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LANSRATTENS AVGORANDE
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

. Borderlight AB (bolaget) anstkte den 19 mars 2008 om dverprévning av
Uppsala kommuns och Landstingets i Uppsala lin, (bestéllarna) upphand-
ling av Datakommunikation, anslutning av kapacitetspunkter, “Komniit
2009 steg 37, dnr 07-103/044.945. Bolaget yrkade att lansritten i forsta

" hand skall besluta att upphandlingen far avslutas forst sedan rittelse vidta-
gits, innebédrande att en ny utvirdering av anbuden och val av leverantorer
skall genomféras varvid bolaget skall tilldelas kontraktet. Bolaget yrkar i
andra hand att ldnsrétten vid sin slutliga provning skall besluta att upphand-

lingen skall avbrytas och goras om.

Till stod for sin talan anfor bolaget bl.a. f6ljande. Den ursprungliga anbuds-
infordran av den 19 november 2007 har ersatts av anbudsinfordran av den
28 december 2007. Harigenom har visentliga forutséttningar for upphand-
lingen &ndrats, bl.a. har utvirderingsmodellen f6réindrats. I den ursprungliga
anbudsinfordran angavs att det totalekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
kommer att viljas med hénsyn till: lagst pris per anslutning, vikt 90 %, or-
ganisation, kvalitet i arbetsmetodik och kundhantering enligt kravspecifika-
tion, vikt 10 %. I anbudsinfordran av den 28 december anges istillet att det
totalekonomiskt mest fordelaktiga anbudet kommer att véljas med hénsyn
till lagst pris per anslutning, vikt 90 %. D4 lagsta pris enligt senare anbuds-
infordran &r avgdrande for upphandlingen skulle detta rétteligen ha angivits
och inte ekonomiskt mest fordelaktigt. DéarutGver &r det inte forenligt med
LOU att under padgéende upphandling vasentligen fordndra forfrigningsun-
derlaget da séviél de leverantérer som pabérjat ett anbudsgivande som de
leverantdrer som valt att inte gora detta paverkas. Forfarandet strider dérfor

mot sdvil LOU som principerna om likabehandling och transparens.

Forhandlat forfarande vid upphandlingar 6ver troskelvirdena &r ett undan-
tagsforfarande och skall ddrmed anvindas mycket restriktivt enligt EG-

rattslig praxis. Bolaget uppfyllde genom sitt anbud ingivet den 31 januari
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2008 de skall-krav som uppstillts i upphandlingen. Bestillarna har efter
overgangen till forhandlat forfarande stallt fragor till bolaget, vilka bolaget
har besvarat. Bolaget har bekriftat att samtliga skall-krav uppfyllts och dér-
for fanns inte skil att 6verga till forhandlad upphandling om 6vriga an-
budsgivare inte uppfyller skall-kraven. Bolaget skulle i sidant fall ha tillde-
lats kontraktet.

Det ir inte mojligt for en upphandlande enhet att vésentligt foréndra for-
fragningsunderlaget eftersom detta skulle strida mot de grundldggande EG-
rittsliga principerna. Bolaget har inte fatt det klarlagt genom tilldelningsbe-
slutet varfor bolagets anbud inte antagits. Bestéllarna har siledes handlat i
strid med LOU och principen om transparens nér de €j i utvérderingsproto-
kollet angett hur den inbordes rangordningen har sett ut och vilka totalpris

som har limnats.

Bestiillarna bestrider bifall till ans6kan om 6verprévning den 1 april 2008.
Bolaget har som grund for sin anstkan anfort tre omstdndigheter; dels att
bestillarna pé ett otillatet sétt gjort en fordndring i av forfrgningsunderla-
get, dels att bestillarna i tilldelningsbeslutet inte klarlagt varfor bolagets
anbud inte antagits och dels att bestillarna felaktigt overgétt till forhandlad
upphandling.

Bestillarna instimmer 1 pastiendet att de gjort en fordndring i forfrignings-
underlaget. Under rubriken “Utvirderingsfasen” i det ursprungliga forfrag-
ningsunderlaget angavs foljande: Det totalekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet kommer att viiljas med hénsyn till
(1) Lgst pris per anslutning, vikt 90 %. Se vidare under avsnitt 7 i
kravspecifikationen om kombinatorisk utvirdering av anbud.
(2) Organisation, kvalitet i arbetsmetodik och kundhantering enligt
kravspecifikation avsnitt 5.4, vikt 10 %.



Sida 4
LANSRATTEN I DOM 570-08
UPPSALA LAN 2008-06-04

Forfragningsunderlaget justerades den 28 december 2007 pa sa sitt att be-
stdllarna tog bort punkt 2 ovan och angav att man vid utvérdering endast
skulle ta hinsyn till 14gst pris per anslutning. Bestéllarna dr medvetna om
att forédndringar av forfragningsunderlaget i princip inte &r tilldtna nér for-
frigningsunderlaget en gang offentliggjorts. Ndmnden for offentlig upp-
handling, NOU, har i ett drende, 63/95-21 bl.a. uttalat att ndgon mojlighet
att @ndra eller gora tillagg till de angivna bed6mningskriterierna foreligger
normalt inte. I forevarande fall publicerades upphandlingen i Allego som &r
av NOU godkéand som en allmént tillginglig elektronisk databas. De leve-
rantdrer som begért och fitt ut anbudsunderlaget fran Allego har under an-
budstiden och i god tid fore det att ndgot anbud inkom underréttats om att
forfrégningsunderlaget justerats. Aven de leverantdrer som fatt ut anbuds-
underlaget och dérefter inte avhorts har underrittats om justeringen. Mot
denna bakgrund menar bestéllarna att det var tillatligt att dndra beddm-

ningskriterierna.

Bestéllarna har efterfrigat det anbud som #r det ekonomiskt mest fordelak-
tiga trots att de numera tar hénsyn till lagst pris per anslutning. Anledningen
till detta &r att man anvént sig av vad som kallas fér kombinatorisk utvirde-
ring och d& gér det inte att hivda ldgst anbudspris enligt 1 kap. 22 § forsta
stycket 2. LOU, eftersom anbud fritt kan ldmnas pé olika paketlosningar

efter anbudsgivarens egna forutsittningar.

Nér det géller pastdendet att det i tilldelningsbeskedet inte gar att utldsa
varfor bolagets anbud inte godtagits ger bestillarna foljande forklaring.
Utvérderingen har gjorts med hjélp av foretaget Trade Extensions AB som
har en vedertagen metod for kombinatorisk utvérdering. I forevarande fall
kunde anbud ldggas pa samtliga forbindelser eller en delmiingd av forbin-
delserna. Alla forbindelser som ingick i ett anbud maste finnas med som
enkelbud och bestéllaren kan vilja att bestélla valfria forbindelser av dessa

enkelbud. Dessutom fanns mdéjligheten for anbudsgivare att gora ett eller
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flera paket av forbindelser som ingér i anbudsgivarens enkelbud. Ett paket
av forbindelser #r en odelbar enhet som bestillaren bara kan anta i sin hel-
het eller forkasta i sin helhet. Anbudsgivaren har hidr mojlighet att erbjuda
lagre priser for en eller flera grupper av forbindelser. Utvérderingen av in-
komna anbud bestod i att forst identifiera alla kombinationer av enkelbud
och paketbud. 1 denna utvérdering identifierades 3 125 olika kombinationer
av paketbud och enkelbud som alla gav en 16sning p& samtliga forbindelser.
Dérefter beriknades utvirderingspriset enligt den formel som angavs i for-
fragan. Den budkombination som gav ligst pris for samtliga forbindelser
identifierades. Ett paketbud frdn en anbudsgivare omfattade samtliga for-
bindelser som ej avsig avloppspumpar. Detta paketbud, i kombination med
ett antal enkelbud och mindre paketbud, gav den l4gsta kostnaden for samt-
liga forbindelser. Upphandlingen omfattar 573 olika forbindelser. P4 grund
av det stora antalet kombinationer var det i praktiken omdjligt att gora en
manuell utvirdering. Det bér i sammanhanget anmérkas att samtliga an-
budsgivare uttryckligen accepterat den valda utvarderingstekniken. Bestél-
larna 4r av uppfattningen att den valda utvirderingsmodellen &r sa utformad

att den #r dgnad att leda till ett réttvisande resultat.

Nir det slutligen giller att bestillarna felaktigt vergick till forhandlad
upphandling anfér de bl.a. foljande. Bestillarna anser att bolaget inte upp-
fyller samtliga skall-krav, eftersom bolaget pa flera punkter i sitt anbud
gjort forbehall som stér i strid med bestéllarnas uppstéllda skall-krav.

T avsnitt 2.7 i anbudet anger bolaget att om bestdllarna nér det géller ver-
lamningspunkt for fiber vill ha den pd annan plats dn dér bolaget angett,
debiteras kompletterande schaktarbeten och framdragning av optkabel en-
ligt optioner. Eventuella tillkommande kostnader avgors alltsd av var bola-
get har sin optokanalisation. Denna reservation star i strid med skall-kravet

att avtalade ersdttningar skall vara fasta till den 31 januari 2012.

Sida 5
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I avsnitt 2.9 i anbudet uppger bolaget att RGW initialt kommer att vara
42networks DRG-serie, men att bolaget samtidigt utvecklar en egen RGW
som kommer att ersitta tidigare nimnda. Detta forbehéall star i strid med
skall-kravet att “Byte av offererad utrustning skall endast ske efter samrad

med bestillaren”.

I avsnitt 6.6.1 i anbudet uppstiller bolaget krav pa att bestéllarna i forvig
méste ange konfigurationsdetaljer for SNMP och syslog. Om dessa uppgif-
ter inte ldmnas i god tid fore installationen debiteras merarbete enligt pris-
lista. Detta forbehall stér i strid med skall-kravet att avtalade erséttningar

skall vara fasta till den 31 januari 2012.

I avsnitt 8.4.3 i anbudet anger bolaget betridffande leveranstiden att man
reserverar sig for forseningar utom bolagets kontroll. Detta férbehall stér i

strid med skall-kravet om exakt tid nir anslutningsnoderna skall tas i drift.

I avsnitt 8.4.7 i anbudet anger bolaget att normal serviceniva sker under
vardagar kl. 08.00 — 17.00. Arbetstiden for atgérder kan utokas for tilldggs-
kostnad. Detta star dels i strid med bestéllarnas skall-krav under p. 4.4 i
forfragningsunderlaget som stadgar att felavhjdlpande atgirder i egen ut-
rustning skall goras mellan ki. 07.30 och 18.00, mandag till fredag, dels i
strid med skall-kravet att avtalade erséttningar skall vara fasta till den 31

januari 2012.

I avsnitt 13.6 i anbudet reserverar sig bolaget for &ndrade priser, leverans-
villkor och specifikationer. Detta star i strid med skall-kravet att avtalade

ersittningar skall vara fasta till den 31 januari 2012.

Bestillarna anser att med hénsyn till att bolagets anbud och dven 6vriga
anbud inte motsvarade de krav pa foremalet fér upphandlingen som stillts

upp i underlaget, hade bestdllarna rétt att 6verga till forhandlad upphand-
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ling. Bestillarna anser att upphandlingen gjorts med utnyttjande av de kon-
kurrensméjligheter som finns och att den i 6vrigt genomforts affédrsméssigt
samt att anbudsgivare, anbudssékande och anbud behandlats utan ovid-

kommande hénsyn.

Bolaget har i yttrande den 10 april 2008 anfort bl.a. foljande. Bolaget vid-
haller yrkanden, omsténdigheter och grunder sdsom dessa framforts i anso-
kan om &verprovning av den 19 mars 2008. Bolaget anser att bestéllarna
handlade i strid med LOU nér de valde att 6verga till forhandlad upphand-
ling, med hinvisning till 2 kap. 11 § forsta stycket LOU. Overgang till for-
handlat forfarande #r ett undantagsforfarande och skall darfor anvéndas
mycket restriktivt enligt EG-réttslig praxis. En forutséttning for att en upp-
handlande myndighet 6verhuvudtaget skall kunna overgd till forhandlat
forfarande vid upphandlingar 6ver troskelvardena &r att det inte har ldmnats
nagra lampliga anbud. Bolaget har den 31 januari 2008 ingett ett anbud,
som uppfyllde samtliga skall-krav. Néar sedan bestéllarna valde att vergd i
forhandlad upphandling handlade bestéllarna i strid med LOU. Bolaget vill
dven understyrka att forhandlad upphandling inte kan ersétta kravet pé full-
stindiga och tydliga forfragningsunderlag. Forhandling fér inte anvéindas
for att uppviga brister i forfragningsunderlaget och leverantdrerna skall inte
behova vara osikra pa vad den upphandlande myndigheten efterfrigar. En
forhandling fér inte heller anvindas till att fora in nya krav eller alternativa
utfsranden. — Bolaget anser till skillnad frén bestéllarna att samtliga skall-
krav #r uppfyllda och att bolaget dédrmed skall tilldelas samtliga 340 offere-
rade leverantSrspunkter. — Angdende forfrdgningsunderlagets avsnitt 2.7
anser bolaget att de inte 1imnat nigon reservation, utan endast klargjort var
anslutningsnoden kommer att placeras. Om bestéllarna vill ha denna pé
annan plats erbjuder bolaget mojligheter till annan placering. Observeras
kan att angivet pris i budformuléret avser komplett leverans enligt forfrig-
ningsunderlaget utan engéngsavgifter och inga tillkommande kostnader, om

inte bestillarna begir detta. Nér det giller anbudspriset stir bolagets anbud
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inte i strid i ndgon del av vad som framgér av forfragningsunderlaget. —
Enligt forfragningsunderlaget, avsnitt 2.9, kan byte av utrustning endast ske
efter godkdnnande av bestéllaren. Av bolagets anbud framgér att bolagets
egen RGW under eget namn motsvarar 42networks DRG-serie. Nagot byte
av offererad utrustning utan bestéllarnas godkédnnande kommer saledes inte
att ske, da bolaget offererar bada produkterna i sitt anbud. — I forfragnings-
underlaget, avsnitt, 6.6.1 har endast bestéllarna tillgang till konfigurations-
detaljer for SNMP och syslog. Bolagets formulering #r inte ndgon reserva-
tion, utan endast ett klargérande att bestéllarna skall var uppmérksamma pa
att endast bestéllarna har tillgéng till informationen. — Nir det géller for-
fragningsunderlaget, avsnitt 8.4.3, anser bolaget att i enlighet med vad som
angivits under avsnitt 8.4.1, anpassas for bestéllarna. Nagon reservation i
strid med forfrdgningsunderlaget ldamnas dérfor inte och bolaget har siledes
svarat i enlighet med stéllda krav. — Nar det géller utékad beredskap, avsnitt
8.4.7, anser bolaget att det i forfragningsunderlaget angivna skall-kravet att
felavhjélpning vardagar, mellan kl. 07.30 — 18.00 skall ingd, &r uppfyllt. — I
avsnitt 13.6, avseende priser, anser bolaget att fasta priser angetts i bolagets
budformulédr. Under avsnitt 13.6 ges exempel pa det som bestéllarna be-
nédmner befrielsegrunder, om nagot hinder som #r utanfor leverantdrens
kontroll. De prisvillkor som bolaget har angett i aktuell upphandling hinfor
sig endast till dessa befrielsevillkor. — Enligt ovan framgér att bolaget har
lamnat ett lampligt anbud som &r forenligt med de krav som framgar av
forfragningsunderlaget. Med anledning av detta hade inte bestillarna ritt att
Overga till forhandlad upphandling med stéd av 2 kap. 11 § LOU. D4 bola-
get var den enda anbudsgivare som har uppfyllt samtliga stillda krav skulle

dess anbud ha antagits.

Av tilldelningsbeslutet framgér att [P Only AB tilldelas kontraktet. Vilket
totalpris respektive anbudsgivare lamnat eller vilken den inbordes rangord-
ningen mellan anbudsgivarna &r, framgéar inte. Bolaget far sdledes genom

tilldelningsbeslutet vare sig klarlagt varfor bolagets anbud inte antagits eller
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varfor IP Only AB anbud antagits. Detta 4r inte 4r forenligt med LOU eller
med hur utvirdering av anbudsgivare vid offentlig upphandling skall g till.
Bestillarna synes ha valt att inte redogora for hur deras utvérdering har gétt
till trots att det &r mojligt att pa ett enkelt sitt visa hur utvérderingen har
gétt till och hur anbudsgivarnas anbud forhéller sig till varandra. Bestéllar-
na anger att en kombinatorisk utvérdering har gjorts och att det i praktiken
4r omojligt att gora en manuell utvirdering. Detta &r inte korrekt. Nér be-
stillarna valt att inte redovisa eller forklara sin utvirdering har bestillarna
inte varit 6ppna och forutsidgbara, vilket 4r ett brott mot LOU och principen
om transparens. Avsaknaden av bestimmelser i LOU om kombinatorisk
utvirdering medfor att kraven pa likabehandling och transparens maste till-
godoses. — Av tilldelningsbeslutet av den 13 mars 2008 framgér att bestil-
larna har valt IP Only AB:s paketbud. Detta paketbud &r dock inte det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet. Bolaget kan efter en genomgéng av
anbudspriserna konstatera att bestillarna felaktigt angett att rangordning
inte &r mojlig att redovisa i tilldelningsbeslutet. Bolaget hivdar att det gir
utmirkt att presentera samtliga anbudsgivares priser pa ett tydligt, lattlést
och askadligt sitt. Det gar dessutom att automatiskt generera olika alterna-
tiv som gor anbudsgivarnas inbérdes rangordning tydlig. Bolaget anser
hirmed att IP Only AB:s anbud har gynnats i upphandlingen, vilket &r i
strid med 1 kap. 4 § LOU och principen om likabehandling. — Bolaget anser
vidare att IP Only AB har gynnats i utvirderingen trots orimligt hoga kost-
nader. Bolaget vill uppmérksamma lénsrétten pé att bolaget inte &r generellt
emot den foresprikade utvirderingsmodellen. Bolaget kan konstatera att
bestillarna har valt att ga ifrdn utvirderingsmodellen avseende avlopps-
pumparna och tekniska installationer i steg 3, men inte avseende IP Only
AB:s 6verpriser. Utviirderingsmodellen blir inte forutségbar och &r séledes
oforenlig med principen om transparens. — Bolaget anser att IP Only AB
har limnat ett uppenbart orimligt paketbud och ddrmed gynnats i utvérde-
ringen. Bolaget anser vidare att bestillarna har brustit i sin undersknings-

plikt huruvida IP Only AB faktiskt kan leverera vad bestillarna har efter-
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fragat enligt forfragningsunderlagets krav pa leveranstid. Dessutom har
bestéllarna sérbehandlat [P Only AB i sin underskning jamf6rt med bola-
get, dér bestillarna genom frégor begirde mycket detaljerade uppgifter om
resurser med namn och telefonnummer till underleverantdrerna. Bolaget
anser att bestéllarna har brutit mot principen om likabehandling och 1 kap.
4 § LOU. — Bolaget anser att det inte &r forenligt med LOU att under pagé-
ende upphandling visentligen fordndra ursprungliga krav eller kriterier i
forfragningsunderlaget. Enligt doktrinen anses det som en visentlig dndring
om dndringen skulle fa till {5ljd att en leverantor skulle dndra sitt beslut att
ldimna eller inte ldmna anbud. I denna upphandling kan det inte uteslutas att
leverantorer avstatt fran att ldmna anbud enligt det ursprungliga forfrag-
ningsunderlaget och att dessa skulle ha varit intresserade av att limna an-
bud om de vetat att utvirderingen skulle g till pa ett annat sitt. I en upp-
handling maéste det klart framgé vilken tilldelningsgrund som kommer att
anvindas, det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet eller l4gsta pris. Av
bestéllarnas dndring av forfragningsunderlaget framgar att bestillarna avser
att g over till tilldelningsgrunden légsta pris, likvil anger bestéllarna att de
fortfarande avser att anvinda tilldelningsgrunden det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet. Detta &r inte forutséigbart och séledes i strid med princi-
pen om transparens. D4 det dr uppenbart att bestdllarna bara har anvint sig
av ldgsta pris efter det att bestillarna har dndrat f6rfragningsunderlaget sy-
nes bestéllarnas motivering i yttrandet, sid. 2, att de inte kunna anviinda sig
av lagsta pris p& grund av att de har anvint en s.k. kombinatorisk utviirde-
ring som bade mérklig och otydlig. Enligt LOU maéste myndigheten i for-
fragningsunderlaget ange samtliga kriterier som kommer att tillmétas bety-
delse vid utvdrderingen. Den upphandlande enheten far siledes inte, sdsom
bestéllarna har gjort, lagga till eller dra i frén nagra kriterier under upphand-
lingens géng. Bestéllarna har genom sin &dndring av utvirderingskriterierna
handlat i strid med de gemenskapsrittliga principerna och LOU. — Bolaget
anser att bestéllarna brutit mot huvudregeln om affdrsmissighet i 1 kap. 4 §

LOU och principerna om forutsdgbarhet, likabehandling och transparens
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niir bestillarna har valt att 6verga till forhandlad upphandling trots att bola-
get har uppfyllt samtliga skall-krav. Vidare anser bolaget att den utvérde-
ring som har gjorts av bestéllarna inte har varit transparent och inte har for-
anlett att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet har valts. Med anled-
ning av ovan skall saledes upphandlingen rittas. Om bolagets tolkning av
forfragningsunderlaget inte dr korrekt &r det bolagets uppfattning att for-
fragningsunderlaget &r s& oklart och icke forutsdgbart att bestéllarna har
handlat i strid med principen om transparens. Detta innebér att om bolaget
hade forstatt att forfrigningsunderlaget i upphandlingen skulle uppfattas pa
annat sitt 4n vad bolaget de facto har gjort skulle bolaget ha ldmnat ett helt
annat anbud. Genom bestiillarnas agerande har upphandlingen kommit att
styras mot IP Only AB, vilken dven senare vunnit upphandlingen. Ett s&-
dant agerande star i direkt strid med savil 1 kap. 4 § LOU som de gemen-
skapsrittsliga principerna. En méngd fel har saledes begétts i upphandling-
en vilket har fatt till f6ljd att bolaget har lidit skada och kommer att lida
skada.

Bestillarna har i yttrande den 25 april 2008 angett bl.a. foljande. Bestéllar-
na vidhaller vad som tidigare anforts i méalet. — Den &ndring som bestéllarna
gjorde i forfragningsunderlaget var organisation, kvalitet i arbetsmetodik
och kundhantering, som stroks frn utvérderingskriterierna. Bestéllarna
avsag hir att ge vikt &t lagsta pris i sin utvardering. Den aktuella dndringen
gav alla anbudsgivare samma forutsittningar och har alltsé inte inkréktat p&
principen om transparens. Andringen kan inte anses otilliten och kan inte
leda till nigon skada for bolaget. Bestéllarna anser vid genomgangen av
limnade anbud att inte ndgon av anbudsgivarna hade uppfyllt skall-kraven,
och dirfor valde bestillarna att ga 6ver till forhandlad upphandling. Bestél-
larna anser att det fanns oklarheter och motségelser i bolagets anbud. Be-
stillarna anser dirmed att bolaget inte uppfyllde samtliga skall-krav, vilket
skulle ha oméjliggjort en forhandlad upphandling. — Nér det géller avsnitt

2.7 i anbudet om &verlimning av fiberaccessnod har bolaget i sitt anbud
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gjort en reservation for att kostnaden kan bli hégre om bestéllarna vill pla-
cera 6verldamningspunkten pa annan plats &n den som bolaget anger 1 sitt
anbud. Detta dr en avvikelse fran branschpraxis. Det normala dr att bestélla-
re och entreprendr tillsammans kommer fram till den mest fordelaktiga
overlamningspunkten, vilket 6vriga anbudsgivare ocksé accepterat. En sé-
dan 16sning dr den mest naturliga eftersom den ldmpligaste placeringen i en
byggnad ofta beror pa den enskilda byggnadens forutséttningar. Skall-
kravet pa fast pris dr sdledes utformat enligt vedertagen branschpraxis. Bo-
lagets forbehall utgor ett fringdende av branschpraxis och det angivna pri-
set kan saledes inte betraktas som ett komplett pris. Skall-kravet pa fast pris
giller enligt bestillarnas uppfattning oavsett var 6verldamningspunkten
hamnar och skall inte vara beroende av var bolaget har sin optokanalisation.
— Av bolagets anbud framgéar i punkten 2.9 att den RGW ur 42networks
DRG serie som offereras successivt kommer att ersittas av en RGW som
bolaget utvecklat under eget namn. Detta menar bestéllarna utgor ett sddant
byte av offererad utrustning som enligt skall-kraven kréver bestéllarnas
godkdnnande. Ett siddant forbehall maste enligt bestdllarnas uppfattning
sdledes ocksa anses vara i strid med uppstéllda skall-krav. Den uppfattning
som bolaget ger uttryck for i sin senaste inlaga, att bada produkterna offere-
rades i anbudet, 6verensstimmer varken med bestéllarnas uppfattning eller
med vad bolaget tidigare hiavdat. Forst sedan upphandlingen &vergatt i for-
handlat forfarande har det framkommit att den nya produkten skulle ha
samma specifikationer som den gamla. Bolaget har tidigare underlatit att
upplysa om detta. — Bolagets forbehéll i avsnitt 6.6.1 i anbudet att uppgifter
om konfigurationsdetaljer for SNMP och syslog méiste avges 1 god tid &r
forknippat med en avgift for merarbete. Detta forbehall stir i strid med
skall-kravet att alla priser skall vara fasta och detta férbehéll kunde sélunda
inte heller godtas av bestdllarna. Bestillarna har dock i skriftvaxling under
forhandlingarna fatt veta att bolaget med god tid, avser tre veckor. Detta har
ocksa accepterats. Det var emellertid inte mojligt for bestéllarna att ta still-

ning till om skall-kravet verkligen var uppfyllt med hénsyn till den bristan-
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de informationen i anbudet. Hér tjanade salunda forhandlat forfarande sitt
syfte. — Det forbehéll som bolaget stéllt upp i avsnitt 8.4.3 kan enligt bestil-
larna inte tolkas pa sadant sitt &n som en reservation. Bolaget gor gillande
att de reserverar sig for hiindelser utom deras kontroll, t.ex. om en underle-
verantor inte héller utlovade leveranstider. En sddan skrivelse gér enligt
bestillarna langt utanfor den bestimmelse om befrielsegrunder av karakta-
ren force majeure, som stillts upp i forfrigningsunderlaget. Enligt detta
exempel skulle detta innebira en friskrivning frén ansvar for underleveran-
torers forpliktelser, nadgot som definitivt inte faller inom ramen for dessa
befrielsegrunder. Tvirtom har leverantéren en avtalsenlig skyldighet att
svara for underleverantérens arbete sdsom for sitt eget. Bestéllarna kan inte
tolka forbehéllet pa annat sétt &n att det star i strid med skall-kravet om nér
anslutningsnoderna skall tas i drift. — Nér det géller avsnitt 8.4.7 1 anbudet
avseende tiderna for felavhjilpande ar det uppbenbart att bolaget 1damnat
otydliga och motstridiga uppgifter om detta. — Den 1 avsnitt 13.6 avgivna
reservationen mot forandringar i priser, leveransvillkor etc. utanfor bolagets
kontroll kan enligt bestillarna inte anses hénfora sig till de befrielsegrunder
som framgér av forfragningsunderlaget, som ir av karaktédren force majeu-
re. En forindring i pris dr inte en mojlig konsekvens av att en befrielse-
grund aktualiseras. Befrielsegrunden befriar istéllet den drabbade frén att
utfora sina prestationer enligt avtalet under den tid som befrielsegrunden
foreligger. Bestillarna vidhéaller att denna reservation stér i strid med upp-
stillda skall-krav. St6d for detta finns i en dom frén Kammarrétten i Jonko6-
ping, mél nr 1823-05. — Sammanfattningsvis kan konstateras att bestéllarna
inte kan anses ha inlett forhandlad upphandling i strid med géllande regler.
Att bolaget i budsformuléret angivit att samtliga skall-krav varit uppfyllda
ar inte tillrickligt om bolaget sedan i sin medfoljande precisering séger né-
got annat. Eftersom bolaget inte kan anses ha uppfyllt samtliga stéllda skall-
krav fanns det inget bud som uppfyllde kriterierna. Bestéllarna hade séledes
ritt att dverga till forhandlad upphandling. I den paféljande forhandlingen
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har ocksé klarhet nétts och bolaget har d4 ocksé vidgétt att skall-kraven inte

varit uppfyllda.

Bestillarna har i yttrande den 6 maj 2008 angett bl.a. féljande. Den kom-
binatoriska utvérderingsmodell som har anvints #r en erkind modell for
l6sning av de optimeringsproblem som kan uppsti i samband med stora
upphandlingar. — Den ursprungliga formuleringen av hur utvirderingen
skulle g4 till finns ovan angivet. Bestillarna forklarar hur tilldelningsgrun-
den s&g ut efter att dndringen gjordes i forfragningsunderlaget. Formeln i
budformuléret tog inte bara hinsyn till anbudspriset utan dven till om leve-
ransen skulle ske dver koppartrad eller fiber samt hur manga procent av den
angivna kapaciteten som anbudsgivarna kunde garantera. Bestillarna hade
krévt anslutningar med en nominell kapacitet om 2 respektive 100 Mbit.
Leverantorer kan emellertid normalt sett endast garantera en procentandel
av detta nominella vérde. Tilldelningsgrunden var séledes inledningsvis det
ekonomiskt mest fordelaktiga priset med hénsyn till l4gsta pris, organisa-
tion etc. samt kapacitet. Som framgétt stréks sedan, ca 6 veckor fore an-
budstidens utgéng, punkten 2 i denna formulering. Anledningen till detta
var att bestdllarna insag att det skulle vara svart att i forvig ange vilka de
exakta kraven var. Den kvarvarande skrivningen innebar att hinsyn i utvir-
deringen skulle tas dels till l&gsta pris, dels till de parametrar som angavs i
formeln i budformuliret, det vill siga kapacitet. Tilldelningsgrunden blev
saledes, efter dndringen, det ekonomiskt mest fordelaktiga priset med hén-
syn till ldgsta pris och kapacitet. Bestéllarna vidhaller att denna #ndring var
transparent och tydlig. — Anbudsgivarna hade 573 anslutningspunkter att
lamna anbud pa, avseende tva typer av arbetsstillen i kommunen; dels
gruppen kontor, dels gruppen avloppspumpar. Bestillarna informerade att
gruppen kontor skulle komma att upphandlas oavsett pris, medan gruppen
avloppspumpar endast skulle komma att upphandlas om priset var rimligt.
Anbudsgivarna fick sjélva avgora vilka anslutningspunkter de ville limna

bud pa. Dock var mojligheten att 1imna paketbud begrinsad sa till vida att
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anbudsgivarna var tvungna att ldmna enkelbud, det vill séga ett separat bud,
pa varje anslutningspunkt som ingick i ett paketbud. Anbudsgivarna kunde
saledes ldmna ett valfritt antal paketbud i sina anbud, utéver enkelbuden.
Sedan anbuden kommit in utvirderades priset pad varje bud enligt den for-
mel som angivits i budformuldret. Resultatet av denna utvérdering blev ett
utvirderingspris. Utvirderingspriset for respektive enkelbud och paketbud
lag sedan till grund for den kombinatoriska utvarderingen. Den kombinato-
riska utvirderingen kan beskrivas som ett pussel som syftar till att samtliga
anslutningspunkter i forfragningsunderlaget sammantaget skall upphandlas
till ldgsta mojliga utvirderingspris. Det &r alltsé ett oftast mycket komplice-
rat, optimeringsproblem som maéste 16sas av datorer. 1 den aktuella upp-
handlingen limnades totalt 3 125 bud vilka gav upphov till ett ooverskéd-
ligt antal kombinationer av paketbud och enkelbud som alla gav en 16sning
dar samtliga 573 anslutningspunkter ingick. Sedan utvérderingen gjorts
framgick det for det skulle bli for dyrt att upphandla gruppen avloppspum-
par och den gruppen stroks dérfor helt ur upphandlingen. Eftersom paket-
bud inte fick innehélla anslutningspunkter i bdda grupperna s& kom detta
emellertid inte att paverka utfallet. Den kombination av alla de pussel som
utgjorde mdjliga kombinationer, som hade det bésta utvérderingspriset vann
upphandlingen och det var I[P Only AB:s bud. — Nér det géller redovisning-
en av det vinnande anbudet vill bestéllarna pépeka att det i en upphandling
med kombinatorisk utvirdering inte gér att peka ut ett vinnande anbud. Med
h#nvisning till att den kombinatoriska utvirderingsmodellen tar fram kom-
binationer av paketbud och enkelbud s& &r det forfelat att tala i termer av
vilket anbud som var det bésta. Vad det handlar om é&r i stéllet att identifiera
den ekonomiskt mest fordelaktiga helhetslosningen. Bestédllarna anser att
det dr ogorligt och irrelevant att redovisa resultatet av upphandlingen ge-
nom att ange vilket totalpris respektive anbudsldmnare lamnat eller ange en
inbordes rangordning. Mot bakgrund av att det finns ett odverskadligt antal
kombinationer av bud si framstér det svart for bestéllarna att forsta hur bo-

laget menar att man skulle ha burit sig &t for att utan datorns hjélp ha kun-
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nat séitta samman alla de pussel dir samtliga anslutningspunkter fanns med.
— Bestillarna har noterat att bolaget angett att den kombinatoriska utvérde-
ringsmodellen som sadan inte ifrAgasitts av bolaget. Bestéllarna anser det
finns en del oklarheter och de fragar sig vad bolaget egentligen menar nér
de sdger att bestillarna inte har foljt den utvérderig och utvérderingsmodell
som man angett att man skulle f6lja. Bestéllarna vill ocksa ha ett fortyd-
ligande vad bolaget menar med att en manuell utvirdering var méojlig. — Det
var angeldget for bestillarna att upphandla samtliga anslutningspunkter i
gruppen kontor och upphandlingen av dessa var saledes inte beroende av
prisbilden Att bestillarna skulle ha gynnat IP Only AB genom att inte av-
bryta upphandlingen partiellt dven avseende gruppen kontor &r ett grundldst
pastiende. Att upphandlingen avbréts med avseende pd gruppen avlopps-
pumpar paverkade inte upphandlingen av anslutningspunkterna i gruppen
kontor eftersom de bada grupperna holls atskilda i upphandlingen. Bestél-
larna vill po#ngtera att IP Only fatt den beslutade tilldelningen till f6ljd av
ett paketbud som innebdr att bestillarna atnjuter kraftig rabatt om samtliga
anslutningspunkter i gruppen kontor. Att bestéllarna dérut6ver fatt betydligt
hogre kapacitet én efterfragat for vissa anslutningspunkter dr bara en ytter-
ligare fordel for bestéllarna. — Bestéllarna tillbakavisar pastdendena om att
det skulle foreligga brister i undersdkningen av IP Only AB:s anbud. Inte
heller har IP Only AB sirbehandlats avseende undersdkningen. Bestéllarna
vill hir istéllet papeka att [P Only AB i sitt slutliga anbud pé ett klart och
tydligt sétt angett de uppgifter som bestéllarna efterfragat.

Bolaget har i yttrande den 9 maj 2008 angett bl.a. foljande. Bolaget vill
ytterligare framhélla i avsnitt 2.7 att bolaget inte har l&mnat ndgra reserva-
tioner till det av bolaget i budformuléret angivna fasta priserna, utan endast
klargjort var anslutningsnoden kommer att placeras. Av forfragningsunder-
laget framgar pa intet sitt var i respektive byggnad §verlamningspunkten
skall placeras. Att bolaget pa detta sitt skulle fringd branschpraxis &r bade

irrelevant och felaktigt. Bolagets placering av &verldmningspunkt foljer



Sida 17
LANSRATTEN I DOM 570-08

UPPSALA LAN 2008-06-04

savil villkoren i forfrigningsunderlaget som Sverensstimmer med vad fler-
talet av 6vriga anbudsgivare har angett. — I avsnitt 2.9 anger bolaget att né-
got byte av offererad utrustning utan bestdllarnas godkénnande inte kom-
mer att ske, eftersom bolaget offererar bada produkterna, dvs. bolagets egen
RGW under eget namn samt 42networks DRG-serie, i sitt anbud. Bolaget
vidhaller att bolaget uppfyller samtliga i upphandlingen stéllda skall-krav. —~
I avsnitt 6.6.1 anser bolaget att det inte limnats négra reservationer till det
av bolaget i budformuléret angivna fasta priserna, utan endast ett klargd-
rande av att bestillarna skall vara uppmérksamma pé att endast bestéillarna
har tillgdng till konfigurationsdetaljer for SNMP och syslog. — I avsnitt
8.4.3 angdende leveransprocessen skall, i enlighet med vad bolaget anger
under avsnitt 8.4.1, anpassas for bestillarna. Nagon reservation i strid med
forfragningsunderlaget kan aldrig anses foreligga. Nér det géller befrielse-
grunderna, héndelser utanfor partens kontroll, i forfrégningsunderlaget har
bolaget inte limnat nigon reservation. Vad bestillarna anfor om att det av
bolaget angivna exemplet pa vad en héndelse utanfor partens kontroll kan
avse gir utdver vad som enligt bestéllarna kan anses innefattas i hindelser
utanfor partens kontroll, kan aldrig medfora att bolaget skulle kunna anses
ha uppstillt en reservation i strid med villkoren i forfrigningsunderlaget.
Detta #r istillet, precis som bestillarna @ven sjélva anger, en senare avtals-
rittslig tolkningsfraga. — [ avsnitt 8.4.7 anser bolaget att skall-kravet i for-
frigningsunderlaget om felavhjélpning vardagar mellan k1. 07.30 och 18.00
ingr och dr dirmed uppfyllt av bolaget. Nir det géller utdkad beredskap
anser bolaget att inga motstridiga eller otydliga uppgifter férekommer om
att felavhjilpning inte kommer att ske vardagar mellan 07.30 och 18.00,
utan redogdr endast for instillelsetid och atgdrdstid under det i anbudet an-
givna tidsintervallerna. — Bolaget har inte i avsnitt 13.6 limnat nagra otil-
latna reservationer till det av bolaget i budformuléret angivna fasta priserna,
utan endast gett exempel pa det som i forfragningsunderlaget benimns be-
frielsegrunder. Nir det giller Kammarrittens i Jonk6ping avgérande, maél

nr 1823-05 kan konstateras att det foreligger visentliga skillnader mellan
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den nu forevarande upphandlingen och den i det malet aktuella, att det av-
gorandet inte ger nigot stod for vad bestdllarna anfor. — Nér det géller be-
stillarnas utvirdering av anbuden enligt tilldelningsbeslutet fann bestéllarna
att IP Only AB:s limnade paketbudet avseende de till gruppen kontor ho-
rande leveranspunktema var det mest ekonomiskt fordelaktiga. Nagon for-
klaring eller redovisning av resultatet av utvirderingen har dock inte skett.
Detta ir inte forenligt med LOU och principen om transparens. Bolaget &r
vidare vil medveten om att det i en upphandling med kombinatorisk utvér-
dering inte gér att peka ut ett vinnande anbud, utan att utvérderingen resul-
terar i den bista, niista bista, 0.s.v., kombinationen av i detta fall limnade
enkelbud och paketbud. Det som bolaget ifragasétter 4r att utvirderingsre-
sultat tillsynes inte kan verifieras och dédrmed inte heller kontrolleras av
leverantSrerna. Detta star i strid med LOU och den gemenskapsréttsliga
principen om transparens. — Nar det giller den kombinatoriska utvérde-
ringsmodellen r inte bolaget generellt emot en tillimpning av den form av
utvirderingsmodell som anvénts. Detta forutsdtter dock att den angivna
modellen fullt ut beaktar de krav som uppstills i 1 kap. 4 § LOU och ge-
menskapsritten, vilket inte skett i nu aktuell upphandling. Bestillarna har
dels underlétit att redovisa resultatet av utvérderingen pd ett sétt som &r
forenligt med LOU, dels utformat forfragningsunderlaget pa ett sddant sétt
att utvirderingsmodellen sammantaget med det forhdllandet att densamma
inte begrinsar orimliga ingangsvérden strider mot principen om transpa-
rens. — Nir det giller utvirderingsmodellens bristande transparens, om den
medger att en anbudsgivare, IP Only AB, kan sétta uppenbart orimligt hoga
anbudspriser avseende enkelbud med den f6ljden att prisjimforelsen for
ovriga kombinationer kommer att drivas upp till si hoga prisnivéer att alla
andra alternativ blir dyrare én, i forevarande fall, resulterar utvirderings-
modellen inte i att den ekonomiskt mest fordelaktiga kombinationen antas.
P& samma sitt kan en utvirderingsmodell som kan manipuleras, pé detta
sitt aldrig anses forutsigbar och séledes inte forenlig med principen om

transparens. Genom det sitt utvirderingsmodellen har kommit att tillampas,
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har inte bestillarna erhéllit den ekonomiskt mest fordelaktiga kombinatio-
nen. Sammantaget innebér det forhéllandet att bestdllarna inte begrinsat
utvirderingsmodellens mojlighet till medtagande av orimliga ingéngsvér-
den att modellen blivit bade slumpmiissig och mojlig att manipulera. Utvir-
deringsmodellen &r dérfor inte heller forutsdgbar och strider sdledes mot
principen om transparens. — Bolaget vidhaller det som tidigare anforts den
10 april 2008 avseende avsnitt 2.3.3 och 2.4 samt det som angetts i anstkan

om dverprovning i avsnitt 2.2.

Liinsriitten fattade ett interimistiskt beslut den 20 mars 2008 om att bestil-

larna inte fick avsluta upphandlingen innan rétten har beslutat ndgot annat.

SKAL

Tillimpliga bestimmelser

17 kap. 1 § forsta stycket LOU stadgas att en leverant6r som anser att han
lidit skada eller kan komma att lida skada enligt 7 kap. 2 § LOU i en fram-
stillning till allmén foérvaltningsdomstol f&r anstka om &tgérder enligt sist-

ndmnda paragraf.

Enligt 7 kap. 2 § forsta stycket LOU skall rdtten, om den upphandlande
enheten har brutit mot 1 kap. 4 § eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag
och detta har medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada,
besluta att upphandlingen skall géras om eller att den far avslutas {orst se-
dan rittelse gjorts. Om det #r frdga om en upphandling som avses i 4 kap.,
far ratten vid vite forbjuda den upphandlande enheten att fortsétta upphand-

lingen utan att avhjélpa bristerna.

Enligt 7 kap. 2 § andra stycket LOU far rétten omedelbart besluta att upp-
handlingen inte far avslutas innan nagot annat har beslutats. Rétten far dock

1ata bli att fatta ett sddant interimistiskt beslut, om den skada eller oldgenhet
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som &tgirden skulle medfora kan bedomas vara storre &n skadan f6r leve-

rantOren.

Utredningen i malet

Handlingarna i malet

Bestillarna genomfor for nédrvarande upphandlingen, som genomf6rs som
en dppen upphandling. Bestéllarna skickade ut en anbudsinfordran den 19
november 2007. Direfter, den 28 december 2007 skickades en ny anbuds-
inbjudan ut med delvis férdndrat innehéll. Upphandlingen omfattar anslut-
ning av kapacitetspunkter i Uppsala kommun, i Uppsala titort, mindre orter
och enstaka arbetsstillen. Bestéllarna beslutade den 15 februari 2008 att
enligt 2 kap. 11 § forsta stycket LOU 6verga till férhandlad upphandling. —
Tilldelningsbesluten i upphandlingen fattades den 13 respektive den 14
mars 2008. Anbudstiden gick ut den 31 januari 2008 och da hade fem leve-
rantorer inkommit med anbud. Samtliga anbud har efter férhandling kunnat
kvalificeras for fortsatt provning. Bestiillarna har vidare valt att teckna avtal
med IP Only AB.

Den muntliga forhandlingen den 15 maj 2008

Bolaget har anfort att det i sitt anbud uppfyllt skall-kraven. Déarfor var det
inte mojligt att 6vergd till forhandlad upphandling. Nér det géller skall-
kraven sa forstar bolaget det som att skall-kraven ingar krav pa fast pris och
krav pa fast pris med klausul. Bestéllarna sjélva har angett en befrielse-
grund. De enskilda skall-kraven &r vél utredda i det skriftliga materialet.
Nir det giller anslutningspunkterna, avsnitt 2.7 om bolaget vill ha pa annan
plats, skall inte det ses som en reservation. Bolaget hénvisar till bransch-
praxis. Nar det giller skall-kravet, avsnitt 2.9 kan konstateras att bade fab-
rikat och material dr uppfyllda och de tekniska kraven. Avsnitt 6.6.1 skall
inte ses som en reservation. I avsnitt 8, leveranspunkterna, har inte ndgon
reservation 1 strid med forfragningsunderlaget l&mnats i bolagets anbud. 1

avsnitt 13.6 avseende priserna, s& &r de priser som anges i bolagets anbud
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fasta. Nagra reservationer anges inte. Sammanfattningsvis kan séigas nér det
giller 6vergang till forhandlad upphandling, att eftersom skall-kraven var

uppfyllda, fanns inga forutsittningar att 6verga till forhandlad upphandling.

Bolaget ifragasitter hur utvirderingen gatt till nér det giller bestillarnas
utvirdering och att IP Only tilldelades leveranspunkterna. En kombinato-
risk utvdrdering dr omoéjlig att géra. Det #r inte korrekt. Det strider mot
principerna om transparens och likabehandling. Det 4r av yttersta vikt att
bestillarna foljer en modell for utvirdering, ddr man kan se den bésta an-
budsgivaren, nistbista osv. Bestéllarna hade en stdrre mojlighet att gora
utvirdering och visa hur de olika anbuden inbordes forhéller sig till var-
andra. Resultaten har inte redovisats fran bestéllarnas sida p sétt som giller
enligt LOU. Utvérderingsmodellen brister i transparens. En central del av
bestillarnas utvirderingsmodell &r de ménga referenspunkter som bestéllar-
na ger till anbudsgivarna for vilka prisnivaer som kan forvéantas for kapaci-
teten, 14g och medel. Av forfrigningsunderlaget och den déri angivna ut-
virderingsmodellen framgar att bestéllarna endast &r beredda att acceptera
ett pris som &r upp till tjugo procent hogre for leverans via fiber &n koppar.
Det framgar vidare att en leverans med hogre kapacitet &n den av bestéllar-
na efterfragade inte kan tillgodordknas anbudsgivaren. Nér det giller efter-
fragad kapacitet f6r 1ag och medel har bestillarna dven genomgaende gett
uttryck for hur utvirderingsmodellen skall tilldimpas pa t.ex. ADSL &ver
koppartrad inom eget nit och 6ver Internet. Se t.ex. forfrigningsunderlagets
kravspecifikation punkterna 2, 3.1 och 4.1, budformuldr samt bestéllarnas
fragor och svar. Sammantaget skulle bestéllarna ha gett en tydlig instruk-
tion nér det giller prisniva. Detta &r direkt styrande for anbudsgivarna. Vis-
sa anbudsgivare har pa det viset avstatt fran att ge anbud. — Nér det géller
forfragningsunderlaget har en hogst visentlig dndring gjorts. Kravspecifika-
tionen &r inte uppdaterad. Det finns krav pé transparens, att det skall vara

klart och tydligt fran bestéllarnas sida.

Sida 21
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Bestillarna uppger att nir det giller skall-kraven fanns forutséttningar for
att overga till forhandlad upphandling. Bolaget har inte uppfyllt skall-
kraven. I punkt 2.7, bilaga 8, aktbilaga 2 anfor bolaget att de tillhandahéaller
tjinsten vid en Overlimningspunkt till vilken kundens utrustning ansluts.
Vidare skriver bolaget att de installerar f6r tjénsten nodvéndig utrustning
fram till 6verlimningspunkten. Overlimningspunkt for fiber placeras 5 me-
ter horisontellt innanfor fastighetens grundmur eller vigg i den del av fas-
tigheten som ligger nirmast bolagets befintliga optokanalisation. Bestéllar-
na har inte fatt ett fast pris pa detta. I avsnitt 6.1.1 med rubriken Personal
under infrande av projektet, ocksa bilaga 8, aktbilaga 2 stér det bl.a. att
bestillaren maste i forvig ange konfigurationsdetaljer for SNMP och sy-
slog. D& kan dessa parametrar foras in i systemet i samband med installa-
tionen utan extra kostnad for bestillaren. Om dessa uppgifter inte ldmnas
till leverant6ren i god tid fore installationen s& méste dessa uppgifter matas
in i efterhand med merarbete som foljd. Sddant merarbete debiteras enligt
prislista. Kravet pa fast pris 4r inte uppfyllt hér. I avsnitt 8.4.3, bilaga 8 an-
gaende leveransprocessen str det bl.a. att vid foréndringar av anslutnings-
punkter s dr normal leveranstid av fysisk kabel till 10 arbetsdagar f6r kop-
par access och 4-8 veckor for fiber access. Till detta kommer normalt 5-10
arbetsdagar for montage, driftsittning och test av aktiv utrustning. Denna
leveranstid géller efter driftsdttning av nddvindiga noder enligt detta anbud.
Bolaget reserverar sig for forseningar utom sin kontroll, exempelvis om
underleverantérer inte haller utlovade leveranstider. Leveranskapaciteten
skall uppges hir, men med denna reservation &r inte skall-kravet uppfyllt.
IP Only AB var den enda anbudsgivare som bjod pé alla punkter. I bestl-
larnas upphandling maste IP Only AB tilldelas eftersom de hade det bésta
paketbudet. Det &r oméjligt att séga vilket av anbuden som &r bést, endast
vilka av kombinationerna som #r bést. I den hér upphandlingen finns inga

begrinsningar. Det handlar om kombinationen av enkelbud och paketbud.
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Forhor har hallits med Sten Oscarsson, Borderlight AB och han har 1 hu-
vudsak uppgett bl.a. foljande. Bolaget har stor erfarenhet av upphandlingar
och de skulle inte limna in ett anbud om det inte uppfyller skall-kraven. De
lamnar rutinméssigt anbud, ca 10-15 per &r och kénner den hér leveransen
vill. Alla leverant6rer har ett nit som man utgar ifrAn och som &r placerat i
gatan. I forfragningsunderlaget anger man en adress, dédr man lémnar av vid
och det kan vara ett helt kvarter. Att det skulle finns nigra tveksamheter
angdende branschpraxis dr en absurd fraga. De har arbetat med kommunen i
sex &r angdende denna friga. Det finns inget i anbudet som strider mot
branschpraxis. Forfragningsunderlaget handlar om en tjénst, som dven inne-
fattar hoga vitesklausuler om man inte levererar. Aven om kommunen vill
ha kunskap sa #r det bolagets ansvar att se till att det hér fungerar. De héller
ocksa pa att ta fram en erséttningsmodell. Nar det giller pastdendet att bo-
laget ldmnat motstridiga uppgifter avseende felavhjilpning, svarar Sten
Oscarsson att i forfragningsunderlaget skall uppges skall-krav avseende att
redovisa kvalitetsrutiner och det har bolaget gjort under kap. 8. Det &r de
rutiner som finns idag. Det 4r en del av kvalitetsrutinen pa s. 29 i anbudet
8.4.1 och dir s#gs bl.a. att dessa kan komma behdva anpassas. De har fun-
gerande kvalitetsrutiner och uppfyller de hér tiderna. Skall-kravet &r hér
uppfyllt. Niar det géller skall-kravet avseende enkelbud &r det viktigt att

lamna ett realistiskt bud. Det gér ju att 1dmna ett hogt bud, men det méste ju

vara rimligt.

Vittnesforhor har hallits med Goran Lundstrom pa bestéllarnas begéran och
han har i huvudsak angett bl.a. foljande. Nar det géller avsnitt 2.7 om Gver-
limning av fiberacessnod, fanns tva alternativ, antingen fanns redan en be-
fintlig anslutning eller s& fick en ny anslutning dras in. I forfragningsunder-
laget fanns inte angett ndgra specificeringar angéende detta. Vid ett oként
antal tillfillen 6ppnade bolaget i sitt anbud for att gora tilldggsdebitering.
D4 #r inte priset fast langre. I punkt 2.9 i bolagets anbud om fabrikat och
modell, stir det att som RGW kommer initialt 42networks DRG-serie att



Sida 24
LANSRATTEN I DOM 570-08
UPPSALA LAN 2008-06-04

anvéndas. Bolaget utvecklar samtidigt en egen RGW under eget namn.
Denna kommer successivt att ersdtta 42networks DRG. I forfragningsun-
derlaget ville bestillarna fa en 6verskadlig bild av fabrikat och modeller
och ockséd f& dem specificerade. Upphandlingen giéller ver en liangre tid
och bestillarna ville ha mojlighet att godkénna eventuellt byte av offererat
material. Nér det giller bolagets egen produkt, visste bestéllarna ingenting
om den. Nir det géller punkten 6.6.1 i bolagets anbud visste de inte vad
som menades med i god tid, men de fick ett klargbrande att det var tre
veckor. Utan det klargorandet var inte skall-kravet pa fast pris uppfyllt. I
punkten 8.4.3 angdende leveransprocessen s skriver bolaget i sitt anbud att
man reserverar sig for férseningar utom sin kontroll, t.ex. om en underleve-
rantér inte héller utlovade leveranstider. Bestéllarna har uppfattat det som
att 6vergripande har bolaget accepterat kraven pa leveranstid, men i andra
delar av anbudet fanns motstridiga uppgifter. Det var viktigt att fa klargjort.
Att en underleverantor inte héller leveranstiden och da att inte bolaget gent-
emot bestdllarna skall halla sin leveranstid, sdg bestillarna som en reserva-
tion. De ansag att skall-kravet hir inte var uppfyllt. I punkt 8.4.7 om utokad
beredskap hade bestillarna ett skall-krav om servicetid mellan kl. 07.30 —
18.00 och nir det férekommer motstridiga uppgifter maste de fa det klar-
gjort. Bolaget har sedan angett att det skall anpassas pa nagot sitt. Utan
detta klargérande var inte skall-kravet uppfylit. I punkt 13.6 angéende pri-
ser kunde bolagets text om att man reserverarde sig for dndrade priser, leve-
ransvillkor, specifikationer och/eller andra fordndringar som ligger utom sin
kontroll vara ett avsteg fr&n fasta priser. Bestdllarna anség att bolaget inte
uppfyllt skall-kravet om fasta priser. Nér det sedan géller utvérderingen sa
anvindes den kombinatoriska modellen. Den innebar ett antal fordelar, bl.a.
att flera leverantérer kunde vara med och ldmna bud. Alla anbudsgivare
hade ocksa mdojlighet att 1damna anbud pa alla punkter. De sag sedan att le-
verantdrerna hade helt olika sétt att prissétta. Det var bara Telia och IP Only
AB som ldmnat bud utanfér Uppsala tétort. I utvarderingen fick bestéllarna

fram den vinnande kombinationen. De presenterade IP Only AB:s paket-
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bud, som hade gatt in pa alla kontorsarbetsplatserna. I forfragningsunderla-
get forstds som att ldgger man ett paketbud sd méste man ocksé ligga en-
kelbud. Slutsatsen av IP Only AB:s bud var att de inte var intresserade av
enstaka punkter, inte p& landsbygden och i s fall ville de ha bra betalt. Nér
det giller skall-kraven i punkten 2.7 om branschpraxis kommer man &ver-
ens med anbudsgivaren om ldmpliga angoringspunkter och det &r unikt for
varje fastighet. De hade angivit att de ville ha ett fast pris. De andra an-
budsgivarna hade accepterat detta. I forfragningsunderlaget framgér det inte
var den hir angéringspunkten skall géras men det far forhandlas senare i
projekteringen. Nir anbuden kom in, fanns det motstridiga uppgifter i samt-
liga anbud. Bestillarna ansag att inget anbud uppfyllde samtliga skall-krav
och med anledning av det togs beslut om férhandlad upphandling.

Vittnesforhor har hallits med Armne Andersson pé bestédllarnas begéran och
han har i huvudsak angett bl.a. f6ljande. Han har tidigare erfarenhet av den
kombinatoriska modellen. Den #r ganska vanligt i bade privat och offentlig
sektor. Po#ngen #r om man genomfor en upphandling gér det oftast att dela
upp forhandlingen i smadelar. Man kan vilja pé ett kontrakt eller si kan
man dela upp upphandlingen i mindre delar, bjuda pa varje del. Den kom-
binatoriska modellen kan ta lite av fordelarna. Det kan vara en fordel med
ett kontrakt med storre leverantorer som kan gora storre affdrer och fé béttre
priser eller s delar man upp upphandlingen i mindre delar och da kan
mindre foretag vara med i upphandlingen. Den kombinatoriska modellen
innebdr att man kan kombinera fordelarna. Anbudsgivarna kan bjuda med
lagre risk. Han har svart att se nackdelar med modellen, fler budgivare kan
vara med och mojlighet finns att bjuda pé allt. Efterat &r det mer komplice-
rat att forklara resultatet. Om en budgivare vill bjuda strategisk kan det vara
svért. Den risken han ser #r om upphandlingen utformas illa. Kombina-
tionsbudgivning sdgs som rimligt i det hér fallet. Det var bittre att anta IP
Only AB:s paketbud. Borderlight AB har limnat ett alternativt bud och om

man #ndrar efterat kan man naturligtvis fa andra resultat. En redovisning av
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resultatet borde visa alla anbud och utvirderingspriser. Det enklaste &r att
ange anbudspris och bdsta kombinationen. For varje anbudsgivare kan man
tala om hur lingt ifrin man &4r fran att vinna. Rangordning &r luddigt i
sammanhanget. P4 fragan om det gar att redovisa det nist bésta anbudet,
svarar han att man kan redovisa resultatet om [P Only AB inte bjod. Men
hér talar man om 500 punkter. Det gar att svara ja pa fragan, vilket anbud
som skulle vinna om den som vann, inte vann. Nar det slutligen géller

rangordning i offentlig upphandling blir det en matematisk absurditet.

Linsrittens bedomning

Lansritten har att prova ett antal fragor, om bolaget har uppfyllt alla skall-
krav och dérefter om Overgangen till forhandlad upphandling var tilliten
samt om utvirderingen brast i forklaring och redovisning. Bolaget har ock-
s4 dberopat att forfrigningsunderlaget dndrats under pagaende upphandling
pa ett inte tillatet sétt.

Av grundliggande betydelse for omfattningen av ldnsrittens provning i
maélet #r fragan om bolagets anbud uppfyller samtliga skall-krav. Lansrétten

provar dérfor den fragan forst.

Bestillarna har gjort géllande att bolagets anbud i sex avseenden inte upp-
fyller skall-kraven.

Skall-krav i avsnitt 2.7

I avsnitt 2.7 i anbudet anger bolaget att 6verldmningspunkt for fiber place-
ras 5 meter horisontellt innanf6r fastighetens grundmur eller véigg i den del
av fastigheten som ligger nirmast bolagets befintliga optokanalisation. Om
kommunen, landstinget eller aktuell fastighetsdgare vill ha dverldimnings-
punkt pa annan plats debiteras kompletterande schaktarbeten och framdrag-
ning av optokabel enligt optioner.” Denna reservation star i strid med skall-

kravet att avtalade erséttningar skall vara fasta till den 31 januari 2012. Re-
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servationen dr en avvikelse frin branschpraxis. Det normala &r att bestéllare
och entreprendr tillsammans kommer Overens till den mest fordelaktiga

overlamningspunkten. Det har 6vriga anbudsgivare accepterat.

Bolaget har hir anf6rt att det inte ldmnat ndgon reservation utan endast
klargjort var anslutningsnoden kommer att placeras samt erbjudit méjlighet
till annan placering. Angivet pris i budsformuléret avser komplett leverans
och det finns inga tillkommande kostnader om inte bestéllarna uttryckligen
begir detta. Av forfragningsunderlaget framgér det inte var i respektive

byggnad ¢verldmningspunkten skall placeras.

Bestdllarna har inte i forfragningsunderlaget angett ndrmare preciseringar
angéende 6verldmningspunkt. Detta har klargjorts ytterligare genom forho-
ret med Goran Lundstrdm. Foljder av sddana oklarheter fran en bestillares
sida, vilka l4tt hade kunnat undvikas genom en precisering i forfrdgnings-
underlaget, kan inte rimligen fa drabba en serids anbudsgivare. Det har
lamnat utrymme for anbudsgivare att for egen del ge en precisering av 6ver-
lamning i anbudet pa sitt som bolaget gjort. Bestéllarna har angett att detta
strider mot branschpraxis men har inte pa nagot sétt verifierat att s skulle
vara fallet. Lansrétten anser att bolagets precisering av placeringen av an-
slutningsnoderna inte skall uppfattas som en prisreservation och att bolagets

anbud i denna del uppfyller skall-kravet.

Skall-krav i avsnitt 2.9

I anbudet avsnitt 2.9 uppger bolaget att som RGW kommer initialt
42networks DRG-serie att anvidndas. Bolaget utvecklar samtidigt en egen
RGW under eget namn. Denna kommer successivt att ersétta 42networks
DRG. Detta forbehall stér i strid mot bestillarnas skall-krav som stadgar att
“byte av offererad utrustning skall endast ske efter samradd med bestélla-
ren”. Bestillarna anser att detta utgdr ett sddant byte av offererad utrustning

som kriver deras godkidnnande. Forst sedan upphandlingen Gvergatt i for-
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handlat forfarande har det framkommit att den nya produkten skulle ha

samma specifikationer som den gamla.

Bolaget har anfort att det av anbudet framgétt vilka fabrikat och modeller
som offereras. Bolagets egen RGW motsvarar 42networks DRG-serie. N&-
got byte av offererad utrustning kommer séledes inte att ske di bolaget of-

fererar bada produkterna i sitt anbud.

Lénsrétten anser hér att det av bolagets anbud vid en normal spréklig tolk-
ning klart framgar att tva produkter offereras, dels 42networks DRG-sere
och dels en egen RGW som avses utvecklas. Det dr séledes inte friga om
utbyte av en 1 anbudet inte angiven produkt. Enligt de principer som ligger
bakom LOU maste det sta bolaget fritt att utveckla egna produkter. Linsrit-

ten anser att bolaget uppfyller skall-kravet i patalat avseende.

Skall-krav i avsnitt 6.6.1

I anbudet 6.6.1 uppstéller bolaget krav pa att bestillarna i forvig maéste
ange konfigurationsdetaljer for SNMP och syslog. Da kan dessa parametrar
foras in i systemet i samband med installationen utan extra kostnad for be-
stdllaren. Om dessa uppgifter inte ldmnas till leverantéren i god tid fore
installationen s& méste dessa uppgifter matas in i efterhand med merarbete
som f6ljd. Sadant merarbete debiteras enligt prislista. Detta forbehall star i
strid mot bestillarnas skall-krav att avtalade erséttningar skall vara fasta till
den 31 januari 2012. Forbehallet i anbudet att uppgifter om konfigarations-
detaljer méste avges i god tid 4r forknippat med en avgift fér merarbete. Det

star i strid med skall-kravet att alla priser skall vara fasta.

Bolaget aberopar hér att endast bestéllarna har tillgang till dessa konfigura-
tionsdetaljer. Att en anbudsgivare anger att den information som enbart
bestéllarna har tillgang till maste anges av dem kan inte uppfattas som en

reservation utan &r endast ett klargdrande att bestillarna skall vara upp-
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mirksamma pa att endast de har tillgang till informationen. Att en bestillare
har en skyldighet att ge leverantren de uppgifter som endast bestillaren
har tillgéng till och som krévs for uppdragets fullféljande foljer redan av
den allminna lojalitetsplikten kontraktsparter emellan. En upplysning om
att bestéllaren har att 1dmna saddana uppgifter i god tid kan inte innebéra en

reservation mot ett uppgivet fast pris.

Lansrétten kan inte se att det i forfrigningsunderlaget finns uppgifter om
hur de aktuella uppgifterna skall limnas 6ver till en leverantor. Som bolaget
gjort troligt &r det nddvindigt for en leverantor att ha tillgéng till uppgifter-
na for att kunna losa sin uppgift. Aven i denna friga anser lansritten att
foljder av otydligheter och oklarheter, som bestillarna kunnat rada Sver och
latt precisera i forutsittningarna for upphandlingen, i forsta hand inte skall
tolkas negativt for en anbudsgivare. Det far anses fullt rimligt och affirs-
massigt korrekt for en anbudsgivare att i den beskriva situationen skriva in
sadana preciseringar att uppdraget &r mojligt att utféra. Bestillarna har inte
klart angett ndrmare preciseringar i detta avseende. Lansrétten anser att bo-
laget i aktuellt avseende gjort en acceptabel precisering och att det — trots
uppgiften om debitering av merarbete — inte skall uppfattas som ett avsteg

fran kravet pa fasta priser. Lénsrétten anser att bolaget i detta avseende upp-
fyller skall-kravet.

Skall-krav avsnitt 8.4.3

I anbudet avsnitt 8.4.3 anger bolaget betridffande leveranstiden att de reser-
verar sig for férseningar utom bolagets kontroll, exempelvis om Skanova
inte haller utlovade leveranstider. Detta férbehall stér i strid med bestéllar-
nas skall-krav som stadgar exakt tid nér anslutningsnoderna skall tas i drift.
Bolaget skriver uttryckligen att de reserverar sig for hindelser utom deras
kontroll exempelvis om Skanova inte haller utlovade leveranstider. En sa-
dan skrivning gar enligt bestillarnas uppfattning l&ngt utanfor bestimmel-

sen om “Befrielsegrunder” av force-majeurekaraktir som stillts upp i for-
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frigningsunderlaget. En leverant6r har avtalsenlig skyldighet att svara for

underleverantérens arbete sa som for sitt eget.

Bolaget hinvisar hir till sidan 30 under avsnitt 8.4 i anbudet dér det har
lamnats en beskrivning av verksamhetspocessen. Beskrivningen har 1im-
nats som ett svar bl.a. pa kravet i forfrigningsunderlaget (s. 3) om att an-
budsgivare skall redovisa sina rutiner for egenkontroll och kvalitetssikring.
Dér anges att “nedanstiende verksamhetsprocess anvinds idag for befintlig
verksamhet. Dessa kommer att behdva anpassas enligt ovanstiende reso-
nemang for att fungera i leveranser enligt detta anbud”. Det som bolaget
anger under punkt 8.4.3 “Leveransprocessen” skall dirfor, i enlighet med
vad som angetts under avsnitt 8.4.1 anpassas for bestillarna. Ndgon reser-
vation i strid med forfrigningsunderlaget limnas inte. Bolaget poéngterar
enbart de hindelser som faller under bestimmelsen om “Befrielsegrunder” i

forfragningsunderlaget (s. 9).

I forfragningsunderlaget finns under rubriken “Kommersiella & administra-
tiva krav och villkor” angivet ett antal befrielsegrunder som skall medfora
att parterna skall vara befriade frén att fullgora skyldighet enligt avtalet
”om utforandet hindras eller oskéligen betungas till f6ljd av hiindelser utan-
for partens kontroll”. Bestdmmelsen har inte preciserats ytterligare pa annat
sétt &n att det angetts att vissa arbetsmarknadskonflikter inte skall anses
utanfor leverantérens kontroll. Lansréitten kan med en normal spraklig tolk-
ning inte utldsa att bestimmelsen om befrielsegrunder endast skulle innefat-
ta héndelser av force majeurkaraktir utan befrielsegrunder 4r just hindelser
utanfor partens kontroll. Det skulle med andra ord mycket vil kunna inne-
fatta problem med underleverantérer. Lansritten anser att bolagets forbehall
i detta avseende — som for &vrigt sprakligt endast 4r att anse som en exemp-
lifiering ~ inte stér i strid med skall-kravet som stadgar exakt tid nér anslut-

ningsnoderna skall tas i drift. Det som angetts #r tillatet enligt klausulen om
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befrielsegrunder. Léansrétten anser att bolaget ocksa i detta avseende uppfyl-
ler aktuellt skall-krav.

Skall-kravet i avsnitt 8.4.7

I avsnitt 8.4.7 i anbudet anger bolaget att normal servicenivd sker under
vardag 08.00 — 17.00. Arbetstiden for &tgérder kan uttkas for tilliggskost-
nad per punkt och méanad. Detta star dels i strid mot bestillarnas skall-krav
under punkt 4.4 i forfrigningsunderlaget som stadgar att “felavhjilpande
atgdrder 1 egen utrustning skall géras mellan kl. 07.30 och 18.00 méandag
till fredag” och dels i strid mot skall-kravet att avtalade ersitiningar skall
vara fasta till den 31 januari 2012. Bolaget har limnat otydliga och motstri-
diga uppgifter om detta. Bestéllarna kunde inte av det som anges i anbudet

avgora om skall-kravet uppfylldes eller inte.

Bolaget anfor att dven detta avsnitt avser beskrivningen av verksamhetspro-
cessen som skall anpassas for leverans till bestillarna. Det i forfrignings-
underlaget angivna skall-kravet om felavhjélpning vardagar kl. 07.30 —

18.00 uppfylls av bolaget vilket har besvarats i bolagets budformuliir avsnitt
4.4.

Liansrétten noterar hér endast att bolaget i budformuléret svarat ja pa skall-
kravet om felavhjélpning vardagar kl. 07.30 — 18.00. Att bolaget i sitt anbud
i avsnitt 8.4.7 ytterligare preciserat vad som offereras nér det giller felav-
hjalpning for viss tid medfor inte att bolagets anbud 4r motstridande. Lins-

rdtten anser att bolaget uppfyller skall-kravet om felavhjilpning.

Skall-kravet i avsnitt 13.6
I anbudet avsnitt 13.6 reserverar sig bolaget for #ndrade priser, leverans-
villkor och specifikationer och/eller andra forindringar som ligger utom

bolagets kontroll. Detta stér i strid mot bestillarnas skall-krav att avtalade
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erséttningar skall vara fasta till den 31 januari 2012. Reservationen gar

utanfor de befrielsegrunder som angetts i forfragningsunderlaget.

Bolaget har uppgett att fasta priser anges i bolagets budformulir. Under
avsnitt 13.6 ges endast exempel pa det som bestillarna bendmner “Befriel-
segrunder i forfrdgningsunderlaget. De prisvillkor som bolaget angett i ak-

tuell upphandling hanfor sig endast till dessa befrielsevillkor.

Ovan under rubriken skall-krav avsnitt 8.4.3” har angetts vad som anges
under befrielsegrunder i forfragningsunderlaget. Det som bolaget angett i
anbudet under punkt 13.6 ligger enligt lénsrittens uppfattning klart inom
vad som dr tillatet enligt forfragningsunderlaget. Det kan forévrigt nimnas
att lansritten tidigare i dom den 25 mars 2008 i mal 2675-07 (Borderlight
AB ./. Uppsala kommun) bedoémt en liknande prisklausul i den upphand-
lingen och ansett bolagets villkor godtagbart (lansréttens dom Gverklagade
och Kammarritten i Stockholm har i beslut den 28 maj 2008 beslutat att
inte meddela provningstillstdnd). Lansrétten finner inte skil att nu géra en
annan bedémning. Bolaget uppfyller dven i detta avseende skall-kravet pa

fasta priser.

Sammanfatining

Lansrétten finner sammanfattningsvis att bolaget uppfyllt samtliga skall-
krav dér det satts ifrdga av bestéllarna. Eftersom det saledes fanns ett anbud
som uppfyllde samtliga skallkrav hade bestéllarna inte ritt att med stod i 2
kap. 11 § forsta stycket 1 LOU 6vergé i forhandlad upphandling. Annat skil

for att 6verga till forhandlad upphandling har inte dberopats av bestéllarna.

Vid denna beddmning finner lénsrétten inte skél att prova de 6vriga av bo-

laget &beropade grunderna for 6verprovning av upphandlingen.
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Lénsritten kan séledes konstatera att bestillarna i niimnda avseende brutit
mot bestimmelser i LOU. Det har medfort att bolaget kan komma att lida
skada genom att annan leverantér valt vid den slutliga tilldelningen av upp-
handlingen. Det finns skal for lansrétten att besluta om att upphandlingen
gors om eller rittas enligt 7 kap. 2 § forsta stycket LOU. Bolaget har i for-
sta hand yrkat att lénsrétten skall besluta att upphandlingen far avslutas
forst sedan réttelse vidtagits, innebdrande att en ny utvirdering av anbuden
och val av leverantorer skall genomforas varvid bolaget skall tilldelas kon-

traktet. Lansrétten finner att réttelse skall ske pa sitt bolaget sélunda yrkat.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A)







