Sida 1 (22)

FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I STOCKHOLM 2013-02-22 : 25296-12
Allménna avdelningen Meddelad i
Enhet 16 Stockholm KONKURRENSVERKET
) JOB 02 25
SOKANDE Avd
TDC Sverige AB, 556465-8507 D
Box 799 nr
191 27 Sollentuna KSnr Aktbil
Ombud: Advokaterna Mikael Dubois och Fredrik Linder
Hamilton Advokatbyrd KB
Box 715

101 33 Stockholm

MOTPART
Huddinge kommun
141 85 Huddinge

Ombud: Advokat Pernilla Norman
Lindskog Malmstrém Advokatbyra KB
Box 27707

115 91 Stockholm

SAKEN
Ansokan om &verprévning enligt lagen om offentlig upphandling

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avslar TDC Sverige AB:s ansokan om ingripande enligt
LOU.

Dok.Id 315966
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid

, Tegeluddsvigen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 méndag — fredag
115 76 Stockholm E-post: 09:00-15:00

forvaltningsrattenistockholm@dom.se




Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN DOM 25296-12
1 STOCKHOLM
Allmiinna avdelningen

1. YRKANDEN M.M.

Huddinge kommun (nedan kommunen) har genomfort en upphandling av
“Kommunikation som tjénst [dvs. en ny telefonlésning] samt systemstod
for servicecenter”. Upphandlingen genomfSrdes genom ett forhandlat
upphandlingsférfarande med fSregéende kvalificering och annonsering
enligt 4 kap. lagen (2007:1091) om offentlig upphandling med antagande
av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Upphandlingens syfte var att
senast den 13 juni 2013 ha upphandlat och implementerat en ny telefoni-
15sning samt nytt stodsystem for servicecenter frén en huvudleverantor.
Anbud i upphandlingen inkom frén DGC Access AB (nedan DGC) och
TDC Sverige AB (nedan TDC). Ett tilldelningsbeslut meddelades den 20

november 2012 av vilket framgér att DGC antogs som vinnande anbud.

TDC anstker om 6verprovning enligt LOU och yrkar i forsta hand att
upphandlingen fér avslutas forst sedan réttelse skett i form av att ny
anbudsutvirdering ska ske utan beaktande av DGC:s anbud. I andra hand
yrkar DGC att upphandlingen ska géras om.

Till grund for sitt forstahandsyrkande anfor TDC foljande. Av DGC:s
anbud framgér att DGC avser att utnyttja kommunens WAN och LAN {6r
att leverera sina telefonitjinster. DGC uppfyller darfor inte ska-kravet i
punkt 5.5 i anbudsinbjudan. Av DGC:s anbud framgér att DGC krédver en
langre leveranstid for att leverera nya fasta och/eller mobila anknytningar
&in tre arbetsdagar. DGC uppfyller dérfor inte ska-kravet i punkt 5.16 1
Anbudsinbjudan. DGC har offererat tvd mobiltelefoner som inte har bas-
funktion for videosamtal. DGC uppfyller dérfor inte ska-kraven i punkt
5.11 d och 8.7.1 i anbudsinbjudan. Grunderna som anges ovan medfor var
for sig att DGC:s anbud ritteligen skulle ha forkastats frdn utvérdering i
upphandlingen. D4 s8 inte har skett har kommunen agerat i strid med lika-

behandlingsprincipen, transparensprincipen och 1 kap. 9 § LOU. TDC har
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lidit eller riskerar att lida skada enligt 16 kap. 6 § forsta stycket LOU
eftersom TDC skulle ha kunnat antas som leverantdr i upphandlingen for

det fall DGC:s anbud ritteligen hade forkastats.

Till grund for sitt andrahandsyrkande anfor TDC f6ljande. Kommunen har
i upphandlingen anvént sig av utvirderingskriteriet »Kvalitet pa liknande
utforda uppdrag”, innebdrande utvérdering med hjalp av referenter. De sex
aktuella referensfrigorna avser huvudsakligen bedémningen av anbuds-
givarnas formaga att utfora tjénsterna i friga. Ett sadant utvirderings-
kriterium &r inte dgnat att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Utformningen av aktuellt utvirderingskriterium har 1dmnat ett s&
stort utrymme for godtycklighet att leverantSrerna saknat mojlighet att
forutse vad som skulle komma att tillmétas betydelse vid utvirderingen.
Utformningen av aktuellt utvirderingskriterium strider dérfér mot
transparensprincipen och 1 kap. 9 § LOU. TDC har riskerat att lida skada
enligt 16 kap. 6 § forsta stycket LOU eftersom TDC vid en korrekt utford
upphandling skulle ha kunnat antas som leverantor.

Kommunen bestrider TDC:s yrkanden och anser att anstkan om

ingripande enligt LOU ska avslas.
2. SKALEN FOR AVGORANDET
2.1 Utgangspunkter for bedémningen

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla
leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomftra
upphandlingar pa ett oppet sétt (transparens). Vid upphandlingar ska vidare

principerna om 6msesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.
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Av 12 kap. 1 § LOU framgr att en upphandlande myndighet ska anta
antingen det anbud som #r det ekonomiskt mest frdelaktiga for den
upphandlande myndigheten, eller det anbud som innehéaller det lagsta
priset. Vid bedsmningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest
fordelaktiga, ska myndigheten ta hénsyn till olika kriterier som &r kopplade
till fosremalet for kontraktet, sisom pris, leverans- eller genomforandetid,
miljdegenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska,
funktionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt stéd. En
upphandlande myndighet ska i annonsen om upphandlingen eller i for-
frégningsunderlaget ange vilken grund for tilldelning av kontraktet som

kommer att tillimpas.

Av 16 kap. 6 § LOU forsta stycket framgar att om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundléiggande principernai 1 kap. 9 § LOU
eller ndgon annan bestimmelse i LOU och detta har medfort att
leverantSren har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att
upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas férst sedan réttelse

har gjorts.

Provningen i forvaltningsritten utgdr en kontroll av om det med anledning
av vad sokanden har anfort i méalet finns skl att vidta sddana dtgérder som
anges i 16 kap. 6 § LOU. Det &r den som ansoker om dverprovning som pa
ett klart och tydligt sitt ska ange vilka omstéindigheter talan grundas p& och
visa att upphandlande myndighet har agerat i strid med LOU. For att ett
ingripande ska bli aktuellt kréivs ocks4 att sokanden kan visa att denne har
lidit skada eller kan komma att lida skada pa grund av att den upp-
handlande enheten brutit mot LOU. Rétten kan d4 endast besluta att upp-
handlingen ska goras om eller att den fir avslutas forst sedan réttelse

gjorts.
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De frégor som forvaltningsrétten har att bedoma i detta mal &r om DGC
uppfyller ska-kraven som uppstills i det i mélet aktuella forfragnings-
underlaget, om det strider mot LOU att DGC tillétits att ange uppgifter

efter anbudstidens utging samt om kommunens utvérderingskriterier

innebirande utvirdering med hjilp av referenser strider mot LOU.

2.2 Uppfyller DGC kravet pi att kommunens befintliga WAN och
LAN inte ska utnyttjas for telefoni?

TDC har anfort i huvadsak foljande.

Av DGC:s anbud framgér att DGC avser att utnyttja kommunens WAN
och LAN for att leverera sina telefonitj anster. DGC uppfyller dérfor inte
ska-kravet i punkt 5.5 i anbudsinbjudan. Av den till DGC:s anbud bifogade
systemskissen framgér att kommunens WAN ska utnyttjas i strid mot ska-
kravet i punkt 5.5 i forfragningsunderlaget. I systemskissen ges en oversikt
av hur DGC avser leverera sina telefonitjanster i upphandlingen. Det fram-
gar tydligt av systemskissen att kommunens WAN kommer att utnyttjas for
leverans av DGC:s telefonitjénster i upphandlingen genom att det anges aftt
lanken mellan DGC:s nitverk och kommunens anvéndare av tjdnsten
utgdrs av *Huddinge kommun WAN”. Vidare framgér av DGC:s anbud att
kommunens LAN kommer att utnyttjas i strid med ska-kravet i punkt 5.5 i
forfragningsunderlaget. Dessa skrivningar dterfinns i DGC:s anbud i
beskrivningen av anknytningstjénsten “DGC Centrex” och "LAN -analys”.

DGC har i sitt anbud gjort en “friskrivning” innebérande att forfrignings-
underlaget har foretriide framfor avvikelser i anbudet. Eft sadant tolknings-
foretride som DGC har bifogat sitt anbud omdjliggor en verklig kontroll
av att ska-kraven #r uppfyllda vilket strider mot transparens- och lika-
behandlingsprincipen i 1 kap. 9 § LOU samt praxis frin EU-domstolen
(EU-domstolens dom i mél nr C-448/01, EVN'). En annan ordning skulle
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innebéra att kontroll av ska-krav inte lédngre skulle vara relevant, eftersom
den upphandlande myndigheten inte skulle kunna diskvalificera en anbuds-
givare som inte uppfyllde ska-kraven men friskrivit sig p& det sétt som

DGC forsokt gora (se Kammarratten i Sundsvalls dom i mal nr 2147-11).

Kommunen har stillt muntliga och skriftliga frégor till DGC for ytterligare
klarligganden och DGC har intygat f5r kommunen att telefonitjénster
levereras i ett separat WAN for telefoni. Kommunen har ddrmed uppen-
barligen inte ansett det sté klart att kommunens WAN inte kommer att
utnyttjas vid DGC:s leverans av telefonitjénster, eftersom kommunen dé
inte skulle ha ansett sig behéva stilla fortydligande frigor i detta avseende.
Kommunens pastéende, att det framgar av DGC:s anbud att telefoni-

tjansterna levereras i ett separat WAN, &r ddrmed helt ogrundat.

I vart fall innebdr detta att DGC tillatits att gbra en otillaten komplettering
av sitt anbud pé s séitf att DGC efter kompletteringen uppfyller ett ska-
krav som vid anbudstidens utgdng inte uppfylldes. Kompletteringar av
anbud far enligt 9 kap. 8 § LOU endast till&tas om det kan ske utan risk f6r
sirbehandling eller konkurrensbegréansning. (jfr Kammarratten i
J6nkopings dom i mal nr 2467-09 och Kammarrétten i Sundsvalls dom i
mél nr 2147-11). DGC:s komplettering fér alltsa inte beaktas vid
provningen av DGC:s e_mbud, vilket innebir att DGC alltjimt brister 1
uppfyllelse av ska-kravet i punkt 5.5 i forfrigningsunderlaget. DGC:s

anbud ska dirfor diskvalificeras frén utvérdering i upphandlingen.
Kommunen har anfort i huvudsak foljande.

Kommunen har i punkt 5.5 i sitt forfrégningsunderlag som ett ska-krav
angett att kommunens befintliga WAN och LAN inte ska utnyttjas for
telefoni. DGC har svarat *ja” pa detta ska-krav. DGC har &ven bifogat en

systemskiss och 6vergripande tjénstebeskrivningar som visar hur telefoni-
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tjansterna levereras i ett separat WAN fran DGC till kommunen. Denna
systemskiss har bifogats for att mota kravet i forfragningsunderlaget,
avsnitt 3.8 ”Anbudssvarets utformning” och tjinstebeskrivningarna har

bifogats for att mota kravet i avsnitt 5.7  Rétt att avropa anbudsgivarens

ovriga produkter och tjénster”.

Det finns inte ndgonting i den systemskiss som DGC har bifogat till sitt
anbud som indikerar att DGC i sin 16sning skulle anvdnda kommunens
befintliga WAN och/eller LAN. I skissen har DGC angett “Huddinge
kommun WAN?” for att beskriva att tjinsterna levereras i ett separat WAN
&t just Huddinge kommun, dvs. att det 4r eft eget” WAN som byggs upp

for Huddinge kommun.

Fér att undvika missforstand och feltolkningar har DGC dessutom ldmnat
ett tydligt tolkningsforetride 1 anbudet dér bolaget anger att systemskissen
i anbudet ska ses som en Sversiktlig och generell 16sningsdesign framfor
de av DGC offererade telefonitjinsterna och att de bifogade tjédnste-
beskrivningarna i anbudet ska ses som generell information om DGC:s
tjanster. Samtliga ska- och bér-krav i Huddinge kommuns forfragnings-
underlag 4ger foretride framfor eventuella avvikelser i systemskissen och
samtliga tjsnster i DGC:s anbud erbjuds Huddinge kommun utan reserva-

tioner, tillagg, forindringar etc. i enlighet med forfrigningsunderlaget.

Kommunen har trots ovanstiende fortydligande fréin DGC #nda stallt bade
muntliga och skriftliga fragor till DGC for ytterligare klarligganden. DGC
har d4 intygat for kommunen att deras telefonitjanster levereras i et

separat WAN for telefoni och att bifogad systemskiss och bifogade tjénste-
beskrivningar ska ses som generell information och att det &r forfragnings-

underlaget, som accepteras i sin helhet, som dger foretréde.
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Forvaltningsrdttens bedomning.

Av punkt 5.5 i forfragningsunderlaget framgér foljande: "Kommunens
befintliga WAN och LAN ska €j utnyttjas for telefoni. Anbudsgivaren skall
dirmed tillhandahalla limpliga n4ttjénster och infrastruktur {or sin

offererade 16sning, och kostnaden skall vara inkluderad i anbudspriset”

DGC har svarat ”ja” pa frigan om bolaget uppfyller ska-kravet i punkt 5.5
i forfragningsunderlaget. Det har inte framgtt att anbudsgivarna varit
tvungna att bifoga handlingar till styrkande av att de uppfyller detta ska-
krav.

Forvaltningsritten anser inte att begreppet “Huddinge kommun WAN” 1
systemskissen maste tolkas som att det innebér att DGC avser att utnyttja
kommunens eget WAN. Inneborden av detta uttryck skulle lika vil kunna
vara att DGC tillhandahaller Huddinge kommun ett separat WAN.
Férvaltningsritten anser darfor att TDC inte har visat att DGC kommer att
utnyttja kommunens WAN i strid mot ska-kravet i punkt 5.5 i forfrdgnings-

underlaget.

Férvaltningsritten dvergar till att prova om DGC:s anbud innebér att DGC
kommer att utnyttja kommunens befintliga LAN i strid mot punkten 5.5 i
forfragningsunderlaget.

I uppgifter i tjinstebeskrivningarna "DGC Centrex” och “LAN-analys”
som bifogats till DGC:s anbud framstér det som att DGC anvénder sig av
sina kunders LAN. I beskrivningen av anknytningstjénsten "DGC
Centrex” under rubriken “Férutséttningar for att Tjénsten skall fungera”,
anges bl.a. foljande: “Fér att ansluta kunds utrustning till DGC Centrex
krivs att kunds LAN é#r direktanslutet till DGC:s n#t med en fast
forbindelse frin DGC”. *Det krévs &ven att kunds lokala IP NAT ér
anpassat enligt instruktioner fran DGC”. ”Att kundens LAN, inklusive
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brandvigg ir forberett for VOIP/SI-trafik”. Att kundens LAN ér forberett

for s.k. Quality of service (QoS)”. I beskrivningen av tjénsten LAN-analys

anges bl.a. fljande “Forberedande studie av kunds lokala nétverksmiljo

med syfte att sikerstilla tjénstekvalitet”. Vidare anges att en av funktion-

* erna som ingér i tjinsten LAN-analys &r “Portinventering for anslutning av

IP-telefoner”. Vidare framgér att “kund skall ha ett befintligt LAN.

DGC har emellertid limnat ett forbehéll i anbudet dér bolaget anger att
systemskissen i anbudet ska ses som en dversiktlig och generell 16snings-
design for de av DGC offererade telefonitjénsterna och att de bifogade
tjinstebeskrivningarna i anbudet ska ses soni generell information om
DGC:s tjénster. Samtliga ska- och bor-krav i Huddinge kommuns for-
fragningsunderlag dger foretrdde framfor eventuella avvikelser i system-
skissen och samtliga tjénster i DGC:s anbud erbjuds Huddinge kommun
utan reservationer, tilligg, forindringar etc. i enlighet med forfrdgnings-

underlaget.

Fragan blir dérfor om ett sidant forbehall strider mot transparens- och

likabehandlingsprincipen i 1 kap. 9 § LOU samt praxis frin EU-domstolen.

EU-domstolen har fastslagit att respekten for principen om likabehandling
av anbudsgivare kriver att samtliga anbud &r forenliga med bestdim-
melserna i kontraktshandlingarna for att garantera en objektiv jamforelse
mellan de anbud som lamnats av de olika anbudsgivarna (jfr EU-

domstolens dom i mal nr C-243/89, Stora Bélt-malet” se sérskilt p 37-44).

I Kammarrittens i Gdteborg mal nr 6845-12 hade ett bolag i sitt anbud
bekriftat att det uppfyllde ett visst ska-krav som uppstilldes i for-
fragningsunderlaget men bolaget hade inte ingett nigot bevis till stod for
detta. I forfragningsunderlaget hade inte uppstllts ndgot krav pé att
anbudsgivaren skulle styrka riktigheten i sitt svar. Kammarrétten ansig att

bolaget dérmed hade uppfylit det aktuella ska-kravet och att myndigheten
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genom att utesluta bolagets anbud vid utvérderingen, p.g.a. att bolaget inte
styrkt riktigheten i sitt svar, hade brutit mot de grundliggande principerna i

1 kap. 9 § LOU.

Kommunen har anfbrt att de nu aktuella tjénstebeskrivningarna endast
ingavs for att uppfylla punkt 5.7 i forfragningsunderlaget, enligt vilken
kommunen vill ha méjlighet men inte skyldighet att avropa anbudsgivarens
vriga produkter och tjinster som inte &r kravstéllda i forfrégningsunder-
laget. Forvaltningsrétten konstaterar att detta inte framgér av handlingarna
i malet men anser &nda att det forbehall som DGC har gjort, innebérande
att fdrﬁégningsunderlagets Vska-krav dger fdretréidé framﬂﬁr eventuella
avvikelser i anbudet, inte #r i strid mot de grundliggande principerna i
LOU eller praxis frin EU-domstolen. Genom forbehéllet kan kommunen
kontrollera att DGC:s anbud uppfyller ska-kraven. DGC:s forbehall &r
déirmed forenligt med ska-kraven i forfragningsunderlaget i enlighet med

EU-domstolens praxis i det ovan anfdrda s.k. ”Stora Bélt-méalet”.

Kommunen har inte krivt att anbudsgivarna skulle styrka att de uppfyllde
de aktuella ska-kraven i forfrigningsunderlaget. Ddrmed finns en likhet
med forhallandena i ovan angivna mal i Kammarrétten i Goteborg.
Forvaltningsritten anser, vid en jimforelse med ndmnda mél, att DGC

genom att i sitt anbud svara “ja” pa punkt 5.5 i forfrigningsunderlaget om
att kommunens LAN inte ska utnyttjas har uppfyllt ska-kravet.

Forvaltningsritten Svergdr till att prdva om DGC har tillatits att géra en

otillaten komplettering enligt 9 kap. 8 § andra stycket LOU.

Kommunen har efter att DGC avgett sitt anbud stillt f6ljande fraga till
DGC: ”Er forbindelse mellan Huddinge kommun och DGC, ingér denna i
priset?” (dvs. om WAN- och LAN-forbindelsen ingér i priset). TDC har

svarat: ”Ja den forbindelsen ingér i 16sningen och telefonitjénsterna
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levereras i en separat VRF som &r helt avskild fran sdvil Huddinge

kommuns som andra kunders 6vriga datakommunikationstjénster”.

Férvaltningsritten har ovan konstaterat att DGC uppfyller ska-kravet i
punkt 5.5 i forfrigningsunderlaget. Dérfor anser forvaltningsrétten aft
kommunens fraga och DGC:s svar p4 denna utgdr ett tilldtet klargtrande
enligt 9 kap. 8 § andra stycket LOU, eftersom DGC:s svar inte har
inneburit att niigra nya sakuppgifter tillforts anbudet (jfr Kammarrétten i
Géteborgs dom i mal nr 26-12). Kommunen hade dérmed fog for sin

instéllning att det aktuella ska-kravet var uppfyllt utan komplettering.

Sammanfattningsvis anser forvaltningsrétten att DGC:s anbud uppfyller
kravet pa att kommunens befintliga WAN och LAN inte ska utnyttjas for
telefoni som stills i punkten 5.5 forfragningsunderlaget och att ndgon

otilldten komplettering inte har skett.

2.3 Uppfyller DGC ska-kravet pa leveranstid av mobila och fasta

anknytningar?

TDC har anfort bl.a. foljande. DGC uppfyller inte ska-kravet i punkt 5.16 1
forfragningsunderlaget p en leveranstid om hogst tre arbetsdagar for att
leverera nya fasta och/eller mobila anknytningar. TDC hinvisar till det
som bolaget anfort ovan, ndmligen att ett sddant forbehall som DGC har
gjort omajliggor en verklig kontroll av att ska-kraven &r uppfyllda vilket
strider mot transparens- och likabehandlingsprincipen i 1 kap. 9 § LOU
samt praxis frin EU-domstolen. Den kompletterande frga som kommunen

stillt till DGC #r i strid med 9 kap. 8 § andra stycket LOU.

Kommunen har i denna del anfort bl.a. foljande. DGC har svarat “ja” pa
samtliga ska-krav som framgar av punkt 5.16 i forfrigningsunderlaget.
Kommunen hinvisar till vad den anfort ovan, ndmligen att DGC tydligt
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kommunicerat att till anbudet bifogade tjénstebeskrivningar endast ska ses
som en generell information om DGC:s tjédnster som svar pd avsnitt 5.7 i
forfragningsunderlaget. Samtliga ska-krav i kommunens fSrfragnings-
underlag, som DGC har accepterat i sin helhet, har foretride fram{or
eventuella avvikelser i systemskissen och tjénstebeskrivningarna.
Kommunen har stillt en kontrollfriga till sikerstillande av att ska-kravet i
punkt 5.16 i forfragningsunderlaget &r uppfyllt och DGC har bekréftat
detta. Den kontrollfraga som kommunen stillt till DGC &r inte i strid med
9 kap. 8 § andra stycket LOU.

Férvaltningsrittens bedomning

Av punkt 5.16 i forfrigningsunderlaget framgér att ett ska-krav &r att
anbudsgivarna garanterar en leveranstid om hogst tre arbetsdagar for att
leverera nya fasta och/eller mobila anknytningar. DGC har svarat ja pd
fragan om bolaget uppfyller ska-kravet i punkt 5.16 i férfragnings-
underlaget. Som redan sagts har anbudsgivarna inte varit tvungna att styrka

att de uppfyller detta ska-krav.

Som ovan anforts, i avsnitt 2.2 i denna dom, anser fSrvaltningsratten att det
forbehall som DGC har lémnat innebér att forfragningsunderlaget dger
foretride framfor eventuella avvikelser som framgér av den till DGC:s
anbud bifogade t] ia‘.nstebeskrifzningen. Férvaltningsrétten anser dérfor att
DGC har uppfyllt ska-kravet i punkt 5.16 i forfrigningsunderlaget.

Det har vidare framgatt i avsnitt 2.2 i denna dom att forvaltningsrétten
anser att det r tillatet for en upphandlande myndighet att stélla en friga till
anbudsgivare for att sikerstilla att ett ska-krav &r uppfyllt s& linge anbudet
inte tillfors nagra nya sakuppgifter i strid mot 9 kap. 8 § andra stycket
LOU. Kommunen har uppgett att den har stillt en fraga till DGC for att
sikerstilla att ska-kravet i punkten 5.16 i forfragningsunderlaget var
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uppfyllt utan att ange exakt hur detta gick till. Férvaltningsrétten anser,

trots att kommunen inte har inkommit med precisa uppgifter om vilken

fréga kommunen stillt och vilket svar kommunen ftt av DGC, att det inte

har framkommit att anbudet har tillforts nigra nya sakuppgifter i strid mot

9 kap. 8 § andra stycket LOU. Férvaltningsrétten anser dérfor att DGC:s

anbud uppfyller ska-kravet pa leveranstid i punkten 5.16 i forfragnings-

underlaget och att nigon otillaten komplettering inte har skett.

2.4 Uppfyller de av DGC erbjudna mobiltelefonerna ska-kraven

rorande basfunktion for videosamtal?

TDC har anfort bl.a. foljande. DGC har erbjudit tva mobiltelefoner av
mirket Samsung som inte har funktion fr videosamtal och DGC uppfyller
dsirmed inte kravet avseende basfunktion videosamtal, vilket strider mot
ska-kraven i punkterna 5.11 d och 8.7.1 i forfragningsunderlaget. Det &r
om&jligt att genomfora ett videosamtal utan att det finns en kamera pa
telefonens framsida. I en redogorelse frin Samsung, som ingetts i mélet,
framgér tydligt att de bada aktuella mobiltelefonerna “saknar dedikerad
kamera for videosamtal”. Ingen av de aktuella mobiltelefonerna som DGC
offererat kan alltsd anvéndas for videosamtal. T Samsungs skrivelse av den
3 december 2012 anges vidare, avseende mobiltelefonen "Samsung Galaxy
XCover $5690”, att m&jlighet till videosamtal kan ges genom “att
installera ett antal olika applikationer”. Det framgér tydligt att denna
mobiltelefonmodell inte har en basfunktion f6r videosamtal, utan att flera
olika applikationer krévs. Av punkt 5.11 d och punkt 8.7.1 i anbuds-
inbjudan framgér tydligt att videosamtal ska vara en basfunktion i de
offererade mobiltelefonerna. I vart fall &r det visat att mobiltelefonen
”Samsung Galaxy XCover S5690” inte uppfyller ska-kraven avseende
basfunktion for videosamtal.
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Kommunen har anfort bl.a. foljande. DGC har svarat ja pa att bolaget
uppfyller ska-kraven avseende videosamtal. De offererade mobiltelefon-
modellerna ”Samsung Galaxy XCover S5690” och ”Samsung Galaxy
XCover $2710” stodjer bada videosamtal. Av i mélet ingivet intyg frén
Samsung framgar att funktion for videosamtal &r fullt m&jlig for offererade
modeller. Det ska posingteras att kravet i forfrigningsunderlaget inte &r
formulerat s& att stod for videosamtal maste vara utformat pd nagot visst
sitt. Exempelvis fordras inte ndgon dedikerad videokamera p4 telefonens
framsida sasom TDC tycks pasté. Kravet i forfrdgningsunderlaget &r inte
mer langtgéende 4n att funktionen ska finnas. Om funktionen kréver
installation av applikationer eller inte & ovidkommande, under forut-

sittning att det ingér i anbudet.

Forvaltningsrdttens bedomning

Av punkt 5.11 d i f5rfrgningsunderlaget framgar att videosamtal &r en av
de basfunktioner som de mobila terminalerna som erbjuds i upphandlingen
ska ha. Av punkt 8.7.1 anbudsinbjudan framgér att "Mobiltelefon,
avancerad (smartphone)” och “Mobiltelefon for tuffare miljder” ska ha

minst basfunktioner enligt punkt 5.11 d i anbudsinbjudan.

DGC har i sitt anbud uppgett att deras telefoner uppfyller ska-kravet for
videosamtal. Att ska-kravet &r uppfyllt stéds dven av det intyg fran
Samsung daterat den 3 december 2012 som kommunen har ingett i mélet. I
detta intygas bl.a. att de av DGC erbjudna mobiltelefonmodellerna
»Samsung Galaxy Xcover GT-S5690” och *Samsung Galaxy Xcover
2710 kan anvéndas for videosamtal med telefonens inbyggda kamera trots
att de inte har en dedikerad videokamera pé telefonens framsida (dvs. en

kamera avsedd speciellt for detta &ndamaél).
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Forvaltningsritten anser vid en samlad beddmning att det inte #r visat att
det &r en absolut forutsitining att det finns en kamera, speciellt avsedd for
videosamtal, pa telefonens framsida for att de aktuella ska-kraven ska

anses uppfyllda. TDC har dérmed inte heller i detta avseende visat att
négon bestimmelse i LOU &sidosatts.

2.5 Har utvirderingen skett i strid med LOU p.g.a. otillitna fragor till

referenterna?
TDC har bl.a. anfort f6ljande.

Kommunen har i upphandlingen anvént sig av utvirderingskriteriet
"Kvalitet pé liknande utforda uppdrag”, innebérande utvirdering med hjalp
av referenser. De sex aktuella referensfrigorna avser huvudsakligen
beddmningen av anbudsgivarnas formaga att utfora tjdnsterna i fraga. Ett
sadant utvirderingskriterium r inte &gnat att faststélla det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. Utformningen av aktuellt utvirderingskriterium
strider dérfor mot 1 kap. 9 § LOU samt praxis fran EU-domstolen och
kammarritterna (EU-domstolens dom i mal C-532/08 “Lianakis-domen
och i mal nr C-513/99, Concordia, Kammarratten i Stockholms domar i
mal nr 5512-08 och i mal nr 3582-09, Kammarrétten i Sundsvalls dom i

mal nr 3474-08 samt Kammarritten i Jonkopings dom i mél nr 3005-12).

En absolut forutséttning for att fi anvénda referenser i utvérderingsfasen ar
att utvérderingen avser att komma fram till det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet, vilket innebér att referenstagningen méste avse upp-
handlingsforemélet. Redan referensfragornas ordalydelse hindrar att en
sadan koppling till upphandlingsfremalet finns som krévs for att referens-
frigorna ska fa anvéndas i utvérderingsfasen. Fem av totalt sex referens-
fragor i upphandingen (referensfragorna 1,3, 4, 5 och 6) avser

»leverantorens formaga”. Att utvirdera leverantorens forméga i olika
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avseenden star i uppenbar strid med vad EU-domstolen har faststéllt i
Lianakis-domen. Redan h#rav foljer att anbudsinbjudan strider mot 1 kap.
9 § LOU. Sammanfattningsvis avser samtliga de referensfrdgor som har
anvénts i utvirderingsfasen i upphandlingen huvudsakligen anbudsgivarnas

forméga att utfora tjinsterna som upphandlingen avser och syftar ddrmed

inte till att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.
Kommunen har bl.a. anf6rt f6ljande.

Tilldelningskriterierna &r i enlighet med réttspraxis frén EU-domstolen och
LOU:s regler. Det foljer av praxis s&som den slutligen bestédmts av EU-
domstolen och i efterfljande domar i svenska domstolar, att det &r tillatet
att ha referenser som tilldelningskriterium (se exempelvis Kammarritten i
Goteborgs domar av i méal nr 5910-08 och 7332-08). Forutséttningen &r att
utvirderingen avser att komma fram till det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet, vilket innebdr att referenstagningen maéste avse upphandlings-
foremalet. I den aktuella upphandlingen é&r tilldelningskriteriet direkt
kopplat till upphandlingsforemalet. Det #r kvaliteten pd sjélva tjénsten som
upphandlas som utvirderas (se Kammarrétten i Géteborgs dom i mél nr

6411-08).

Samtliga de fragor som st#llts i upphandlingen har direkt koppling till den
tjanst som upphandlas, dvs. upphandlingsforemalet, och syftet &r att
kommunen ska kunna vérdera kvaliteten i offererade tjénster. Vid kop av.
telefoni som tjsnst ingar i upphandlingsforemélet att den tilltrédande
leverantdren méste “sétta upp tjinsten” dvs. implementera tjansten.
Implementering sker vanligen i projektform och innebér ett stort arbete,
savil 1 tids- som resursitging och ekonomiskt. Leverantorens forméaga att
driva implementationsprojekt samt att genomfSra implementeringar &r
alltsd en viktig del av upphandlingsfSremalet. Det lampligaste séttet for en

bestillare att virdera detta &r genom referenser. D framkommer normalt
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tydligt vilken vana och vilken fSrméga en leverantdr har i detta hénseende.
Var och en av de frigor som stallts till referenterna har en direkt koppling

till upphandlingsforemélet och &r dérmed tillaten enligt LOU.
Forvaltningsrdttens bedomning

En anbudsprévning inleds med kvalificeringsfasen. De anbudsgivare som
uppfyller minimikraven gér vidare till utvérderings- eller tilldelningsfasen,
dir tilldelning sker i enlighet med kriteriet l4gsta pris eller det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. Aven om det teoretiskt sett inte &r uteslutet att
kontrollen av anbudsgivarnas limplighet och tilldelningen av kontraktet
sker samtidigt, har EU-domstolen fastslagit att det &r friga om tvé skilda

moment som omfattas av olika bestimmelser (se mal C-31/87 Beentjes).

Av ordalydelsen i 12 kap. 1 § LOU framgér att upprakningen av kriterier
som den upphandlande myndigheten far vilja mellan for att faststélla det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet inte &r uttémmande. Detta val kan
dock endast avse kriterier som syftar till att faststilla det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet (se bl.a. EU-domstolens avgérande C-19-00 SIAC
Construction och C-513/99 Concordia).

EU-domstolen har i mal C-532/08 “Lianakis-domen” anfort bl.a. att
kriterier som inte syftar till att faststiilla det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet, utan som huvudsakligen avser bedémningen av anbudsgivarnas
formaga att utfora pfoj ektet i friga, inte kan anses utgora kriterier for
tilldelning. Vidare fastslog EU-domstolen i samma mal aft kriterier som
huvudsakligen avser vilken erfarenhet och vilka kvalifikationer och
resurser som anbudsgivaren forfogar dver for att sikerstilla ett gott
utforande av projektet i fréga avser anbudsgivarnas forméga att utfora

projektet och alltsd inte utgdr kriterier for tilldelning.
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Av punkt 3.12.1 i det aktuella forfrégningsunderlaget framgér att det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet kommer att antas i upphandlingen.
Kommunen har i upphandlingen anvént sig av utvirderingskriteriet
“Kvalitet pa liknande utforda uppdrag”, innebérande utvirdering med hjélp
av referenser. Av punkt 3.12 i forfrégningsunderlaget framgar att
kommunen har stillt upp tvi utvirderingskriterier i upphandlingen; Pris
(viktat till 70 %) och kvalitet pa liknande utfSrda uppdrag (viktat till
30 %). Férutsittningarna for referenstagningen, och frigorna som ska
stillas till referenterna for att avgora kvalitet pd likande utforda uppdrag,

anges i bilaga 5 till anbudsinbjudan. Referensfragorna har f5ljande lydelse.

1. Hur nojd eller missnojd &r du med leverantdrens formaga att
implementera er nya telelsning?

2. Hur nojd eller missndjd &r du med leverantdrens mobiltdckning?

3. Hur ndjd eller missndjd 4r du med anbudsgivarens forméaga att leverera
tjanster och produkter pa Sverenskommen tid och till 6verenskommen
kostnad?

4. Hur ndjd eller missndjd dr du med anbudsgivarens forméaga aft ldmna
service och support pé sina tjénster och produkter?

5. Hur nojd eller missndjd 4r du med leverantorens forméga att snabbt
aterkomma till dig med ett bra svar pa dina fragor?

6. Hur nojd eller missndjd &r du med leverantrens _féirméga att halla och

dokumentera driftmoten?
Kammarritten i Goteborg uttalar f6ljande i mél nr 4851-12.

» Av EU-domstolens avgdranden C-532/06, Lianakis och C-199/07 ERGA
framgr att kriterier som huvudsakligen avser vilken erfarenhet och vilka
kvalifikationer och resurser som anbudsgivaren forfogar Gver for att
sikerstilla ett gott utforande av projektet i friga inte kan anses utgora
utvarderingskriterier. Daremot kan nagot generellt forbud mot aft beakta
referenser vid anbudsutvirdering varken utldsas av LOU eller av EU-
rittslig praxis, s linge som referenstagningen syftar till att faststélla det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Vid bedémningen av det
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ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet #r kvalitet och pris av avgorande
betydelse och sambandet mellan erfarenhet/kompetens och kvalitet &r
varierande fran bransch till bransch. Avgorande &r om erfarenhet kan
forvintas leda till 6kad kvalitet for den vara eller tjénst som upphandlas”.

Utvirderingskriterier avseende referenser kan allts4 tillatas i upphandlingar
n#r de syftar till att ta reda pa hur anbudsgivaren tidigare utfort sin tjénst
och hur nojda kunderna har varit men de fér inte gélla anbudsgivarens
erfarenhet, kvalifikationer och resurser som sédana (jfr Kammarrétten i

Goteborgs dom i mél nr 7332-12).

I det ovan angivna mélet frin Kammarritten i G6teborg (mél nr 4851-10)
som rérde en upphandling av anldggande av konstgrés, hade den upp-
handlande myndigheten anfort att anléiggande av konstgrés 4r tekniskt
komplicerat och att tidigare erfarenhet av sidant arbete beddmdes komma
att inverka pa kvaliteten p4 slutresultatet. Av forfragningsunderlaget i ovan
anférda mal framgick att referensébj ekt och erfarenheter fran konstgrés-
fotbollsplaner samt motsvarande entreprenader utvérderades for att be-
doéma i vilken grad anbudsgivaren kunde forvéntas ha tillricklig kompetens
att uppné den kvalitet bestillaren efterfrigade.

I det ovan angivna malet hade kommunen fragat referenterna om utférd
entreprenads kvalitet, om entreprenaden férdigstillts enligt Gverens-
kommen tidsplan, om entrepreﬁader_l utforts till avtalat pris, om
leverantorens skotsel av entreprenaden och om leverantdrens uppftljning
under garantitiden. Kammarrétten ansag att dessa kriterier inte var huvud-
sakligen hanforliga till anbudsgivarens kvalifikationer och tekniska och
yrkesmissiga kapacitet, utan till fSremalet for upphandlingen, dvs. den
tjsnst som anbudsgivaren erbjod. Referensupptagningen hade alltsd syftat
till att ta reda p& hur anbudsgivaren tidigare har utfort sin tjanst och hur
ndjda tidigare kunder varit med tjédnsten och inte till att bedéma anbuds-

givarens erfarenhet, kvalifikationer och resurser som sédana. Mot denna




) Sida 20
FORVALTNINGSRATTEN "DOM 25296-12
I STOCKHOLM
Allminna avdelningen

bakgrund ansig kammarritten inte att anbudsutvérderingen hade paverkats

av ovidkommande hénsyn i strid mot kraveni 1 kap. 9 § LOU.

Forvaltningsritten anser att det i nu aktuellt méal ror sig om en upphandling
av teletjinster dér implementeringen dr tids- och resurskréivande och dér
tidigare erfarenhet av sidant arbete kan komma att inverka pa kvaliteten pa
slutresultatet. Kommunen har frigat referenterna hur ndjda de &r med
anbudsgivarens formaga att implementera telelosningar, anbudsgivarens
mobiltickning, anbudsgivarens forméga att leverera tjénster och produkter
pé dverenskommen tid och till 6verenskommen kostnad, anbudsgivarens
forméga att lmna service och support pa sina tjénster och produkter,
anbudsgivarens formaga att snabbt &terkomma med ett bra svar pd fragor,
samt anbudsgivarens forméga att hélla och dokumentera driftméten.
Forvaltningsritten anser att de kriterier som uppstélls i referensfragorna
inte 4r huvudsakligen hinforliga till anbudsgivarens kvalifikationer och
tekniska och yrkesmassiga kapacitet, utan till fSremélet for upphandlingen,
dvs. den tjinst som anbudsgivarna erbjuder. Referensupptagningen har
alltsd syftat till att ta reda p& hur anbudsgivaren tidigare har utfort sin tjénst
och hur ndjda tidigare kunder varit med tjénsten och inte till att bedoma
anbudsgivarens erfarenhet, kvalifikationer och resurser som sidana. Mot
denna bakgrund anser forvaltningsritten att anbudsutvérderingen inte har
péverkats av ovidkommande hénsyn i strid mot EU-réttslig praxis och
keaven i 1 kap. 9 § LOU. | |

2.6 Har poiingsittningen av referenser skett i strid mot LOU?

TDC har anfort bl.a. foljande. Kommunen har brutit mot LOU genom att
inte anviinda en tillriickligt definierad po#ngskala vid utvirderingen av
referenser. Det anges Sverhuvudtaget inte i referensbilagan eller i for-
fragningsunderlaget i vrigt vad referenterna ska beakta vid poéng-

sittningen av de olika referensfrigorna. Utformningen av forfrgnings-
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underlaget i denna del har ddrfor ldmnat ett stort utrymme fr godtycklig-

het och anbudsgivarna har saknat méjlighet att forutse vad som skulle

komma att tillmétas betydelse vid utvirdering av kriteriet kvalitet pa

liknande utférda uppdrag” (se EU-domstolens dom i mél nr C-19/00, SIAC

och Kammarritten i Stockholms dom i mal nr 3582-09). Anbudsinbjudan

strider dérfor mot transparensprincipen och 1 kap. 9 § LOU.

Kommunen har bl.a. anfort att utvirderingen har skett pé ett transparent
och forutsebart sitt i enlighet med LOU:s regler. Poéngtilldelningen har
beskrivits i forfrigningsunderlaget och har ddrmed varit transparent.

Forvaltningsrdttens bedomning

Fragan om vilka krav som kan st#llas p4 ett forfragningsunderlag har varit
foremal for Regeringsrittens prévning i RA 2002 ref 50. Regeringsratten
har d& uttalat bl.a. foljande. Ett forfragningsunderlag ska vara sa klart och
tydligt utformat att en leverant6r pé grundval av detta kan avgéra vad den
upphandlande enheten tillméter betydelse vid upphandlingen och en
utvirderingsmodell ska vara s utformad att den &r signad att leda till ett
rittvisande resultat, dvs. att det anbud som #r mest fordelaktigt antas. Detta
foljer ocksé av gemenskapsrittens krav pé likabehandling, forutsebarhet
och transparens. De skiftande forhallanden som forekommer i det
ekonomiska livet gOr att dven fBrfrégningsundérlag och utvéirderiﬁgs-
modeller sorﬁ inte &r optimalt utformade far godtas under forutsittning att
de principer som bir upp LOU och gemenskapsrétten inte trids for nér (jfr
EU-domstolens dom i mal nr C-19/00, SIAC).

I det i malet aktuella forfragningsunderlaget framgar av referensbilagan,
som ovan angetts, att sex frigor stills till de tre referenter som anbuds-
givarna skulle ange i anbudet. Referenterna ska ange sin uppfattning om

anbudsgivaren for samtliga delfragor enligt foljande: mycket n6jd” vilket
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ger 8 poidng, "n6jd” vilket ger 4 podng, "godként” vilket ger 2 poéng och
”ej nojd (underkénd)” vilket ger O podng.

Forvaltningsrétten anser att forfragningsunderlaget pa denna punkt hade
kunnat utformas tydligare men anser dock att vad som fordras f6r de
respektive podngen beskrivs tillréickligt tydligt och att utrymmet for god-
tycke hos referenterna &r begrénsat. I vart fall &r poéngséttningen till-
réckligt precis for att LOU:s krav pé transparens och forutsebarhet ska
anses uppfyllda (jfr Kammarritten i Goteborgs dom i mal nr 4851-12 och
Kammarritten i Stockholms dom i mal nr 5512-08).

2.7 Sammanfattning

Sammanfattningsvis anser forvaltningsrétten att det inte har framkommit
att kommunen har brutit mot de grundlédggande principernai 1 kap. 9 §
LOU eller ndgon annan bestdmmelse i LOU. TDC har alltsa inte lidit eller
kunnat komma att lida skada enligt 16 kap. 16 § LOU. TDC:s anstkan om
ingripande enligt LOU ska dérfor avslés.

3. HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns
i bilaga 1 (3109/1a LOU)

Per Eskilsson
Réadman

Cindra Lindblom har féredragit mélet.




