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YRKANDEN M.M.

Statens Inkdpscentral vid Kammarkollegiet (Statens inkdpscentral) genom-
for en ramavtalsupphandling av fasta och mobila operatSrstjdnster samt
transmissionstjénster (Operators- och transmissionstjénster dnr 96-66-
2012). Upphandlingen genomftrs med selektivt forfarande enligt 4 kap.

1 § LOU och vid utviirderingen ska de mest fordelaktiga anbuden antas.
Nio anbudsstkande bjods in att limna anbud och nio leverantérer inkom
med anbud, diribland AllTele Allminna Svenska Telefonaktiebolaget
(bolaget).

Statens ink&pscentral fattade den 11 april 2013 tilldelningsbeslut enligt
vilket sex leverantérer kommer att erbjudas att teckna ramavtal. Bolaget

var inte en av dessa leverantorer.
Bolaget anséker om Sverprdvning.

Som ett forsta yrkande framstéller bolaget att upphandlingen ska rittas pé
sa vis att tilldelningsbeslutet upphiivs och en ny anbudsutvérdering foretas
utan att inkludera anbud fran Borderlight AB (Borderlight) och IP-Only
Telecommuniciation Networks AB (IP-Only). Grunden for yrkandet &r att
Borderlight och IP-Only inte har uppfyllt vissa kvalificeringskrav som
stéllts i upphandlingen. Om dessa bada andra bolag ritteligen diskvali-
ficerats fran inbjudan till anbudsanstkan sa skulle bolaget ha placerat sig
bland de sex anbudsgivare som erhéll ramavtal. Bolaget har ddrmed lidit

eller kan komma att lida skada till f61jd av 6vertridelsen.

Som ett andra yrkande framstills att upphandlingen ska riittas pa vis att
tilldelningsbeslutet upphivs och en ny anbudsutvirdering foretas vid
vilken anbuden frén Borderlight och IP-Only inte erhéller podng for mobila
operatdrstjinster. Grunden for yrkandet édr foljande. De bada aktuella

bolagen é&r s.k. virtuella operatrer varmed ett intyg eller samarbetsavtal
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skulle bifogas anbuden. Samarbetsavtalen har limnats ut i maskerat format

och det dr omdjligt att kontrollera om de bada bolagen har levt upp till

kravet om intyg. Det gdrs géllande att de béda bolagen felaktigt har till-

delats poéng vid anbudsutvirderingen avseende mobila operatorstjénster.

Om dessa bolag ritteligen diskvalificerats fran inbjudan till anbudsansékan

sa skulle bolaget ha placerat sig bland de sex anbudsgivare som erholl

ramavtal. Bolaget har ddrmed lidit eller riskerat att lida skada till foljd av

overtridelsen.

Som ett tredje yrkande framstills att upphandlingen ska géras om och
foljande grunder har angetts for detta yrkande. Utformningen av den
relativa utvirderingsmodell som anvénts har lett till att anbud har kunnat
utformas pa sa sétt att det mest férdelaktiga anbudet inte har antagits.
Vidare dr de krav som stills avseende underleverantorer, i den man sadana
aberopas, motstridiga och dérmed foreligger brister i friga om transparens.
Skrivningen i forfragningsunderlaget avseende takpriser, och nér dessa kan
frangas, star i strid med principen om transparens och &r s vag att otilléten
direktupphandling kan komma att realiseras vid framtida avrop. Till f61jd
av den felaktiga utvirderingsmodellen har bolaget inte getts en skilig
podngersittning och har ddrmed lidit eller riskerat att lida skada. Vidare
har anf6rts att Statens inkdpscentral inte har foljt kraven pa tidfrister for
anbudsgivare enligt LOU genom att anbudssdkande inte har fatt de

40 dagar som de har ritt till f6r anbudsgivande. Bolaget anser att om
tidsfristen hade foljts skulle bolaget ha getts en adekvat méjlighet att inge

ett &n mer konkurrenskraftigt anbud.

Statens Inkopscentral bestrider bifall till ansSkan. Som grund for bestrid-
andet anges att upphandlingen har genomfdrts enligt bestimmelserna i
LOU och dven i enlighet med de unionsrittsliga principerna varmed det

saknas grund for ingripande enligt LOU.
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Bolaget har vid Statens inkSpscentral begirt att fa ta del av anbudsansokan
och anbud avseende Borderlight och IP-Only i aktuell ramavtalsupphand-
ling. Statens inkdpscentral beslutade med hdnvisning till 31 kap. 16 §
offentlighets- och sekretesslagen att inte limna ut vissa av de efterfrigade
handlingarna. Bolaget 6verklagade beslutet att inte limna ut begirda hand-
lingar i sin helhet. Kammarritten i Stockholm har i lagakraftvunnen dom
den 28 juni 2013 (mal nr 3011-13) delvis bifallit bolagets 6verklagande
och forordnat att [P-Onlys samarbetsavtal med visst bolag ska limnas ut i
de delar som IP-Only inte har begiirt sekretess for. Kammarritten konsta-
terade att Borderlight begiirt sekretess for de i malet aktuella uppgifterna
(ddribland bilagor om underleverantérer, referenskunder och intyg om rétt
att nyttja mobilnit) och beddmde att det finns sérskild anledning att anta att
Borderlight lider skada om aktuella handlingar limnas ut. Bolagets 6ver-

klagande avslogs ddrmed i denna del.

PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN
Bolaget

Bolaget har bl.a. anfort foljande.

Tidsfrister for anbuds ldmnande

Vid selektivt forfarande ska tidsfristen for att inkomma med anbud vara
minst 40 dagar fran den dag da inbjudan enligt 8 kap. 10 § LOU skickades
ut till utvalda anbudssokande. Inbjudan skickades ut till utvalda anbuds-
sokande den 3 mars 2013 och sista anbudsdag var den 3 april 2013.
Bolaget har papekat detta i fraga stilld till Statens Inkdpscentral men

Statens InkOpscentral valde likvél att inte lata anbudstiden forldngas.

Uppfyllande av kvalificeringskrav

Bolaget har begirt att f4 ut Borderlights anbudsansékan och anbud. I de

versioner av dessa som Statens ink§pscentral har 1&mnat ut saknas infor-
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mation i en rad hiinseenden. Den information som mé ha funnits dér har

“maskerats”. Statens inkdpscentral anfor inte ndgon konkret uppgift som

mojliggor en utredning av om IP-Only och Borderlight borde ha kvalifi-

cerat sig. Pa grund av sekretessen avseende referenskundernas namn och

kontaktuppgifter dr referensuppdragens karaktir av externa uppdrag inte

mdjligt att kontrollera. Bolaget gér dérfor géllande att Borderlight och IP-

Onlys anbudsanstkningar inte borde ha kvalificerats och dédrmed inte

heller bjudits in att limna anbud.

I anbudsansdkningsinbjudan avsnitt 3.3.1 har det stillts en del allménna
krav pa underleverantSrer i den mén sadana &beropas. En anbudssdkande
ska enligt andra styckets forsta mening inte ingé som underleverantor i
annan anbudsanstkan. Meningen direfter lyder emellertid "Om en anbuds-
stkande dven ingr som underleverantdr till annan Anbudssékande kan
Anbudstkandens egna anbudsanstkan komma att strykas”. Det dr oklart
hur denna mening ska tolkas i férhallande till ska-kravet i den forsta
meningen och vad som anges i den tredje meningen om att “’stillda krav
avser sdvil anbudssdkande som underleveranttrer”. I tredje stycket i
samma avsnitt anges att “En underleverantor far forekomma i fler ansok-
ningar sé linge den totala leveranskapaciteten inte 6verskrids” vilket &r en
motstridighet till det i forsta stycket stillda kravet. De bada styckena lésta
mot varandra innehéller en f6r upphandlingen besvérande oftrutsebarhet
och motstridighet och ddrmed bristande transparens. Denna bristande
transparens utgér sammantaget med Svriga brister i utvérderingsmodellen

en grund for tredjehandsyrkandet att upphandlingen ska goéras om.

I anbudsansokningsinbjudan avsnitt 3.6.2.1 stills kravet att anbudssékande
ska ha resurser, kapacitet och forméga att leverera tjénster till avropsberit-
tigade myndigheter 6ver hela landet. Borderlight har angett att detta krav dr
uppfyllt utan att limna ndgon nirmare uppgift om hur det uppfylits. Detta

har for all del inte heller begirts av Statens inkdpscentral, vilket i sig 4r
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anmirkningsvért. Oavsett vilket gbrs gillande att Borderlight inte uppfyller
detta krav. Borderlight #r ett litet bolag jimfort med 6vriga medverkande
vid upphandlingen. Bolaget ifragasitter inte Borderlights ritt att enligt
anbudsansdkningsinbjudan aberopa underleverantdrs kapacitet for att klara
kvalificeringskrav i upphandlingen, men nér det &r friga om att ldgga ut pa
underleverantor att i praktiken omhinderta hela leveransen av fast och
mobil telefoni kan ifragaséttas om det verkligen &r avsikten bakom
11 kap. 12 § LOU. Bolaget utesluter inte att Borderlight har limnat upp-
gifter i sin anbudsansdkan som medfort att samtliga kvalificeringskrav i
upphandlingen har uppfyllts. P& det underlag som hittills har ldmnats ut
kan en sadan slutsats dock inte dras och det &r upp till upphandlande
myndighet att visa detta. Motsvarande brister finns &ven i IP-Onlys

anbudsansékan om 4n inte i samma omfattning.

I anbudsansokningsinbjudan avsnitt 3.6.3 stiills krav pa att anbudsstkanden
ska kunna styrka sin formaga att utféra uppdrag inom upphandlingens
omfattning genom en redovisning av referensuppdrag. Fem olika referens-
uppdrag levererade till olika kunder ska redovisas. Vidare ska referens-
uppdragen ha avsett externa uppdrag. Bolaget ifragasitter att Borderlight
och IP-Only kan ha uppfyllt samtliga dessa krav eftersom bolagen har
begrinsad kapacitet. De bada bolagens referensbilagor har ”maskerats” vid
utlimnandet fran Statens inkdpscentral. I avsaknad av uppgifter gors
gillande att de bada bolagens anbudsansokningar inte borde ha kvalifi-
cerats, och didrmed inte heller bjudits in att limna anbud och dérfor i efter-

hand ska forkastas.

Anbudsutvirdering avseende mobila operatorstjanster

Enligt forfragningsunderlaget avsnitt 3.3.2 ska en anbudsgivare som &r en
s.k. virtuell operatdr inge intyg eller samarbetsavtal som visar att anbuds-
givaren har ritt att utnyttja annans mobilnét. Om anbudsgivaren inte kan

gora detta ska podng inte tilldelas for mobila operatorstjénster.
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Statens inkdpscentral har ldmnat ut Borderlights och IP-Onlys samarbets-

avtal, om &n i sa gott som helt maskerat format. Géllande Borderlights

anbud kan det konstateras att det finns ett daterat och av Borderlight

undertecknat dokument med rubriken “’Intyg om ritt att nyttja mobilnt

(mobila operatérstjdnster)”. Det finns ocksa ett dokument med rubriken

”Avtal om mobila operatorstjdnster” med Borderlight som part vilket

daterats och undertecknats av Borderlights VD. Géllande IP-Only finns

ocksa intyg och samarbetsavtal med samma méngd information. Nér det

giiller IP-Only &r intyget emellertid inte undertecknat av IP-Only. Man kan

dérfor bara anta att IP-Only 4r part i det avtalet.

Avseende intyg sa finns det i anbudsinbjudan, punkt 3.3.2.1, ett obliga-
toriskt krav som innebér att det av intyget ska framga i vilket eller vilka nét
abonnemang kan tillhandahéllas. Det d&r omdjligt f6r bolaget att kontrollera
att Borderlight och IP-Only har levt upp till kravet om intyg. Ytterligare
avtalsinnehdll saknas ocksa varfor bolaget inte kan avgdra om maskerade
avtal dverhuvudtaget fortfarande #r giltiga. PTS tillhandahaller en lista
Over foretag som anmdlt sig for mobila samtalstjdnster, vilket ér ett lagkrav
enligt lagen om elektronisk kommunikation. Som virtuella operattrer ska
Borderlight och IP-Only ha anmilt sig till PTS for mobilsamtalstjinst men

detta #r inte markerat i aktuell kolumn for nagot av bolagen.

Bolaget gor dérfor sasmmantaget gillande att Borderlights och IP-Onlys
anbudsanstkningar inte borde ha podngsatts for mobila operatdrstjénster.
Dirav foljer att upphandlingen ska réttas pa s vis att 18 poéng, plus de
poing som de bada bolagen erhallit under avsnitt 3.3.2.8-3.3.2.10, subtra-
heras fran podngsammanstillningen enligt tilldelningsbeslutet. Det kan
papekas i sammanhanget att en annan anbudsgivare inte erhllit nigra
podng avseende mobila operatorstjénster eftersom kravet pa intyg eller

samarbetsavtal inte uppfyllts.
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Utvdrderingsmodellen

En relativ utvérderingsmodell har anvénts dér pris totalt har stétt for

3,6 podng. Gillande prisuppgifter har den eller de anbudsgivare som har
lagst pris erhéllit 0,1 podng per prisuppgift och Gvriga har erhallit 0 poéng.
Trots att po#ngsittning for pris utgor en relativt liten del av den totala pris-
sdttningen har den fatt en avgérande betydelse. Bolagets sammanstéilida
podng uppgér till 61 poing for kriteriet kvalitet och 0,3 podng for pris.
Borderlights sammanstillda poing uppgar till 61 poéng for kvalitet och

1,3 poiing for pris. Eftersom bada bolagen har erhallit 61 po#ng for kvalitet

har alltsa pris blivit helt avgérande.

Det ér inte konkurrensframjande, forutsebart och likabehandlande att
anvénda sig av en utvérderingsmodell dir det d&r mojligt att en anbuds-
givare, som konsekvent ldmnar nést ldgst prisuppgifter, inte erhaller en
enda extra poédng for sina priser nér totalt sex anbudsgivare kommer att
tilldelas ramavtalet. Med en likabehandlande och forutsebar utvédrderings-
modell skulle en saddan anbudsgivare ges nést hogst podng vid utvérder-
ingen av pris. En utvdrderingsmodell méste saledes sékerstilla och forutse-

bart resultera i att ju légre pris, desto hégre podng.

Borderlight har utnyttjat utvirderingsmodellen genom att antingen ange

0 kr som prisuppgift eller extremt hdga priser. I bada fall 4r priserna inte
marknadsméssiga. Trots att Borderlight har angett extremt hdga priser,
som totalt gor detta bolags anbud vildigt dyrt, har Borderlight kunnat se
till att garanterat erhalla 0,1 poéng f6r manga prisuppgifter genom att ange
0 kr som prisuppgift. Att utvdrderingsmodellen har mgjliggjort att 0-priser
kunnat ldmnas &r inte ndgot som i sig star i strid mot LOU. Déaremot blir
poédngsittningen for pris snedvriden nér utvirderingsmodellen m&jliggor

att O-priser lémnas i kombination med extremt hga priser.
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Under avsnittet 3.3.1.6 har Borderlight angett extremt hoga priser. For
pris/ménad ISDN PRI(30B+D) inklusive engangskostnad &r priset satt till
50 000 kr (att jimfSra med bolagets pris om 4 000 kr). For pris/ménad SIP
(10Mbit access) inklusive engéngskostnad &r priset angett till 200 000 kr
(att jimfSra med bolagets pris om 1 900 kr). Ovriga anbudssokande ligger
mellan ca 1 500 kr och drygt 20 000 kr. Borderlight har alltsé trots ett
extremt Sverpris kunnat placera sig bland de sex anbudsgivare som till-
delas ramavtal. Borderlight har &ven under avsnitten 3.3.1.7-10 och
3.3.3.16~18 utnyttjat utvirderingsmodellen genom att ange extremt hdga

och extremt laga priser.

Fér att konkretisera detta kan man summera Borderlights respektive
bolagets prisuppgifter. Fér Borderlight erhalls d summan 8 998 988 kr
och for bolaget summan 263 480 kr 81 &re. Aven om denna jimforelse 4r
nagot grov, eftersom prisuppgifter for sdvil engdngskostnader som minut-
kostnader ingdr, s ir det sldende hur extremt mycket dyrare Borderlight
blir i slutindan. Eftersom pris som viktning inte kan relativiseras visar
denna enkla sammanstillning att utvidrderingsmodellen faktiskt har slagit
fel. Sett till offererade priser ér det orimligt att bolaget inte har tilldelats
hégre poing for pris &n vad Borderlight tilldelats. Utvirderingsmodellen
star i strid mot likabehandlingsprincipen. Det ter sig otroligt att Statens
inkdpscentral har haft for avsikt att sluta ramavtal med en leverantr med

sé extremt hoga priser som Borderlight har offererat.

Av 2.1.11 ”Utvérderingsmodell” i anbudsinbjudan framgér att de priser
som redovisas kommer att bli takpriser i ramavtalet. Anbudsgivare skulle
salunda bli bundna av 0-priser. Emellertid framgér av ”Utvérderings-
modellen” att takpriser kan frangés om avropande organisation viljer
serviceniva ett eller tva, stiller upp andra vitesmodeller eller pa liknande
sétt preciserar krav pa ett kostnadsdrivande sitt”. Den oklara formuler-

ingen innebér en sddan oférutsebarhet att den far anses sta i strid mot
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transparensprincipen. Det ges utrymme for leverantor att erbjuda nya priser

pé ett for upphandlingen ofSrutsebart sitt. Det dr sjdlvfallet inte sa att

Borderlight avser att vid fornyad konkurrensutsittning offerera de skyhdga

priserna. Det ger endast Borderlight utrymme att ta igen de laga priserna

som offererats i syfte att tilldelas ramavtalet. Upphandlingen blir ddrmed

“ett spel for gallerierna” med icke forpliktigande noll-anbud utan egentlig

betydelse for den fornyade konkurrensutsittningen. Borderlight har

utnyttjat utvirderingsmodellen i syfte att tilldelas kontrakt och dérmed har

Ovriga anbudssokande inte likabehandlats.

Vid fornyad konkurrensutséttning kommer det att bli friga om nya priser,
dvs. prutning nedat frén takpriset. Aktuell skrivning i forfragningsunder-
laget dr sa svag att den kan komma att innebéra visentliga dndringar av
forfragningsunderlaget nir kontaktsvillkor frangds och en otillaten direkt-
upphandling kan dérfér komma att realiseras vid framtida avrop. Detta &r

ytterligare en anledning till att upphandlingen ska géras om.

Statens Inkopscentral
Statens Ink$pscentral har bl.a. anfért fljande.

Tidsfrister for anbuds ldmnande

Tidsfristen for att inkomma med anbud vid selektivt forfarande far for-
kortas med fem dagar till 35 dagar om den upphandlande myndigheten
med elektroniska medel ger fri direkt och fullsténdig tiligang till hela for-
fragningsunderlaget. Statens inkSpscentral annonserade och gav utvalda
anbudssékande full tillgang till forfragningsunderlaget den 22 februari
2013. Anbud skulle inkomma senast den 3 april 2913. LOU uppfylls
saledes till fullo eftersom anbudstiden var mer dn 35 dagar. Upphandling-
ens innehall, omfattning i stort och tidsplan har varit kénd f6r bolaget och
samtliga anbudssokande sedan forsta inbjudan om att inkomma med

anbudsansdkan den 3 januari 2013.
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Uppfyllande av kvalificeringskrav samt anbudsutvdrdering avseende
mobila operatorstjdnster

Borderlights och IP-Onlys anbudsanstkningar och anbud uppfyller de krav
som stillts i upphandlingen. Dessa bolag har bifogat efterfragade bevis, har
inkommit med sanningsforsidkran och har ritteligen erhallit poéng. Samt-
liga anbudsgivare behandlas konsekvent lika. I upphandlingen finns inget
krav p4 att en underleverantdr inte far anlitas av olika anbudsdkande. I
anbudsansdkningsinbjudan punkt 3.3.1 anges “En underleverantor far
forekomma i fler ansSkningar sé linge den totala leveranskapaciteten inte
overskrids.” Bolaget har fatt ta del av vilka underleverant6rer som respek-
tive anbudsgivare dberopat. Vad giller referensbilagorna har sekretess
beddmts foreligga for kundens namn och kontaktkontaktuppgifter. Bolaget
kan mycket vil se att kravet géllande referenser dr uppfyllt eftersom det i
dokumentet framgar vad anbudsgivarna har levererat. Vad giller sam-
arbetsavtalen har dessa i sin helhet belagts med kommersiell sekretess.
Alla inkomna anbudshandlingar #r automatiskt registrerade och lasta i det
upphandlingssystem som Statens inkdpscentral anvénder. Det 4r helt upp
till Statens inkdpscentral att vilja hur olika krav verifieras sé ldnge som
LOU och de unionsrittsliga principerna uppritthalls. I sammanhaget kan
poéngteras att det i upphandlingen inte har uppstillts krav pd att anbuds-
givaren ska vara registrerad som leverantSr av mobila operatdrstjénster.
Samtliga krav kan vidare kontrolleras i uppfoljningen av ramavtalen da
kraven ska vara uppfyllda under hela ramavtalsperioden. Om det skulle
visa sig att stillda krav inte lingre uppfylls kommer detta leda till att

aktuella ramavtal ségs upp.

Utvdrderingsmodellen

Statens Inkdpscentral har valt att ge tekniska, funktionella och kvalitets-
krav (i fortsittningen bendmnt som kvalitet) vikten 60 podng (94,3
procent) och pris 3,6 poéing (5,7 procent). Detta innebér att pris utgor en

mycket liten del i den totala utvérderingen. De 36 enskilda prisuppgifterna
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var dven lagt viktade (0,1 po#ng) i forhallande till Gvriga kvalitetskrav.

Priset har tilldelats en 1ag vikt vid utvérderingen eftersom det &r en ram-

avtalsupphandling i vilken en férnyad konkurrensutséttning kommer att

tilldimpas vid de enskilda avropen. Priset har ofta en storre vikt i avropen,

ddr behoven #r specificerade for varje enskilt fall. Den valda utvirderings-

modellen dr utmérkt for att utse de ekonomiskt mest fordelaktiga anbuden

och ska inte forvixlas med tilldelningsgrunden ligsta pris.

Bolaget tar takpriserna helt ur sitt sammanhang i sitt rikneexempel efter-
som de inte dr avsedda att anvéndas pa detta sitt. Bolagets exempel 4r
endast en addering av summor, grovt férenklat, tagen ur sitt sammanhang,
och saknar helt den komplexitet samt de tekniska krav som maste stillas i
ett verkligt avrop. Exemplet tar inte heller hédnsyn till ménga av de grund-
forutsattningar som aterfinns i ett avrop sdsom specificerade tekniska krav

och kontraktsperiod m.m.

Utvirderingen var en kombination av tvd modeller, varav en anvéndes for
kvalitet och en for pris. Avseende de kvalitativa kraven anvéndes en
absolut utviirderingsmodell och vad avser kriteriet pris anvindes en
utvirderingsmodell dir ett relativt inslag ingick. Det var ett vil avvigt val

att anvinda sig av en kombination av utvdrderingsmodeller.

Valet av utvirderingsmodell avseende pris grundar sig i att det inte kunde
forutses hur anbudsgivarnas respektive affirsmodell och tillika prisséttning
sdg ut. Olika branschaktérer ska fritt kunna vilja sina egna prisstrategier
som en naturlig del av den fria konkurrensen. Det framgér ocksa tydligt av
anbudssvaren att olika anbudsgivare har olika prismodeller. Vissa leveran-
tdrer tar ut en engangskostnad istillet for manadskostnad och andra gor
tvirt om. Aven bolaget har tillimpat nollpriser som har gett poéng vid
utvirderingen. Nollpriser forekommer i samtliga anbud och &ven i tidigare

ramavtalsupphandlingar inom detta omrade. Nollpriserna i anbuden foljer
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dessutom bade etablerad branschpraxis och prisstrukturer (affdrsmodell),

vilket tydligt framgér av inkomna anbud f6r denna utvérdering. Det har

inte varit mojligt for en anbudsgivare med lag kvalitet att vinna ett ram-

avtal genom att enbart "prisa in sig”. Ett av syftena med upphandlingen var

att erhdlla kvalitativa ramavtalsleverantdrer vilket upphandlingsmodellen

har mdjliggjort. Utvirderingsmodellen avseende priset var bindr, sa till

vida att det ligsta priset erholl 0,1 podng och &vriga 0 poéing, varmed det

inte gjordes nagon jimforelse mellan de anbudsgivare som inte offererat

det ldgsta priset. Samtliga anbudsgivare har ddrmed likabehandlats. Efter-

som bolaget tar upp Borderlight kan néimnas att detta bolag endast erhéll

poédng pa 13 prisuppgifter av totalt 36.

I punkt 2.1.11 ”Utvidrderingsmodell” anges uttryckligen vad som avses
med takpris och nir anbudsgivarna i strikt mening dr bundna av offererat

takpris:

”En anbudsgivare fér inte i ett avrop mot ramavtalet limna ett
pris som Overstiger angivet takpris for aktuell tjinst om inte
avropande organisation viiljer serviceniva ett eller tva, stiller
upp andra vitesmodeller eller pa liknande sétt preciserar krav
pa ett kostnadsdrivande sitt.”

Enbart de mest frekvent aterkommande tjénsterna har uppstillda takpriser.
Forutséttningarna for dessa priser ér att de géller for serviceniva 3—6. Det
ir tydligt i forfragningsunderlaget att priser pa servicenivd 1 och 2 inte &r
efterfragade och de &dr dirfor inte heller prissatta av anbudsgivarna.
Dérmed finns det inga takpriser for serviceniva 1 och 2. Kravet &r tydligt
och det maste for envar som ldser kravet framga att anbudsgivarna &r
bundna av offererat takpris. Det finns inte ndgon méjlighet att franga

* angivna takpriser i upphandlingen. Kravet #r transparent utformat.
Tilldelningsgrunden ekonomiskt mest fordelaktiga innebir inte att den
billigaste” leverantdren erhaller ramavtal. Faktum kvarstar att det inte &r

en lagsta pris upphandling.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveran-
torer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upp-
handlingar pa ett 5ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas. Vidare anges i 16 kap.
6 § LOU att riitten ska besluta att upphandlingen ska géras om eller att den
far avslutas forst sedan rittelse gjorts om den upphandlande enheten har
brutit mot de grundlidggande principerna i 1 kap. 9 § LOU, eller nagon
annan bestimmelse i denna lag, och detta har medfort att leverantéren lidit

eller kan komma att lida skada.

Tidsfrister for anbuds ldmnande

Vid selektivt forfarande ska tidsfristen for att komma in med anbud vara
minst 40 dagar frdn den dag da en inbjudan skickades till utvalda anbuds-
stkande. Tidsfristen far forkortas med fem dagar om den upphandlande
myndigheten med elektroniska medel ger fri, direkt och fullstédndig tillgéng
till hela forfragningsunderlaget fran den dag dd annonsen om upphand-

lingen skickades till Europeiska kommissionen for publicering.

Bolaget har anfort att inbjudan skickades ut till utvalda anbudssékande den
3 mars 2013 och att sista anbudsdag var den 3 april 2013. Statens inképs—r
central har angett att upphandlingen annonserades den 22 februari 2013, att
utvalda anbudssSkande samma dag gavs full tillgang till forfragnings-
underlaget och att anbudstiden dirmed var mer &n 35 dagar. Bolaget har
inte motsatt sig dessa uppgifter. Férvaltningsritten finner att det ddrmed
har visats att tidsfristen for att komma in med anbud i aktuell upphandling

har satts i enlighet med vad som stadgas i LOU.
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Uppfyllande av kvalificeringskrav

I anbudsansdkningsinbjudan avsnitt 3.3.1 andra och tredje stycket anges

foljande:

”En Anbudsstkande inklusive konsortiemedlem ska ej inga
som underleverantdr i annan anbudsansdkan, da detta kan fa
konkurrensbegrinsande foljder. Om en Anbudssokande dven
ingér som underleverantor till en annan Anbudssokande kan
Anbudsstkandens egna anbudsanstkan komma att strykas.
Stillda krav avser sivil Anbudsskanden som eventuella
underleverantdrer, sdledes ska Anbudsstkandens svar avse
helheten, Anbudsstkande inklusive eventuella
underleverantdrer, Detta géller utom i de fall dér kravtexten
uttryckligen medger att svaret endast ska omfatta endera
Anbudssékande eller underleverantor.

Anbudssokande #r ansvarig for leveransen och
underleverantrer sdsom for egen del. En underleverantor far
forekomma i fler anstkningar s ldnge den totala
leverenaskapaciteten inte $verskrids. Underleverantoren fir
saledes inte erbjuda samma konsult till olika anbudssokande.”

Vid en genomlisning av dessa bida stycken i anbudsansékningsinbjudan
framgar klart och tydligt de allménna krav som stills vid dberopande av
underleverantor i upphandlingen. Hinvisningen till stédllda krav” avser
uppenbart de krav som stills i upphandlingen som helhet. Férvaltnings-
ritten anser inte att de bada styckena ldsta mot varandra innehaller nigon
for upphandlingen besvirande ofSrutsebarhet och motstridighet sisom
angetts. Det saknas dérmed skiil for att gora om upphandlingen pd denna

angivna grund.

I anbudsansokningsinbjudan avsnitt 3.6.2.1 “Formaga att leverera till
offentliga organisationer i hela Sverige” anges f6ljande krav som maste

uppfyllas:

” Anbudsstkande ska ha resurser, kapacitet och forméga att
leverera tjdnster till avropsberittigade organisationer som finns
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i hela Sverige. Uppfylls kravet gillande forméga att leverera
produkter och tjdnster (Ja/Nej svar)”

Det ir ett obligatoriskt krav som stélls i detta avsnitt men det stills inte
ndgot krav pd att det ska limnas ndgon nidrmare uppgift om hur kravet har
uppfyllts. Bolaget har ocks i sin anskan konstaterat att ett sddant krav pa

styrkande av uppgiften saknas.

En upphandlande myndighet har stor frihet att sjélv utforma sin upphand-

_ling inom de ramar som ges av de allménna principerna for offentlig
upphandling i 1 kap. 9 § LOU (jfr RA 2002 ref. 50 och RA 2010 ref. 78).
Varken i LOU, i dess forarbeten eller i rittspraxis finns stod for att en upp-
handlande myndighet skulle vara skyldig att kontrollera om uppgifterna
som ldmnats i ett anbud avseende de krav som stlls pa det upphandlade
foremalet #r riktiga. Om den upphandlande myndigheten i f6rfrignings-
underlaget inte uppstillt krav pa att uppgiften ocksa ska styrkas skulle en
annan ordning kunna strida mot det upphandlingsforfarande som valts eller
de grundliggande principerna i LOU (jfr Kammarritten i Stockholms dom
den 15 oktober 2010 i mél nr 4583-10).

~ Anbudsansdkningsinbjudans utformning, dér fSrméagan att leverera till
offentliga organisationer i hela Sverige ska intygas med enbart ja/nej-svar
utan néirmare krav pa att dessa uppgifter ska styrkas, r inte i strid med
LOU. Borderlights anbudsansékan har i denna del utformats i enlighet med
det krav som uppstillts.

Bolaget gor vidare gillande att Borderlight inte uppfyller kravet att ha
formagan att leverera till hela Sverige pd den grunden att det 4r ett i upp-
handlingen jimfSrelsevis litet bolag. Bolaget har uppgett att det i denna del
inte ifragasitter Borderlights, och i viss mén &ven IP-Onlys, ritt att enligt
anbudsanstkningsinbjudan &beropa underleverantérs kapacitet. Bolaget

utesluter inte heller att Borderlight och IP-Only har limnat uppgifter som
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uppfyllt samtliga kvalificeringskrav i upphandlingen men anger att Statens
ink&pscentral har att visa att kraven uppfyllts. Bolaget ifrdgasitter ocksa
om den omfattning i vilken underleverantdrer anviénds i upphandlingen

verkligen Sverensstimmer med avsikten bakom 11 kap. 12 § LOU.

Upphandlande myndighet har, som angetts ovan, stor frihet att utforma sin
upphandling inom de ramar som anges i LOU och en kontroll av anbuden
far inte striicka sig ldngre #n att den upphandlande myndigheten jaimfor
uppgifterna i anbudet med de obligatoriska krav som angetts i forfrag-
ningsunderlaget. Utifrén det underlag som ldmnats ut frin aktuella anbuds-
ansokningar saknas skiil att ifrigasitta att de bada bolagen har uppfyllt det
aktuella kravet s& som det har utformats. LOU é&r en procedurlagstiftning. 1
en ansdkan om dverprdvning kan domstolen dérfor endast bedoma om
upphandlande myndighet har foljt lagstiftningen vid genomfGrandet av
upphandlingen och i de fall brott mot LOU frekommit ingripa genom att
besluta om rittelse eller att upphandlingen ska géras om. Bolagets ifrdga-
sittande av den omfattning som underleverantdrer har kunnat anvindas i
upphandlingen och huruvida upphandlingen i denna del mdjligen stér i
strid med avsikten bakom 11 kap. 12 § LOU gér utsver vad forvaltnings-

riitten har att préva i mélet.

[ anbudsansokningsinbjudan avsnitt 3.6.3 stélls krav pd att anbudssdkanden
ska kunna styrka sin formaga att utfora uppdrag inom upphandlingens
omfattning genom en redovisning av referensuppdrag. Forvaltningsritten
finner inte heller skl att ifrgasitta Statens inkSpscentrals uppgifter om att

Bordelight och IP-Only har uppfyllt detta krav.

Anbudsutvirdering avseende mobila operatirstjinster

I forfrigningsunderlaget, punkt 3.3.2.1 anges foljande:

” Anbudsgivaren bor erbjuda mobila abonnemang [...]
Om mobila abonnemang kan tillhandahéllas ska dessa kunna minst
tillhandahallas i nigot av 2G, 3G eller 4G nitet. Anbudsgivaren ska ange
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vilka ndt som abonnemang kan tillhandahallas i. Anges inte detta erhalls
inte podng for denna fraga. /.../

Om anbudsgivaren inte har eget mobilnt eller #r deldgare i ett, utan &r si
kalla virtuell operatdr ska ett samarbetsavtal eller ett av operatdren och
anbudsgivaren signerat intyg bifogas som visar att anbudsgivaren har rétt
att nyttja ndgon annans mobilndt. Av intyget ska det dven framga i vilket
eller vilka nét abonnemang kan tillhandahéllas i. Bifogas inte detta intyg
erhélls inte poéng i kapitel Mobila operatirstjédnster.

Uppfylls kravet gillande abonnemang (Ja/Nej)
Ar ni en operatSr med eget mobilniit? (Ja/Nej)
Ar ni en virtuell operatdr? (Ja/Nej)

Ar intyg bifogat (Ja/Nej)”

Bolaget gor géllande att Borderlight och IP-Only inte borde ha fétt poéng
vid utvdrderingen for mobila operatdrstjédnster pa den grunden att de inte

kan anses ha uppfyllt kravet avseende intyg eller samarbetsavtal.

Forvaltningsritten har redan tidigare konstaterat att upphandlande myndig-
het har stor frihet att utforma sin upphandling inom de ramar som anges i
LOU och att en kontroll av anbuden inte fér strdcka sig ldngre &n att den
upphandlande myndigheten jamfor uppgifterna i anbudet med de obliga-

toriska krav som angetts i forfragningsunderlaget.

Forfragningsunderlagets utformning, med ett ja/nej-svar och i angivna fall

krav pé ett bifogat signerat intyg, &r inte i strid med LOU.

Bolaget ifrégasiitter inte att de bada andra aktuella bolagen har gett in intyg
och samarbetsavtal men anger att det inte gar att avgdra om dessa ér giltiga
eller uppfyller stillda krav med ledning av de delar av detta material som
lamnats ut av Statens inkdpscentral. Forvaltningsrétten finner, utifran vad
som anforts, inte skil att ifrdgasétta Statens inkGpscentrals uppgift om att
de intyg som bifogats anbuden ritteligen har ansetts uppfylla de krav som

stillts vid anbudsutvérderingen.
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Utvdrderingsmodellen

Regelverken om offentlig upphandling innehéller inte nagra ndrmare form-
regler for hur en anbudsutvirdering ska ga till eller hur en utvirderings-
modell ska vara konstruerad. Det dr upphandlande myndighet som beslutar
om vad som ska upphandlas och stiller upp de krav som anses vara ndd-
vindiga for att syftet med upphandlingen ska uppnds. Myndigheten méste
utifrdn den egna verksamhetens forutséttningar och krav pa hur verksam-
heten ska fungera ges utrymme att utforma ett forfragningsunderlag som
man uppfattar, genom konkurrensutsittning, kan tillgodose realistiska krav.

Allt under forutsittning att det inte sker i strid mot LOU.

Av forfrdgningsunderlaget framgér foljande. Statens inkOpscentral har i
den aktuella upphandlingen anvint en utvirderingsmodell dér forsta steget
omfattar en beddmning av om anbuden uppfyller de obligatoriska kraven
(ska-kraven) enligt kapitlet "Kravspecifikation”. Samtliga inbjudna an-
budsgivare uppfyllde dessa krav. Dérefter har i ett andra steg anbuden
utvirderats enligt svar pa stillda anbudsutvérderingskriterier (bor-krav).
Bland dessa kriterier kopplade till upphandlingsféremalet fanns exempel-
vis kvalitetskrav, funktionskrav, tekniska krav och pris. De tre forsta av
dessa kriterier avsag kvalitet och gavs 60 poéng. Kriteriet pris gavs 3,6
poidng. Avseende de kvalitativa kraven anvéndes en absolut utvirderings-
modell och anbudsgivarna erhdll en i forfragningsunderlaget angiven
poing om kravet uppfylldes. Avseende priset anvéndes en relativ utvirder-
ingsmodell med takpriser. Den eller de anbudsgivare som hade lagst pris
avseende vissa i forfrigningsunderlaget angivna punkter erhdll 0,1 poidng
per prisuppgift och 6vriga erhdll 0 podng. Podngen riknades sedan
samman och de sex anbudsgivarna med hogst podng skulle erhalla

ramavtal.

Bolaget har anmérkt pd utvirderingsmodellen i flera avseenden och pekar

sammanfattningsvis pa f6ljande brister i forfragningsunderlaget. Border-
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light har utnyttjat utvirderingsmodellen genom att ange 0 kr som prisupp-

gift eller extremt hdga priser. I bada fallen dr priserna inte marknads-

missiga. En utvirderingsmodell méste sékerstélla och forutsebart resultera

i att ju lagre pris desto hégre podng. Det ges vidare utrymme for leverantor

att erbjuda nya priser pa ett for upphandlingen ofSrutsebart siitt eftersom

det av forfragningsunderlaget framgér att takpriser kan frangds om av-

ropande organisation viljer serviceniva ett eller tv, stiller upp andra vites-

modeller eller pa liknande sitt preciserar krav pa ett kostnadsdrivande

assl99

séft”.

Vad giller utviirderingsmodellens konstruktion avseende hantering av
nollpriser och dess poéngtilldelning har Kammarritten i Stockholm, i ett
avgorande gillande ramavtalsupphandling med tilldelningsgrunden
ekonomiskt mest fordelaktiga anbud (mftl nr 6727-09), funnit att utvérder-
ingsmodellen inte kunde anses strida mot LOU eller den gemenskaps-
rittsliga reglering som lagen bygger pa. Den da aktuella utvirderings-
modellen var, liksom nu aktuell utvirderingsmodell, utformad si att om en
eller flera anbudsgivare limnade ett pris som var lika med noll vid ett del-
kriterium, si skulle samtliga anbudsgivare som limnat ett pris Sverstigande
noll kronor tilldelas noll poiing vid detta kriterium. Det saknas ddrmed skél

for ingripande mot utvérderingsmodellens utformning i detta avseende.

Det star en upphandlande myndighet fritt att anvéinda sig av en relativ ut-
virderingsmodell frutsatt att kraven pd likabehandling, férutsebarhet och
transparens #r uppfyllda. Den utvirderingsmodell som Statens ink&ps-
central har anviént ir enligt forvaltningsriittens mening tydlig och forutséig-
bar i aktuella avseenden. Vad bolaget har anfort utgér inte skil for ingrip-
ande pé den grunden att Statens inkdpscentral skulle ha frangatt kraven pa
likabehandling och transparens eller att utvérderingsmodellen inte skulle
ha sdkerstillt att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet kan antas.

Forfragningsunderlaget kan alltsé inte anses ha utformats i strid mot LOU.
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Sammanfattning

Forvaltningsritten finner att det utifrdn bolagets argumentation i malet inte
dr visat att Statens inkdpscentral vid den aktuella upphandlingen har brutit
mot bestdmmelserna i LOU. Det saknas ddrmed skil for ingripande enligt

denna lag och bolagets anstkan ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan Sverklagas. Information om hur man §verklagar finns

i bilaga (DV 3109/1A LOU).

Per Eskilsson

Réadman

Anna Cederberg har handlagt malet.




DV 3109/1A LOU « 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PR@VNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga forvaltningsrittens beslut

ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in till
férvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
torhandling, eller det vid en sidan férhandling
har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for Sverklagandet f6r
offentlig part riknas frin den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen for verklagandet infaller pd
l6rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

Fér att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att ptévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

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

2. det inte utan att siddant tillstind
meddelas gir att beddma riktigheten av
det slut som forvaltningsriitten har
kommit till,

3. detir av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att 6verklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova

overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsritiens beslut fast. Det ir didrfér
viktigt att det klatt och tydligt framgir av
overklagandet till kammarritten varfotr man
anser att provaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalila

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tdigare i milet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till atbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift indras, ska
indringen utan dr6jsmal anmilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som Sverklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

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

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

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

Adressen till f6rvaltningsritten framgar av
domen/beslutet.

I mél om 6verprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transposter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden for 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gatt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I

'vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett

6verklagande av rittens avgérande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

www.domstol.se




