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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Transportstyrelsen genomfor ett avrop genom fornyad konkurrensutséatt-
ning under Kammarkollegiets ramavtal ”Kommunikation som tjanst” med
beteckning dnr TSG 2014-161 (upphandlingen). Tilldelningsgrund i upp-
handlingen ar det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Transportstyrel-
sen har i tilldelningsbeslut antagit anbud Iamnat av TDC Sverige AB
(TDC).

DGC Access AB (DGC) ansoker nu om overprévning av upphandlingen
och yrkar att forvaltningsratten ska forordna om att upphandlingen ska

gbras om.

Transportstyrelsen motsatter sig bifall till ansokan.

VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS ANFORT

DGC
TDC har manipulerat utvarderingsmodellen — utvarderingsmodellen stri-
der mot 1 kap. 9 § LOU

I upphandlingen har det pris som ska utvarderas bestdmts som en anbuds-
summa angiven som ett pris per manad. Anbudssumman bestar av olika
delsummor dér a-priser multipliceras med viss faktor (jamforelseantal)
medan anbudssumman vad galler priser for LAN/WLAN-tjanster saknar

sadant jamforelseantal.

Den for upphandlingen angivna modellen for att utvardera pris kan mot
angiven bakgrund inte anses syfta till att anta det anbud som &r det ekono-

miskt mest fordelaktiga. Anbudssumman tar varken hansyn till antalet por-
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tar eller accesspunkter vad géller LAN/WLAN-tjanster. Den verkliga kost-

naden &r saledes en helt annan &n den anbudssumma som ligger till grund

for utvarderingen. Detta innebér i sig att DGC har lidit eller kan komma att

lida skada i upphandlingen da det inte kan sakerstéllas att det faktiskt ar det

ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet som kommer att antas.

| upphandlingen efterfragas aven priser for ett stort antal optioner. Priserna
for optionerna ingar ocksa i anbudssumman. TDC ar Transportstyrelsens
nuvarande leverantor av telefoni och optionerna bestar till storsta delen av
just telefoni. TDC har saledes kannedom om vilka behov Transportstyrel-
sen har — vad som normalt anvands och nar Transportstyrelsen skulle be-
hova uppdatera sin hardvara etc. TDC har darmed haft en klar konkurrens-
fordel framfor DGC som saknar motsvarande kdnnedom. Tack vare sin
kannedom om Transportstyrelsens behov har TDC kunnat utnyttja utvarde-
ringsmodellen genom att satta lagt pris pa de poster i optionerna som tro-

ligtvis inte kommer att utnyttjas.

Det kan ocksa konstateras att TDC i denna upphandling faktiskt har utnytt-
jat modellen for utvardering av pris och troligtvis satt hoga priser pa de
poster som inte har asatts nagon upprakningsfaktor, sasom priser for anlut-
ningar i portar och accesspunkter for LAN/WLAN-tjanster, samtidigt som
TDC med all sannolikhet prissatt posterna som har upprékningsfaktor med
noll kr. Enligt vad som redovisades i samband med meddelandet om till-
delningsbeslut var TDC:s anbudssumma 5 248 kr per manad vilket ska
jamforas med DGC:s anbudssumma pa 3 047 420 kr per manad. DGC be-
garde att f3 ut TDC:s anbud, men prisbilagan belades med sekretess. Dock
har DGC fatt ta del av delar av en anbudspresentation som TDC fick mgj-
lighet att gora for Transportstyrelsen. Detta material bekréftar att TDC har
utnyttjat modellen genom att LAN/WLAN-tjanster inte far nagot storre
genomslag i modellen fér anbudssumman. N&r TDC har utnyttjat modellen

pa detta satt gar anbuden inte att jamfora och det ar tydligt att modellens
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utvardering av pris inte sékerstéller att det ekonomiskt mest fordelaktiga

anbudet antas (jfr Kammarrattens i Sundsvall dom den 8 april 2014 i mal

nr 471-472-14).

DGC har lamnat ett marknadsmassigt pris pa posterna som efterfragas i
utvarderingsmodellen. Med den enorma skillnad i pris mellan anbuden som
foreligger sager det sig sjalvt att det pris som TDC asatt posterna i utvarde-
ringsmodellen inte reflekterar vad TDC avser att fa for intakter pa uppdra-
get, utan att de laga priserna i modellen ska kompenseras genom paramet-
rar utanfor modellen. Sett 6ver hela avtalstiden pa tre ar blir priserna enligt
utvarderingsmodellen 180 000 kr att jamfoéra med 108 000 000 kr och om
aven forlangningstiden pa tva ar raknas in ska 300 000 kr jamféras med
180 000 000 kr. Mot bakgrund av det laga priset och att det framstar som
tydligt att det &r posterna for LAN/WLAN-tjanster som har utnyttjats, drar
DGC slutsatsen att de enda posterna i modellen som asatts ett pris 6ver noll
kr &ar just LAN/WLAN-tjansterna.

Pa grund av det ovanstaende ar det genom den utvarderingsmodell som
tillampas i upphandlingen de facto omgjligt for Transportstyrelsen att av-
gora den ekonomiska konsekvensen av att TDC:s anbud antas framfor
DGC:s anbud och séledes avgora vilket anbud som faktiskt ar det ekono-
miskt mest fordelaktiga for Transportstyrelsen. Den kan heller inte ge ett
sadant rattvisande resultat som en utvarderingsmodell ska gora for att vara
forenlig med LOU och de grundldggande EU-réttsliga principerna (se RA
2002 ref. 50). Saval utvarderingsmodellen som utvérderingen strider darfor
mot de grundlaggande principerna om transparens och likabehandling i 1
kap. 9 § LOU.

Gemensamt for den dom fran Kammarratten i Sundsvall som DGC hanvi-
sat till ovan och den dom fran Kammarrétten i Stockholm som Transport-

styrelsen hanvisar till i sitt yttrande &r att utvarderingsmodellen gick att



FORVALTNINGSRATTEN DOM 395-15
| LINKOPING
Enhet 2
manipulera och att detta ocksa hade gjorts av vinnande leverantdrer, med
konsekvensen att principen om lagsta pris/det ekonomiskt mest fordelakt-
iga anbudet inte far genomslag i det enskilda fallet samt att utvarderings-
modellen inte sékerstéller att det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet

antas.

| yttrande till ratten anfor Transportstyrelsen att bara for att en leverantor
strategiskt utnyttjar utvarderingsmodellen innebér inte detta i sig att den
kan anses vara felaktig. Aven om utvarderingsmodellen fran bérjan kan ha
verkat kunna tjana sitt syfte sa ar det i dessa sammanhang forst efter det att
manipulation skett som utvarderingsmodellen kan faststéllas som icke for-
enlig med LOU. Detta framgar tydligt av ovan namnd kammarrattspraxis.
DGC vidhaller att det naturligtvis saknar betydelse pa vilken grund en ut-
varderingsmodell har kunnat utnyttjas. Avgorande &r, sa som i aktuellt fall,
att det bevisligen har funnits utrymme i modellen att kunna utnyttjas pa sa
sétt att den inte langre ger det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet uti-
fran de kriterier som angivits. Det saknar saledes betydelse i sig huruvida

leveransskyldighet foreligger eller ej enligt upphandlingsvillkoren.

| aktuellt fall har utvarderingsmodellen kunnat utnyttjas och manipuleras
dels genom att LAN/WLAN-tjanster asatts endast upprakningsfaktor 1,
medan den verkliga kostnaden kan komma att bli en helt annan, dels ge-
nom att ett stort antal optioner ingar i utvarderingsmodellen dar kunskap
om Transportstyrelsens ndrmare behov har kunnat utnyttjas for bedom-
ningen av om optionerna skulle komma att utnyttjas och i sa fall i vilken

utstréckning.

Att anbuden efter TDC:s manipulering av utvarderingsmodellen inte langre
kan jamforas och inte utvisar det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet

bekraftas ocksa genom att Transportstyrelsen i yttrande till ratten anfor en
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alternativ berakning har gjorts som skulle utvisa att TDC:s anbud anda

skulle ha antagits.

Vidare anger Transportstyrelsen att avropsforfragan innehaller en upp-
skattning av nuvarande antal portar for LAN/WLAN-tjansterna och att
samtliga anbudsgivare darfor har haft ssmma majlighet att bilda sig en
uppfattning om den totala avtalsomfattningen vid prissattning. Detta pasta-
ende bestrids. Transportstyrelsen anger namligen samtidigt att skalet till
varfor LAN/WLAN-tjansterna endast hade upprakningsfaktor 1 var dels att
”de berdknade volymerna avseende dessa tjanster innehéller ett stort matt
av osakerhet, vilket skulle kunna leda till ett felaktigt utslag om de gavs
hog vikt i den totala anbudssumman” och dels att undvika att ge nuvarande
leverantor fordelar. Oavsett vad Transportstyrelsen ma ha avsett med sin
viktning &r dock det paradoxala att det ar just prissattningen av
LAN/WLAN-tjansterna som fatt avgorande vikt i upphandlingen pa det
satt som TDC har utnyttjat modellen.

En utvérdering baserad pa den alternativa berakning, som Transportstyrel-
sen anger att man har gjort for att kunna jamféra anbuden, kan darfor inte
vara annat an grovt missvisande. DGC bestrider saledes att Transportsty-
relsen skulle ha kunnat faststélla att DGC:s anbud “beréknat pa ett helhets-
atagande” skulle vara cirka 30 procent hogre &n TDC:s anbud. Nér Trans-
portstyrelsen anger att de ekonomiska konsekvenserna av TDC:s anbud
faktiskt kan avgoras bygger detta, enligt Transportstyrelsen sjalv, pa en
utredning som utifran andra parametrar som TDC sjalvt tillfort skulle ha
givit ndgot slags verklig prisbild — eller i vart fall en annan prisbild &n den
som utvérderingsmodellen resulterar i. Detta ar ett forfaringssatt som inte
ar forenligt med LOU, da en sadan utredning/berékning bygger pa en mo-
dell for faststallande av pris som inte & den som kommunicerats i upp-
handlingen. Det bestrids for 6vrigt att DGC skulle ha foresprakat en sadan

utvardering. Tvartom har DGC tydligt angivit i malet att en sadan utvérde-



FC")RVA__I_TNINGSRATTEN DOM 395-15
| LINKOPING
Enhet 2
ring bade strider mot transparensprincipen och ger ett missvisande resultat
utifran vad Transportstyrelsen sjalv har uppgett om de mycket osékra vo-
lymerna. Det enda Transportstyrelsens alternativa berakning kan tjana till
ar att ytterligare visa pa att resultatet utifran utvarderingsmodellen ar totalt
missvisande da priserna inte ar jamfarbara. Skillnaden i pris har da namli-
gen minskat fran att DGC:s anbud var 60 000 procent dyrare enligt utvar-
deringsmodellen till att vara endast 30 procent dyrare &n TDC:s anbud en-

ligt den alternativa berakningen.

Att utvarderingsmodellen inte &r tankt att anvandas pa det satt som TDC
gjort i sitt anbud bekraftas ocksa av att Transportstyrelsen var tvungen att
justera i avtalet vad galler vitesbestimmelserna for att TDC skulle kunna
tilldelas kontraktet. P4 grund av TDC:s extremt laga pris pa posterna i ut-
varderingsmodellen var Transportstyrelsen nddgad att lagga in en l&gsta
niva for vitesgrundande belopp for att vitesnivaerna inte skulle bli noll kr.

TDC har haft ett konkurrenssnedvridande informationsdvertag

Pa satt som anges ovan ger omstandigheterna vid handen att TDC maste ha
satt som hdgst noll kr som pris pa de optioner som ingar i utvarderingsmo-
dellen. Optionerna omfattar ett stort antal produkter och tjanster som ty-
piskt sett skulle kunna komma att utnyttjas i relativt stor utstrackning —
fasta och mobila telefoner (bl.a. smartphones och surfplattor), vaxeltjanst,
telefonistfunktion, videokonferenssystem, Mobile Device Management och
Unified Communication. | DGC:s anbud utgdr priset for optioner en stor
del av det totala anbudspriset. Att séatta noll kr fér denna typ av optioner
kan endast den leverantdr gora som likt TDC ndarmare ké&nner till bestélla-
rens behov till f6ljd av uppdraget som nuvarande telefonileverantor. Det
saknar darvid betydelse vad DGC uppgivit vid Transportstyrelsens forbe-
redelser infor upphandlingen om huruvida tillrackliga upplysningar erhal-

lits fran Transportstyrelsen. TDC:s anbud utvisar att tillracklig information
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inte har ldmnats av Transportstyrelsen. DGC har uppenbarligen inte haft

samma forutsattningar som TDC att lamna ett konkurrenskraftigt anbud

och har lidit eller kan komma att lida skada pga. Transportstyrelsens age-

rande.

TDC har positivt sarbehandlats

Innan anbuden lamnades in, men efter det att den angivna tiden for att
stalla fragor gatt ut, skickade TDC ett e-postmeddelande till den ansvarige
upphandlaren pa Transportstyrelsen med en ifylld prishilaga med fraga om
man fyllt i prishilagan korrekt och fick da svar att den var korrekt ifylld.

Denna korrespondens, eller essensen av denna, delgavs inte DGC.

Vidare har Transportstyrelsen haft mote med TDC for anbudspresentation
dar TDC har fatt forklara sitt anbud och tillatits att lagga upp det enligt helt
andra forutsattningar vad géller pris an vad DGC har fatt. Det synes vidare
som att dven avtalsvillkoren diskuterades vid detta mote eller dérefter ef-
tersom Transportstyrelsen sedan aterkopplade till TDC via e-post den 19
december 2014 med fragan om de kunde vara 6verens om att TDC skulle
ha rétt till omférhandling av priserna om forandringar av faktiska volymer

per tjanst uppgick till 25 procent eller mer.

Om DGC hade erbjudits mojligheten att satta priser utifran exempelvis
antal accesspunkter (eller utifran de eventuellt andra forutsattningar som
TDC tillatits prissatta LAN/WLAN-tjansterna) hade DGC lamnat helt
andra priser och anbuden hade kunnat utvarderas pa ett likalydande sétt.
Likasa har TDC lyckats forhandla fram en garanti om omforhandling av
pris vid volymférandringar pa 25 procent. Detta har naturligtvis haft bety-

delse for bolagets laga prissattning.
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Transportstyrelsen har genom sitt moéte och sina kontakter med TDC hand-
lat i strid med LOU. Vid avrop genom férnyad konkurrensutsattning far
den upphandlande myndigheten enligt 5 kap. 7 § LOU endast skriftligt
samrada med leverantorerna. Kammarkollegiets upphandling av det
bakomliggande ramavtalet genomférdes vidare som ett 6ppet forfarande,
vilket helt utesluter att férhandlingar far &ga rum med anbudsgivarna dven
vid den efterfoljande fornyade konkurrensutsattningen. DGC har lidit eller
kan komma att lida skada pga. Transportstyrelsens agerande i strid dels

med 5 kap. 7 § LOU, dels med likabehandlings- och transparensprincipen.

Transportstyrelsen

Utvarderingsmodellen

Inledningsvis vill Transportstyrelsen understryka att den utvérderingsmo-
dell som anvands i det aktuella avropet ar mycket tydligt beskriven i for-
fragningsunderlaget. Genom det bifogade Excel-dokumentet med inlagda
formler har varje anbudsgivare latt kunnat bilda sig en uppfattning om hur
olika priser ger utslag pa den totala anbudssumman, dvs. hur hégt eller Iagt

olika priskategorier ar viktade.

For att fa anbudspriser som &r jamforbara mellan anbuden har Transport-
styrelsen valt att anvanda en s.k. varukorg av olika tjanster. Denna byggs
upp genom att de olika tjansterna listas i underlaget, prissatts av anbudsgi-
varen och multipliceras med det varde som Transportstyrelsen i forvdg har

bestdmt och angivit i underlaget.

Transportstyrelsen har i den aktuella varukorgen valt att volymmassigt
vérdera vissa tjanster mycket lagt. Detta &r ett medvetet val, bl.a. for att
undvika just den fordel for nuvarande leverantér som sdkanden anser sig

finna i det aktuella upplagget. Darfor viktades vissa tjanster lagt i utvarde-
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ringen av helhetsatagandet. Informationen om beraknade volymer for
LAN/WLAN finns alltsa med i forfragningsunderlaget som végledning
infor anbudsgivning, utifran den kdnnedom som Transportstyrelsen har.
Tjansterna har dock medvetet givits lag vikt i den totala varukorgen, vilket
tydligt och transparent har angivits och kunnat ligga till grund for anbuds-

lamnande for samtliga anbudsgivare.

Som DGC anfort i malet s3 omfattar optionerna i anbudsforfragan tjanster
som typiskt sett utnyttjas i stor utstrackning. Transportstyrelsens behov
avviker inte fran denna normalbedémning och det finns inte, vilket DGC
verkar tro, ndgon hemlig information tillganglig endast for TDC med inne-
bdérden att de angivna optionerna inte kommer att utnyttjas. Tvartom ar
priset for dem medraknat i den totala anbudssumman just pga. den héga

sannolikheten att de kommer att utnyttjas.

Utvarderingen av de inkomna anbuden har skett i enlighet med den utvér-
deringsmodell som angivits i forfragningsunderlaget. Utvarderingsmodell-
en brister darmed inte pa nagot sétt i transparens och det finns inget som
har hindrat sokanden eller évriga leverantorer fran att lamna priser pa ett

satt som ger ett formanligt utslag enligt utvarderingsmodellen.

Att LAN/WLAN-tjanster asatts jamforelsetalet 1 och saledes tillmats lag
vikt i helhetsbeddémningen beror bl.a. pa att de berédknade volymerna avse-
ende dessa tjanster innehaller ett stort matt av osakerhet, vilket skulle
kunna leda till ett felaktigt utslag om de gavs hdg vikt i den totala anbuds-
summan. Transportstyrelsen har darfor helt enkelt vid skapandet av en fik-
tiv priskorg valt att ge dessa tjanster en lagre viktning, vilket tydligt fram-
gar av Excel-filen och dess jamfarelsetal. Det star en upphandlande myn-
dighet fritt att sjalv beddma sitt berdknade behov och skapa en strategi for
hur helheten i ett avtalsomrade bast ska bedémas och utvérderas. Forfrag-

ningsunderlaget innehaller en uppskattning av nuvarande antal portar for

10
395-15
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LAN/WLAN, och en fraga angdende detta har aven besvarats under an-
budstiden, vilket innebar att samtliga anbudsgivare har haft ssmma mojlig-
het att bilda sig en uppfattning om den totala avtalsomfattningen vid sin

prissattning.

Transportstyrelsen delar sokandens uppfattning att TDC i sitt anbud har
tillampat strategisk anbudsgivning. Detta ar dock helt tillatet och praxis
pekar snarast pa att det hade varit otillatet att forkasta TDC:s anbud enbart
pga. detta. Transportstyrelsen delar inte DGC:s uppfattning om att det &r
omojligt for Transportstyrelsen att avgora den ekonomiska konsekvensen
av att TDC:s anbud antas. Transportstyrelsen har tillgang till samtliga pri-
ser och har dessutom, vilket DGC sjalvt pekar pa, haft mote med TDC for
att utreda den aktuella prissattningen och tankt affarsmodell. Den utredning
som Transportstyrelsen har genomfort visar att det inte fanns skél att dis-
kvalificera anbudet fran TDC pga. lagt pris, eftersom bolagets avgivna

forklaring ar fullt tillfredsstallande.

Det maste i sammanhanget uppmarksammas att den dom (Kammarrattens i
Sundsvall dom den 8 april 2014 i mal nr 471-472-14) som sokanden hén-
visat till i inlaga till ratten samt dven viss Ovrig praxis pa omradet (se t.ex.
Kammarréattens i Stockholm mal nr 5913-10) visar att det kan vara proble-
matiskt nar delar av ett kontrakt kan offereras till laga priser samtidigt som
avtalet saknar leveransplikt. Ett sadant upplagg innebér att anbudsgivare

kan lura modellen” och prissitta vissa delar 1agt i syfte att sedan avboja

att leverera dessa varor eller tjanster.

I det nu aktuella avropet och avtalet foreligger dock leveransplikt och det
gar darmed inte att jamstalla denna situation med den praxis som sokanden
héanvisar till. Om en leverantdr med avtalad leveransskyldighet lagger ett
mycket lagt pris pa en viss tjanst sa ar detta inte ett satt att manipulera mo-

dellen genom att lata bli att leverera de lagt prissatta tjansterna och endast
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leverera de som ar hogt prissatta. Tvéartom forsatter sig en leverantér med

leveransplikt i en situation dar det &r troligt att koparen kommer att vilja

kopa mycket av just de lagt prissatta tjansterna och optionerna och leveran-

toren har da inte méjlighet att lata bli att leverera eftersom avtalet da kan

havas.

Pedersen och Lundvall bekré&ftar i sin uppdragspublikation for Konkur-
rensverket ”[a]tt en anbudsgivare gor berdkningar utifran en jaimforelse
mellan viktningen i en utvarderingsmodell och vad anbudsgivaren vet om
verkliga forhallanden innebér inte att anbudsgivarens anbud per automatik
ska forkastas, dven om en sadan berakning medfor att anbudspriset for ett
tjansteslag vasentligen understiger marknadspriset. Tvartom far det anses
utgdra ett normalt affarsmassigt beteende i en anbudssituation att anvanda
sin kunskap om verkliga forhallanden for att gora sitt anbud sa konkur-
renskraftigt som mojligt. Endast om anbudsgivaren har for avsikt att under
avtalstiden avvika fran vad som offererats i anbudet kan ett sddant bete-
ende anses oseridst (se Konkurrensverkets uppdragsforskning 2011:1,
Osund anbudsgivning i offentlig upphandling, Karl Lundvall och Kristian
Pedersen, s. 31).

Som en del i den utredning som gjordes utifran de lamnade anbuden och de
avvikande priserna har Transportstyrelsen réaknat pa ett helhetsatagande
under avtalstiden, dven inklusive de volymer som i utvarderingsmodellen
viktades lagt. Dessa utrakningar visar att sokanden har lamnat ett anbud
som ar cirka 30 procent hdgre &n vinnande anbud. S6kanden har darmed
inte lidit skada av den laga viktningen och det kan inte visas att utvarde-
ringsmodellen leder till att annat anbud &n det ekonomiskt mest fordelakt-
iga antas. Denna berékning har dock sjalvklart inte anvénts vid utvardering
av anbuden infor tilldelning av kontrakt. Den tas endast upp for att visa att

aven med en berakning som sokanden verkar forespraka, dar samtliga
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tjanster ges exakt den vikt i varukorgen som framgar av nulagesbeskriv-

ningarna, sa har TDC lamnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Transportstyrelsen delar inte sokandens asikt att den anvanda utvarde-
ringsmodellen innebar att anbuden inte gar att jamfora. Bada anbudsgivar-
na har lamnat pris pa samtliga efterfragade poster utifran Transportstyrel-
sens krav och villkor och ingen anbudsgivare har angivit ndgon reservation

eller annat som gor att anbuden inte kan behandlas likvardigt.

Hantering av nuvarande leverantor

Det ar vid offentlig upphandling av I6pande varu- eller tjanstebehov nastan
ofrankomligt att det finns en nuvarande leverantor som har ett visst kun-
skapsoOvertag gentemot dvriga aktorer pa marknaden. Detta &r inget som i
sig innebar en tydlig fordel och Transportstyrelsen har pa ett flertal satt

stravat efter likabehandling av leverantorer i det aktuella avropet.

Innan avropsforfragan publicerades skickades under juni 2014 en “request
for information” (RFI) till samtliga aktuella ramavtalsleverantdrer med
bl.a. ett flertal fragor angadende om Transportstyrelsens behovssamman-
stéllning var tillracklig for anbudsgivning och vilken évrig information
som var onskvard for att kunna lamna ett sa bra anbud som mojligt. DGC
besvarade ett antal av Transportstyrelsens fragestallningar med att kraven
var tydligt beskrivna och méjliga att besvara utan mer information. Pa de
punkter dar DGC och andra leverantorer har [amnat synpunkter, bl.a. 6ns-
kemal om fortydliganden eller mer utfrliga beskrivningar, har Transport-

styrelsen genomfort dessa i forfragningsunderlaget.

Alla anbudsgivare har fatt tillgang till samma information vid samma till-
falle och Transportstyrelsen har under anbudstiden besvarat samtliga fragor

som inkommit, exempelvis géllande LAN/WLAN-tjansterna samt de efter-
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fragade optionerna. Aven frdgor om utvarderingsmodellen och dess upp-
byggnad stélldes och besvarades under anbudstiden. Vidare forlangdes
anbudstiden fran den 17 november till den 24 november for att sékerstalla

att alla anbudsgivare skulle ha tillrackligt med tid pa sig att lamna anbud.

Transportstyrelsen delar inte DGC:s uppfattning att TDC har sérbehandlats
pa nagot otillborligt satt. Det e-postmeddelande som skickades till TDC
var av underordnad karaktar da det endast handlade om praktisk végled-
ning angaende ifyllande av prisbilagan. Meddelandet gav ingen som helst
végledning i hur prissattning skulle goras eller hur anbudsgivaren skulle
lamna ett konkurrenskraftigt anbud. Eftersom DGC lamnade ett anbud med
korrekt ifylld prislista kan det inte heller hdvdas att bolaget har lidit skada
pga. att svaret om hur prislistan skulle fyllas i inte delgavs samtlig anbuds-

givare.

Som namnts ovan ar det korrekt att Transportstyrelsen har haft en anbuds-
presentation med TDC, bl.a. for att diskutera den Iaga prissattningen och
tankt affarsmodell. Detta ar dock inte pa nagot satt forbjudet inom avrops-
processen. DGC misstolkar helt 5 kap. 7 § p. 1 LOU dér “skriftligt samrada
med de leverantdrer som kan genomfora kontraktet” innebar att avropsfor-
fragan ska ske skriftligt, vilket Transportstyrelsen har uppfyllt. Paragrafen
innehaller inte nagot forbud mot att muntligen kommunicera med anbuds-
givare som en del av utvarderingsprocessen. Det finns inte heller nagon
skyldighet enligt likabehandlingsprincipen att ge samtliga anbudsgivare
chans till anbudspresentation. DGC hade ett anbud som inte gav upphov
till nagra fragor och Transportstyrelsen bedémde darfor att en muntlig pre-

sentation av anbudet inte var nodvéndig.

Transportstyrelsen menar slutligen att de fortydliganden och korrigeringar
som skett mellan Transportstyrelsen och TDC inte utgor en otillaten for-

handling. Om rétten skulle finna att en férhandling har skett sa anser
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Transportstyrelsen att denna inte har inneburit nagon skada for sokanden.
TDC har inte tillatits att &ndra sina priser, justera sitt anbud eller komplet-
tera med ytterligare handlingar. De justeringar som gjorts har darmed inte
haft betydelse vid utvardering av anbuden utan syftar endast till att undvika

missforstand och svarigheter mellan parterna efter ett avtalstecknande.

SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 16 kap. 6 § LOU ska ratten besluta att upphandlingen ska goras om
eller att den far avslutas forst sedan rattelse har gjorts, om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap.

9 § eller ndgon annan bestammelse i LOU och detta har medfort att leve-

rantoren har lidit eller kan komma att lida skada.

I 1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantGrer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande satt samt genomfora
upphandlingar pa ett oppet satt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Utvarderingsmodellen

Transportstyrelsen har i upphandlingen valt att anvénda en s.k. varukorg
innefattande olika tjanster. VVarukorgen byggs upp genom att de olika tjans-
terna listas i underlaget, prissatts av anbudsgivaren och multipliceras med
viss faktor (jamforelsetal) som Transportstyrelsen i forvag har bestamt och
angivit i forfragningsunderlaget. Den anbudssumma som ska utvarderas ar

angiven som ett pris per manad.

Transportstyrelsen har valt att vikta vissa tjanster mycket lagt i den aktu-
ella varukorgen. Detta galler bl.a. LAN/WLAN-tjanster som har asatts
jamforelsetalet 1. Transportstyrelsen har i malet anfort att anledningen till

15
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att LAN/WLAN-tjansterna tillméts Iag vikt i helhetsbedomningen beror
bl.a. pa att de berdknade volymerna avseende dessa tjanster innehaller ett
stort matt av osékerhet, vilket skulle kunna leda till ett felaktigt utslag om
de gavs hog vikt i den totala anbudssumman. Som végledning infor an-
budsgivningen innehaller dock forfragningsunderlaget en uppskattning av
nuvarande antal portar for LAN/WLAN samt att en fraga angaende detta
aven har besvarats under anbudstiden. | upphandlingen efterfragas dessu-
tom priser for ett stort antal optioner. Priserna for optionerna ingar ocksa i

anbudssumman.

Enligt ratten framgar av forfragningsunderlaget tillrackligt klart och tydligt
samtliga tilldelningskriterier och kriteriernas vikt i forhallande till varandra
samt hur utvardering ska ske. Nar det galler LAN/WLA-tjansterna s har
en uppskattning av nuvarande antal portar redovisats i forfragningsun-
derlaget. Enligt rattens mening maste en upphandlande myndighet av bl.a.
praktiska skal ges ett relativt stort utrymme att gora ett urval av vilka pos-
ter som ska utvarderas och vilken vikt som ska ldggas vid dessa. Trans-
portstyrelsen har ansett att LAN/WLAN-tjénsterna, oavsett den forelig-
gande osékerheten kring berédknade volymer, ar mycket aktuella i foreva-
rande upphandling varfoér anbudsgivarnas prissattning av dessa ar relevant

for att utrona vilket anbud som ar det ekonomiskt mest fordelaktiga.

Vidare har en RFI skickats ut till samtliga aktuella ramavtalsleverantorer
fore det att avropsforfragan publicerades dar DGC och de 6vriga leveranto-
rerna gavs tillfalle att komma med synpunkter pa om Transportstyrelsens
behovssammanstéllning var tillracklig for anbudsgivning och vilken évrig
information som var 6nskvard for att kunna lamna ett sa bra anbud som
mojligt. DGC har besvarat ett antal av Transportstyrelsens fragestallningar
med att kraven var tydligt beskrivna och mojliga for DGC att besvara utan

mer information. Pa de punkter dar DGC och andra leverantérer har lamnat
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synpunkter, bl.a. 6nskemal om fortydliganden eller mer utforliga beskriv-

ningar, har Transportstyrelsen genomfort dessa i forfragningsunderlaget.

Transportstyrelsen har ocksa under anbudstiden besvarat samtliga fragor
som inkommit, exempelvis gallande LAN/WLAN-tjansterna, de efterfra-
gade optionerna samt om utvérderingsmodellen och dess uppbyggnad. Vi-
dare forlangdes anbudstiden fran den 17 november till den 24 november

for att ge anbudsgivarna tillrackligt med tid pa sig for att lamna anbud.

Mot bakgrund av det ovan anférda anser rétten att anbudsgivarna har givits
lika mojligheter att utarbeta sina anbud. Att befintlig leverantor har vissa
kunskaper om upphandlingsforemalet ar ofrankomligt och det faktum att
denne har tillampat strategisk prissattning avseende optionerna innebér inte
i sig att utvarderingsmodellen ar behéftad med fel. Rétten finner att da det i
det nu aktuella avropet och avtalet foreligger leveransplikt sa kan inte TDC
manipulera utvarderingsmodellen genom att prissatta vissa tjanster mycket
lagt for att sedan avboja att leverera dessa. Detta innebar att principen om
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet far genomslag i det enskilda
fallet samt att utvarderingsmodellen sékerstéller att det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet antas. Sammanfattningsvis finner ratten att saval ut-
varderingsmodellen som anbudsutvérderingen i sig ar férenliga med LOU

och de grundlaggande EU-rattsliga principerna.

Fraga om TDC har sarbehandlats i strid med likabehandlingsprincipen

| den totala anbudssumman i upphandlingen ingar priser for optioner. Opt-
ionerna omfattar ett stort antal produkter och tjanster som typiskt sett
skulle kunna komma att utnyttjas i relativt stor utstrackning — fasta och
mobila telefoner (bl.a. smartphones och surfplattor), véxeltjanst, telefonist-
funktion, videokonferenssystem, Mobile Device Management och Unified

Communication. DGC har i malet anfort att TDC sannolikt prissatt dessa
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tjanster med noll kr och att en sadan prissattning endast ar mojlig for en
leverantor som likt TDC nérmare kanner till bestéllarens behov till foljd av

uppdraget som nuvarande telefonileverantor.

Nar det galler TDC:s prisséttning av optionerna sa kan konstateras att bo-
laget, i enlighet med uppstallda krav, lamnat ett pris for varje kostnadspost.
Med hansyn till att vald leverantor kontraktsmassigt ar bunden att vid be-
hov leverera optionstjansterna till offererat pris far vidare antas att TDC
vid berdkningen av sitt anbudspris gjort en riskavvagning avseende storle-

ken pa Transportstyrelsens behov av dessa tjanster under kontraktstiden.

Raétten konstaterar att det &r vanligt forekommande att tidigare leverantorer
till en upphandlande myndighet deltar i myndighetens nya upphandlingar
av samma sak. | en sadan situation &r det ofrankomligt att leverantoren har
kunskaper om upphandlingsforemalet. En normalt omsorgsfull leverantor
pa marknaden kan dock i allménhet dven utan tidigare erfarenhet av upp-
handlingsforemalet bilda sig en uppfattning om t.ex. vilka tjanster som
sannolikt kommer att nyttjas och prissatta darefter. Det finns inte skal att i
denna upphandling bedoma férhallandena pa annat satt. Det faktum att
befintlig leverantor besitter viss information pga. att denne haft kontraktet
tidigare kan visserligen innebéra en fordel for den leverantéren, men utgor

inte i sig ett brott mot likabehandlings- eller transparensprincipen.

LOU utgor darvid inte heller nagot hinder for en anbudsgivare att vid en fri
prissattning pressa sina vinstmarginaler — eller till och med ga med forlust
—som ett led i en medveten strategi for att vinna marknadsandelar (se EU-
domstolens dom i de forenade malen 147/06 och 148/06 SECAP och San-
torso, punkt 26). Det forhallandet att forfragningsunderlaget givit TDC
liksom dvriga anbudsgivare som deltagit i upphandlingen utrymme att er-

bjuda laga priser och att Transportstyrelsen accepterat TDC:s anbud i
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denna del kan, mot bakgrund av det angivna, inte féranleda nagon atgard

enligt LOU.

Ratten har slutligen att ta stéllning till DGC:s invandning om att det faktum
att TDC:s tillatits gora en anbudspresentation strider mot savél 5 kap. 7 §
LOU som likabehandlings- och transparensprincipen samt att TDC erhallit

instruktioner om hur prisbilagan skulle fyllas i.

Inledningsvis konstaterar ratten att Transportstyrelsen vidgar att man via e-

post givit TDC instruktioner om hur prisbilagan skulle fyllas i.

Vad avser det faktum att TDC givits mojlighet att genomfdra en anbuds-
presentation sa har DGC anfort att vid avrop genom férnyad konkurrensut-
sattning far den upphandlande myndigheten enligt 5 kap. 7 § LOU endast
skriftligt samrada med leverantérerna. DGC understryker att Kammarkol-
legiets upphandling av det bakomliggande ramavtalet genomférdes som ett
Oppet forfarande, vilket helt utesluter att forhandlingar far 4ga rum med
anbudsgivarna &ven vid den efterféljande fornyade konkurrensutséttning-

en.

Det ar korrekt att det i en upphandling som genomforts genom ett 6ppet
forfarande enligt LOU inte far forekomma nagra férhandlingar med an-
budsgivarna. En anbudspresentation &r dock inte en forhandling. VVarken 5
kap. 7 § LOU eller de unionsrattsliga principerna forbjuder muntlig kom-

munikation med anbudsgivare som en del av utvérderingsprocessen.

Emellertid anser ratten att den e-post konversation av den 19 december
2014 som forekommit mellan Transportstyrelsen och TDC visar att viss
férhandling om avtalsvillkor har skett vad géller TDC:s mojlighet till om-
forhandling av priser vid storre forandringar av faktiska volymer. Detta
forfarande star i strid med saval 5 kap. 7 § LOU som likabehandlings- och

transparensprincipen.
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For ett ingripande enligt LOU kravs att den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon an-
nan bestdmmelse i ndmnda lag och att detta har medfort att leverantéren

har lidit eller kan komma att lida skada (16 kap. 6 § LOU).

Ratten konstaterar att det i malet inte foreligger ndgon utredning som visar
att TDC tillatits att andra sina priser, justera sitt anbud eller komplettera
sitt anbud med uppgifter som erfordras for att uppstéllda obligatoriska krav
ska vara uppfyllda. Den férhandling som skett mellan Transportstyrelsen
och TDC kan saledes varken anses ha ¢kat TDC:s mojligheter att tilldelas
aktuellt kontrakt eller inverkat menligt pa DGC:s chanser att vinna upp-
handlingen. Vidare kan inte heller, dd@ DGC har fyllt i upphandlingens
prishilaga pa ett korrekt satt, det faktum att TDC erhallit vissa instruktioner
om hur denna ska fyllas i innebéra att DGC lidit eller riskerat att lida skada
I LOU:s mening.

Sammanfattning

Vad DGC anfort i malet kan mot bakgrund av det ovan anforda inte foran-
leda att nagon atgard enligt 16 kap. 6 § LOU blir aktuell. Ansokan om
overprévning ska i enlighet harmed avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109 1D/LOU).

Magnus Wickstrém

Foredragande har varit Andrea Ritzer.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i J6nkoping.
Skrivelsen ska dock skickas eller 1imnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
férvaltningsritten inom tre veckor fran den dag
da klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller
det vid en sddan férhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
6verklagandet ha kommit in inom tre veckor
fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden f6r 6verklagandet f6r offentlig part rdknas
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen fOr 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in ndsta vardag.

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

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

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att Gverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skl att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstand bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla
1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nds for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande dr aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon
person- eller adressuppgift dndras, ska
dndringen utan dr6jsmal anmalas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d f6r en
begiran om prévningstillstind,

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

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mal om 6verprovning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjdnster fir avtal slutas innan
tiden f6r 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphiévt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
Overklagande av rittens avgérande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

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

www.domstol.se



