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Offentlig upphandling

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller ansdkan och beslutar att Forsvarets materielverks
avrop fran Kammarkollegiets ramavtal "Kommunikation som tjdnst”

(dnr 96-77-2012) ska goras om.
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Forsvarets materielverk (FMV) har, genom en férnyad konkurrensutséttning
enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (ALOU), gjort ett avrop
fran Kammarkollegiets ramavtal "Kommunikation som tjanst” (dnr 96-77-
2012). Tilldelningsbeslut har inte meddelats i upphandlingen. Forvaltnings-
ritten beslutade den 31 oktober 2018 att FMV inte far ingd avtal innan nagot

annat har bestimts.

Av forfragningsunderlaget framgér att FMV kommer att tilldela kontrakt till
den anbudsgivaren som limnat det ekonomiskt mest fordelaktiga erbjudan-
det i enlighet med utvirderingsgrunden bédsta forhéllande mellan pris och
kvalitet (16 kap. 1 § punkten 1 ALOU) och som uppfyller samtliga obligato-

riska krav i avropet.

Tele2 Sverige AB (bolaget) yrkar att forvaltningsritten ska besluta att upp-

handlingen ska goras om.

Forsvarets materielverk (FMV) yrkar att ansokan ska avslas.

Till stéd for sin anskan anfor bolaget bl.a. att FMV har uppstéllt ett opro-
portionerligt krav avseende att anbudsgivaren maste erbjuda roaming i hela

virlden.

Forvaltningsrétten provar forst fragan om FMV har uppstéllt ett oproport-
ionerligt krav avseende att anbudsgivaren maste erbjuda roaming i hela

virlden.
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Bolaget anfor foljande till stéd for sin talan. FMV har angivit att anbudsgi-
varen far sakna roamingavtal med hdgst tva lander av alla angivna lédnder
samt att roamingavtal maste finnas for de 90 linder med storst trafik. Detta
ar inte mojligt, eller atminstone alltfor ingripande for att uppfylla syftet med
upphandlingen, da forhéllandena i flera ldnder 4r sadana att tréffa roa-
mingavtal pd kommersiella villkor &r ytterst begrinsade. For att agera enligt
proportionalitetsprincipen borde skall-kravet endast omfatta de ldnder som

det &r nodviandigt att erbjuda roamingavtal med.

Bolaget finner det dven opassande att for det fall att roamingavtal saknas for
ndgot av de angivna linderna ska trafikvolymen for landet som listas ndrm-

ast ovanfor dkas med det saknade landet.

Det dr helt obegripligt varfor just landet 6ver i listan ska anvédndas som be-
rikningsgrund for anbudsgivaren. Denna hantering &r helt ologisk och blir
dessutom helt olika for de olika anbudsgivarna. Det kan inte anses rimligt

att alla anbudsgivare ska ges olika berdkningsgrunder for sina anbud.

FMV anger Namibia som ett exempel och detta innebér att en leverantor
som inte kan erbjuda roaming ska ange angiven trafikvolym for Namibia for
landet som ligger 6ver Namibia i FMV:s lista. Landet ovanfor Namibia &r
Monaco, vilket innebér en betydligt ligre kostnad for anbudsgivaren. Déar-
med gynnas en anbudsgivare som inte kan erbjuda roaming 1 Namibia i en-
lighet med forfragningsunderlaget. Foljaktligen ges denne anbudsgivare en
otillborlig fordel, varfor denne gynnas pa bekostnad av §vriga anbudsgivare

som faktiskt kan erbjuda roaming i Namibia.

[ situationen nér det angér ett EU-land bedémer FMV att det r6r sig om 2
procent av fallen ddr anbudsgivaren behandlas olika. Detta kanske méhénda
ar sant, men FMV kan omgjligen uttala sig om kostnaderna for dessa 2 pro-

cent. Kostnaderna for att tilthandahélla roaming i ett visst land kan vara
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enorma for en teleoperator. Att da en leverantér som inte har roaming att
erbjuda i landet ska fa en otillborlig fordel genom att slippa denna enorma

kostnad &r inte i enlighet med likabehandlingsprincipen.

Upphandlingen genomfors i strid med likabehandlings- och proportional-
itetsprincipen och upphandlingsdokumenten har inte varit tillrackligt klart
och tydligt utformade. Bolaget kan inte avgora vad FMV avser att tillméta
betydelse i upphandlingen. FMV har hirigenom &ven gett sig sjilv en fri
provningsritt av inkomna anbud. Darmed fréntas bolaget mojligheten att

ldimna ett konkurrenskraftigt anbud.

FMYV anfor f6ljande. Det dr den upphandlande myndigheten som i egenskap
av brukare av tjansterna har bast mojligheter att sjdlva avgora det faktiska
behovet av vad som ska upphandlas. | FMV:s uppdrag att leverera effektiv
forsvarslogistik ingar att med mycket kort varsel kunna instélla sig pé plat-
ser var helst 1 virlden som behov uppstar. Det &r saledes inte mojligt att
vdlja ut vilka lander som en leverantor sérskilt maste ha roamingavtal for

eftersom s.k. nédvéndiga lander varierar fran en tid till en annan.

Vad betréffar den kritik av utvirderingsmodellen som bolaget anfor s med-
ger FMV att det finns en séddan risk. Bakgrunden till den valda modellen 4r
att utjdmna den uppenbara orittvisan som skulle komma att uppsta om en
anbudsgivare saknade roamingavtal i ett visst land och da helt slapp att till-
godordknas ndgra trafikkostnader alls for det landet. Denna “kompenserande
atgérd” ar visserligen inte optimal men utifrin de sdrskilda ekonomiska for-
hallandena som rader i branschen 4r den 4nda enligt FMV:s mening den
mest lampliga for att sdkerstilla att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbu-

det vinner.

Det oproportionerliga som bolaget hdnvisar till kan bedémningsvis uppsta i

cirka tva procent av fallen och ger da en beloppsmissig paverkan som torde
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vara mindre 4n en promille av upphandlingens totala belopp. Detta medfor
att en drabbad anbudsgivare dtminstone under inga omstandigheter kan pa-
sta att denne lidit nidgon skada av hur utvéirderingsmodellen i denna del &r

utformad.
SKALEN FOR AVGORANDET
Tillimpliga bestimmelser m.m.

Den 1 januari 2017 trddde en ny lag (2016:1145) om offentlig upphandling
—LOU i kraft. Av 6vergangsbestdmmelserna till den nya lagen framgér att
den tidigare lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — ALOU ska till-
limpas pé sddana upphandlingar som har pabérjats fore ikrafttradandet. Ef-
tersom upphandlingen utgér ett avrop frén ett ramavtal som upphandlades
fore den 1 januari 2017 ar det séledes, vilket &r ostridigt mellan parterna,
ALOU i dess dldre lydelse som r tillimplig i malet (jfr prop. 2015/16:195
s. 918).

Prévningen i forvaltningsritten utgér en kontroll av om det pa grundval av
vad s6kanden har anfort 1 malet finns anledning att vidta sidana atgérder
som anges i 16 kap. 6 § ALOU, dvs. om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de allménna principerna i 1 kap. 9 § ALOU eller ndgon annan
bestimmelse i ALOU och detta har medfort att leverantoren har lidit eller
kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska goras om

eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap. 9 § ALOU behandla leverantt-
rer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upphand-
lingar pa ett 6ppet satt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6mse-

sidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.
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I RA 2002 ref. 50 sa uttalade Hogsta forvaltningsdomstolen bl.a. fsljande.
De skiftade forhallanden som forekommer i det ekonomiska livet gor att
dven forfragningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte dr optimalt
utformade far godtas under forutséttning att de principer som bér upp lagen
om offentlig upphandling och gemenskapsritten inte trids for nir. Ett for-
fragningsunderlag ska vara s klart och tydligt utformat att en normalt om-
sorgsfull leverant6r pa grundval av detta kan avgéra vad den upphandlande
myndigheten tillméter betydelse under upphandlingen och att en utvirde-
ringsmodell ska vara s& utformad att den &r dgnad att leda till ett rittvisande
resultat, dvs. att det anbud som &r ekonomiskt fordelaktigt antas. Detta foljer
ocksé av gemenskapsrittens krav pa likabehandling, forutsebarhet och

transparens.

1 avgorandet HEFD 2018 ref. 50 har Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat att
en upphandlande myndighet har relativ stor frihet att nirmare bestimma
vilka obligatoriska krav som ska gilla for en viss upphandling. Kraven
maéste dock utformas sé att de 4r forenliga med de allménna principer for

offentlig upphandling som anges i 1 kap. 9 § ALOU.

Forvaltningsriittens bedomning

Forvaltningsratten konstaterar inledningsvis att det &r den upphandlande
myndigheten som beslutar om vad som ska upphandlas och stiller upp de
krav som ska anses nddvindiga for att syftet med upphandlingen ska uppnds
under forutséttning att det inte sker i strid mot de allménna principerna eller
ALOU. Férvaltningsritten har inledningsvis att prova om FMV:s uppstillda
krav p4 antalet linder som anbudsgivaren ska tillhandahilla roamingavtal

strider mot principen om proportionalitet.

Av EU-domstolens praxis foljer att bedémningen av om proportionalitets-

principen asidosatts ska utforas som en ”strukturerad avviigning” mellan
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motstaende intressen i tre steg. Det forsta steget innefattar frigan om atgér-
den dr dgnad att tillgodose det avsedda dndamalet. Dérefter bedoms om &t-
girden 4r nodvandig for att uppna det efterstravade syftet. Slutligen bedoms
om den negativa effekten som atgdrden medfor, pa det intresse eller den
rittighet som atgérden inskréinker, dr oproportionerlig eller §verdriven jim-

fort med det efterstravade syftet (jfr HFD 2016 ref. 37).

Forvaltningsrétten finner att kravet pa antalet lander dér roamingavtal ska
tillhandahallas &r klart dgnat att tillgodose det avsedda dndamélet med upp-
handlingen och detta krav 4r nodvéindigt for att uppna det efterstrdvande
syftet. Det har inte heller i malet framkommit att den negativa effekten som
atgdrden medfor, pa det intresse eller réttighet som atgirden inskrénker, 4r
oproportionerlig eller dverdriven jamfort med det efterstrivade syftet. For-
valtningsritten finner d4rfor inte att det har framkommit ndgot som tyder pa
att forfragningsunderlaget i detta hanseende &r i strid med proportionalitets-

principen i den mening som avses i 1 kap. 9 § ALOU.

Forfragningsunderlagets ska-krav 5 kompletterades genom fragor och svar
med foljande. Roamingtrafik (tal och SMS) ska inga med trafikvolym “"Ba-
seline” enligt bilaga 4. Om roamingavtal saknas f6r ndgot av de angivna
landerna ska trafikvolymen 6kas for landet som listas ndrmast ovanfor 6kas
med volymen for det saknade landet. Hogst tva lander och inget av de 90
med storst trafik enligt tabellen far saknas pa detta sétt. Forfrigningsun-
derlagets ska-krav 7 kompletterades pa motsvarande sétt med f6ljande. Om
roamingavtal saknas for nigot av de angivna linderna ska trafikvolymen for
landet som listas nirmast ovanfor 6kas med volymen for det saknade landet.
Hogst tva ldnder och inget av de 90 med storst trafik enligt tabellen far sak-

nas pé detta sétt.

Enligt forvaltningsritten garanterar inte utvirderingsmodellen i denna del att

alla anbudsgivare behandlas lika. Resultatet frén utvirderingsmodellen 1
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denna del riskerar att ge godtyckliga resultat eftersom utfallet 4r beroende
av om och i sddana fall vilket land en anbudsgivare saknar roamingavtal
med samt vilket land som aterfinns 6ver det aktuella landet i den av FMV
tillhandahallna listan. Utformningen av utvirderingsmodellen ger sdlunda
till resultat att anbudsgivarna inte ges samma mdjligheter att utforma sina
anbud och kan komma att gynnas respektive missgynnas pa ett otillborligt
sdtt. Forvaltningsréitten anser att utvdrderingsmodellen inte &r utformad sa
att den &r dgnad att leda till ett réttvisande resultat, dvs. det anbud som é&r
ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Enligt forvaltningsrittens mening kan
inte det av FMV éaberopade skélet till utformningen, att anbudsgivarna i an-
nat fall slipper tillgodordkna sig trafikkostnader, utgéra ett godtagbart sak-
ligt sk&l for denna olikbehandling. Mot denna bakgrund anser forvaltnings-
rdtten att utvarderingsmodellen i aktuellt hinseende strider mot likabehand-

lingsprincipen i 1 kap. 9 § ALOU.

Forvaltningsrétten finner att detta har medfort att bolaget i vart fall riskerat
att lida skada. Det FMV har anfort géllande att det bedomningsvis kan upp-
std 1 ca tva procent av fallen och da ge en beloppsmaissig paverkan som
torde vara mindre &dn en promille av upphandlingens totala belopp foranleder
ingen annan bedomning. Eftersom bristen dr hanforlig till den konkurrens-
uppstkande delen av upphandlingen finner forvaltningsrétten att upphand-
lingen ska goras om. Ansokan ska dirfor bifallas. Det saknas skil att prova
vad bolaget ytterligare har anfort eftersom upphandlingen brister redan i

denna del.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan verklagas. Information om hur man 6verklagar finns 1

bilaga (FR-05).

Jan Nyrén

Radman

Marie Englund har foredragit mélet.
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Anvisningar fir dverklagande FR-05 - Overldagandetid 3 v -

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte ar n6jd med forvaltningsrattens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gér

till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall raknas tiden i stallet
frin beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum £6r beslutet.

For myndigheten raknas tiden alltid frin
beslutets datum.

Observera att 6verklagandet méste ha kommit
in till domstolen nar tiden gér ut.

Vilken dag gir tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden bérjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mandagen den 2 mars gir tiden ut
mindagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pd en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyérs-
afton, ricker det att Gverklagandet kommer in
nista vardag.

Tank pa detta i mal om Sverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort milet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten ingi avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verpréva upphandlingen.
Detta giller alltsa dven om tiden for
overklagande fortfarande galler.

Nirmare regler finns 1 den lag som galler for
malet, se rutan lingst ner pa nista sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
malnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken andring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert overklagande (las mer om
provningstillstind lingtre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hanvisa till.
Forklara vad ni vill visa med vatje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnumimer.

Lamna aktuella och fullstaindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, limna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller lamna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltnigsritten kontrollerar att 6verklagan-
det kommut in 1 ratt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen Gverklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om overklagandet kommit 1n 1 tid, skickar
forvaltningsratten overklagandet och alla
handlingar 1 malet vidare till kammarratten.
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Har ni tidigare fatt brev genom forenklad
delgivning kan aven kammarratten skicka brev
pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir overklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stallning till om
malet ska tas upp till prévning.

Kammatritten ger provningstillstand 1 fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
riatten domt ratt.

¢ Domstolen anser att det inte gar att
bedéma om forvaltningsritten domt ratt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behéver ta upp malet £or att
ge andra domstolar vagledning 1 ratts-
tillimpningen.

e Domstolen bedémer att det finns
synnerliga skal att ta upp milet av nigon
annan anledning.

Om ni znte far provoingstillstand galler det
overklagade beslutet. Darfor ar det viktigt att 1
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om nt har
fragotr. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
torsorjningssektorerna, 20 kap.

o lag (2011:1029) om upphandling pa forsvars- och
sikerhetsomridet, 16 kap.

o lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsortjningssektorn, 20 kap.
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