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BAKGRUND OCH YRKANDE M.M.

Den gemensamma ndmnden for upphandlingssamverkan i Ludvika kommun
genomfor sdsom ombud for flertalet kommuner (i det f6ljande Kommuner-
na) en upphandling av dalagemensam telefoni (dnr GNU 2017/93). Upp-
handlingen genomf6rs genom ett Sppet forfarande enligt lagen (2016:1145)
om offentlig upphandling (LOU). Tilldelningsbeslut fattades den 15 sep-
tember 2017 varvid Telenor Sverige AB (Telenor) antogs som vinnande

leverantor.

Tele2 Sverige AB (Tele2) ansoker om 6verprévning och yrkar att forvalt-
ningsrétten ska besluta att upphandlingen inte far avslutas forrén réttelse har
gjorts pa sé sitt att en ny utvirdering genomfors varvid anbudet fran Telenor
inte ska beaktas. Tele2 anfor i korthet f6ljande till stod for sitt yrkande. Tel-
enor kommer att anvénda bolaget Mitel som underleverantdr, vilket inte har
angetts i anbudet. Det &r ocksé sannolikt att Telenor kommer att anvinda
Daxacom som underleverantor. Eftersom Telenor inte uppgett att ndgon
leverantér kommer att anvéndas &r anbudet inte fullstdndigt, eftersom det dr
ett ska-krav att det ska anges i anbudet. Genom att Kommunerna har stillt
en frdga om underleverantérer kommer att anvéndas har Telenor tillatits
inkomma med ett fortydligande i strid med LOU. Om Telenors anbud rétte-
ligen skulle ha forkastats i upphandlingen skulle Tele2 ha placerats som
nummer ett i anbudsutvérderingen och kunnat antas som vinnande leveran-
tor. Tele2 har darfor dtminstone riskerat att lida skada pé grund av Kommu-

nernas agerande

Kommunerna yrkar att Tele2:s ansékan ska avslas.

SKALEN FOR AVGORANDET

Forutsittningar for forvaltningsrittens prévning
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Forvaltningsritten har att prova om det pa grundval av vad Tele2 anfort &r
visat att Kommunerna har brutit mot ndgon av de grundldggande principer-
na eller ndgon annan bestimmelse i LOU och att detta medfort att Tele2
lidit eller kan komma att lida skada. De grundldggande principerna innebér
att upphandlande enheter ska behandla leverantorer pa ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sétt, genomf6ra upphandlingar pé ett Oppet sétt samt
iaktta principerna om Omsesidigt erkénnande och proportionalitet (4 kap. 1 §

och 20 kap. 6 § LOU samt RA 2009 ref. 69).

Forvaltningsritten anser att mélet &r sa utrett som dess beskaffenhet kréver.

Anvindande av Mitel som underleverantor

Vad parterna anfor

Tele2 har gjort gillande att Telenor anvénder sig av Mitel som underleve-
rantdr, men inte uppgett detta i sitt anbud trots att det 4r ett ska-krav att ange
underleverantorer. Tele2 har lyft fram bl.a. f6ljande. Upphandlingen avser
en gemensam telefonilosning for kommunerna, i vilken kérnan dr den tele-
foniplattform, innefattande savil hardvara som mjukvara, som leverantéren
baserar sin 16sning pa. Den telefoniplattform som Telenors anbud i upp-
handlingen baseras pé levereras av foretaget Mitel. Eftersom Kommunerna
har bekréftat detta i e-postkorrespondens med Tele2 efter tilldelningsbeslu-
tet forutsétts att det dr ostridigt i mélet att telefoniplattformen tillhandahélls
av Mitel for att Telenor ska hélla sin del av avtalet. Det dr sdledes uppenbart
att Mitel kommer att anvéndas i den offererade 16sningen. Redan av detta
foljer att Mitel dr en underleverantor till Telenor i den mening som avses i
anbudsforfragans ska-krav. Aven vid jimforelse med kammarrittspraxis
avseende begreppet underleverantor &r det tydligt att Mitel ska betraktas
som en underleverant6r i upphandlingen. Tele2 anvénder foretaget Cisco
som leverantor avseende telefoniplattform, varfor det varit uppenbart att

ange Cisco som underleverant6r. Vad kommunerna gér géllande innebér att
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de &r av uppfattningen att den Mitel-baserade 16sningen skulle vara delad
med andra kunder och att de tjdnster som Mitel levererar inte dr “’sérskilda
for bestdllarna i avtalet eller f6r ndgon annan av anbudsgivarnas kunder”.
Denna beskrivning &r felaktig och det finns krav som Kommunerna stallt i
upphandlingen och som medfor att den Mitel-baserade 16sningen som offer-

eras maste vara unik och ha haft en aktiv roll i I6sningens utformning.

I punkten 5.1.1. d) i anbudsf6rfragan anges f6ljande. ”Gillande den levere-
rade lsningen, skall kommunerna inom 6 manader (fran releasedatum i
Sverige) erbjudas senaste version/release utan kostnad”. Om den plattform
som Mitel tillhandahaller skulle vara gemensam for fler kunder &n Kommu-
nerna skulle detta krav medfora att &ven andra kunder fick denna vers-
ion/release av 16sningen, vilket i sin tur skulle kunna medftra att befintliga
funktioner som nyttjas av annan kund &ndras eller forsvinner. Mitels platt-
form kan sdledes inte vara gemensam, utan méaste vara unik for kommuner-

na.

[ punkt 10.2 b) i anbudsforfragan anges foljande. Licenser {or telefonist
och Contact Centerhandlédggare skall kunna dedikeras per kommun. Varje
kommun 4ger da ett vist antal telefonist/contact Cenrterhandldggarlicenser.
Kommunen ska dé alltid ha tillgang till licenserna och ddrmed ha tillgdng
till funktionen”. For att garantera tillgang till nu aktuell funktion, méste
Mitel veta hur alla kunder i 16sningen anvénder aktuella licenser. Om det
som offereras i upphandingen skulle vara en delad 16sning, som kommuner-
na péstar, skulle alla kunder dela pé ett antal licenser. Om det totala antalet
samtidigt inloggande handldggare 6verstiger det antalet totala licenser, s
skulle inte tillgang till tjansten medges. For att sdkerstélla uppfyllande av
detta krav maste alltsé den Mitel-baserade 16sningen i upphandlingen vara
unik for kommunerna. Mitel méste ocksé till f61jd av detta krav ha kénne-
dom om vilka kunder som nyttar den 16sning som Mitel tillhandahaller,

d.v.s. kommunerna.
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Den fysiska placeringen av plattformen i serverhallar har inte ndgon som
helst betydelse for fragan om Mitel ska anses vara en underleverantér till
Telenor eller inte. Att kommunerna nyttjar Mitels 18sning, via Telenor som
anbudsgivare, bekréftar i sig att Mitel méste ses som en underleverantdr i

upphandlingen.

Kommunerna har gjort géllande att underleverantsrer i LOU:s mening inte
avser sddana produkter eller tjanster som anviinds av leverant6rer allméngil-
tigt 6ver hela verksamheten. Om anbudsgivare skulle behdva ange leveran-
térer av insatsvaror och tjénster som underleverantdrer skulle det vara nirm-
ast ogorligt att limna anbud till offentlig sektor. Aven bolaget borde dela
den uppfattningen eftersom deras eget anbud inte innehdller t.ex. leverantdr
av elektricitet till foretaget, leverantdr av banktjénster for att fsrmedla be-
talningar, leverantorer av telefonitjénster utanfor Sverige, samt medel for
transporter avseende tekniker pa plats. Samtliga tjinster passar in i den be-
skrivning som Tele2 hdnvisar till i sin ansdkan om 6verprévning. Att Tele2

angett att de anvénder Cisco saknar relevans i mélet.

Den s kallade Mitel-16sningen som anvénds av vinnande anbudsgivare r
ostridigt ett resultat av ett avtalsférhallande med foretaget Mitel som inklu-
derar bdde hérdvaran och mjukvaran. Mitel-15sningen &r dock en integrerad
del av vinnande anbudsgivares tjansteutbud som innebr att anbudsgivaren
kan utféra uppdraget sjélvstindigt gentemot bestillarna. De IT-tjinster vin-
nande anbudsgivare inférskaffar frén Mitel 4r inte p& ndgot sitt sdrskilda for
bestillarna i avtalet eller ndgon annan av anbudsgivarens kunder. Lésningen
realiseras via en gemensam och centralt placerad tjénsteplattform i anbuds-
givarens serverhallar och 4r tillgidnglig f6r samtliga kunder. Losningen kri-
ver inte ens att Mitel har kinnedom om vilka kunder anbudsgivaren har eller
om dessa kunder nyttjar den 16sning Mitel tillhandahéller till anbudsgivaren
eller inte. Leverant6ren som tillhandahaller Mitel-16sningen 4r ddrmed inte

att anse som underleverantor pa det sitt som Tele2 gor gillande. Kommu-
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nerna bestrider att Mitels 16sning dr direkt hanforlig till upphandlingsfore-
mélet. Vad Tele2 anser att begreppet “integrerad” innebir kan Kommunerna
inte uttala sig om, men f6r Kommunerna innebér det endast att Mitels 15s-
ning dr ndgot som ingar i Telenors tjdnsteutbud, precis pa samma sétt som
en betalningsplattform, kopparférbindelser och mobilnit har varit integre-

rade delar i andra situationer.

Forvaltningsrdttens bedomning

LOU saknar en definition av begreppet underleveranttr. Begreppet har inte
heller definierats i ndgot av upphandlingsdokumenten i nu aktuella upp-
handling. I Kammarkollegiets véigledning f6r avrop fran fasta och mobila
operatorstjdnster samt transmissionstjénster, vilket Kammarritten i
Sundsvall hédnvisat till i mal nr 5-15 (dom den 22 april 2015), anges att en
underleverantdr &r en juridisk person som bistar leverantdren med tjénster
och funktioner som omfattas av ramavtalet. Ett féretag som endast levererar
produkter eller tjanster som inte dr direkt hénforliga till upphandlingsfsre-
malet dr inte en underleverantdr inom ramen for upphandlingen. Tillverkare
av produkter, speditionsfirmor, dgare av kanalisation, stamnét, korskopp-

lingar, radionét eller dylikt behver inte anges som underleverantor.

Tolkningen av begreppet underleverant6r bor ske utifran den enskilda upp-
handlingens utformning och forutséttningar. Telefoniplattformen &r savitt
framgar i mélet en integrerad del av Telenors offererade 16sning. Enligt for-
valtningsréttens mening ir den telefoniplattform som tillhandahalls av Mitel
saledes inte direkt hinforlig till upphandlingsforemalet pa ett sddant sétt att
Mitel ska anses vara Telenors underleverantsr i den nu aktuella upphand-
lingen. Huruvida den del av 16sningen som tillhandahalls av Mitel dr unik
for den specifika upphandlingen liksom om Telenor &r i behov av tjénsten #r
enligt forvaltningsrittens mening inte avgdrande for fragan om Mitel ska
anses vara en underleverantdr. Det forhallande att Mitel angetts som under-

leverantor i tidigare upphandlingar indikerar enligt forvaltningsriittens me-



FORVALTNINGSRATTEN DOM 4146-4160-17
I FALUN

ning inte att Mitel &ven i denna upphandling kan anses vara underleverantor.
Mot bakgrund av vad som har forts fram i mélet finner forvaltningsrétten
inte att det foreligger skl att forkasta Telenors anbud till f6ljd av att bolaget

inte angett Mitel som underleverantér i anbudet.

Anvindande av Daxacom som underleverantor

Vad parterna anfor

Tele2 har gjort géllande att Telenor i flera tidigare upphandlingar har anvént
sig av personal som dr anstélld av Daxacom vid leverans av sddana Mitel-
baserade kommunikationstjdnster som &r foremal for upphandlingen. Tele2
har i denna del lyft fram f6ljande. Det finns krav i upphandlingen som Tele-
nor inte har tillrdcklig kompetens att uppfylla utan att anlita underleverantd-
rer. Ett exempel &r kravet att det ska vara mgjligt med call-back med besked
om uppringningstid. Fér uppfyllande av denna typ av krav har Telenor tidi-
gare anvént sig av just Daxacom som underleverantor. Tele2 missténker
darfor att Daxacom &r en underleverantor till Telenor dven i nu aktuella
upphandlingar. Tele2 har utan framgéng f6rsokt ta del av de av Telenors
anbudshandlingar som skulle kunna visa detta, vilka &r 4.5 beskrivning av
lokalisation av drift lagring m.m., 4.7 referensuppdrag, 5.4 beskrivning av
offererad 16sning, 18.2 bemanning av inforandeprojekt, 18.2 projektledare
CV samt 18.2 inférandeplan. Tele2 hemstéller darfor med hdnvisning till
HFD 2015 ref. 55 att férvaltningsritten for att kunna géra en effektiv

granskning av malet méste fordra in handlingarna.

Kommunerna har gjort géllande att Telenor enligt anbudet inte behover
anlita Daxacom som underleverantor for fullgérandet av uppdraget under

det upphandlande kontraktet.
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Forvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsritten kan inledningsvis konstatera att Tele2 har forsokt ta del
av Telenors anbudshandlingar som skulle kunna visa om Daxacom kan an-
ses vara en underleverantdr till Telenor. Kammarrétten i Sundsvall avslog
den 20 november 2017 i mal nr 2129-17 Tele2:s 6verklagande av Kommu-
nernas beslut att inte 14mna ut de av Telenors anbudshandlingar som enligt

Tele2 kan visa om Daxacom #r underleverantor eller inte.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i HFD 2015 ref. 55 anfort att det ankom-
mer pé ritten att ta stillning till om ritten med utgéngspunkt i vad parterna
anfért behdver information for att kunna gora effektiv provning. 1 ett sddant
fall maste domstolen anses vara skyldig att inom ramen for sitt utrednings-
ansvar enligt 8 § férvaltningsprocesslagen (1971:291) fordra in uppgifterna
fran den upphandlande myndigheten.

En utgéngspunkt for forvaltningsrittens beddmning av om handlingar ska
begiras in bor vara att invindningarna framstar som rimligt befogade. Det
bor séledes finnas en konkretiserad risk for att den upphandlande myndig-
heten har frangatt de upphandlingsrittsliga principerna for att férvaltnings-
ritten ska fordra in handlingar fran den upphandlande myndigheten. Tele2:s
pastiende om att Daxacom har angetts som Telenors underleverantér i andra
upphandlingar ger inte forvaltningsritten anledning att begéra in Telenors
anbud fo6r att kontrollera om Daxacom kan vara involverat i Telenors tjéns-
teutbud och i férekommande fall om Daxacom &ver huvud taget kan anses

vara en underleverantdr.
Otillaten komplettering
Vad parterna anfor

Tele2 har gjort géllande att det i Telenors anbud helt saknas uppgifter om

underleverantor, vilket dr ett krav i upphandlingen. Tele2 har anfort 61-
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jande. Om Telenor beddmt att inga underleverantdrer kommer att anvéndas i
upphandlingen har det ankommit pa Telenor att limna in denna uppgift till
Kommunerna. Eftersom Telenor inte uppgivit ndgonting har Telenor inte
uppfyllt upphandlingens ska-krav. I e-postmeddelande till Telenor har
Kommunerna uppgett att ”géllande Telenors anbud noterades det under an-
budsprévningen att ingen lista med underleverantérer var med i anbudet.
Dirfor togs kontakt med Telenor, och de fortydligade vid samtal 2017-09-
14 att deras 16sning inte omfattar ndgra underleverantsrer. Darmed uppfyller
anbudet det aktuella skallkravet”. Det ér saledes forst efter anbudstidens
utgdng och efter att kommunerna kontaktat Telenor som de angivit att inga
underleverantdrer kommer anvindas. Dessutom foljer av vad Kommunerna
anfort att det dr deras egen uppfattning att Telenor uppfyllt skakraven forst
efter att fortydligandet inkommit. Telenor har saledes tillétits att gora ett
fortydligande i strid med 4 kap. 9 § LOU. Om detta fortydligande inte hade
tillatits s& hade Telenor inte uppfyllt skakravet i anbudsférfrdgan. Eftersom
s4 inte har skett har Kommunerna brutit mot likabehandlingsprincipen och

transparensprincipen.

Kommunerna har gjort gillande att det inte finns ndgonting i upphand-
lingsdokumentet som innebdr ett obligatoriskt krav pa att anbudsgivare ut-
tryckligen ska ange att underleverantdr inte ska anvéndas, utan enbart att
anbudsgivare ska ange vilka eventuella underleverantorer som ska anvéndas
om detta planeras. Kommunerna har anfort féljande. Av det f6ljer att det
inte finns nigon information att ta in och dédrmed kan inte heller ngon in-
formation tillféras anbudet i strid mot de grundlédggande principerna. Hade
Kommunerna kriivt ett uttryckligt nekande svar av de anbudsgivare som inte
avsig anlita nigon underleveranttr hade det alegat Kommunerna att uttryck-
ligen ange detta. Det har Kommunerna inte gjort varfor det vore i strid med
LOU att utesluta Telenor pd grund av att anbudsgivaren inte uttryckligen
angett att nigra underleverantdrer inte skulle anlitas. Meddelandet som

skickades till Telenor den 19 september byggde ostridigt pa en fraga till
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vinnande leverantdr, men fragan stélldes endast for att sékerstélla att nimn-
den uppfattat anbudet pé ritt sitt. Kommunerna har ingen anledning att ifra-
gasitta en anbudsgivares besked om att ingen underleverantdr ska anviéndas.
Vinnande anbudsgivare uppfyllde alla krav redan vid anbudsinldmningen
och ordet ”ddrmed” i e-postsvaret till Telenor har getts en orimlig innebord i

anstkan om 6verprévning.

Forvaltningsrdttens bedomning

Av punkten 4.3 ¢) i anbudsforfragan framgar att “anbudsgivaren skall i an-
budet lista vilka underleverantrer/entreprendrer som kommer att anvéndas i
den offererade [6sningen”. Enligt forvaltningsrittens mening ar kravet inte
formulerat pa sadant sitt att det uttryckligen ska anges om underleverantdrer
inte kommer att anvéndas. Det forhallandet att Telenor inte har angett att
bolaget inte kommer anvénda sig av nigon underleverant6r kan séledes inte
leda till att anbudet ska forkastas med hénvisning till att det inte uppfyller de
i upphandlingen uppstéllda kraven.

Enligt 4 kap. 9 § LOU fér en upphandlande myndighet tillata eller begéra att
en leverantdr rittar en felskrivning, felrdkning eller nagot annat fel 1 en
handling som har getts in av leverantéren. Myndigheten far ocksa tillata
eller begéra att en leverantor fortydligar eller kompletterar en sddan hand-
ling. En sddan atgérd ska vara férenlig med principerna om likabehandling

och proportionalitet.

I mélet &r ostridigt att Kommunerna stéllt en fraga till Telenor om underle-
verantdrer kommer att anvindas i upphandlingen. Enligt forvaltningsrittens
mening ror det sig om ett fortydligande av anbudet. Mot bakgrund av att det
inte framgéar av anbudsforfragan att leverantren ska ange om underleveran-
torer inte kan komma att anvéndas, samt att Telenor inte heller har angett
nagra underleverantorer, har det genom fortydligandet inte heller framkom-

mit nagra uppgifter som férefaller vara nya. Enligt forvaltningsréttens be-
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ddmning kan fortydligandet sdledes inte vara oférenligt med principerna om

likabehandling och proportionalitet.
Férvaltningsritten finner sammanfattningsvis inte att det &r visat att Kom-
munerna agerat i strid mot LOU genom att anta Telenor som vinnande leve-

rant6r i upphandlingen. Tele2:s ansdkan om &verprévning ska dérfor avslas.

Hur man éverklagar, se bilaga (DV 3109/1C LOU).

Eva Karlsson Helghe

rddman
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten i
Sundsvall. Skrivelsen ska dock skickas eller
lamnas till férvaltningsritten. Adressen till
forvaltningsritten framgir av avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsratten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgdérandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig f6rhand-
ling, eller det vid en sidan férhandling hat
angetts nar det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgérandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
overklagande alltid frin den dag avgorandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
lordag, sondag eller helgdag, midsommat-
afton, julafton eller nyérsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nésta vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provnings-
tillstind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas

gir att bedéma riktigheten av det slut som
forvaltningsratten har kommit till
£ 5

3. det dr av vikt for ledning av
rattstillimpningen att 6verklagandet prévas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skal att préva
overklagandet.

Om provningstillstand inte meddelas star
forvaltningsrittens avgorande fast. Det dr
darfor viktigt att det klart och tydligt framgér
av overklagandet till kammatritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummet, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nés for

delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare 1
malet och fortfarande 4r aktuella behdver
de inte uppges igen. Om nigon uppgift
andras, ska dndringen utan dr6jsmal
anmalas tll kammarratten.

2. uppgift om det avgérande som 6ver-
klagas — forvaltningsrittens namn, mél-
nummer samt dagen foér avgorandet,

3. de skal som klaganden anger till stod for
en begiran om prévningstillstind,

4. den andring av forvaltningsrittens
avgorande som klaganden vill fa till stind,

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

Forts. néista sida
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens avgdrande har 16pt ut.
Detta giller mal om Sverprovning enligt

e lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

* lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energl, transpotter och
posttjinster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa

férsvars- och sikerhetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessionetr,

¢ lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

¢ lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ratten avgjort milet eller upp-
havt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande far inte prévas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra forstndmnda lagarna
och 1 20 kapitlet 1 de tvd sistnamnda lagatna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan ni vianda er till f6rvaltnings-
ratten.
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