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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Norrkdpings kommun (nedan kommunen) genomf6r upphandlingen “’Drift
och utveckling av internt datakommunikationsnét” med dnr UH-2017-170.
Upphandlingen genomfors som ett 6ppet forfarande enligt LOU. Tilldel-
ningsgrunden &r det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet utifran lagst pris.
Genom tilldelningsbeslut den 22 juni 2017 antogs Cygate AB (nedan
Cygate) som leverantor i upphandlingen. Ovrig kvalificerad anbudsgivare i
upphandlingen var Atea Sverige AB (nedan Atea). Anbudet fran Tele2
Business AB (nedan Tele2) forkastades med motiveringen att stallt obligato-
riskt krav under punkten 7.2.2 avseende funktionalitet i efterfragade typkon-
figurationer inte var uppfyllt. Dartill beslutade kommunen att utesluta Tele2

fran upphandlingen med stod av 13 kap. 3 § 3 LOU.

Tele2 ansdker om éverprovning av upphandlingen och yrkar i forsta hand
att rattelse ska ske pa sa satt att ny anbudsutvardering genomfors varvid
bolagets anbud utvarderas. | andra hand yrkas att upphandlingen ska goras
om.

Kommunen bestrider bifall till ansdkan.

Cygate yrkar att ansokan ska avslas.

Atea yrkar att ansokan ska avslas.
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VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS HAR ANFORT

Tele2

Allvarliat fel i yrkesutdvningen

Pastaendet om felaktigt debiterad serviceavgift

Det ar korrekt att serviceavgiften ska berdknas med en bestamd procentsats
pa vardet av switchar och routrar. Det ska dock papekas att det inte uttryck-
ligen anges i avtalet att en anlaggningsspecifikation dver datanatets switchar
och routrar ska foras pa det satt som kommunen gor gallande. Vidare har
aktuell dokumentation, inklusive anldggningsspecifikationen, tillganglig-

gjorts kommunen i en gemensam digital milj0 under hela avtalsperioden.

Kommunen gor géllande att den inte har kunnat finna utrustning till ett
varde av drygt 15 miljoner kr i datanétet, trots att denna utrustning finns
med i anlaggningsspecifikationen. Vad kommunen anfér i denna del be-
strids. | sammanhanget ska dven papekas att den utredning som ligger till
grund for kommunens pastaende inte gjordes tillganglig infor uteslutningen,
trots uttrycklig efterfragan. Det kan dock konstateras att ett flertal av kom-
munens pastaenden i denna del &r direkt felaktiga. Exempelvis ar en hel del
av de produkter som kommunen har markerat i den aktuella anlaggnings-
specifikationen de facto i drift. Det sammanlagda anskaffningsvérdet for
dessa produkter, som alltsa ratteligen ska ligga till grund for berékningen av
serviceavgiften, & mer an 1,8 miljoner kr. Vidare finns det omfattande ut-
rustning som dr i drift och som ska innefattas i berakningsunderlaget for den
aktuella serviceavgiften, men som inte har funnits med i berdkningsunderla-
get for serviceavgiften. Det kan konstateras att vardet av denna utrustning
uppagar till ett hogre belopp an vardet pa den av kommunen pastadda sak-
nade utrustningen. Detta innebér att &ven om utrustning motsvarande varde

om drygt 13 miljoner kr skulle saknas, vilket bestrids, sa &r den korrekta
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serviceavgiften som ratteligen ska betalas av kommunen hégre an den som
fakturerats. Eftersom den fakturerade serviceavgiften har varit lIagre &n den
serviceavgift som kommunen réatteligen skulle ha fakturerats, sa foreligger

inte fel i yrkesutdvningen.

Kommunen gor vidare géllande att berakningen av serviceavgiften har base-
rats pa utrustning till ett varde av drygt 10 miljoner kr avseende sa kallade
accesspunkter (APs), och att APs inte ska inga i berakningsunderlaget for
serviceavgiften. Detta med anledning av att APs inte klassificeras som swit-
char eller routrar. All utrustning som betecknas som APs ar dock att betrakta
som switchar i avtalets mening. En produkt som bade anvands for byte av
mediaform och hastighetskonvertering ar en switch som enligt vedertaget
branschsprak kallas for accesspunkt. Samtliga APs som ar installerade inom
ramen for avtalet ar utformade pa det beskrivna sattet. Saledes &r alla acces-
spunkter som omfattas av avtalet att betrakta som tradlGsa switchar, och
darmed ska beloppet om drygt 10 miljoner kr i sin helhet ingd i beraknings-
underlaget for den aktuella serviceavgiften. Det ska ocksa i sammanhanget
namnas att anledningen till att det skett en férskjutning fran traditionella
switchar/routrar till natverksprodukter som APs, ar att tradlost natverk var
ovanligt vid tidpunkten da avtalet tecknades for 16 ar sedan. Att APs an-
vands ar saledes en del av ett naturligt teknikskifte. Detta har kommunen
varit fullt medveten om eftersom APs forekommit som en del i anldggnings-
specifikationen, och saledes utgjort en del av underlaget for berakning av
serviceavgiften, under en lang tid. Kommunen har inte vid nagot tillfalle
under avtalets gang, innan den 14 juni 2017, gjort gallande att APs inte ska
vara en del av underlaget for berdkning av serviceavgiften, trots att kommu-
nen uppenbarligen har varit inforstadd med att sa varit fallet. Vidare &r det
felaktigt att APs inte kraver nagon enskild konfiguration. Exempel pa situat-
ioner dar APs maste konfigureras ar avstangning respektive paslagning av

APs i vissa situationer, felsokning av tradlés miljo pa alla kommuners en-
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heter med APs, finjustering av olika radiokanaler, manuell 6kning av uteef-

fekt pa APs m.m.

Kommunen anfor &ven att utrustning till ett varde av drygt 690 000 kr fel-
aktigt har tagits upp i anlaggningsspecifikationen eftersom utrustningen har
begransad funktion eller ingen funktion alls. Aven detta bestrids eftersom
utrustningen ar i drift och nddvéndig. Vidare & kommunens beskrivning av
pastadd dveretablering av viss utrustning behaftad med flera felaktigheter.
Inom ramen for migreringsprojektet avseende kommunens tradldsa miljo
avsags alla accesspunkter flyttas till en ny kontroller ros1-wlc1 fran den
gamla kontrollern. Om migreringen féardigstéllts, hade den gamla kontrol-
lern kunnat stangas ned. Eftersom kommunens IT-enhet stoppade alla mi-
greringar i slutet av 2016 kunde arbetet med uppdrageringen inte utforas.
Det ar saledes kommunen som &r ansvarig for att migreringen i denna del
inte slutforts. Vidare finns det inget som helst samband mellan den icke slut-
forda migreringen och behovligheten av produkten ros1-drO1. Denna pro-
dukt &r inte overflodig eftersom den hanterar routing for alla nat som finns i
den tradlésa miljon, och har alltsa ingenting med den gamla kontrollern att

gora.

Kommunen papekar att Tele2 har ett helhetsansvar for kommunens datanét.
Givetvis finns ett ansvar inom ramen for avtalet, framfor allt nér det géller
driften och utvecklingen av datanatet som sadant. Detta ansvar har fullfoljts.
Vidare finns ett ansvar att inte leverera varor eller tjanster utan en bestéll-
ning fran kommunen. Nagon 6veretablering av avancerad utrustning har inte
skett, och det har aldrig kopts in och installerats utrustning i datanatet som
kommunen inte har haft behov av. Arbeten har dessutom aldrig utférts utan
bestéllning fran kommunen. Hartill ska understrykas att en skyldighet enligt
avtalet funnits att kontinuerligt foresla atgarder for vidareutveckling av da-
tandtet. Om inte initiativ till inférande av nu och féljaktigen ofta mer avan-

cerad utrustning skulle ha vidtagits finns risk fér brott mot avtalet skulle ha
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begatts. Nar det galler bestallningsprocessen ska understrykas att en bestall-
ning alltid mottagits fran kommunen pa viss utrustning och/eller viss funkt-
ionalitet, innan inkdp och leverans skett. | manga fall har denna process in-
nefattat flera moten, dar skillnader mellan olika satt att 16sa ett visst behov

samt skillnaderna i pris mellan olika l6sningar forklarades.

Det ska framhavas att den pastadda 6verdebiteringen, enligt vad kommunen
sjalv anfort, ar en grov uppskattning och att kommunen har svart att i dags-
laget 6verblicka omfattningen av felfaktureringen. Kommunen har éven
angett att den i vissa delar inte kan beddma omfattningen av de felaktigheter
som pastas, samt att kommunens utredning av dessa omstandigheter alltjamt
pagar. Den omfattande osakerhet som foreligger betraffande forhallandena,
gor att det belopp som kommunen anser att Gverdebiteringen uppgar till
maste betraktas som ytterst osékert. Det ska ocksa framhévas att den enda
atgarden som kommunen vidtagit inom ramen for avtalet avseende de om-
standigheter som laggs Tele2 till last, ar att bestrida en faktura som avser
maj 2017. Det belopp som &r foremal for tvist enligt avtalet i nulaget ar sa-
ledes endast 0,3 procent av det som totalt fakturerats enligt avtalet. Kom-

munen har inte heller presterat nagon bevisning for sina pastaenden.

Natkarta och anlaggningsspecifikation

Efter forfragan fran kommunen och dess konsulter 6versandes under varen
2017 bl.a. 6vergripande natkartor. En komplett natkarta har funnits att tillga
under hela avtalets 10ptid. Vidare erbjods, efter att fragor framstallts fran
kommunens konsulter, att presentera och forklara all dokumentation vid ett
eller flera moten, for att pa basta satt kunna redogora for de vasentliga om-
standigheterna kring datanatet samt svara pa kommunens och konsulternas
fragor. Detta avbojdes dock av kommunens konsulter. Kommunen har dven
enkelt kunna avhjélpa de upplevda bristerna i informationen, genom att

framfora dessa synpunkter under avtalets gang.



FORVALTNINGSRATTEN DOM 5032-17
I LINKOPING

Under hela avtalstiden tillsags att kommunen hade tillgang till anlaggnings-
specifikationen. Detta skedde inledningsvis genom en CD-ROM-skiva som
overlamnades till kommunen vid varje driftmote. Efter synpunkter fran
kommunens sida borjades dock anlaggningsspecifikationen att laddas upp
direkt pa kommunens egen server. Det &r vidare en missvisande beskrivning
att kommunen saknat kompetens vad avser datanatet. Det ska understrykas
att under hela avtalets gang har regelbundna méten vid flera tillfallen varje
ar hallits med kommunen. Under motena diskuterades fragor om bl.a. inve-
steringar, kostnader och férslag pa anvandning av olika l6sningar. Kommu-
nen har sammantaget haft insyn i driften av datanatet och majlighet att pa-

verka tjansternas utforande.

Pastaendet om for hogt pris for produkter

Det ska framhévas att det inte har funnits nagot atagande inom ramen for
avtalet att priser for produkter ska forhalla sig pa ett visst satt gentemot pri-
ser fran en specifik produktleverantor eller anbudspriser i andra upphand-
lingar. Detta har inte heller pastatts av kommunen. Redan harav féljer att det
som laggs till last inte kan anses utgdra en brist i fullgorandet av avtalet.
Vidare h&nvisas endast till en faktura, vilken kommunen betalat och inte
bestritt. Kommunen har inte heller redogjort for nagon bestammelse i avtalet

som prissattningen skulle sta i strid mot.

Jamforelsen mellan produktpriser i avtalet och produktleverantéren Dustins
priser for samma produkt &r dessutom helt irrelevant. Det finns ndmligen en
rad atagande enligt avtalet, och som maste beaktas vid prissattningen, som
éver huvud taget inte ingar nar en produkt kops fran Dustin. Nagra exempel
pa sadana ataganden ar frakt, lagerhallning, miljohantering av emballage,
funktionskontroll m.m. Aven om kommunen kan hitta en viss produkt till ett
billigare pris ndgon annanstans pa marknaden, sa har det inte enligt avtalet

funnits nagon skyldighet att erbjuda kommunen det lagsta priset pa mark-
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naden. Pastaendena om illojalt beteende och systematisk dverprissattning ar

darmed helt grundlésa.

Det som kommunen bendmner som listpris &r i sjalva verket inte produktle-
verantorens listpris for aktuell produkt. Det som har efterfragats i upphand-
lingen &r standardpris per enhet, vilket ar det pris som kunnat erbjudas base-
rat pa det inkopspris som erhallits fran produktleverantor i den nu aktuella
upphandlingen. Det som kommunen goér gallande d.v.s. att det pris som of-
fererats for den aktuella produkten i avtalet &r ca 3 000 kr hogre &n produkt-
leverantdrens listpris, ar alltsa helt felaktigt. Vidare ar anledningen till att
det kan vara skillnader i pris mellan avtalet och anbudet i upphandlingen
huvudsakligen att produktleverantéren lamnat mer omfattande rabatter be-
traffande eventuellt kommande avtal i aktuell upphandling, &n vad som f6-

rekommit under avtalets gang.

Under hela avtalstiden har rabatter aktivt och kontinuerligt sokts hos pro-
duktleverantoren och kommunen har genomgaende fatt formanliga produkt-

priser.

Svarstid och skélen for uteslutningsbeslutet

Den information som kommunen kommunicerade innan uteslutningsbeslutet
var ofullstandig. Kommunen angav endast i vissa delar vilka avtalsbestdm-
melser som den anser inte ska ha fullfoljts. Vad géllde tidsperioden under
vilken de pastadda felaktigheterna ska ha forelegat, angav kommunen endast
en uppskattning. Avseende de produkter kommunen ansag sig ha betalat ett
for hogt pris for angavs endast ett exempel. Vidare tog kommunen utgangs-
punkt i en utredning gjord av en extern konsult, som inte heller gjordes till-
ganglig. Dartill gavs en alltfor kort tid att besvara omstandigheterna som
enligt kommunen utgjorde skél for uteslutning. Kommunen har ddrmed age-
rat i strid mot 13 kap. 4 § LOU.
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En upphandlande myndighet har &ven en skyldighet enligt 13 kap. 7 § LOU
att ange skalen for uteslutningsbeslutet, vilket inte har skett. Dartill gor
kommunen gallande nya omstandigheter i dverprévningsprocessen till stod
for uteslutningen, vilka darmed inte tidigare har kunnat bemdétas. Mot denna

bakgrund har kommunen &ven agerat i strid mot 13 kap. 7 § LOU.

Uppfyllelse av obligatoriska krav

Kravet i punkten 7.2.2 i kravspecifikationen

For typkonfiguration 2 ”Switch Access Liten” offererades en produkt be-
namnd C3560CX-12PD, men pa grund av en felskrivning i anbudet be-
namndes produkten C3560CX-12 PC.

Kommunen begérde dock ett fortydligande avseende hur angivet tekniskt
krav i punkten 7.2.2 i kravspecifikationen var uppfyllt. I svar anférdes att en
felskrivning skett avseende den produkt som offererats for typkonfiguration
2 ”Switch Access Liten”. Den produkt som rétteligen offererats har beteck-
ningen C3560CX-12PD, en produkt som uppfyller samtliga stallda krav for
den aktuella positionen. | anbudet har, till foljd av felskrivningen, den sista
bokstaven i produktens beteckning saledes angivits som ett C i stallet for ett
D.

Anledningen till att produkten C3560CX-12PD offererats till olika pris for
tva olika positioner &r att produktleverantoren har dels en produkt som nor-
malt offereras som ’Switch Access Liten” (C3560CX-12PC), dels en pro-
dukt med mer funktionalitet som normalt offereras for ”Switch Access liten
PoE” (CX3560CX-12PD). Pa grund av kommunens kravstallning i upp-
handlingen, maste produkten CX3560CX-12PD dven offereras for ”Switch
Access Liten”. Uppfattningen &r att kommunen inte ska belastas med kost-

nader som ligger pa leverantéren. Med beaktande hérav offererades produk-
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ten CX3560CX-12PD avseende positionen ”Switch Access Liten™ till det
pris som vanligen erbjuds for denna position. Vidare kan samma produkt
offereras for olika positioner till olika pris. Det férhallandet att samma ut-
varderingsvolym anges for de tva aktuella positionerna (20 enheter) innebar
inte nédvandigtvis att det inte finns skal for anbudsgivaren att sétta olika
priser for positionerna. Det kan t.ex. forhalla sig sa att anbudsgivaren gor
bedémningen att en av positionerna i praktiken kommer att bestéllas i betyd-
ligt hdgre utstrackning an de den andra positionen, varvid det skulle vara
strategiskt korrekt att ange ett hdgre pris for den positionen som férvantas

bestallas i hogre utstrackning.

Eftersom kommunen i forevarande fall framstallde en begéaran om fortydli-
gande, d.v.s. initiativet kom fran kommunen, &r den skyldig att godta rattel-
sen. Uppenbarligen har kommunen inte beaktat vad som anférdes om fel-
skrivningen, vilket strider mot LOU. | forevarande fall medfor en réttelse
inte heller att nagon sakomstandighet tillfors anbudet. En och samma pro-
dukt har offererats i Tele2:s anbud bade innan och efter rattelsen av fel-
skrivningen, nd&mligen produkten bendmnd C3560CX-12PD som ostridigt
uppfyller samtliga obligatoriska krav i upphandlingen. Kommunens beslut
att forkasta anbudet strider darmed mot likabehandlingsprincipen och trans-

parensprincipen.

Kravet avseende registreringsskyldighet

Vid tidpunkten for anbudets ingivande och tilldelningsbeslutet forelag regi-
strering for F-skatt. Till foljd av ett misstag vid kommunikationen med
Skatteverket forelag emellertid inte registrering for F-skatt under perioden
den 4-10 oktober 2017. Tele2 ar emellertid sedan den 11 oktober 2017 ater
registrerat for F-skatt. Obligatoriska kravet avseende registreringsskyldighet
ar saledes uppfylit.
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Cyqgates anbud

| punkten 7.1 i svarshilagan ska efterfragad redogorelse betraffande punkt
7.1 i kravspecifikationen anges. Cygate har i denna del inte angett nagot om
garantitider for erbjudna produktkategorier, varfor kravet i punkten 7.1 i

kravspecifikationen inte &r uppfyllt.

| Cygates bilaga 7.3, eller i anbudet i 6vrigt, redogdrs inte for erbjudna pro-
dukters kategori/funktionalitet. Cygate har darmed inte redogjort for pro-
dukter inom aktuella kategorier/funktionaliteter i sitt anbud, varfor kravet i
punkt 7.3 i kravspecifikationen inte ar uppfylit.

Det foljer redan av utformningen av punkterna 7.1 och 7.3 i kravspecifikat-
ionen att det ar obligatoriskt att inge de efterfragade redovisningarna.
Kommunen har aven i fragor och svar bekréftat att det ar obligatoriskt krav i
upphandlingen att inkomma med de redovisningar som efterfragas i krav-

specifikationen.

Cygate har dven angivit en otillaten reservation mot punkt 6.2 i de allmanna
villkoren. I de allméanna villkoren anges att acceptanstest av leverans sker i
trettio sammanhangande dagar. Under acceptansforfarandet ska kommunen
verifiera att leveransen ar godkénd och uppfyller avtalade krav. Cygate har i
bilagan “Transitionsprojekt” angivit en tidsplan for Gvertagande av driften
av kommunens datakommunikationsnét. De tolv kolumnerna i tidsplanen
motsvarar tolv veckor, vilket bl.a. foljer av att transitionsprojektet i sin hel-
het ska ta tre manader i ansprak. Cygate har for acceptanstester och godkéan-
nande av Overtagande angivit tid om en vecka. Att Cygate endast ger kom-
munen en vecka for genomférande av acceptanstestet innebdr att bolaget
reserverar sig mot ett krav i upphandlingen. Cygate anbud strider saledes
mot punkten 2.6.3 i anbudsinbjudan, punkten 4.7.4 i kravspecifikationen

och punkten 6.2 i de allmanna villkoren.
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Ateas anbud

I punkt 7.1 i kravspecifikationen anges bl.a. att leverantdren ska kunna er-
bjuda ett brett produktsortiment inom kategorierna Core-nét, Distrubtions-
nat och Accessnét. Vidare anges att leverantéren ska kunna erbjuda utokad
garanti, utifran tillverkarens garantierbjudanden, for de fall kommunen ef-
terfragar detta. Atea har dock inte redogjort for efterfragade garantitider i

sitt anbud, varfor kravet i punkt 7.1 i kravspecifikationen inte ar uppfylit.

Atea har inte sitt anbud redogjort for produkter inom aktuella katego-
rier/funktionaliteter och uppfyller darfor inte kravet i punkt 7.3 i kravspeci-

fikationen.

Det foljer redan av utformningen av punkterna 7.1 och 7.3 i kravspecifikat-
ionen att det ar obligatoriskt att inge de efterfragade redovisningarna.
Kommunen har dven i fragor och svar bekréftat att det ar obligatoriskt krav i
upphandlingen att inkomma med de redovisningar som efterfragas i krav-

specifikationen.

Atea har till sitt anbud ingivit ett europeiskt enhetligt upphandlingsdoku-
ment (ESPD). Det finns ingen sadan officiell forteckning dver godkanda
aktorer som Atea uppgivit att bolaget finns registrerad i. Redan hérav kan
konstateras att Atea uppgivit en felaktig uppgift i sitt anbud. Vidare har Atea
svarat att denna registrering, som alltsa inte foreligger, tacker samtliga fore-
skrivna urvalskriterier. Detta skulle innebdra att den av Atea uppgivna regi-
streringen i sig skulle visa att samtliga de kvalificeringskrav som uppstéllts i
avsnitt 3 i anbudsinbjudan &r uppfyllda av Atea. Aven detta ar givetvis fel-
aktigt. Atea har i sitt anbud alltsa felaktigt uppgivit att det finns registrerad i
en officiell forteckning 6ver godké&nda ekonomiska aktorer, samt att denna
registrering tacker alla kvalificeringskrav i upphandlingen. Atea har darfor

brutit mot kraven i punkten 3.1.1 i anbudsinbjudan.
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Kommunen

Allvarligt fel i yrkesutdvningen

Felaktigt debiterad serviceavgift

Tele2 har under lang tid skétt driften och utvecklingen av datanatet. Infor
aktuell upphandling framkom att Tele2 inte hade nagon natkarta, utvisande
hur systemet ar uppbyggt, att 6verlamna. Utan natkarta ar det i princip
omojligt att Overlamna drift av datanétet till annan leverantor. Med anled-
ning harav pabdrjades en utredning och kartlaggning av datanatet. Vid
denna utredning och kartlaggning kunde det konstateras att Tele2 pa flera

satt brustit i sina ataganden och att dessa brister ar av allvarligt slag.

Enligt avtalet med Tele2 som upphérde att galla den 30 juni 2017 har bola-
get haft ratt att debitera en manatlig serviceavgift. Serviceavgiften ska, en-
ligt avtalet, uppga till en bestamd procentsats av vardet pa switchar och
routrar i datanatet. Det har alegat Tele2 att fora en uppdaterad anlaggnings-
specifikation dver bl.a. switchar och routrar som finns i natet och som ska
ligga till grund for berékningen av serviceavgiften. Det har dock kunnat
konstateras att ett stort antal av de switchar och routrar som Tele2 baserat
serviceavgiften pa ar utrangerade fran datandtet, att det i berakning for ser-
viceavgiften inkluderats utrustning som saknar funktion och som darmed
inte behdver service, och &ven att produkter som inte utgdér switchar och
routrar inkluderats och som saledes inte ska ligga till grund for berakningen

av serviceavgiften.

Vid kartlaggningen av datanétet har det inte varit mojligt att finna utrustning
till ett varde om drygt 15 miljoner kr. Denna utrustning &r anda upptagen i
anlaggningsspecifikationen och har saledes utgjort grund for berakningen av

serviceavgiften. Det ror sig bl.a. om gammal utrustning som ersatts av mo-
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dern utrustning och darfor inte langre finns kvar i systemet. Tele2 anfér som
forklaring till den felaktiga debiteringen, att det i datanatet finns utrustning
som inte har forts upp i anlaggningsspecifikationen. Detta ar inte mojligt att
betrakta som en ursakt utan, tvartom, ytterligare en fér Tele2 graverande
omsténdighet vad géller Tele2:s bristande uppfyllande av sina forpliktelser.
Anléaggningsspecifikationen ska inkludera all den utrustning som finns i
datanatet. Uppenbarligen har anldggningsspecifikationen inte varit uppdate-
rad pa det satt Tele2 gjort gallande i samband med kommunen fick del av
anlaggningsspecifikationen den 19 maj 2017. Aven om det forhallandet att
anlaggningsspecifikationen inte har varit uppdaterad pa det satt som Tele2
angivit inte skulle ha inneburit att for hog serviceavgift betalats, har den
felaktiga anlaggningsspecifikationen i sig inneburit en sadan brist att det
finns skal att ifragasatta Tele2:s palitlighet som leverantdr och redbarhet,
inte minst da Tele2 medger att det i anlaggningsspecifikationen saknas ut-
rustning till ett varde 6verstigande 15 miljoner kr. Det &r uppenbart att Tele2
inte har haft den kontroll 6ver datanétet som Tele2, enligt avtalet, skulle ha
haft.

Vidare har, av den utrustning som finns med i anlaggningsspecifikationen,
kunnat konstateras att utrustning till ett varde om drygt 10 miljoner kr inte
utgor utrustning som klassificeras som switchar och routrar och saledes inte
ar sadan utrustning som beréakningen av serviceavgiften ska baseras pa. Det
ar forst i samband med att tillgang till anlaggningsspecifikationen gavs som
det uppmarksammades att serviceavgiften baserats dven pa APs. Dessa pro-
dukter ar inte att betrakta som switchar eftersom en APs tekniska formaga
inte kan likstallas med en switch. En switch anvéands for att koppla samman
flera natverksenheter med varandra, sa att dessa kan kommunicera. En APs
kan i stallet beskrivas som en omvandlare mellan kabelbundet och tradlost
natverk. APs hamtar sin formaga fran kontrollenheten och har darigenom
begransad egen formaga. Enligt publikation fran produktleverantoren Cisco

redovisas att en accesspunkt inte ar en switch. De accesspunkter som an-
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vands inom det aktuella datanatet kan inte ta beslut utifran logik utan all
trafik skickas vidare till kontrollenheten dar besluten tas. Om kontrollenhet-
en slutar fungera, slutar ocksa det tradlosa natet att fungera. Sammantaget
ifragasatts saledes Tele2:s definition av en accesspunkt. Tele2:s definition ar
raka motsatsen mot marknadsaktorernas definition och den vedertagna
marknadsnormen. Det ar ocksa helt logiskt att APs inte ska inkluderas i be-
rakningsunderlaget for serviceavgiften eftersom den inte kraver nagon en-
skild konfiguration. Aven detta talar saledes for att serviceavgift for dessa

produkter inte ska betalas.

Det finns dven utrustning i anlaggningsspecifikationen till ett varde av drygt
340 000 kr som inte har nagon funktion, da endast en port anvands, och ut-
rustning som i anlaggningsspecifikationen finns upptaget till ett varde av
349 412 kr har begransad funktion da endast tva portar utnyttjas. Dessa pro-
dukter borde saledes inte ha inkluderats i det belopp som serviceavgiften

beréknas pa eftersom behov av service for dessa produkter inte finns.

Vidare granskades fakturor fran Tele2, som utstéllts fran 2006 till och med
2017, av tredje man. Det &r i samband med denna granskning som det upp-
marksammades (i) att vissa produkter varit betydligt mer avancerade, och
darmed dyrare, an vad som varit motiverat i férhallande till behov (ii) att
vissa av de produkter som Tele2 salt inte har integrerats i systemet. Som
konsekvens av bristande kompetens vad géller natfragor har kommunen inte

haft insikt i dessa forhallanden.

Ett exempel pa hur Tele2 har anvant sin sarstallning for att inforskaffa och
etablera avancerad utrustning utan att ta hansyn till stérsta mojliga verk-
samhetsnytta for bestallaren ar exempelvis etablering av tradlosa kontroller
och produkten ros1-dr01. Om Tele2 hade genomfért och slutfort uppgrad-
ringen av datandtet i denna del korrekt och inte etablerat produkten ros1-

dr01 for cirka 100 000 kr, hade det tradlosa natverket varit mer robust.
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Tele2 har, helt enkelt, inkorporerat utrustning som inte har behdvts och gjort
funktionen mer kranglig och sarbar. Harutéver kan funktionen anvéandas
som exempel pa hur serviceavgiftens storlek har paverkats av Tele2:s bris-
tande fullgorande av pabdrjade uppgraderingar, veretableringar och under-
latenhet att halla anlaggningsspecifikationen uppdaterad. De sex kontroller
som tagits ur bruk i samband med uppgraderingen av funktionen pabdrjades,
sannolikt i december 2015, finns alltjamt med i anldggningsspecifikationen,
d.v.s. den som Tele2 forklarat skulle vara uppdaterad. Det betyder att ser-
viceavgiften, under cirka ett och ett halvars tid, har beraknats dven pa dessa
produkter trots att de sedan lange inte finns i systemet. Per manad utgor
detta 15 600 kr per manad i icke korrekt serviceavgift. Eftersom det i datan-
atet finns ett stort antal, liknande, funktioner dar uppgradering pabdrjats
men inte slutforts, och dér anlaggningsspecifikationen inte uppdaterats, ror

det sig om hoga arliga belopp i icke korrekt serviceavgift.

Ratteligen borde serviceavgiften ha grundats pa ett betydligt lagre belopp.
Serviceavgiften har varit ca 43 procent for hdg. Grovt uppskattat har knappt
hélften av servicefakturan per manad varit felaktig. Det ar i dagslaget svart
att Overblicka omfattningen av felfaktureringen, men i vart fall &r samtliga
servicefakturor for 2017 grundade pa felaktigt underlag och saledes felakt-
iga. Detta skulle innebdra att Tele2 fakturerat for hdga serviceavgifter med
cirka 1 350 000 kr. Anledningen till att fel serviceavgift debiterats torde
bero pa att Tele2, i strid med avtalet, inte har hallit anlaggningsspecifikat-
ionen uppdaterad. Tele2 har, genom att underlata att fran anlaggningsspeci-
fikationen ta bort utrustning som inte langre finns i datanétet och darmed
debitera for hog manatlig serviceavgift, tveklost gjort sig skyldig till allvar-
ligt fel i yrkesutdvningen. Aven den omstandigheten att Tele2 har inkluderat
produkter som inte utgdr switchar och routrar i berakningen av serviceavgif-
ten, trots att avtalet uttryckligen anger att berdkningen av serviceavgiften
endast ska grunda sig pa vardet av switchar och routrar, utgor ett allvarligt
fel.
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Det har inte funnits nagon majlighet att kontrollera att ratt serviceavgift fak-
turerats eftersom drift och skotsel av datanétet helt hanterats av Tele2. Det
forhallandet att Tele2 saledes haft en sérskild fortroendestallning i detta av-
seende innebdr att underlatenheten att halla anlaggningsspecifikationen

uppdaterad och tillse att ratt serviceavgift fakturerats ar sarskilt allvarligt.

Natkarta och anlaggningsspecifikation

Utrustningen i datanatet har till, 6vervagande del, kdpts in under den tid
avtalet var i kraft och utgdrs av produkter som foreslagits och offererats av
Tele2. Det ar ocksa Tele2 som har skott driften och underhall av datanatet
med tillhérande utrustning. De slutsatser som kunnat dras mot bakgrund av
de utredningar som genomforts under varen 2017 &r att mycket talar for att
Tele2 har utnyttjat bristen pa kompetens i natfragor och till f6ljd av detta har
utrustning som det saknas behov av, utrustning som &r betydligt mer avan-

cerad an vad kommuner i motsvarande storlek anvander.

Kommunen har saknat kdnnedom om att anlaggningsspecifikationen skulle
ha funnits i en gemensam digital miljo och att den ska ha haft tillgang till
den. Det oberoende konsultbolag som under varen 2017 har utfort utred-
ningen och kartlaggning av datanatet har heller inte, trots forfrdgan om sa-
dan, lyckats fa tillgang till ndgon anlaggningsspecifikation. Det ifragasatts
darfor om anlaggningsspecifikationen har funnits tillganglig pa satt som
Tele2 gor géllande. Som Tele2 sjalvt medger har anldggningsspecifikation-
en under alla omstandigheter inte varit uppdaterad och har saledes inte fyllt

avsedd funktion.

Om det har funnits en komplett natkarta att tillga under hela avtalets 16ptid,
ifragasatts varfor denna inte gjorts tillganglig. Enligt avtalet skulle Tele2
ansvara for att fortlopande dokumentera och uppdatera faktauppgifter om

hela natet. Normgivande for sadan dokumentation ar att ndgon annan med
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likvardig kompetens ska kunna forsta och satta sig in i det aktuella objektet
utan att den part som har upprattat dokumentationen ska behova foérklara

dokumentationen.

FoOr hogt pris for produkter

De produkter som inforskaffats for datanatet har till dvervagande del kopts
fran produktleverantér genom Tele2. Enligt praxis lamnar produktleveranto-
rer bra rabatter till stora kunder. Utgangspunkten har varit att Tele2 ombe-
sorjt att produktleverantéren lamnat rabatter pa produkter och att Tele2 latit
kommunen fa del av dessa rabatter, sarskilt med beaktande av det langvarig

avtalsforhallande som varit.

Den granskning som genomférdes under varen 2017 har visat att Tele2 ge-
nerellt lamnat betydligt hdgre priser pa produkter &n de priser som produkt-
leverantor, med sedvanliga rabatter, torde lamna till kunder av samma stor-
lek och behov som kommunen. Priserna har, &ven med beaktande av det
ekonomiska paslag Tele2 kan ha rétt till, varit betydligt hogre an vad kom-
munen och andra betalar for likvérdiga produkter. Vid den granskning som
gjordes jamfordes priser som Tele2 fakturerat med priser for samma produk-
ter fran produktleverantren Dustin, d.v.s. utan rabatter. Granskningen ut-
mynnade i att de priser som betalats till Tele2 till och med &r hdgre &n Dus-

tins listpriser.

Tele2 har inte kunnat lamna nagon rimlig forklaring till prissattningen. Vi-
dare har Tele2 i anbudet for aktuell upphandling offererat samma produkt
och angivit ett lagre listpris an det belopp Tele2 fakturerat fér samma pro-
dukt nagot ar tidigare. Skillnaden mellan det av Tele2 angivna listpriset i
aktuell upphandling och fakturerat belopp inom ramen for avtalet Gverstiger
vad som &r skalig vinstmarginal. Tele2 har pa detta satt kunnat prissatta

produkter val medveten om att den personal inom kommunen som ansvarar
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for inkop till datanatet har saknat kompetens att bedéma om priser varit rim-

liga.

Det gors inte gallande att Tele2 brutit mot avtalet nér det galler prissattning
av de produkter som, inom ramen for avtalsforhallande, offererats. Avtalet i
sig innehaller inte nagon reglering om hur produkter ska prissattas. Det som
gors gallande ar att Tele2, sarskilt mot bakgrund av det langvariga avtals-
forhallandet som varit mellan parterna, har agerat illojalt genom att prissatta
produkter till belopp som vida Gverstiger det pris som tillampas pa den
Oppna marknaden. Det ar forst i samband med den kartlaggning av datanéatet
och granskning av Tele2:s arbete som gjordes av externa konsulter som det
uppmarksammades att Tele2 systematiskt 6verprissatt produkter som vida-
resalts. Konsulterna kunde vid granskning av Tele2:s fakturor konstatera att

de fakturerade priserna inte var marknadsmassiga.

Svarstid och skélen for uteslutningsbeslutet

Den tidsfrist Tele2 gavs enligt 13 kap. 4 8 LOU ér, sarskilt med beaktande
av den ytterligare tidsfrist som beviljades, skalig. | sammanhanget maste
ocksa lyftas fram att Tele2 har varit kommunens leverantor under lang tid
och det har darfor funnits anledning att utga fran att Tele2 i och med det
ocksa har haft en god kdnnedom om den utrustning som har funnits och de
tjnster som levererats samt till vilka priser. Svarsfristen om sju dagar fram-
star dven som rimlig med beaktande av att anbudstiden i upphandlingen var
trettio dagar. Vidare bestod det material som bifogades meddelandet enligt
13 kap. 4 8 LOU av en excelfil med anldggningsspecifikation som Tele2

sjalv uppréttat.

Det finns inget krav i 12 kap. 12 § LOU att grunderna for uteslutningen av
en leverantdr maste kunna utlésas av tilldelningsbeslutet. Eftersom Tele2,

genom meddelande enligt 13 kap. 4 § LOU, informerats om skalen for ute-
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slutningen fran upphandlingen fanns det dessutom inte anledningen att ange
skalen aven i tilldeIningsbeslutet. Skalen for uteslutningsbeslutet angavs inte
heller i tilldelningsbeslutet av hansyn till Tele2 eftersom alltfor detaljerad

information kunde skada Tele2 i forhallande till dess konkurrenter.

Uppfyllelse av obligatoriskt krav

Kravet i punkten 7.2.2 i kravspecifikationen

Tele2 uppfyller inte kravet i punkten 7.2.2. avseende funktionalitet i efter-
fragade typkonfigurationer. Tele2:s anbud har darfor, &ven mot bakgrund av

detta skal, inte gatt vidare till utvardering i upphandlingen.

Det ar ostridigt i malet att den produkt som Tele2 offererade i anbudet inte
uppfyller stallda krav. Tele2 havdar att det ror sig om en felskrivning och att
bolaget ddrmed ska ha ratt att ratta denna felskrivning, vilket bestrids. Om
Tele2 hade avsett att offerera produkt C3560CX-12PD for typkonfiguration
2 i stéllet for produkten C3560CX-12PC, skulle det innebéara att samma
produkt offererades till tva olika priser. Det ar uppenbart att detta pastaende
inte stdmmer. Samma produkt prissatts vanligen till samma pris i ett och
samma anbud. Nagot annat vore orimligt. Det & mot denna bakgrund osan-
nolikt att Tele2 av misstag har rakat skriva ett C i stéllet for ett D for den
produkt som offereras nar priserna skiljer sig at. Mer sannolikt, har missta-
get i stallet bestatt i att Tele2 vid anbudslamnandet har trott sig offerera en
produkt som uppfyller stéllda krav — en enklare produkt med lagre pris.
Misstaget ar saledes inte alls nagon felskrivning i LOU:s bemarkelse och

darmed &r en rattelse inte heller tilldten med stod av 4 kap. 9 § LOU.

Tele2 har inte heller begarts att ratta sitt anbud. Begdran avsag att Tele2
skulle fortydliga pa vilket satt den offererade produkten uppfyller stallda

obligatoriska krav. Detta har Tele2 inte kunnat gora. Tele2 har i stallet hav-
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dat att det foreligger en felskrivning och vidare begart att fa ratta denna fel-
skrivning. Det &r inte fraga om en felskrivning utan att det &r ett fel i anbu-
det som inte kan rattas. Om Tele2:s begéran skulle godtas och bolaget fick
ratta felet i anbudet skulle en dvertradelse av principernai 4 kap. 1 § LOU
foreligga. Enbart det faktum att en upphandlande myndighet begér fortydli-
gande innebdr inte att den sedan ar skyldig att beakta allt som inkommer

som svar pa en sadan begaran.

Aven om det skulle vara fraga om en felskrivning, vilket bestrids, finns det
ingen skyldighet att godta en av anbudsgivaren begéard rattelse av anbudet.
Nagon 6vertradelse av LOU har saledes inte skett.

Kravet avseende registreringsskyldighet

Det 4 oktober 2017 framkom att Tele2 avregistrerats fran F-skatt och dér-
med saknar F-skattsedel. Tele2 uppfyller saledes inte kvalificeringskravet
avseende registreringsskyldighet for F-skatt. Detta utgor ytterligare ett skal

till varfor Tele2 inte hade kommit i fraga som leverantor i upphandlingen.

Cyqgates anbud

Cygates anbud uppfyller samtliga obligatoriska krav, inklusive kraven i
punkterna 7.1 och 7.3. Cygate har saledes inte brustit i uppfyllande av ett
obligatoriskt krav och det har varit korrekt att beakta anbudet vid utvérde-

ringen.

Det aktuella kravet i punkten 7.1 innebér att leverantdren ska kunna erbjuda
utokad garanti, vilket Cygate bekraftar genom skrivningen i svarsbilagan.
Cygate accepterar aven kravet genom att svara ja. Vidare redogor Cygate att
bolaget erbjuder kommunen samtliga de garantitider som vid var tid finns

tillgangliga fran berorda tillverkare. Redogorelsen for erbjudna produktga-
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rantier utgor inte nagot obligatoriskt krav. Anbudet har saledes inte kunnat

forkastas pa den grunden att Cygate inte angett bestamda garantitider.

Krav har stéllts pa att leverantoren ska kunna tillhandahalla alternativa pro-
dukter som kan erbjuda viss funktionalitet. Redogdrelsen éver erbjudna
produkter utgor inte nagot obligatoriskt krav i den meningen att ett anbud
kan forkastas om redogorelsen ar kortfattad, eller ens om den uteblir. An-
budsgivarna ska inte heller ange priser for sddana alternativa produkter utan
priserna ska komma 6verens mellan parterna nér, och om, en bestéllning
sker. Det foljer darmed ocksa av denna skrivning att det inte &r ett obligato-
riskt krav att redogora for produkterna redan i svarsbilaga.

Cygate uppfyller kravet i punkten 4.7.4 i kravspecifikationen och nagon
otillaten reservation mot punkten 6.2 i de allmanna villkoren har inte gjorts.
Cygate har i sitt anbud inte angivit nagra tider for respektive fas. Cygate har
alltsa inte angivit nagra tider som avviker fran de obligatoriska krav som
stéllts. Réatteligen har Cygate inte, som Tele2 gor gallande, bendmnt sam-
manstillningen “tidplan” utan ”0vergripande tidplan och resursatgéng”.
Denna 6vergripande tidplan &r heller inte uppdelad i veckor, utan ett rutsy-
stem, dar de fyra sista rutorna i systemet ar betydligt stérre an de atta tidi-
gare rutorna. Cygate anger ingenstans i sitt anbud att varje ruta i tabellen
skulle motsvara en vecka. Vidare inleds acceptanstesten redan vid ruta 10
(M4:kvalitetssékring av transition klar avseende datakommunikations tjans-
ter, kundens acceptanstester kan pabdrjas) och fortsatter sedan i ruta 11

“kund: acceptanstester och godkdnnande av §vertagande”.
Ateas anbud
Ateas anbud uppfyller samtliga obligatoriska krav, inklusive kraven i punk-

terna 7.1 och 7.3. Atea har saledes inte brusitit i uppfyllande av obligatoriskt

krav och det har varit korrekt att beakta anbudet vid utvarderingen.
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Det aktuella kravet i punkten 7.1 innebér att leverantdren ska kunna erbjuda
utokad garanti, vilket Atea bekraftar genom skrivningen i svarsbhilagan. Atea
redogor i sitt svar att bolaget erbjuder kommunen samtliga de garantitider
som vid var tid finns tillgangliga fran berdrda tillverkare. Atea uppfyller
alltjamt kravet vad avser garantier. Redogdrelsen for erbjudna produktga-
rantier utgor inte nagot obligatoriskt krav. Anbudet har saledes inte kunnat
forkastas pa den grunden att Atea inte angett bestamda garantitider.

Krav har stéllts pd att leverantoren ska kunna tillhandahalla alternativa pro-
dukter som kan erbjuda viss funktionalitet. Redogorelsen dver erbjudna
produkter utgor inte nagot obligatoriskt krav i den meningen att ett anbud
kan forkastas om redogorelsen ar kortfattad, eller ens om den uteblir. An-
budsgivarna ska inte heller ange priser for sddana alternativa produkter utan
priserna ska komma Overens mellan parterna nér, och om, en bestallning
sker. Det foljer darmed ocksa av denna skrivning att det inte &r ett obligato-

riskt krav att redogora for produkterna redan i svarsbilaga.

Atea har till sitt anbud bifogat ett ifyllt ESPD-dokument. | upphandlingen
finns inget krav pa att anbudsgivaren ska vara registrerad i en officiell for-
teckning 6ver godkéanda ekonomiska aktorer. Att Atea svara ja pa denna
fraga i del 11 i ESPD ar alltsa inget krav i upphandlingen och inte heller na-
got som efterfragats. Atea har saledes lamnat mer information an vad som
efterfragats. Aven om Atea skulle vara aktuellt for tilldelning av kontrakt
skulle eventuell pastadd brist avseende denna del av ESPD-dokumentet

anda inte kunna leda till ett forkastade av Ateas anbud.
Cygate
Anbudet uppfyller de obligatoriska kraven i punkterna 7.1 och 7.3 i krav-

specifikationen. Vidare har kravet i punkten 6.2 i de allménna villkoren ac-

cepterats. Bilagan “Transitionsprojektet” dr en Overgripande beskrivning av



24

FORVALTNINGSRATTEN DOM 5032-17
I LINKOPING

transitionen. FOr implementering och leverans av de offererade tjansterna
etableras ett gemensamt transitionsprojekt med kommunen, dér en gemen-
sam och exakt projektplan faststalls utifran kommunens dnskemal baserat pa

samtliga obligatoriska krav i upphandlingen.

Atea

Anbudet har ldmnats i enlighet med vad som foreskrivs i upphandlingsdo-
kumenten. Tolkningen som gjordes av punkterna 7.1 och 7.3 i kravspecifi-
kationen var att det inte var fraga om obligatoriska krav att redogora for
specifika uppgifter utan att det som efterfragades var en instruktion med rent
informationssyfte och att olika svar fran anbudsgivare darfor inte kunde leda
till att anbudet forkastas. De obligatoriska kraven var i stallet att anbudsgi-
varen skulle kunna erbjuda utokad garanti, utifran tillverkarens garantier-
bjudanden och dven kunna tillhandahalla évriga alternativa produkter. An-

budet uppfyller bada dessa stéllda krav.

Av kravformuleringarna framgar dessutom att kraven géller optioner for
avtalsperioden och att det inte finns nagon avsikt att faststalla nagra villkor
for optionerna vid anbudstillfallet eller jamfora anbuden sinsemellan pa
dessa punkter. Att Tele2 valt att ange alternativen 1, 3 och 5 ar utgor ingen
skillnad i sak. Befintliga erbjudanden fran tillverkarna om utékad garanti i
flera varianter med olika omfattning och langd &r desamma oavsett vilken
aterforsaljare som tillhandahaller dem. Vidare framgar det inte tillrackligt
tydligt av kravet i punkten 7.3 vilka uppgifter som efterfragas eller pa vilken

detaljniva redogorelsens ska lamnas.

Avsikten med att bifoga ESPD var att bekrafta att nagra grunder for uteslut-
ning inte foreldg, och inte att den preliminart skulle ersatta andra efterfra-
gade uppgifter i upphandlingen. Det framgar tydligt av anbudet att nagra

uteslutningsgrunder inte foreligger. Det vore oproportionerlig atgard att for-
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kasta anbudet pa grund av att ett godkannande lamnades pa fragor som inte

ens ar tillampliga.

For det fall att det skulle anses finnas brister i Ateas anbud &r dessa orsa-
kade av otydligheter i upphandlingsdokumentet. Det finns dven anledning

att forkasta anbuden fran bade Tele2 och Cygate.

SKALEN FOR AVGORANDET

Raéttslig reglering

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande satt samt genomfora upphandlingar pa ett 6ppet sétt.
Upphandlingar ska vidare genomforas i enlighet med principerna om émse-
sidigt erkédnnande och proportionalitet (4 kap. 1 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot nagon av de grundléag-
gande principerna i 4 kap. 1 § eller nagon annan bestammelse i denna lag
och detta har medfort att leverantoren har lidit eller kan komma att lida
skada, ska ratten besluta att upphandlingen ska gdras om eller att den far

avslutas forst sedan réattelse har gjorts (20 kap. 6 § LOU).

En upphandlande myndighet far tillata eller begéra att en leverantor rattar en
felskrivning, felrakning eller nagot annat fel i en handling som har getts in
av leverantéren. Myndigheten far ocksa tillata eller begéra att en leverantor
fortydligar eller kompletterar en sadan handling (4 kap. 9 § forsta stycket
LOU).

Enligt 13 kap. 3 § 3 LOU far en upphandlande myndighet utesluta en leve-
rantor fran att delta i en upphandling om myndigheten kan visa att leveran-
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toren gjort sig skyldig till nagot allvarligt fel i yrkesutévningen som gor att

leverantdrens redbarhet kan ifragasattas.

Av 13 kap. 4 § LOU foljer att en upphandlande myndighet, innan den beslu-
tar att utesluta en leverantor, ge leverantoren tillféalle att inom en bestdmd tid
yttra sig Over de omstandigheter som enligt myndigheten utgor skél for ute-

slutning.

I 13 kap. 7 § LOU stadgas att en upphandlande myndighet nar som helst
under en upphandling kan utesluta en leverantor fran att delta i upphand-
lingen, om det visat sig finnas grund for uteslutning. En upphandlande myn-
dighet ska snarast underratta en leverantor skriftligen om beslutet och skélen
for det.

Forvaltningsrattens bedémning

Kommunen har dels uteslutit Tele2 fran upphandlingen med stéd av 13 kap.
3 8 3 LOU, dels forkastat Tele2:s anbud med motiveringen att det obligato-
riska kravet i punkten 7.2.2. i kravspecifikationen avseende funktionalitet i

efterfragade typkonfigurationer inte ar uppfyllt.

Tele2 har invant att skal for uteslutning fran upphandlingen inte foreligger
och att anbudet dessutom uppfyller ovan ndmnda obligatoriska krav i upp-
handlingen. Vidare har Tele2 framfort att Ateas och Cygates respektive an-
bud brister i obligatorisk kravuppfyllelse och att bolagens anbud dérmed

ratteligen borde ha forkastats.

Atea har for egen del framfort att upphandlingsdokumentet i relevant del
varit otydligt och att saval Tele2:s som Cygates anbud inte bor godtas. Av
praxis far anses folja att forvaltningsdomstols prévning ar begransad till de

yrkanden, grunder och omstandigheter som Atea anfor till stod for att dess



27

FORVALTNINGSRATTEN DOM 5032-17
I LINKOPING

eget anbud uppfyller de obligatoriska krav som Tele2 havdar har brustit (se
HFD 2011 ref. 29 och HFD 2013 ref. 24). Provningen av vad Atea anfort i
malet &r saledes begransad till sistnamnt forhallande.

| rattspraxis (se t.ex. EU-domstolens avgdrande i mal C-100/12 Fastweb och
Kammaratten i Jonkopings mal 2658-2667-13) har det klargjorts att en an-
budsgivare, vars anbud ratteligen forkastats pga. bristande kravuppfyllelse,
likval kan riskera att lida skada for det fall kvarvarande anbud borde ha for-
kastats. Denna situation bor dock enligt forvaltningsratten skiljas fran de fall
da en leverantor ratteligen anses ha uteslutits fran en upphandling med stéd
av bestammelserna i 13 kap. LOU. | dessa fall torde i vissa fall bedémning-
en kunna goras att en korrekt utesluten leverantor inte langre bor betraktas
som en potentiell leverantdr aven for det fall att den aktuella upphandlingen
skulle goras om och att leverantdren till foljd harav inte heller kan anses
riskera lida skada i den mening som avses i LOU. Prévningen skulle i ett
sadant fall d& uteslutningen bedoms vara befogad foljaktligen, till skillnad
fran vad nyssnamnd praxis foranstaltar, begréansas till att endast avse fragan
om uteslutningen av leverant6ren fran upphandlingen. Med beaktande av det
anforda finner forvaltningsratten skal att forst prova fragan om kommunen
har haft ratt att utesluta Tele2 fran upphandlingen med stod av 13 kap. 3 § 3
LOU och de dvriga invandningar som Tele2 framfort betréaffande uteslut-

ningen.

Tele2 har framfort att kommunen har brutit mot bestammelserna i 13 kap. 4
och 7 88 LOU genom att kommunen bl.a. inte beredde Tele2 tillrackligt
med tid for att yttra sig Over omstandigheterna for uteslutningen och att ska-

len for uteslutningen inte angavs i tilldelningsbeslutet.

Forvaltningsrétten finner att kommunen infor meddelandet av uteslutnings-
beslutet har uppfyllt sin kommuniceringsplikt enligt 13 kap. 4 § LOU. Vi-

dare kan det varken ur LOU eller i dess forarbeten utlasas nagot krav pa hur
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lang svarstiden bor vara for det fall den upphandlande myndigheten berett
leverantoren tillféalle att yttra sig 6ver de omstandigheter som enligt myn-
digheten utgor skal for uteslutning fran upphandlingen. Sarskilt med beak-
tande av att Tele2 far anses vara vél insatt i det aktuella avtalsforhallandet
med kommunen, beddms en sammanlagd tidsfrist om sju dagar vara skélig.
Utifran vad Tele2 har anfort i denna del foreligger saledes inte skal for att

ingripa mot upphandlingen.

Av 13 kap. 7 § andra stycket LOU foljer att den upphandlande myndigheten
snarast ska underratta leverantoren skriftligen om uteslutningsbeslutet och
skalen for det. Aven for det fall uteslutningsbeslutet meddelats inom ramen
for tilldelningsbeslutet i upphandlingen finner forvaltningsratten att skalen
for uteslutningen ska anges. Nagot krav pa att myndigheten i uteslutnings-
beslutet uttdmande ska ange samtliga omstéandigheter som ligger till grund
for beslutet torde emellertid inte finnas. Vidare innehaller vare sig forvalt-
ningsprocesslagen (1971:291) eller bestammelserna i LOU nagot krav pa att
de omsténdigheter som anfors till grund for parternas talan ska vara slutligt
bestdmda innan ansokningsfristens utgang eller vid nagon sarskild tidpunkt
under prévningen i forvaltningsrétten. Med beaktande av de effektivitets-
hansyn som bor rada i mal av detta slag samt med hansyn tagen till att ratts-
sékerheten for Tele2 tillgodosetts genom den kommunicering som skett i
malet, finner forvaltningsratten, att 6vervagande skal talar for att forvalt-
ningsratten har mojlighet att beakta dven de under domstolsprocessen till-
kommande skélen for kommunens beslut att utesluta Tele2 ur upphandling-
en (jfr &ven HFD 2013 ref. 5).

Fragan harefter ar saledes om kommunen har haft ratt att utesluta Tele2 fran
upphandlingen pa den grunden att Tele2 har gjort sig skyldig till nagot all-

varligt fel i yrkesutdvningen som gor att bolagets redbarhet kan ifragaséttas.
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Det ar den upphandlande myndigheten som har bevisbdrdan for att grund
for uteslutning enligt 13 kap. 3 § 3 LOU foreligger. Vidare ar det tillrackligt
att den upphandlande myndigheten gor sannolikt att det finns forutsattningar
for uteslutning (jfr HFD 2013 ref. 61 och prop. 2015/2016:195 s. 1086).

Av alltjamt géllande réttspraxis framgar att begreppet “allvarligt fel i yrkes-
utdvningen” omfattar alla felaktiga ageranden som inverkar pa den ifragava-
rande aktdrens trovardighet i professionellt hdnseende och inte endast 6ver-
tradelser i strikt mening av etiska regler for den yrkesgrupp som aktéren
tillhor. Att en ekonomisk aktor inte iakttar sina avtalsskyldigheter kan i
princip utgora fel 1 yrkesutovningen. Begreppet “allvarligt fel” ska emeller-
tid forstas s, att det vanligtvis asyftar ett agerande fran leverantorens sida
som tyder pa att leverantoren har en felaktig avsikt eller har varit vardslos i
viss omfattning (se EU-domstolens avgdrande C-465/11 Forposta SA). En-
ligt forvaltningsratten ar det fortsatt mojligt att beddma avtalsbrott och en
leverantdrs ageranden i 6vrigt inom ett avtalsforhallande som ingatts med
stod av upphandlingslagstiftning som allvarligt fel i yrkesutévningen. Nagot
krav pa att havning, skadestand eller jamforbar paféljd ska ha utgatt kan inte
utl&sas i bestammelsen i 13 kap. 3 § 3 LOU.

Kommunen gor gallande att Tele2 har brustit i sina atagande gentemot
kommunen och att dessa brister &r av allvarligt slag. Enligt kommunen be-
star felaktigheterna av (i) att ett stort antal switchar och routrar &r utrange-
rade ur datanétet men fortsatt finns i anldggningsspecifikationen (ii) att det i
berdkningen for serviceutgiften inkluderats utrustning som saknar funktion
och som det déarmed inte finns behov av service for (iii) att det dven inklude-
rats produkter som inte ska ligga till grund for berédkningen av serviceavgif-
ten. Till foljd harav har den manatliga serviceavgiften, i vart fall for 2017

men &ven dessforinnan, varit for hog.
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Tele2 har i huvudsak framfort att den fakturerade serviceavgiften har varit
lagre an den avgift som réatteligen skulle ha fakturerats till foljd av att viss
utrustning som ska innefattas i berdakningsunderlaget for serviceutgiften inte
har tagits upp. Dartill aterfinns de facto en del av den utrustning i datanatet
som kommunen pastar inte skulle finnas. Vidare ar de sa kallad tradlosa
accesspunkterna att betrakta som switchar enligt avtalet, varfor vardet pa
denna typ utrustning ratteligen legat till grund for berakningen av serviceav-
giften. Nagon Gveretablering av avancerad utrustning har inte heller enligt
Tele2 skett.

Forvaltningsrétten finner inledningsvis att det inte har visats att det enligt
avtalet har alegat Tele2 en sadan skyldighet att halla anlaggningsspecifikat-
ionen Gver switchar och routrar, vilken serviceavgiften ska grundas pa, upp-
daterad pa ett sddant séatt som kommunen gor gallande. En franvaro av en
uppdaterad anlaggningsspecifikation kan darmed, utifran befintligt underlag,
inte i sig utgOra ett avtalsbrott och darmed allvarligt fel i yrkesutdvningen.
Enligt forvaltningsratten har det inte heller visats att det saknats en natkarta
over datanatet och att kommunen skulle saknat tillgang till denna typ av

information under avtalstiden.

Enligt forvaltningsratten har det inte heller gjorts sannolikt att Tele2 har
fakturerat en for hog manatlig serviceavgift for datanatet till foljd av att viss
utrustning skulle vara utrangerad. Det har inte kommit fram tillréckliga skal
att ifrdgasatta vad Tele2 har framfort om att serviceavgiften har varit lagre
an den som kommunen rétteligen skulle ha fakturerats pa grund av att det
bl.a. finns utrustning i datanétet som ska innefattas i berakningsunderlaget,
men som inte tagits upp i berakningsunderlaget for serviceavgiften. Nagot
underlag som pavisar motsatsen har inte heller presterats av kommunen i
malet. Vad galler de sa kallade accesspunkterna (APs) anser forvaltningsrat-
ten att det inte finns anledning att ifragasatta Tele2:s forklaring om att ac-

cesspunkterna i datanatet anvands for samma dndamal som switchar. Det
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har darmed inte gjorts sannolikt att Tele2 enligt avtalet skulle ha saknat ratt
att ta ut en serviceavgift for dessa produkter. Enligt forvaltningsratten har
det inte heller klargjorts att viss utrustning i datanatet saknar funktion eller
att Gveretablering av avancerad utrustning har skett. Sammantaget finner
forvaltningsratten att det material som finns att tillga i malet inte gor det
sannolikt att det forekommit nagon felfakturering av den manatliga service-
avgiften i form av 6verdebitering fran Tele2:s sida.

Kommunen gor aven gallande att Tele2, sarskilt med beaktande av det lang-
variga avtalsforhallandet som varit mellan parterna, har agerat illojalt mot

kommunen genom att prissatta produkter till ett belopp som vida éverstiger
det pris som tillampas pa den 6ppna marknaden. Till stod for detta hanvisar

kommunen bl.a. till en faktura.

Forvaltningsrétten konstaterar att det ar ostridigt mellan parterna att det ak-
tuella avtalet inte innehaller ndgon reglering 6ver hur prissattning av pro-
dukter ska ske. Till foljd harav kan den aktuella prissattningen av de pro-
dukter som kommunen hanvisar till inte vara avtalsstridig. Enligt forvalt-
ningsratten har kommunen inte heller forebringat nagon bevisning gallande
att Tele2 systematiskt ska ha Overprissatt produkter som vidaresalts till
kommunen. Det har inte kommit fram skal att ifragasatta att Tele2 aktivt
och kontinuerligt, under avtalstiden, sokt rabatter hos produktleverantorer
och att kommunen harigenom har fatt formanliga produktpriser. Sammanta-
get finner forvaltningsréatten att det inte gjorts sannolikt att Tele2 i denna del

har gjort sig skyldig till nagot allvarligt fel i yrkesutévningen.

Sammantaget finner forvaltningsratten att kommunen inte har gjort sanno-
likt att Tele2 har gjort sig skyldig till nagot allvarligt fel i yrkesutévningen
som medfor att bolagets redbarhet kan ifragasattas. Kommunen har darmed
inte haft ratt att utesluta Tele2 fran upphandlingen med stéd av 13 kap. 3 § 3
LOU pa satt som skett.
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Kommunen har aven forkastat Tele2:s anbud pa den grunden att stallt krav i
punkten 7.2.2 i kravspecifikationen avseende funktionalitet i efterfragade
typkonfigurationer inte ar uppfyllt. Forvaltningsratten kan konstatera att
aktuellt produktkrav utgor ett obligatoriskt tekniskt krav och att en bristande
uppfyllelse av kravet saledes bor foranleda att anbudet inte kan godtas (se
bl.a. HFD 2016 ref. 37). | malet &r ocksa klarlagt att den produkt med be-
namningen CX3560CX-12PC som Tele2 offererat i sitt skriftliga anbud inte
moter de tekniska krav som efterfragats och att ingivet anbud saledes var

behaftat med en brist i férhallande till ett obligatoriskt krav.

Efter anbudstidens utgang begarde dock kommunen att Tele2 skulle fortyd-
liga pa vilket satt den i anbudet offererade produkten uppfyllde stallt tek-
niskt krav. Tele2 framférde da att det rérde sig om en felskrivning och den
produkt som var avsedd att offereras i anbudet och som ostridigt uppfyller
stéllt krav har beteckningen CX3560CX-12PD.

Tele2 gor nu géllande att eftersom initiativet till en atgard enligt 4 kap. 9 §
LOU togs av kommunen, sa har den en skyldighet att godta Tele2:s rattelse

av pastadd felskrivning i anbudet.

Forvaltningsrétten finner att den omstandigheten att kommunen framstéllt
en begéran om fortydligande med stod av 4 kap. 9 § LOU inte foranleder att
kommunen maste godta samtliga uppgifter som en anbudsgivare lamnar
efter en sadan begaran. Det &r den upphandlande myndigheten som avgor
om réattelser, fortydligande eller komplettering ska tillatas. Sadana atgarder
maste namligen vara forenliga med LOU och dessa allménna principer dar-

ibland principerna om likabehandling och 6ppenhet.

| aktuellt fall har kommunen inte begért att Tele2 ska ratta nagot fel i sitt

anbud. Kommunen har inte heller accepterat nagon rattelse av pastadd fel-
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skrivning. Det finns heller ingen skyldighet for den upphandlande myndig-

heten att tillata en atgard som begars av en leverantor.

Av det ovan foljer att kommunen har haft anledning att forkasta Tele2:s
anbud pa den grunden att bolaget inte uppfyller stallt obligatoriskt krav i
punkten 7.2.2 i kravspecifikationen avseende funktionalitet i efterfragade
typkonfigurationer. Kommunen har darmed forfarit i enlighet med LOU

genom att forkasta Tele2:s anbud pa den angivna grunden.

Kommunen har &ven under dverprévningsprocessen invant att Tele2 inte
uppfyller krav avseende registreringsskyldighet for F-skatt. Med beaktande
av att forvaltningsratten enligt ovan funnit att Tele2:s anbud redan vid an-
budstidpunkten brustit i ett obligatoriskt krav och saledes inte varit aktuell
som leverantor i upphandlingen beddms inte finnas anledning att préva den

nya invandningen rérande F-skatt inom ramen for detta mal.

Pa satt som angivits ovan har Tele2 enligt befintlig praxis och med beak-
tande att skal for uteslutning inte beddomts foreligga, trots konstaterad brist
avseende ett tekniskt obligatoriskt krav, ett berattigat intresse att fa provat
huruvida att anbuden fran Cygate respektive Atea kan godtas i upphandling-

en.

Cygate respektive Atea har invant att deras anbud uppfyller samtliga obliga-
toriska krav i upphandlingen.

Kommunen har i denna del framfoért bl.a. att redogdrelsen for erbjudna pro-
duktgarantier och produkter inte utgor obligatoriska krav i upphandlingen.
De obligatoriska krav som stéllts ar enligt kommunen att leveranttren ska
kunna tillhandhalla alternativa produkter som kan erbjuda viss funktionalitet
respektive att leverantdren ska kunna erbjuda utokad garanti. Samtliga dessa

krav anser kommunen att Atea och Cygate uppfyller.
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Fragan blir darmed forst om formuleringarna om efterfragade redogorelser
om produktgarantier och produkter i punkterna 7.1 och 7.3 i kravspecifikat-
ionen &r att anses som obligatoriska krav i upphandlingen.

Av punkten 7.1 i kravspecifikationen framgar bl.a. féljande.

Leverantoren ska kunna erbjuda kompletterande produkter for befintlig natverksinfrastruk-
tur som ar kompatibel och fungerar val med kommunens befintliga utrustning.

Leverantoren ska kunna erbjuda ett brett produktsortiment inom foljande kategorier:
e Core-nat
o Core Switch/Router
o  Controller for tradlost natverk
o Brandvéagg
e Distributions-néat
o Switch/Router
o  Multiplexutrustning
e  Access-nat
o Switch/Router
o  Accesspunkt for tradlost natverk

Leverantdren ska dven kunna erbjuda utdkad garanti, utifran tillverkarens garantierbjudan-
en, for de fall kommunen efterfragar detta.

Redogor for garantitider for erbjudna produktkategorier.

I punkten 7.3 i kravspecifikationen anges bl.a. foljande.

Anbudsgivaren ska dven kunna tillhandahélla 6vriga alternativa produkter som kan erbjuda
funktionalitet enligt féljande:
e  Virusdetektering
Paketfiltrering
URL-filtrering
Applikationskontroll
IDS och IPS (IntrAngsdetekteringssystem)
DLP —SSL-dekryptering
e Lastbalansering
Redogor for erbjudna produkter for respektive kategori/funktionalitet ovan.
Pris for erbjudna produkter anges ej i anbud utan dverenskommes mellan parterna i sam-
band med bestéallning.

I punkten 8.0 i kravspecifikationen anges bl.a. féljande.

Leverantdren ska besvara samtliga krav i Bilaga 3 Svarshilaga.

Forvaltningsrétten anser att formuleringarna i punkterna 7.1 och 7.3 i krav-

specifikationen avseende redogorelse for garantitider for erbjudna produkt-
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kategorier och redogorelse for produkters funktionalitet ar utformade sasom
obligatoriska krav som maste uppfyllas. Vidare kan det inte ur upphand-
lingsdokumenten utlésas att dessa redogorelser inte ska lamnas i anbudet.
Forvaltningsratten finner att Cygate och Atea i sina anbud inte har lamnat
efterfragade redogorelser for garantitider for erbjudna produktkategorier och
for respektive erbjudna produkters kategori/funktionalitet pa ett sadant sétt
som anges i kravspecifikationen. Cygate och Atea uppfyller saledes inte de
obligatoriska kraven avseende redogorelserna i punkterna 7.1 och 7.3 i krav-

specifikationen.

Eftersom Cygates och Ateas anbud, enligt det som ovan anforts, inte upp-
fyller stallda obligatoriska krav borde bolagens anbud férkastats av kommu-
nen. Med hansyn till detta anser forvaltningsratten att kommunens forfa-
rande vid upphandlingen har varit behaftat med brister av sadan beskaffen-
het att forfarandet strider mot principen om likabehandling. Med beaktande
av att Atea och Cygate ar de enda kvalificerade anbudsgivarna i upphand-
lingen har Tele2 lidit skada till foljd harav. Det foreligger darmed skél for
ingripande enligt 20 kap. 6 § LOU och ans6kan om Gverprdvning ska darfor

pa detta sétt bifallas.

Med anledning av beddmningen ovan finner inte forvaltningsratten anled-
ning att dven préva de 6vriga invandningar som Tele2 anfort rérande Ateas

och Cygates anbud.

Vad galler valet av atgard finner forvaltningsratten att tillracklig atgéard,
trots att inga kvalificerade anbudsgivare kvarstar i upphandlingen, &r rattelse
med innebdrden att en ny utvérdering gors varvid anbuden fran Cygate re-
spektive Atea inte ska beaktas. Detta motiveras med att det &r den upphand-
lande myndigheten som i forsta hand ager fragan om upphandlingens fort-
satta hantering nar inget anbud i upphandlingen kan godtas for kontraktstill-

delning.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man 6verklagar finns i bilaga 1 (DV 3109/1D LOU).

Tomas Kjellgren

Ra&dman

Handl&ggare har varit foredragande juristen Robert Larsson.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten i
Jonképing. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsritten framgar av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av avgérandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig f6rhand-
ling, eller det vid en sadan férhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor fran den dag som avgbrandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden f6r
over-klagande alltid fran den dag avgorandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyarsafton racker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévnings-
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
gar att bedéma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att 6verklagandet prévas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skal att prova
6verklagandet.

Om provningstillstaind inte meddelas star
forvaltningsrittens avgorande fast. Det ar
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av 6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstand bér meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dér klaganden kan nas 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 i
mailet och fortfarande ar aktuella behover
de inte uppges igen. Om nagon uppgift
andras, ska dndringen utan drojsmal
anmadlas till kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som Over-
klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen fér avgorandet,

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

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

www.domstol.se



* 2017-06

* Producerat av Domstolsverket

Anvisning for 6verklagande DV 3109/1D LOU

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

Forts. ndsta sida

Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta giller mal om 6verprovning enligt

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

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa
forsvars- och sikerhetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessionet,

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

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt 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 1

16 kapitlet i de ovan fyra férstnimnda lagarna
och 1 20 kapitlet i de tva sistndmnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er till f6rvaltnings-
ratten.
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