaget, efter att ha accepterat inbjudan att
delta i forhandlat forfarande och ha deltagit dér pa lika villkor, skulle anses
skadelidande pa grund av att kontrakt darefter inte erhallits, skulle innebéra

en alltfor langt gaende tolkning av skaderekvisitet.

Bolaget har inte kunnat lida ndgon skada &ven om det fatt méjlighet att

lamna mer konkurrenskraftiga priser for de aktuella positionerna. Aven om

bolaget ldmnat priset 0 kr p& *Funktionspris 6” i kombination med 0 kr for
- béade "Funktionspris 1 och “Funktionspris 11” hade detta inte fndrat resul-

tatet av utvérderingen.
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DOMSKAL

Forvaltningsritten ska prova om det finns skél att, enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling, LOU, ingripa mot landstingets upphandling med
anledning av de grunder bolaget anfort.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfra upp-
handlingar p4 ett Sppet sitt. I 16 kap. 6 § LOU anges att om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot de grundliggande principerna i

1 kap. 9 § LOU eller négon annan bestdmmelse i denna lag och detta har
medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada, ska riitten
besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas forst sedan

rittelse har gjorts.

Rdtten att anvinda forhandlat forfarande

Bolaget har gjort gillande att landstinget inte varit beréttigat att tillimpa
forhandlat forfarande i upphandlingen. Landstinget motiverade val av upp-
handlingsform med att inga giltiga anbud inkommit. I malet har dock istil-
let invénts att samtliga anbud bedomts giltiga och limpliga men att lands-
tinget inte ansett att anbuden pé grund av enstaka brister utan vidare varit

jamforbara vid en utvirdering.

Forvaltningsritten konstaterar att forhandlat forfarande med foregiende
annonsering enligt 4 kap. 2 § forsta stycket 1 LOU fér anvindas bl.a. om
de anbud som ldmnats vid ett Sppet forfarande inte kan godtas med hinsyn
till vad som foreskrivs i 12 kap. om tilldelning av kontrakt. Enligt 12 kap.
1 § forsta stycket LOU ska en myndighet anta antingen det anbud som #r
det mest fordelaktiga for den upphandlande myndigheten, eller det anbud
som innehéller det lagsta priset. Enligt landstinget var det oméjligt att jim-

fora de inkommande anbuden for att faststilla det ekonomiskt mest fordel-
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aktiga anbudet. Detta har inte motsagts av bolaget. Enligt bestimmelserna i
LOU hade landstinget ddrmed rétt att 6verga till forhandlat forfarande, se

- 4 kap. 2 § forsta stycket 1 h). Férvaltningsrétten saknar sdledes skil att
forordna att upphandlingen gors om pé grund av landstingets val av upp-

handlingsform.

Fraga om vinnande anbud uppfyllt obligatoriskt krav

Frén bolaget har vidare anforts att den vinnande anbudsgivaren, TDC, inte
uppfyllt samtliga obligatoriska krav enligt forfragningsunderlaget och att
TDC:s anbud dérfor inte hade bort utvirderas. TDC har f6r “Funktionspris
1, Optionen for Flatrate” angett att priset 4r baserat pd i prisbilagan erhal-
len statistik och att samtliga ahknytningar har fast pris. Bolaget har anfort
att TDC 1 sitt anbud dérvid angett en forutsittning som inte &r forhanden,
varfor forfragningsunderlagets instruktioner inte uppfyllts. Enligt lands-
tingets bedomning har TDC genom kommentaren endast l&mnat en upp-

lysning gdllande prisséttningen och inte limnat en reservation.

Fragan dr sdledes om TDC genom sin hénvisning gjort en otillaten reser-
vation. Férvaltningsrétten konstaterar att det i mélet anforts motsatta tolk-
ningar av TDC:s formulering. Rétten gor den samlade bedomningen att
bolaget i vart fall inte visat att TDC:s anbud for positionen ifriga varit
behéftad med en s allvarlig brist att den upphandlande myndigheten i den
gillande situationen brot mot likabehandlingsprincipen d4 dven TDC
inbjo6ds till det forhandlade forfarandet. Det har ddrmed inte framkommit
att TDC:s anbud hade bort uteslutas frin upphandlingen. Férvaltningsrit-
ten konstaterar dven att det inte visats att for det fall att positionen forhand-
lats och priset hojts, detta skulle ha lett till en foréindring av tilldelningsbe-

slutet.
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Fraga om leverantor lamnat pris felaktigt m.m,

I mélet har bolaget vidare anfort att genom att TDC for “Funktionspris 6,
Integrationer” tilltits att limna pris i den ursprungliga prisbilagan, har
TDC tillatits att antingen lamna pris i strid med de administrativa foreskrif-
terna eller att hénsyn tagits till de villkor som TDC framfort under férhand-
lingen. Landstinget skulle dérmed ha forhandlat med TDC om obligato-
riska krav. Mot detta har frin landstingets sida invénts att det pris som
TDC ldmnat redan var jimforbart. Forvaltningsritten finner att TDC inte
har lagt ndgot nytt pris och kravet pa att 1dmna pris i prisbilagan far anses
ta sikte pd den situation nir anbudsgivaren avser att forya prissittningen.
Forvaltningsritten gor dven den sammantagna bedémningen savitt géller
denna position att bolaget inte visat att det begétts nigot annat upphand-
lingsfel av landstinget under forfarandet, sdsom att landstinget forhandlat
om bindande villkor i férfragningsunderlaget i efterhand (jfr mal C-561/12,
Nordecon A/S m.fl. mot Rahandusministeerium, punkterna 37 och 38).
Forvaltningsritten finner det heller inte visat att TDC:s pris skulle ha varit

villkorat.

Fraga om leverantor beretts otillborligt informationsovertag

Bolaget har i mélet gjort géllande att TDC beretts ett otillborligt Gvertag
vad géller information rérande positionen “Funktionspris 11, Utokad ser-
vice” och pa sd sitt kunnat 14gga ett mer konkurrenskraftigt anbud dn vad
bolaget kunnat. Landstinget har bestridit att likabehandling inte skett och
vidare invént att bolaget 1 vart fall inte kunnat lida skada, da det inte kun-
nat vinna upphandlingen 4ven om det erbjudit landstinget priset 0 kr for
den omstridda positionen. I mélet har inte framkommit annat 4n att lands-
tingets invindning i detta héinseende varit berittigad. Bolaget har siledes
inte visat att det kunnat lida skada till f61jd av landstingets agerande vid
forhandlingen. Skl saknas ddrmed att prova om forutsittningar for ett in-

gripande i 6vrigt varit forhanden sévitt giller denna friga.
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Sammanfattning

I mélet har inte framkommit annat &n att landstinget var beréttigat att upp-
handla genom forhandlat forfarande. Det har inte visats att anbudet frin
den vinnande anbudsgivaren inte hade bort beaktas vid utvirderingen eller
att anbudsgivaren i realiteten getts mojlighet att forhandla om innehallet i
forfrégningsunderlagets obligatoriska krav. Det har heller inte visats att
bolaget skulle ha kunnat lida skada till f6ljd av att den vinnande leverant-
ren skulle ha beretts ett overtag sévitt giller information vid férhandlingen
eller att .prioritetsordningen av annat skél kunnat &ndras. Bolagets ansékan

om Overprévning ska mot denna bakgrund avslés.
HUR MAN OVERKLAGAR se bilaga (DV 3109/1A LOU)
Lina Témqvist ﬁ*

radman

Maélet har handlagts av Carl Martin Golstam.




