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YRKANDEN M.M.

Kommunforbundet Skane m.fl. (Kommunforbundet) och Telia Sverige AB
(Telia) yrkar att kammarratten med dndring av forvaltningsrittens dom

avslar Telenor Sverige AB:s (Telenor) ansékan om Gverprévning.

Telenor anser att 6verklagandena ska avslas.

Forfragningsunderlaget

Det forsta stycket i punkten 3.2.1 i forfrigningsunderlaget innefattar ett
obligatoriskt krav p4 att anbudsgivare ska redovisa certifikat for
kvalitetssikring i sin verksamhet eller p4 annat sitt styrka sin kvalitets-
kontroll. Det ar ett kvalificeringskrav som har till syfte att gora en
bedémning av leverantérens limplighet. Det andra stycket i samma punkt dr
déremot inte utformat som ett kvalificeringskrav och dér finns inte angivet
ndgot krav pa att anbudsgivarna i sina anbud ska redovisa eller limna intyg
for godkédnd utrustning enligt EMC-foreskrifterna. Forvaltningsrittens
tolkning &r varken forenlig med ordalydelsen i forfragningsunderlaget eller
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, forkortad LOU, och strider
béde mot villkorets syfte och utformning. Andra stycket ar till skillnad mot
det forsta stycket ett villkor som géller vid kontraktets utforande, ett
kontraktsvillkor. Syftet har varit att sikerstilla att leverantéren vid
utforande av uppdraget kommer att anvéinda sig av utrustning som ar
godkéand enligt EMC-foreskrifterna och att den utrustning som anvénds inte
ska stora ut kundens befintliga utrustning. Kravet ir adekvat och
proportionerligt i forhdllande till foremélet for upphandlingen. Kravet galler
for alla apparater och enheter som anvinds vid tjdnsternas utforande. EMC-
reglerna giller i Sverige i princip for alla elektriska och elektroniska

apparater. Det har séledes i anbudet varit tillrdckligt att anbudsgivarna
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bekraftat att det aktuella kontraktsvillkoret uppfylls och det ar detta som

Kommunforbundet kontrollerat vid utvarderingen.

Ett krav pa intyg i samband med inlamnande av anbud skulle inte uppfylla
syftet med villkoret. Det &r forst vid uppdragets utférande som anbuds-
givarna forfogar 6ver och vet vilka apparater och enheter som ska anvéndas
vid uppdragets utforande. Det ér inte heller rimligt, och hade inte varit
mdjligt, att en anbudsgivare som inte ar befintlig leverantor till tjdnsten
redan vid anbudsldmnande ska kunna veta och ge in intyg &ver vilken
utrustning som behovs for att utfora den aktuella tjansten. Det ror sig om ett
enormt omfattande uppdrag med manga bestéllare med olika forutséttningar
liksom att utrustningen avser ett omrade med en snabb teknisk utveckling
dven under tiden fran anbudsgivning till anbudsstart. Ett krav pa intyg vid
tidpunkten for anbuds ingivande skulle vara bade orimligt, oproportionerligt
och sta i strid med syftet bakom kravet. Det hade inte varit mojligt att
uppfylla ens om det varit ett obligatoriskt krav da det &r omdjligt for en
anbudsgivare som inte ir befintlig leverantor att veta vilka apparater som
krévs for att leverera tjansten. Alla potentiella leverantdrer avseende fast
och mobil telefoni vet att det 4r forst vid kontraktets fullgbrande som
leverantOren vet vilken typ av teknisk utrustning som dr nédvindig och fors
dé kan utrustningen verifieras och kravet uppfyllas. Tidpunkten for

kravuppfyllelse maste i enlighet med géllande praxis goras efter en

bedomning utifrdn utformningen och syftet med kravet.

Av gillande praxis framgar att det &r den upphandlande myndigheten som
ar bast ldampad att avgéra om en anbudsgivare uppfyller stdllda krav och det
dr myndighetens tolkning av kravet som ska vara avgérande om denna
tolkning ryms inom kravets formulering. Telenor har inte visat att det finns

skél att frangd denna tolkning.

Telias kravuppfylielse
Telia har uppfyllt alla de obligatoriska krav som uppstélits i upphandlingen.

Om andra stycket i punkten 3.2.1 ska anses innebéra att anbudsgivare redan
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i anbudet ska verifiera apparater och enheter som &r féremal for skyddskrav
enligt EMC-foreskrifterna genom att i anbudet ge in intyg, dr det den
upphandlande myndigheten som &r bast 1ampad att avgdra om kravet ar
uppfyllt. Att kravet dr ett kontraktsvillkor som inte behdver vara uppfyllt
vid anbudslamnande ar en tolkning som ryms inom kravets formulering.
Telia har i sitt anbud bekriftat att man uppfyller kravet i punkten 3.2.1 och
Telia uppfyller siledes kravet. Att forkasta Telias anbud skulle std i strid
med LOU och principerna om transparens och likabehandling. Forvaltnings-
réttens tolkning dr ologisk och innebir att anbudsgivarna kan vélja hur

ménga intyg som ska ges in. Telia kan vid en sidan tolkning anses ha valt

att inte Idmna in nagot intyg.

HFD 2016 ref. 37 kan inte utgdra stod for att ett krav ar obligatoriskt d&
avgdrandet utgar ifrin den upphandlande myndighetens tolkning av kravet.
Avgérandet kan inte tillimpas om det aktuella kravet inte tolkas i enli ghet

med den upphandlande myndighetens avsikt.

Telenors kravuppfyllelse

Om andra stycket i 3.2.1 skulle anses vara ett obligatoriskt krav som ska
vara uppfyllt vid anbudsinldmnandet maste kravet, for att det ska fylla
nigon funktion, innebéra att anbudsgivarna ska lamna in intyg for samtliga
apparater och enheter som dr foremél for skyddskrav enligt EMC-
foreskrifterna och som anvinds eller kommer att anvandas vid tjénstens

utforande.

Om det ska anses vara ett obligatoriskt krav, saknas det helt stod for att det
skulle vara tillrackligt att ge in intyg baserat pa en kvalificerad gissning. Det
ir uppenbart att Telenor inte ldmnat in intyg for alla de apparater och
enheter som ska anvindas vid utfdrandet av tjinsterna. De ingivna intygen
avser tre typer av utrustning som anvénds for att forbittra mobil inom-

hustdckning och utgdr endast en liten del av all den utrustning som kravs.
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Telenor har redan levererat de tjinster som nu upphandlas 4t kommunerna
och skulle vid sitt anbudsldmnande ha kunnat lamnat in intyg for all
utrustning som &r foremél for EMC-standard. Det har Telenor inte gjort
vilket talar for att varken Telenor eller nigon annan anbudsgivare har
uppfattat kontraktsvillkoret avseende verifiering med intyg som ett skall-
krav som ska verifieras med intyg redan i anbudet. Att bara lamna in intyg
f5r ndgra enstaka apparater fyller ingen funktion och det framgér inte av
kravet att det bara skulle avse vissa apparater och enheter. Telenor har

endast gett in nio intyg och inte heller Telenor har uppfyllt kravet.

Telia anfor foljande till stod for sitt dverklagande.

Forfrdagningsunderlaget

Telia delar Kommunforbundets tolkning att 3.2.1 andra stycket &r ett villkor
som giller vid kontraktets utforande. Det ska ocksé framhéllas att det av fast
rattspraxis foljer att det dr den upphandlande myndigheten som ar bést
lampad att avgdra om kraven &r uppfyllda. | fall dé friga uppstar om tolk-
ning av ett krav ska den upphandlande myndighetens tolkning laggas till
grund for provningen sé ldnge denna ryms inom kravets formulering. Sa ar

fallet med Kommunforbundets tolkning.

Mot tolkningen att intyg skulle ges in redan vid ingivande av anbudet talar
ocksd med styrka att det d& inte var ként vilka apparater och enheter som
den vinnande leverantéren skulle komma att anvinda vid fullgérande av
kontraktet. Till detta kommer att anbudsgivarna kunde vélja att basera sina
anbud p att ta Gver eller nyttja befintliga fysiska nit uppforda av den
tidigare leverantdren Telenor. Det var séledes for andra anbudsgivare an
Telenor inte ként vilken utrustning som skulle komma att tas ver eller
nyttjas. Telia som baserade sitt anbud p& denna méjlighet kunde alltsa vid
anbudstillfillet inte verifiera ndgra apparater eller enheter i de befintliga

fysiska niten. Om andra punkten ska tolkas s& som Telenor gor géllande



KAMMARRATTEN I
GOTEBORG

DOM Sida 6

Mal nr 4234-17 m.1l.

méste den forstds som att samtliga aktuella apparater och enheter ska

verifieras. Sdsom ett kvalificeringskrav dr det dd omgjligt att uppfylla.

Att “verifiera” med intyg har inte ndgonstans angetts vara att "inkomma”
med intyg och ldngt mindre att detta skulle ske vid anbudstillféllet. Telenors
tolkning av kravet utifrdn uppfattningen att det dr “fullt mdjligt att gora en
kvalificerad gissning avseende vilka apparater och produkter som kan
komma att behovas” 4r varken dndamélsenlig eller forenlig med LOU. Ett
krav eller ett tilldelningskriterium som innebdr att en anbudsgivare méste
gissa sig till hur kravet eller kriteriet ska uppfyllas dr uppenbart oforenligt
med Gppenhets- och likabehandlingsprincipen. Ordalydelsen ger dver huvud
taget inte stod for att det skulle vara tillrackligt att ge in intyg baserat pa en
“kvalificerad gissning” eller en “ungefdrlig uppfattning”. Telenors egen
uppfattning — att det inte gér att veta vilken utrustning som ska anvéndas
forran vid kontraktets fullgérande — tyder tvért om pé att det ror sig om ett
villkor for kontraktets fullgérande. Skulle kravet tolkas sd att intyg skulle
ldmnas in i samband med anbudsinldmnandet, vore det ndmligen likvil inte
mdjligt att veta om kravet uppfylldes forrdn vid kontraktets fullgdrande,

eftersom det forst d4 blir kint om det ér de verifierade apparaterna och

dessutom innebira en otillborlig fordel for Telenor som 1 egenskap av
tidigare befintlig leverantdr hade kdnnedom om de tekniska
forutsattningarna och vilken utrustning som dessa fordrar. Det skulle
innebira att det i praktiken vore omgjligt for andra dn den befintliga

leverantéren att kvalificera sig i upphandlingen.

Den upphandlande myndigheten ar dértill skyldig att “aktivt neutralisera
tidigare/befintliga leverantorers forspréng avseende bl.a. information”. En
tolkning av kravet som ger Telenor en informationsfordel star sdledes i strid
med likabehandlingsprincipen. Telenors tolkning av kravet star ocksé i strid
med proportionalitetsprincipen och har en starkt konkurrensbegrédnsande

effekt, da kravet i sa fall ir omojligt att uppfylla for andra anbudsgivare &n
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befintlig leverantor. Vidare utgor likabehandlings- och dppenhets-
principerna hinder for att utesluta en anbudsgivare om anbudsgivaren
underlatit att uppfylla en skyldighet som inte foljer uttryckligen av
upphandlingsdokumentet utan endast av en tolkning eller utfyllnad av dessa
(EU-domstolens avgdrande C-27/15 Pizzo). Om andra stycket i punkt 3.2.1
ska tolkas som ett krav pi att inkomma med intyg i samband med anbudet

ar den mycket oklar.

Det kan ocks ifragasittas, d& upphandlingen ror en tjdnst, om forvaltnings-
rittens tolkning ar forenlig med 11 kap. 11 § LOU i vilken det uttdmmande
anges vilken bevisning den upphandlande myndigheten fér inhdmta till

styrkande av anbudsgivares tekniska kapacitet.

Telias kravuppfyllelse
Telia uppfyllde samtliga stdllda krav i upphandlingen och bekriftade att
“Telia uppfyller kravet i sin helhet”.

Om verifieringskravet ska tolkas sa att anbudsgivaren redan i samband med
inlimnandet méste verifiera apparater och enheter har Telia uppfyllt kravet
da det omdjligen kan tolkas s8 att det innehéller ndgot formkrav for intygen.
Produkter som siljs i Sverige méste vara CE-mérkta, vilket bland annat
innebir att de méaste folja EMC-foreskrifterna. Telia har till anbudet bifogat
sin koncernpolicy “Milj6™. I denna anges att “som ett minimum foljer vi alla
relevanta lagar och regler i de lander dér vi &r verksamma”. Telia har
sdledes gett in ett intyg varigenom bolaget verifierar att samtliga apparater
och enheter som &r foremal for skyddskrav enligt EMC-foreskrifterna ér
godkinda eftersom sddant godkénnande ér en forutsittning for att produk-
terna ska vara CE-mérkta och dirmed tilldtna p& den svenska marknaden.
Vidare har Telia bilagt anbudet ett intyg som verifierar ISO-certifiering,
vilket forutsétter att Telia i sin verksamhet anvénder produkter som ér
tillitna att sdlja i Sverige, dvs. dr CE-mérkta och ddrmed uppfyller EMC-

forreskrifterna. Nagot som omdjliggdr att ett visst intyg anvénds for att
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uppfylla sévil forsta som andra stycket i 3.2.1 finns inte. Inte heller finns
deti 3.2.1 stod for Telenors uppfattning att kravet syftar pa en s.k. "EU-
forsakran om Gverensstdmmelse”, 1 synnerhet inte dé Telenor for egen del
uttrycker att “det ska vara fraga om intyg, inte om bekriftelse eller

S

forsakran”,

Telenors kravuppfyllelse

Om kravet innebar att anbudsgivarna maste verifiera apparater och enheter

1]

redan vid anbudsinldmnandet ticker de nio intyg som Telenor gett in inte pé

Vo S
JO v

Q

ndgot satt samtlig utrustning som Telenor skulle anvénda sig av vid en
eventuell fullgorelse. Att intygen enligt Telenors utsaga avser utrustning
som normalt anvinds vid utférande av liknande uppdrag utgor inga garan-
tier for att de faktiskt kommer att anvéndas vid utférandet av kontraktet
vilket kommer att kréva att leverantéren anvénder sig av uppemot ett
hundratal olika apparater och enheter. Telenor, som saledes inte uppfyllt
kravet och inte har kunnat tilldelas kontraktet, har inte lidit skada av att
Kommunforbundet utvarderade och antog Telias anbud trots att Telia inte

bifogat ett intyg som uppfyllde kravet.

Telenor anfor f6ljande till stéd f6r sin talan.

Forfragningsunderlaget

Den enda rimliga tolkningen av ordalydelsen och placeringen 1 forfrag-
ningsunderlaget av punkten 3.2.1 &r att den bestar av tvd kvalificeringskrav
som skulle uppfyllas vid samma tidpunkt — anbudsinldmningen. Av punkten
3.2 framgér att samtliga stdllda kvalificeringskrav ska vara uppfyllda for att
en anbudsgivare ska kunna delta i utvarderingen, vilken ju sker innan
uppdragets fullgdrande. Det finns ingenting som talar for att kravet 1 det
andra stycket behover uppfyllas forst i ett senare skede dn kravet i det forsta
stycket. Av Kommunforbundets egen anbudsutvirdering framgér att 3.2.1
innehdller tva krav som beddmts separat huruvida de &r uppfyllda eller inte.

[ utvéarderingen beskrivs att kravet dr uppfyllt om “apparater och enheter
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som ér foremal for skyddskrav enligt EMC-foreskrifterna verifieras med
intyg for godkénd utrustning”. Inget talar for att kravet kunnat uppfyllas

genom en enkel bekriftelse eller liknande.

Det stillda kravet ar tydligt med Telenors tolkning. Det &r & andra sidan
hogst otydligt om det ska uppfattas sé att det inte behover vara uppfyllt
forran vid fullgérandet av kontraktet. Oberoende av om Kommunforbundet
haft for avsikt att stilla kravet i andra stycket som ett krav som skulle
uppfyllas i samband med anbudsinldmning eller inte forédndrar detta inte det
faktum att det krav som stéllts inte kan tolkas pa ndgot annat sétt an att
apparater och enheter som ar foremal for skyddskrav enligt EMC-
foreskrifterna ska verifieras i anbudet med intyg. Det &r den upphandlande
myndigheten som ska std risken for eventuella otydligheter, felaktiga
formuleringar etc. i sitt eget forfrdgningsunderlag. I denna situation ligger
Kommunforbundets tolkningar inte inom det skrivna kravets ordalydelse.
Av kravet framgar varken hur manga intyg som ska ldmnas eller att det ska
ske for samtliga apparater och enheter som ska anvindas vid uppdragets
fullgérande. Upphandlingen &r dock inte av nagot unikt slag. Varje
anbudsgivare, som samtliga var véletablerade telekomleverantdrer, bor
darfor rimligen kunna skapa sig en ungeférlig uppfattning om vilken typ av
utrustning som kan komma att bli nddvéndig och dérmed inkomma med
verifierande intyg avseende den relevanta utrustningen. Sddan utrustning
kommer namligen att omfattas av EMC-regelverket. Telenor har agerat pa

detta sétt och, savitt 4r kiint dven vrig anbudsgivare utom Telia.

Telias kravuppfyllelse

Kravet i 3.2.1 andra stycket ar uttryckligen formulerat sé att apparaterna och
enheterna ska verifieras med intyg for godkénd utrustning. Detta kan inte
tolkas sd att nigot intyg inte behdver tillhandahéllas eller att det racker med
bekriftelse eller forsikran. Att Telia bifogat miljopolicy och intyg om att
bolaget 4r ISO-certifierat kan under inga omstéandigheter anses uppfylla

kravet.
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Telenors kravuppfyllelse

Telenor har gett in intyg for nio apparater och produkter som normalt
anvinds vid utférande av liknande uppdrag och som Telenor utifrin
innehallet i forfrdgningsunderlaget ansett skulle vara nédvéndiga for att
fullgdra uppdraget. Kravet i andra stycket har inte utformats s att
anbudsgivare behover ge in intyg for samtliga apparater och enheter som

kan komma att behdvas for att fullgora avtalet. Sdsom Telia angett dr det

dessutom inte mdjligt att forutspd exakt vilka apparater och enheter som kan
komma att behdvas for att fullgora uppdraget. Daremot dr det fullt mojligt
att gora en kvalificerad bedomning avseende vilka apparater och enheter
som kan komma att behdvas. Att ldmna in nio intyg innebdr att intyg har

lamnats och att kravet i andra stycket har sdkerstéllts.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Vad malet giller

Frgan i mélet dr om det pd grund av Telenors ansdkan om dverprovning
finns skél for ingripande i upphandlingen. Kammarritten ska darfor ta
stillning till om det finns ett obligatoriskt krav i upphandlingen pé att ge
in intyg som Telia inte uppfyllt och om det i sa fall lett till att Telenor

lidit eller kan komma att lida skada.

Uppfyller Telia kravet?

Kammarritten instdmmer i forvaltningsréttens bedomning att savil forsta
som andra styckena i punkten 3.2.1 i forfragningsunderlaget har formu-
lerats s4 att de &r att anse som obligatoriska krav som méste uppfyllas.
Nir det giller frigan om vid vilken tidpunkt kraven ska vara uppfyllda
kan konstateras att kraven &r angivna under rubriken Kvalificeringskrav
och att det i punkten 3.2 forsta stycket anges att anbudsgivare ska

uppfylla samtliga stéllda kvalificeringskrav for att kunna delta i utvérde-
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ringen. Det framgér saledes av forfragningsunderlaget att kraven ska vara

uppfyllda senast sista dagen for ingivande av anbud.

Enligt kammarriittens mening maste kravet i andra stycket i punkten 3.2.1
forstas pa sa sitt att det r intyg med direkt avseende pd de apparater och
enheter som kommer att anvindas som ska ges in. Telia har inte gett in
nagra sddana intyg och har inte invént mot kravet infér anbudsin-
lamnandet. Kravet har svitt framkommit inte heller varit foremal for
fragor frin ndgon potentiell leverantér under anbudstiden. Det borde mot
denna bakgrund och pa det sitt kravet formulerats ha sttt klart for Telia
vilket slags intyg som skulle ges in och vid vilken tidpunkt. Vidare kan
konstateras att kravet har haft ett klart samband med den tjédnst som

upphandlingen avser och det framstér inte heller som oproportionellt.

Mot bakgrund av det anférda finner kammarrétten att Telia inte har
uppfyllt kravet i andra stycket i punkten 3.2.1. Kommunforbundet borde

darfor ha forkastat Telias anbud.

Har Telenor lidit skada?
Nir det sedan giller invindningen att Telenor inte lidit skada eftersom
inte heller Telenor uppfyllt kravet, instimmer kammarrétten 1

forvaltningsrittens beddmning att denna invéndning kan provas i mélet.

Telenor har for att uppfylla kravet gett in intyg av det slag som kravet
avser, och det far utifrin hur kravet formulerats anses ha skett i tillrdcklig
omfattning. Telenor — som placerades pa andra plats — har siledes lidit

skada genom att Telia felaktigt tilldelats kontraktet.

Val av ingripande
Den upphandlande myndigheten har i forfrégningsunderlaget stéllt upp

ett obligatoriskt krav som sedan inte upprétthéllits. Hirigenom kan



KAMMARRATTEN I

GOTEBORG

PPN . /

|
o ,}I‘ £ /I l}"- :’; N
o PN
Asa Stahl . -Granil B SS0n-~
i; ‘1

DOM Sida 12

Mél nr 4234-17 m.fl.

upphandlingens konkurrensuppskande skede anses ha skadats.

Upphandlingen ska darfor goras om (jfr HFD 2016 ref. 37 I1).

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga C (formulr 9).

e e i,

\‘(Rayﬁ’f, otid Gralr‘lk\‘/lst [ ya

/;f‘;i skiljaktig melﬁ'/ng '/'/'W\\; /
}

Kammarrittslagmannen Raymond Grankvists skiljaktiga mening:

Jag anser i likhet med majoriteten att andra stycket i punkten 3.2.1 1
forfrigningsunderlaget &r ett obligatoriskt krav och att Telia inte har

uppfyllt kravet.

Vad giller frigan om Telenor har lidit skada och om det finns grund for

ingripande gbr jag f6ljande beddmning.

Andra stycket i punkten 3.2.1 har foljande lydelse. "Dessutom skall
apparater och enheter som &r foremal for skyddskrav enligt EMC-

foreskrifterna verifieras med intyg for godkand utrustning.”

Enligt min mening ger Iydelsen inte utrymme f6r en annan tolkning én att
kravet avser samtliga de apparater och enheter som ar foremal for

skyddskrav enligt EMC-foreskrifterna.

Av utredningen i mélet framgér att Telenor inte har 1dmnat in intyg for

samtliga de apparater och enheter som ska anvéndas vid utforandet av
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tjdnsterna. Kravet i andra stycket 3.2.1 har alltsd inte heller uppfylits av

Telenor.

Béde Telias och Telenors anbud har utvirderats trots att inget av bolagen
har uppfyllt kravet i andra stycket 3.2.1. Vid sddant forhallande har
Telenor inte lidit ngon skada. Det finns dérfor inte grund for ingripande

och Kommunf6rbundets och Telias 6verklaganden ska bifallas.
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BAKGRUND

Kommunférbundet genomfér en samordnad upphandling avseende opera-
torstjénster for fast och mobil telefoni (dnr 16/11). Upphandlingen genom-
fors med ett 6ppet forfarande enligt LOU. Enligt tilldelningsbeslut har Telia
Sverige AB (Telia) tilldelats kontraktet. Telenor Sverige AB (Telenor) har

placerat sig pé andra plats.
YRKANDEN OCH INSTALLNING

Telenor anstker om 6verprovning av upphandlingen och yrkar i forsta
hand att upphandlingen ska réttas pé sé sétt att den fér avslutas forst efter att
ny kvalificering skett varvid Telias anbud ska diskvalificeras. I andra hand

yrkar Telenor att upphandlingen ska goras om.

Telenor gor géllande att Telia inte uppfyller samtliga i upphandlingen
stéllda obligatoriska krav (ska-krav). Vidare gor Telenor géllande att
Kommunf6rbundets utvardering betraffande tdckningsmétning och pris-

sdttning strider mot principen om transparens i 1 kap. 9 § LOU.
Tackningsmditning

Kommunférbundet anger i punkt 4.1.2 i anbudsforfragan att anbudsgivarna
ska leverera en ifylld bilaga dér anbudsgivarna har uppskattat sin téickning
enligt tickningskrav pé ett stort antal angivna adresser. Anbudsgivarna ska
poédngsitta sin tdckning for respektive adress (cirka 900 st). For att verifiera
och beddéma anbudsgivarnas poéngséttning av sin egen tdckning har
Kommunférbundet vidtagit egna métningar och egen poédngséttning. For
varje feléktig poingséttning har anbudsgivarna straffats med ett prispaslag

om 250 000 kr.
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For att pa bdsta mojliga sétt uppskatta sin tdckning har Telenor genomfort
en egen tdckningsmétning och anvént resultatet frén denna for att fylla 1

bilagan enligt anbudsforfragan. Det forefaller naturligt att en anbudsgivare
genomfor en egen mitning for att kunna ldmna in ett anbud med en veder-

haftig uppgift om sin egen tackning.

Kommunférbundet har anlitat en tredje part for att utfora provmétningar {6r
Kommunférbundets rdkning. Det har inte framgétt av ndgon upphandlings-
dokummtéion vilken métmetod som ska tillimpas pé tickningsmétningen.
Det finns flera olika metoder for att berdkna tdckning och samtliga ger olika
resultat. Telenor har vid sin egen testmétning tilldimpat den metod som ger
den mest heltickande och exakta uppskattningen av en operatérs signal-

styrka.

Vid Telenors métningar har Telenor inte endast métt sin egen tdckning

utan dven Telias och Tele2:s tdckning, for att kunna avgora hur Telenor bor
prissétta sitt anbud i upphandlingen. Telenors métningar av 6vriga anbuds-
givares tdckning har visat att Telenor har den bésta tdckningen. Av den
anledningen &r det mycket férvanande for Telenor att Kommunforbundet

genom sin métning kommit fram till ett helt annat resuitat.

Vid Kommunférbundets provmétningar har Kommunférbundets leverantor
tillimpat en helt annan metod 4n Telenor. Den metod Kommunférbundet
valt kan inte visa signalstyrkan for samtliga band samtidigt utan endast pa

det band som telefonen &r uppkopplad.

Da valet av méitmetod har s pass stor paverkan pé det uppmiéitta resultatet
kan det inte rimligen anses vara transparent att inte ange métmetod i anbuds-
forfragan utan endast hinvisa till att en oberoende métning kommer att ge-

nomgoras.



Sida 4

FORVALTNINGSRATTEN DOM 12426-16

I MALMO
Avdelning 1

Kommunforbundets metod for att méta signalstyrka &r inte den optimala
metoden och har inneburit att Telenors egna métresultat avvikit kraftigt fran

Kommunforbundets, vilket lett till att Telenor erhallit ett mycket hogt pris-

vilken metod som kommer att anvéndas av Kommunférbundet vid genom-
férandet av Kommunf6rbundets métningar, 4r det inte majligt fér anbuds-
givarna att avgora vilken metod anbudsgivarna ska tilldmpa nér det uppskat-
tar sin tdckning. Hade anbudsgivarna informerats om vilken metod Kom-

de Telenor vid sina

egna testmétningar anvint samma metod.

Ett grundldggande krav vid offentlig upphandling &r att forfragnings-
underlaget dr klart och tydligt s att en leverantor kan avgéra vad som har
betydelse i upphandlingen och att utvirderingsmodellen #r utformad s§ att
den ger ett réttvisande resultat. Att inte redovisa vilken métmetod som
kommer att tillimpas vid podngséttningen, trots att det finns flertalet meto-
der att anvénda, samt att det dessutom har péverkan pé resultatet av utvirde-
ringen dr en dvertridelse av den grundlédggande principen om transparens
enligt 1 kap. 9 § LOU. Hade Telenor pa f6rhand ként till vilken métmetod
som skulle tillimpas hade Telenor genomfort en métning med motsvarande
metod som Kommunférbundet och ddrmed kunnat anpassa sitt anbud utifrén

dessa resultat.
Prissdttning

Kommunf6rbundet har i sin prisutvérdering angivit att anbudsgivarna ska
offerera pris for basabonnemang avseende 60 000 abonnemang, samt pris

for tillaggstjansten MEX (avseende 24 000 abonnemang). Utdver detta ska

1 .

r anknyiningar i en molnbaserad vixel.

O
10

anbudsgivarna ha offererat pris

Detta har avsett 28 787 abonnemang.
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Telenor har tolkat prisutvérderingen som att de molnbaserade anknytningar-
na varit separata frin de 60 000 basabonnemangen som skulle prisséttas.

Telenor har darfor utgétt fran att det f6r de 28 787 molnbaserade anknyt-

tnyavna Hxrom sl davas 7Q
Higakiia ayv el limaudcial 20

787 ytterligare basabonnemang och att det vid
utvérderingen skulle leda till att totalt 88 787 basabonnemang riknades in i
det totala priset. Kommunf6rbundet har i stillet utgatt fran att de 28 787
molnbaserade anknytningarna, har varit en del av de 60 000 basabonne-
mangen och att det vid utvérdeingen inte rdknats med ytterligare 28 787
basabonnemang. Detta har paverkat anbudsgivarens totala priser i betydande
omfattning. Det framgdr inte ndgonstans i upphandlingsdokumentationen att
de 28 787 molnbaserade anknytningarna ska ingé i basabonnemangen,
eftersom informationen om de molnbaserade anknytningarna aterfinns i en

helt annan bilaga dn informationen om basabonnemangen.

Bakgrunden till Telenors tolkning av antalet basabonnemang #r att Telenor
idag &r befintlig leverant6r och &r vil fortrogen med Kommunférbundets
nuvarande behov, men dven Kommunférbundets behov p4 sikt. Telenors
uppfattning har varit att Kommunforbundet &r i behov av nirmare 100 000
basabonnemang, snarare &n de 60 000 som anvénts som berdkningsgrund i
upphandlingen. Att antalet basabonnemang med tilldgg f6r molnbaserade
anknytningar skulle uppga till- 88 787 ar darfor helt rimligt med hinsyn till

Kommunf6rbundets verkliga behov.

Dé det framkommit att Telia inte offererat ndgon pris alls for molnbaserade
anknytningar men att deras pris per basabonnemang varit betydligt htgre

&n Telenors har det, mot bakgrund av hur Telenor uppfattat prisséttningen,
péverkat det totala priset. D4 det inte tydligt framgéatt hur priset ska utvérde-

ras har prisutvérderingen inte varit transparent. Den av Kommunférbundet

rittvisande resultat.
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Obligatoriska krav i forfragningsunderlaget

Kommunforbundet har stéllt ett kvalificeringskrav i forfrigningsunderlaget

“Anbudsgivare skall redovisa ndgon form av certifikat for kvalitetssikring i
sin verksamhet eller pd annat sdtt styrka sin kvalitetskontroll.

Dessutom skall apparater och enheter som dr foremdl for skyddskrav enligt
EMC-foreskrifterna verifieras med intyg for godkdnd utrustning”.

Kravet dr uppdelat i tvd delar, en del avseende ISO-certifiering eller lik-
nande krav for kvalitetssékring samt en del avseende intyg fér godkind

utrustning enligt EMC-f6reskrifterna.

Telia har endast ldmnat in intyg som verifierar ISO-certifiering. Telia har
dérmed endast uppfyllt ett av de tva kvalificeringskraven under punkten
3.2.1 1 forfrégningsunderlaget. Detta innebér att Telia inte har f5ljt den in-
struktion som foljer av anbudsforfragan och dérmed inte uppfyller ska-
kravet att inkomma med sidant intyg som avses i punkten 3.2.1 i anbudsfor-
frégan. D4 inget intyg inkommit till Kommunférbundet borde Telias anbud
rétteligen ha diskvalificerats eftersom Telias anbud inte uppfyller samtliga

ska-krav.

EMC-klassade produkter far endast forséljas pa den svenska marknaden
under forutsitining att de dr CE-mérkta, vilket foljer av 3 kap. 7 § Elsaker-
hetsverkets foreskrifter om elektromagnetisk kompabilitet (ELSAK-FS
2016:3). Varje CE-mirkt produkt méste vidare ha en s4 kallad EU-
forsdkran, med vilken tillverkaren intygar att EU:s krav pA EMC-klassade
produkter dr uppfylida.

Kommunférbundet har stéllt krav pa att anbudsgivarna ska inkomma med

intyg som verifierar att apparater och enheter uppfyller skyddskraven enligt

Sida 6
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EMC-regelverket. Att Kommunforbundet stiller krav pé ett verifierbart in-
tyg utesluter att en anbudsgivare endast forsikrar att anbudsgivarens pro-

dukter uppfyller kraven. Det dr viktigt att tydligt skilja pa intyg som verifie-

som i allménhet styrker viss kvalitetssdkring i verksamheten. D4 kravet 1
upphandlingen avser att apparater och enheter som 4r foremal for skydds-
krav enligt EMC-féreskrifterna ska verifieras med intyg for godkénd utrust-
ning 4r det uppenbart att en generell ISO-certifiering inte kan styrka krav-
uppfylinad hos respektive produkt. Kommunférbundet menar
kvalitetssikring i forfradgningsunderlaget punkten 3.2.1 uppfylls genom in-
limnande av ISO-certifikat eftersom ISO-certifiering forutsétter att appara-
ter och produkter uppfyller kraven pa godkénd utrustning enligt EMC-
foreskrifterna. Kommunforbundet drar dérfor slutsatsen att man inte haft

ndgon anledning att betvivla att Telia skulle komma att anvinda godkinda

apparater och enheter vid leveransen.

Kommunftrbundets instéllning &r att de tva ska-krav som éterfinns i punkt
3.2.1 i forfragningsunderlaget ska tolkas som ett enda krav och att det kravet
kan uppfyllas genom inldmnande av generell kvalitetscertifiering. Enligt
ordalydelsen 1 punkten 3.2.1 saknas dock stod f6r Kommuntérbundets upp-
fattning att det skulle ricka med ett enda intyg som verifierar generell
kvalitetssakring. Det framgar uttryckligen i punkten 3.2.1 att det rér sig om
flera intyg. Av ordalydelsen i kravet f6ljer att kvalitetssdkring ska redovisas
med certifikat och att det dessutom ska finnas intyg som verifierar godkénd

utrustning enligt EMC-foreskrifterna.

Kravet utgor ett tydligt kvalificeringskrav. Det framgér inte av kravet att det
ska verifieras “under uppdragets utférande”. Kravet aterfinns dessutom un-
der avsnittet “kvalificerin gningsunderlaget. Uppfatiningen

att kravet #r ett kontraktskrav snarare &n ett kvalificeringskrav framstar som

en efterhandskonstruktion. Om avsikten hade varit att intygen skulle komma
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16pande under kontraktstiden hade detta rimligen bort framga av kravet.
Kommunférbundet tycks 4 ena sidan mena att det #r ett kontraktskrav och &

andra sidan att det &r ett kvalificeringskrav och att Telia har uppfyllt kvalifi-

o 2l =

handling innebir inte att den upphandlande enheten far stilla krav i forfrag-
ningsunderlaget och sedan vilja att inte tillimpa kravet nir anBudet kommer
in. Om Kommunforbundet inte har ndgot som helst behov av att f3 ett intyg
avseende godkénd utrustning enligt EMC-féreskrifterna borde kravet rimli-
gen inte ha stéllts. Tclenor har aldrig pést dgot intyg ska omfatla ex-
akt vilka apparater och enheter som kommer att anvéndas vid leveransen.
Det &r déremot tydligt att intyg ska verifiera godkénd utrustning enligt
EMC-foreskrifterna. Da det dessutom otvivelaktigt r6r sig om ett kvalifice-
ringskrav méste kravet forstds som att anbudsgivarna ska komma in med

intyg avseende sddan utrustning som typiskt sett anvéinds under leveransen

av en tjénst likt det upphandlande féremaélet.

Kommunforbundet anser att 6verklagandet ska avslis och anfér i huvud-

sak f6ljande.
Téckningsmdtning

Kommunf{&rbundet anser att forfragningsunderlaget betriffande ticknings-
métning varit klart och tydligt. I punkten 4.2.2 i de administrativa foreskrif-
terna ges en utforlig beskrivning av hur poéngbeddmningen av utvirde-
ringskriteriet “tdckning” kommer att ske. Utvérderingen inom véirderings-
kriteriet “tdckning” innebdr att poéng ges for de mottagningsnivier som
respektive anbudsgivare anger pé vissa angivna platser och koordinater. I
syfte att genom upphandlingen uppnd s4 tillf6rlitliga métvirden som méjligt
valde Kommunférbundet ait anlita en oberoende part som utférde komplet-

terande provmétningar pa samtliga koordinatsatta platser. De oberoende

métvérdena anvéndes helt i enlighet med vad som angetts i forfrignings-
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underlaget, vid utvarderingen f6r det fall diskrepansen mellan dessa och de

av anbudsgivaren angivna vérdena var strorre 4n +/- 5 dBm.

nas olika utgngspunkter for métningen. Kommunfsrbundets utgéngspunkt
har varit att méta mottagningsnivéer pd angivna adresser inte den teoretiska
séndnings/signalstyrkan alternativt den som kan uppnés med externa anten-
ner och speciell métutrustning. Att det &r mottagningsnivan som varit ut-
géngspunkten framgér av punkten 4.2.2 i de administrativa foreskrifterna.
Den omsténdighet att Telenor vid sina egna métningar anvént sig av en an-
nan metod gor inte att forfragningsunderlaget brister i transparens betrif-

fande hur utvérderingen av anbudet ska g till.

Det &r inte korrekt att varje angivet virde som inte éverensstdmt med den
oberoende métningen straffats med ett prispaslag med 250 000 kr. Den
omedelbara f6ljden av att det varit en storre diskrepans 4n +/- 5 dBm har
varit att den oberoende métningens resultat anvénts som grund for poing-
séltningen. Métvérdet frdn den oberoende matningen har séledes kunnat
innebira antingen ett béttre eller ett sémre utfall f6r anbudsgivaren. Forst
om métvérdet inneburit ett sémre utfall i mitningen kan det ha paverkat
paslaget pa anbudsgivarens utvérderingspris. Det &r sdledes ett felaktigt
péstdende att anbudsgivaren straffats for varje angivet métvirde som inte

dverensstdmt med den oberoende métningen.

I upphandlingen har det tydligt framgétt vilka kriterier som Kommun-
forbundet kommer att lagga vikt vid inom ramen for bedomningen av det
mest ekonomiskt férdelaktiga anbudet, ndmligen pris, tickning, tillginglig-
het/service samt tjanster/funktioner. Respektive utvirderingskriterium har
brutits ned med tillhdrande forklaring av dess innebérd. Vidare har bedom-

ningen och podngséttningen i forhallande till varje utvdrderingskriterium

Sida 9
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brutits ned och utf6rligt beskrivits pé ett klart och tydligt sitt. Vad avser
utvdrderingskriteriet “tdckning” har beskrivningen av métningsnivierna for
mottagningen framstéllts pd dBm (decibel-milliwatt)-nivé och med poing-

4
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tt ge en rédttvisande bild. Anbudsgivama har
saledes mot bakgrund av den nogsamma beskrivning av utvirderings-
modellen som forts in i de administrativa foreskrifterna fatt en tydlig bild av
vad Kommunférbundet efterfragat samt hur podngférdelningen mellan och
inom respektive utvérderingskriterium ska ga till. Utvirderingsmodellen har
ddrmed varit tillrdckligt forutsebar for att anbudsgivarna ska kunna limna
konkurrenskraftiga anbud. Utvérderingen har i sin helhet f6ljt vad som

angetts 1 forfragningsunderlaget.
Prissdttning

Kommunférbundet anser att forfragningsunderlaget inte brister i transparens

betréffande prissittningen.

Av punkten 4.2.1 i de administrativa freskrifterna framgér bl.a. att pris-

jdmforelsen kommer att goras pé de uppskattade volymerna enligt bilagor.

Av punkten 3.1.1 i de administrativa f6reskrifterna framgér bl.a. att
manadskostnaden for mobila basabonnemang kommer att medréknas i pris-

jémforelse for uppskattat antal abonnemang tjinster enligt bilaga 3.
I bilaga 3 till forfrdgningsunderlaget framgar att den volym av basabonne-

mang som skulle ligga till grund for utvirderingen #r 60 000.

f6r mobil/molnbaserad vixelanknytning ska anges exklusive kostnaden for

mobila basabonnemanget.
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Forfragningsunderlaget anger ddrmed tydligt ett bestdmt antal bas-
abonnemang (60 000) for anbudsgivarnas berékning av utvirderings-
priset, att mobil/molnbaserad véxelanknytning &r en option, samt att
prisséttning av anknytningar avseende molnbaserade/mobil véxelifsning

ska anges exklusive kostnaden for mobila basabonnemang.

Den omsténdigheten att Telia i sitt anbud valt att prissétta tjansten
mobil/molnbaserad véxelanknytning till 0 kr fordndrar inte forfragnings-
underlagets innehail. Det har statt varje anbudsgivare fritt att prissitta denna

tjénst.

Alla anbudsgivare har erhéllit samma information och har siledes haft
samma utgangspunkter nir de formulerat sina anbud och gjort sina berdk-

ningar.
Obligatoriska krav i forfrigningsunderlaget

KommunfSrbundets uppfattning #r att Telia uppfyller samtliga ska-krav i
upphandlingen. Det &r den upphandlande myndigheten som stter upp
kraven i upphandling utifrén‘ sitt behov. Kommunférbundet har inte haft
négot behov av att inom ramen f6r upphandlingen & in intyg avseende
godkénd utrustning enligt EMC-f6reskrifterna for apparater och enheter som
kan komma att anvéndas vid tjansternas utférande. Sidana intyg har darfor

inte utgjort en del av kvalificeringen.

Kravet pd kvalitetssikring innefattar krav pd att anbudsgivare ska redovisa
certifikat for kvalitetssdkring i sin verksamhet eller p& annat sitt styrka sin
kvalitetskontroll. De apparater och enheter som kommer att anvindas vid

utforandet av uppdraget ska kunna verifieras med intyg for godkénd utrust-

ning.
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Telenor gor 1 sin anskan en stor sak av att Telia inte med anbudet 1dmnat in
intyg for godkénd utrustning enligt EMC-foreskrifterna med anbudet. For-

fragningsunderlaget foreskriver emellertid inte nigot séddant krav.

Kravet pa kvalitetssékring innebér att anbudsgivare ska redovisa certifikat
for kvalitetssidkring i sin verksamhet. Telia har med sitt anbud ingett intyg
som verifierar ISO-certifiering. Telia har ocksd i sitt anbud bekréftat att man
uppfyller kravet i punkten 3.2.1. Kravet pé kvalitetssdkring i punkten 3.2.1.

4r darmed uppfyllt. Anbudsgivarna har inte hafi att i anbudet tillhandahalia
intyg avseende apparater eller enheter som ska anvéndas vid tjanstens utfo-
rande. Anbudsgivarna har med andra ord inte behdvt visa att man kvalitets-
sikrar sin verksamhet pa nagot annat sétt &n genom sitt kvalitetssédkrings-
certifikat. Alla produkter som forséljs i Sverige méste vara CE-mirkta och
foljaktligen folja EMC-foreskrifterna. En ISO-certifiering forutsitter siledes
att man i sin verksamhet anvinder saddana produkter som &r tillétna att for-
sdlja i Sverige. Genom att anbudsgivarna bilagt certifikat pd ISO-certifiering
ar ddrmed kravet 1 punkten 3.2.1 uppfylit.

Kravet pa kvalitetssgkring &r ett kvalificeringskrav. Kvalificeringskrav upp-
stalls for att kunna sdkerstélla leverantﬁrefs lamplighet och kvalifikationer.
Denna lamplighet ska i aktuell upphandling avseende kvalitetssékring styr-
kas genom certifikat for kvalitetssikring i verksamheten. Darutéver ska, vid
uppdragets utforande, de apparater och enheter som anvénds vid leverantd-
rens utférande av uppdraget vara godkénda enligt EMC-foreskrifterna. Den
andra delen av kravet pa kvalitetssékring 1 punkten 3.2.1 utgor sdledes inte
ett kvalificeringskrav utan &r ett kontraktskrav, dvs. ett krav som géller vid
kontraktets utforande. Négot krav pé ingivande av intyg avseende samtliga
apparater och/eller enheter som skulle kunna komma att anvéndas vid utfo-

n b1y 2 e c
randet av uppdraget har inte forelegat 1 f6rfrdgningsunderlaget.
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Den aktuella upphandlingen omfattar operatorstjdnster £for fast och mobil
telefoni. Féremalet for upphandlingen &r en tjanst och inte inkép av appara-
ter eller enheter. Kommunf6rbundet har séledes inte haft ndgon anledning
elenor gor

géllande. Det ska ddremot under avtalstiden vara mojligt att verifiera att de

o

apparater eller enheter som anvénds av operatdren vid tjénsternas utférande
ar godkdnda enligt EMC-standard. Det anges inte i kravet att intyg fér god-
kénd utrustning ska bifogas, tillfogas eller inldmnas med anbudet. For det
fall det skulle varit ett obhigatoriski krav att sadana intyg skulle iniimnas

med anbudet skulle det uttryckligen ha angetts i férfrdgningsunderlaget.

Valet av apparater eller enheter som anvénds vid uppdragets utférande &r
beroende pa de tekniska losningar som valts i forhallande till Kommunfor-
bundets krav pa tjénster och funktion. Bedomningen av vilka produkter som
ska anvindas &r séledes beroende av de stéllningstaganden som gors vid
leverans och installation av utrustning. Telenor har, i egenskap av befintlig
leverantor av de aktuella operatérstjansterna, redan erforderlig utrustning
installerad och har ddrfor, till skillnad fran 6vriga anbudsgivare, med l4tthet
kunnat inge relevanta intyg pé den utrustning som faktiskt anvénds. Det
skulle vara orimligt att krdva att dessa anbudsgivare recian 1 anbudsskedet
ska inge samtliga intyg avseende den utrustning som eventuellt ska komma
att anvindas vid uppdragets utforande. Ett sédant krav skulle inte vara lika-

behandlande och inte heller proportionerligt.

Telia har i sitt anbud i forhallande till kravet pa kvalitetssikring angett att
”Telia uppfyller kravet i sin helhet”. Telia har sdledes forsakrat att bolaget
uppfyller det aktuella kravet.

Det kan konstateras att inte ens Telenor med sitt anbud ingett samtliga intyg
for samtliga apparater och enheter som anvénds eller kan komma att anvén-

das vid tjdnstens utévande. Den tolkning som Telenor gor géllande, att intyg
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ska inges med anbudet for apparater och enheter som ska anvindas innebir

att inte heller anbudet fran Telenor skulle ha uppfyllt kravet.

har hela tiden gjort géllande att det inte har utgjort ett
krav att anbudsgivarna med anbudet ska inge intyg pa de apparater och en-
heter som kan komma att anvéndas vid uppdragets utférande. Telenor gér en
tolkning av kravet som passar Telenor. Det 4r en subjektiv tolkning som
saknar st6d bade i férfrégningsunderlagets lydelse och av Kommunférbun-
dets syfte med kravet. Det 4r mojligt att Telenor har uppfattat kravet pd det
sétt som Telenor gor gillande. Den omstéindigheten att Telenor uppfattat
kravet pé detta sdtt innebér dock inte att Telias anbud inte uppfyller samtliga
krav 1 upphandlingen.

Forfrdgningsunderlaget har varit tillrdckligt tydligt for att anbudsgivarna ska
forsta att intyg inte behdvde inges med anbuden utan forst i samband med
kontraktets utf6rande. I vart fall maste det ha varit uppenbart fr en rimligt
informerad och normalt omsorgsfull anbudsgivare att det inte utgjort ett ska-

krav att bifoga intyg med anbudet.

Telia instimmer i KommunfSrbundets stAndpunkt och tilligger bl.a. |
foljande savitt avser frdgan om Telias anbud uppfyllde samtliga stillda krav.
Av réttspraxis inom upphandlingsritten foljer att det &r den upphandlande
myndigheten — dvs. den aktér som formulerat kraven — som ocks dr bist
lampad att avgora om kraven &r uppfyllda. I de fall tolkning av ett visst krav
skulle uppsta till f6ljd av att en leverantdr anser att en konkurrent inte upp-
fyllt ett visst krav ska den upphandlande myndighetens tolkning liggas till

grund for provningen sé ldnge denna ryms inom kravets formulering.

dllda krav i upphandlingen. Telia har ocksg i
bilaga till anbudet bekréftat att som ett minimum f6ljer vi alla relevanta

lagar och regler 1 de linder dér vi #r verksamma”.
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Telenor har, trots att bolaget gett in tre relativt omfattande skrifter i mélet,
inte formétt att pa ett forstaeligt sitt forklara hur bolaget menar att punkt
3.2.1 andra stycket ska toikas. Telenors uppfatining om innebdrden av punkt
3.2.1 andra stycket har ndmligen &ndrats under skriftvéixlingens géng. I an-
s6kan om &verprovning har Telenor pastétt att Kommunforbundet stallt krav
pa att anbudsgivarna ska inkomma med ett intyg som verifierar att apparater
och enheter uppfyller skyddskraven i EMC-regelverket. I ett senare yttrande
har Telenor istéllet anfort att kravet bor tolkas som att anbudsgivarna ska
inkomma med ett intyg som verifierar apparater och enheter vilka anbuds-
givarna besitter och som &r relevanta for leveransen. I ett senare yttrande har
Telenor anfort att bolaget aldrig pastatt att kravet anger att det ska rora sig
om ett enda intyg utan att Telenors bedémning har varit att de nio ilﬁyg som
bifogats anbudet uppfyllt kravet d& dessa intyg visat att sddan utrustning
som Telenor normalt anvinder vid utférandet av liknande uppdrag uppfyller
kraven enligt EMC-féreskrifterna. Det ankommer pa Telenor, 1 egenskap av
klagande leverantor, att pé ett klart sétt ange pé vilka omsténdigheter bola-

get grundar sin talan. Det &ligger Telenor att visa att det foreligger grund for

ingripande.

Telenors tolkning av punkt 3.2.1 andra stycket saknar st6d i1 ordalydelsen.
Om Kommunforbundet hade bedomt att det var nddvéndigt f6r anbuds-
givarna att redovisa “intyg for godkénd utrustning” redan vid tidpunkten for
ingivande av anbud s hade Kommunf6rbundet rimligen angett 1 punkt
3.2.1, andra stycket att "intyg for godkénd utrustning” skulle bifogas anbu-

det, vilket Kommunférbundet alltsé inte gjorde.

Varje leverantor har sina tekniska forutséttningar och unika losningar att
£20 00 2 s ooy J-:11 et ot ot mdt Ao G IO ] T )
10rhalia sig il viiket gor att de apparater ocn enneler som en ieverantor be-
slutar att anviinda hos en kund i stor utstrickning kan variera beroende pé

t.ex. geografiska forutséttningar och férhéllanden i kundens lokaler. Vidare
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sker det stédndig teknikutveckling pa telekomomradet vilket innebér att ap-
parter som anvénds idag i stor utstrdckning inte kommer att anvéndas
imorgon. Med hénsyn till att varje uppdrag och varje kunds fﬁrutséitfningar
dr unikt och att det pagéar en stdndig teknikutveckling pé telekomomradet,
innefattandes apparater, sa gar det inte, pa sitt som Telenor forscker goéra
géllande, att hdvda att det finns apparater som “normalt anvinds” vid utfo-
rande av uppdrag. Det kan mot denna bakgrund &ven ifragasittas vilken
nytta Kommunférbundet skulle ha av att redan under upphandlingen till-

handahéllas med intyg f6r godkénd utrustning for apparater och enheter.
SKALEN FOR AVGORANDET
Tillampliga bestimmelser

I malet &r lagen (2007:1091) om offentlig upphandling tillimplig, se punkt
4 1 dvergdngsbestdmmelserna i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling.

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leveran-
torer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomféra upp-
handlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 4 och 6 §§ LOU framgar att forvaltningsrétten kan prova om en
upphandlande myndighet har brutit mot nédgon bestdimmelse 1 lagen och, pé
talan av leverantor som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en

upphandling ska goras om eller fir avslutas forst sedan réttelse gjorts.
Fragorna i malet

Telenor har begért 6verprovning av Kommunf{orbundets upphandling och

har i huvudsak anfort dels att forfragningsunderlaget brister i transparens,
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dels att Telias anbud inte uppfyller samtliga obligatoriska krav i forfrag-

ningsunderlaget.
Forvaltningsréatten har darfor att ta stéllning till om Telenor visat att det med

anledning av nigon eller flera av de dberopade grunderna finns skl for in-

gripande i upphandlingen med stod av LOU,
Forvaltningsrdttens bedomning

Inledningsvis kan konstateras att forvaltningsrétten vid en 6verprévning av
en upphandling inte & bunden av sékandens yrkande utan har att bedéma

om de omsténdigheter som sékanden &beropar foranleder ingripande enligt
LOU i form av antingen ett férordnande om rittelse pé ett visst sétt eller att

upphandlingen ska géras om.

Ar forfragningsunderlaget betrdffande utvirderingskriteriet " Tdckning "

transparent?

Telenor har gjort gallande att forfragningsunderlaget brister i transparens
betrdffande utvirderingskriteriet *Tackning” eftersom Kommunférbundet
inte angett vilken mitmetod som anvénds vid den oberoende métningen.
Férvaltningsritten konstaterar att den oberoende provmétningen har genom-
forts for att f4 en réttvis bedémning i utvirderingen, vilket ocksé framgar av
punkten 4.2.2 i de administrativa foreskrifterna. Forfragningsunderlaget ska
vara si klart och tydligt formulerat att en leverantor p& grundval av detta
kan avgora vad den upphandlande myndigheten tillméter betydelse vid upp-
handlingen och att leverantoren utifrin vad som anges i underlaget kan
lémna ett konkurrenskraftigt anbud. Enligt forvaltningsrittens mening &r
forfrégningsunderlaget tillréckligt tydligt for att det ska anses framgs vad
den upphandlande myndigheten efterfrdgar, vad anbudsgivaren forvintas

ange betréffande sin egen téickning och hur bedémningen av anbuden kom-
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mer att ske. Forvaltningsritten kan sdledes inte finna att Telenor har férmétt
visa att forfragningsunderlagets utformning i de delar som nu &r aktuella
skulle vara sé otydligt eller ge mdojlighet till s& olika tolkningar att det kan
anses strida mot bestdmmelserna i LOU. Det finns séledes inte skl for in-

gripande pé denna grund.

Ar forfragningsunderlaget betrdffande utvéirderingskriteriet * Prissdttning”

transparent?

Telenor gor gillande att forfragningsunderlaget betréffande prissétining
brister i transparens mot bakgrund av att det inte tydligt framgatt hur priset

ska utvirderas, vilket har lett till ett resultat som inte &r réttvisande.

Enligt forvaltningsratten far det anses framgé av forfrigningsunderlaget hur
utvirderingen av pris skulle genomf6ras och vilka uppskattade volymer (av
t.ex. basabonnemang) som lag till grund f6r utvirderingen. Forvaltnings-

ritten finner ddrmed inte att Telenor férmétt visa att forfradgningsunderlaget

brister i transparens betraffande prisséttningen.

Ar kravet i andra stycket i punkten 3.2.1 i forfrdgningsunderlaget et obliga-

toriskt krav?

Avsnitt 3.2 1 de administrativa foreskrifterna reglerar enligt rubrikens
lydelse “Kvalificeringskrav” som stélls i aktuell upphandling. Av punkten
3.2.1 framgér vilka krav Kommunf6rbundet stiller betréffande kvalitets-
sdkring:

" Anbudsgivare skall redovisa ndgon form av certifikat for kvalitetssdkring i
sin verksamhet eller pd annat sdtt styrka sin kvalitetskontroll.

Dessutom skall apparater och enheter som dr foremdl for skyddskrav enligt
EMC-foreskrifterna verifieras med intyg for godkand utrustning”.
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Av punkten 4 i de administrativa foreskrifterna framgér vidare att inkomna
anbud maste uppfylla skall-krav angivna i anbudsforfragan for att utvirde-

ras.

Av punkten 4 i anbudsutvérderingen framgér vilka kvalificeringskrav
Kommunférbundet stillt. Betraffande kvalitetssikring har Kommunforbun-
det provat bade forsta och andra stycket i punkten 3.2.1 i de administrativa

foreskrifterna.

KommunfSrbundet har gjort gillande att endast forsta stycket i punkten
3.2.1 &r ett obligatoriskt krav. Kommunfgrbundet har inledningsvis anfort
att en anbudsgivare genom att uppfylla kravet i forsta stycket om bilagt
certifikat dven fr anses uppfylla kravet i andra stycket utan att behéva veri-
fiera med intyg. Kommunf6rbundet har vidare gjort géllande att andra
stycket i punkten 3.2.1 utgor ett kontraktsvillkor. Kommunfsrbundet har
dven gjort géllande att det 6verhuvudtaget inte &r fréga om ett obligatoriskt
krav eftersom upphandlingen avser tjénster och att det inte r rimligt,
proportionerligt eller likabehandlande att en anbudsgivare redan vid anbuds-
lamnandet ska inge samtliga intyg avseende den utrustning som eventuellt
ska komma att anvéndas vid uppdragets genomfSrande. Kommunfsrbundet
har slutligen gjort géllande att Telia i anbudet forsikrat att bolaget uppfyller
samtliga krav i upphandlingen och att det dérfor inte funnits ndgon anled-

ning for Kommunf6rbundet att inte ta upp Telias anbud till utvérdering.

Telia instimmer i Kommunférbundets instilining betriiffande kravet i 3.2.1
och tilldgger &ven bl. a. att det f6ljer av rittspraxis att for det fall en tolkning
ska goras av stéllda krav &r det den upphandlande myndigheten som stllt
kraven som &r bést limpad att avgora om kraven 4r uppfyllda. I de fall tolk-
ning av ett visst krav skulle uppst4 till £6ljd av att en leverantér anser att en

konkurrent inte uppfyllt ett visst krav ska den upphandlande myndighetens
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tolkning ldggas till grund for provningen s ldnge denna ryms inom kravets
formulering.

<y L. 0.0 :
av I

ritagningsunderlaget se iil
att de krav som stills &r proportionerliga i forhallande till f6remalet f6r upp-
handlingen pé s sétt att kraven &r adekvata och relevanta och inte gar ut-
over vad som rimligen bor krédvas av den som vill ldmna ett anbud (jfr HFD

2016 ref. 37).

Mot bakgrund av att kravet i andra stycket i punkten 3.2.1 anges under
avsnittet “Kvalitetssékring”, att det av punkten 4 i de administrativa fore-
skrifterna framgér att en anbudsgivare méste uppfylla kvalitetssikrings-
kraven i anbudsforfradgan samt att Kommunforbundet prévat bade forsta och
andra stycket 1 punkten 3.2.1 i anbudsutvérderingen, finner forvaltnings-
rétten att sdvil forsta som andra stycket i punkten 3.2.1 dr formulerade p4 ett
sddant sétt att de &r att betrakta som obligatoriska krav som maste uppfyllas.
Av utredningen i malet har inte heller framkommit annat &n att kravet dr
tillrickligt transparent for att varje omsorgsfull anbudsgivare maste kunnat
forsté att apparater och enheter som &r foremal for skyddskrav enligt EMC-
toreskrifterna ska verifieras med intyg for att anbudsgivaren ska fa delta i

anbudsutvérderingen.

Det 4r ostridigt i mélet att anbudsgivare ska redovisa ndgon form av certi-
fikat for sin kvalitetssdkring eller p& annat sitt styrka sin kvalitetskontroll.
Forvaltningsrétten anser inte att det kan anses som varken orimligt eller
oproportionerligt att anbudsgivare dessutom ska verifiera apparater och en-

heter som &r féremél f6r skyddskrav enligt EMC-féreskrifterna med intyg.
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Uppfyller Telia kravet i andra stycket i punkten 3.2.1 i _forfrignings-

underlaget?

Alin Tane o8<ridd amvy Hae ~lodos o ROV PRGNS | TSI SV SRS S TR AT oY
Telia har sévitt nu &r aktuellt endast lamnat in intyg betriffande ISO-

certifiering.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i avgérandet HFD 2016 ref. 37 uttalat
foljande. I en upphandling utgtr forfrdgningsunderlaget en central del av
forfarandet. En forutsitining for att underlaget ska fylia sin konkurrens-
uppsokande funktion 4r att potentiella leverantérer kan vara sikra pé att de
obligatoriska krav som stélls i underlaget upprétthalls under hela forfaran-
det. Nér en upphandlande myndighet har kommit fram till att en viss uppgift
eller visst bevis méste finnas i anbudet och dérfor stéllt ett obligatoriskt krav
ska potentiella leverantdrer kunna utgd frén att kravet &r sg viktigt att den
som anser sig inte kunna, eller inte vilja, uppfylla kravet avstér fran att

ldmna ett anbud.

Forvaltningsréitten har ovan beddmt att kravet i 3.2.1 andra stycket &r att
betrakta som ett obligatoriskt krav. Det aktuella kravet har angetts i forfrag-
ningsunderlaget och har dérfor gett potentiella leverantérer anledning att

forutsétta att kravet varit viktigt for Kommunforbundet.-

Mot bakgrund av att Telia endast ldmnat in intyg betrdffande ISO-
certifiering och inte verifierat apparater och enheter som #r foremal for
skyddskrav enligt EMC-foreskrifterna med intyg anser férvaltningsritten att
Kommunférbundet inte skulle ha tagit upp Telias anbud till utvérdering.
Kommunf6rbundet har ddrmed agerat i strid med likabehandlingsprincipen

nér Telias anbud utvérderats och antagits.
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Har Telenor lidit skada av bristerna i upphandlingen mot bakgrund av

Kommunforbundets invindningar mot Telenors anbud?

s
X

+ ottt A v 1
UL L

3 A
att grund ior ingripanad iji

visa att han har lidit eller kan komma att lida skada av den eller de brister

som péatalats (HFD 2013 ref. 53).

Telenor har placerat sig pa andra plats i utvérderingen. Telenor fér ddrmed

anses ha lidit eller riskerat att lida skada av att Telia inte uppfylier samtliga

pam—

obligatoriska krav.

Kommunférbundet har dock invént att for det fall kravet i andra stycket
3.2.1 4r att betrakta som ett obligatoriskt krav har inte heller Telenor upp-
fyllt kravet genom att endast ldmna in nio intyg. Betréffande denna invénd-

ning gor forvaltningsritten f6ljande bedémning.

Upphandlande myndighet anses inte bunden av de bedémningar som gjorts
infor ett tilldelningsbeslut. Anda tills dess ett kontrakt ingétts kan myndig-
heten fatta ett nytt tilldelningsbeslut (jfr Kammarrétten i Stockholms dom i
mal nr 4675-13 och 5880-13). Det bor dérfor inte finnas négot hinder f6r
myndigheten att i §verprovningsprocessen éndra uppfattning i frigan om ett

anbud uppfyller stillda krav.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i avgdrandet HFD 2013 ref. 5 uttalat att
det som ska avgoras i ett upphandlingsmal &r om det till f6ljd av sokandens
talan finns skél for ingripande enligt LOU. Den ram {61 processen som
saken utgdr innebér saledes att endast invdndningar som ansluter till sékan-

dens talan kan beaktas.

Kammarritten i Goteborg har i mal nr 1641-15 konstaterat att upphandlande

myndighetens invéindningar ska beaktas i den del de utgor ett bemdtande av
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den verprovande leverantdrens talan. Invéndningarna ska alltsé avse de
sakforhallanden som dverprévande leverantors talan ror.
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3.2.1 i de administrativa foreskrifterna &r att anse som ett obligatoriskt krav

har inte heller Telenor vid en férnyad provning uppfyllt kravet.

Mot bakgrund av att invéndningen gors mot samma krav som Telenor an-

griper anser forvaliningsrétten att invindningen bor provas.

Férvaltningsritten konstaterar att Telenor har lamnat in nio intyg som veri-
fierar godkiind utrustning enligt EMC-foreskrifterna. Mot bakgrund av hur
kravet 4r utformat, dvs. att det inte framgér av kravet hur ménga apparater

eller enheter som ska verifieras med intyg for att uppfylla kravet, anser for-

valtningsritten att Telenor uppfyllt kravet genom att limna in nio intyg.
Sammanfatining

Eftersom Telia inte har uppfyllt samtliga stillda obligatoriska krav i upp-
hanc{lingen har Kommunforbundet agerat i strid med bestdmmelsernai LOU
nér Telias anbud har utvirderats och godtagits. D& Telenor till f6ljd hirav
har lidit eller riskerat att lida skada foreligger grund for ingripande mot upp-
handlingen. Upphandlingen bér rittas genom att férnyad anbudsutvirdering

genomfors, i vilken anbudet frén Telia inte ska beaktas.

HUR MAN QVERKLAGAR, se bilaga 2 (DV 3109/1B LOU)
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Louise' af Klint

Ulrika Skogler har foredragit malet.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarriittens avgérande ska skriva till Hogsta forvaltnings-
domstolen. Skrivelsen stiills alltsa till Hogsta férvaltningsdomstolen men ska skickas eller

ldmnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sidan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock
Overklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagande for det allménna riknas dock frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en I6rdag, sdndag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyérsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag,

For att ett Overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krdvs att
provningstillstdnd meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar prévningstillstdind om det ir
av vikt for ledning av réttstillimpningen att Sverklagandet provas eller om det finns synnerliga
skél till sddan provning, sdsom att det finns grund for resning eller att mélets utgéng i kammar-
rétten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag,

Om provningstillstdnd inte meddelas star kammarréttens beslut fast. Det #r dérfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man anser att
prévningstillstdnd bér meddelas.

I mél om &verprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, lagen (2007:1092) om
upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjénster eller lagen (2011:1029)
om upphandling pé forsvars- och sikerhetsomradet fér avtal slutas innan tiden for dverklagande
av rittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis far, d4& kammarritten inte bar fattat nagot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fér avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dir
kammarriitten har fattat ett interimistiskt beslut om att avtal inte fir ingds, far avtal slutas
niir tio dagar har gitt frin det att riitten avgjort mailet eller upphiivt det interimistiska
beslutet. Ett 6verklagande av réttens avgérande far inte provas sedan avtal har slutits. Fullstandig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiiteiefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dér kiaganden kan nas for delgivning ldmnas 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 anmlan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen.

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet.
3. de skil som klaganden vill dberopa for sin begéran om att fi provningstillstind.

4. den 4ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f3 till stind och skilen for detta.

5

de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.

www . domstol.se
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