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BAKGRUND, YRKANDE M.M.

Skogsstyrelsen genomfor ett avrop genom frnyad konkurrensutséttning av
Statens inkSpscentral vid Kammarkollegiets ramavtal Kommunikation som
tjdnst, dnr:2015/0029. Skogsstyrelsen avropar en leverantor for att ticka
myndighetens behov av telefoni och datakommunikation. Genom tilldel-
ningsbeslut tilldelades TeliaSonera Sverige AB kontraktet. Anbudet fran
TDC forkastades med hénvisning till att bolaget inte uppfyllde kontrollkra-

vet.

TDC ansiker om $verprdvning och yrkar att upphandlingen ska goras om.
Skogsstyrelsen motsitter sig bifall till ansokan.

VAD PARTERNA ANFOR

DC

Bakgrund

Statens inkdpscentral vid Kammarkollegiet (SI) har efter upphandling slutit
ett ramavtal benimnt “kommunikation som tjdnst 2013 (dnr 96-77-2012)
med vissa léverantﬁrer, déribland TDC. I punkt 4.2.4.5 i forfragningsun-
derlaget till upphandlingen av ramavtalet, vilket utgor en av ramavtalets

handlingar anges bl.a. foljande.

” Anbudsgivaren ska ange vilket eller vilka nit som abonnemang kan tillhan-
dahéllas i. Om anbudsgivaren inte har eget mobilnit eller 4r deldgare i ett ska
ett samarbetsavtal eller ett av operatdr och anbudsgivaren signerat intyg bifo-
gas som visar att anbudsgivaren har ritt att nyttja ndgon operatdrs mobilnét.
Av intyget ska det dven framga i vilket eller vilka nit abonnemang tillhanda-
halls i.”
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Avropet har gjorts frin Ramavtalet och genomfdrts som en fornyad konkur-
rensutsittning enligt 5 kap. 7 § LOU. Enligt punkt 1.1.1 i Avropsforfrigan
avropar Skogsstyrelsen en leverantor for att ticka myndighetens behov av
telefoni och datakommunikation. Vidare framgar av punkt 1.1.4 i Avrops-
forfrigan att Avropet dr uppdelat i tva delar; anbud kan limnas pé del A
(telefoni) och/eller del B (datakommunikation). Anbud kan &ven limnas pd
bada delar (del C). I punkt 1.1.4 i Avropsférfragan (p.5) framgér vidare att
det finns majlighet att ligga anbud pa béda sektionerna A och B separat,

och till ett samlat pris.

Avtalstiden anges i punkt 1.1.5 i Avropsforfrdgan:

» Avtalstiden avser en forsta period om tre &r med option om tre &r samt en
option om en génger tolv manader. Optionen med en génger tolv manader
avser att tillimpas om leverantérsbyte sker redan efter tre ar eller att efter av-
talsslut pa 6 4r ge mojlighet att forlidnga avtalet manadsvis till dess att nytt
avtal kan tréda i kraft”

I punkt 4.10.2 (kontrollkravet) i Avropsforfrigan anges foljande:

» Anbudsgivaren skall kunna garantera kontroll &ver det mobila niitet under
hela avtalstiden i vilket man erbjuder tjénster, for att pa bésta sitt stotta eft
mobilt arbetssitt med hogsta mojliga kvalité, tillginglighet, mojlighet att pa-
verka utvecklingen av mobila nitet. Beskriv i vél utmirkt bilaga hur dgandet
hanteras (direkt eller indirekt) och att kontroll sikerstélls under hela avtalsti-
den, beskriv ocksé de variabler och den tidsforbrukning som skogsstyrelsen
maste rikna med om utbyggnad/justering av mast méste ske. Styrk gérna era
pastdenden med avtal gillande behorighet och service, dock bor det erinras
om att handlingar som inkommer i ett anbud kan klassas som offentliga hand-
lingar. Vid eventuellt avtalstecknande kommer handlingar begéras in av av-
talspart for att siikerstilla att kravet uppfylls”.

TDC inkom den 2 mars 2016 med avropssvar i Avropet, och offerera-
de pris for delarna A, B och C. I bilaga 31 till TDC:s avropssvar gav

TDC foljande svar avseende Kontrollkravet:

»Genom avtal med TeliaSonera Sverige AB képer TDC radiokapacitet och
levererar TDC Mobiltjénsten i Telias radionit, vi producerar emellertid mo-
biltjinsterna p4 egna mobilvéxlar och andra néitelement som genom egen néit-
infrastruktur ir sammankopplad med Telias mobilnét. TDC tillhandahéller
mobil abonnemang i 2G, 3G och 4G niiten. Enligt avtalet innebér det att
TDC:s mobilkunder har tillging till Telias mobilnit och radioresurser med
samma prioritet som Telias egna kunder. Dirmed har vi full kontroll Sver de
tjéinster som vi levererar till vra kunder dver avtalstiden. TDC har ling erfa-
renhet av kundprojekt som inneburit fordndringar och paverkan pa tickning
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och kapacitet Sver hela landet. Needan ges en beskrivning av vilka mdjligheter
TDC har till sddana foréndringar och paverkan, samt hur dessa foréndringar
genomfors i praktiken”.

Skogsstyrelsen begirde den 10 mars 2016 information fran TDC, varvid

bl.a. foljande angavs:

1 bilaga 31 anger ni att ni har full kontroll av telefontickningen &ver hela avtalsperioden.
Var god att uppge avtalstidens ingéng (ingdngsdatum skall vara tidigare 4n 2 mars 2016
(anbudsdagen). Var god ange slutdagen for avtalsperioden. Avtalsperioden skall inkludera
1. 30 juli 2016 t.o.m. 30 juli 2019 samt 2. Minst (i fall av option) 30 juli 2016 tom 30 juli
2020 (i de fall optionsdret utfaller istillet for avtal om 3 ér). Avtalstiden bor ocksa innehalla
avtalad tid for full kontroll av telefonitdckningen fSr avtalsperioden 30 juli 2016 t.o.m. 30
juli 2023 (3 é&r + 3 ar + 12 ménader).

TDC besvarade begiran den 10 mars 2016. Skogsstyrelsen begérde den 11

mars 2016 ytterligare information frin TDC, varvid bl.a. féljande angavs.

”Ni har i ert anbud intygat att ni garanterar kontroll av den téckning pa vilken ni baserar
anbud del A pd. Skogsstyrelsen har valt att inte begira in avtalshandlingar forrén vid avtals-
tecknande. Detta innebir dock fortfarande att Skogsstyrelsen méste kvalificera ert anbud
for att kunna genomfSra en utviirdering. For skogsstyrelsen ricker det med att ni anger
datumen for avtalens tid (start och slut) for att kvalificeras. Dirav ska ni ocksa kunna styrka
de datum p4 vilka ni avtalat for kontroll. Datumen #r den ligsta nivd Skogsstyrelsen kan
komma pa som ger en sikerhetskontroll som kan genomftras och sedan dubbelkontrolleras
vid avtalstecknande. Var god och ange datumen (startdag och slutdag) for vilken ni har
avtal for och som kan pdvisa er kontroll i enlighet med avtalsperioden nedan:

1) 30 juli 2016 tom 30 juli 2019

2) 30 juli 2016 tom 30 juli 2020

3) 30 juli 2016 tom 30 juli 2023.

Utoéver TDC inkom tva ytterligare leverant6rer med avropssvar i Avropet;
DGC Access Aktiebolag och TeliaSonera Sverige AB. Tilldelningsbeslut i
avropet meddelades den 2 maj 2016. Av tilldelningsbeslutet framgar att Te-
lia antagits som leverantdr i avropet. Enligt diskvalificeringsprotokoll date-
rat den 20 april 2016 har TDC:s avropssvar forkastats. Sammantaget fram-
gar av Protokollet att anledningen hirtill &r att TDC inte ansetts uppfylla
kontrollkravet. I protokollet anges bl.a. foljande pé s. 3-4.

“En avtalsperiod om direkta sju ar vid avtalstecknande uppfyller inte kraven pé att vara
proportionerligt. Avtalet ér uppdelat for att sékerstilla verksamhetens behov av tid for att
fora in ett nytt arbetssdtt/kommunikationsplattform balanserat mot marknadens mdjlighet
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att garantera kontroll. Skogsstyrelsen har trots mojlighet att kréva en initial period om 4 ar,
valt 3 4r for att 5ka tidsramen for leverantorer som pékallar underleverantorers kapacitet att
teckna avtal med underleverantdrer for perioder som aterstar av avtalet efter den initiala
perioden.”

“Det av TDC pakallade underleverantdrsavialet har ingatts vl i tid for avropet och var
giltigt vid anbudets inkommande. Kontrollen av den kapacitet som TDC pdkallar gar dock
ut innan den forsta initiala perioden om 3 avtalsér efter anbudets giltighet gér ut, 30 juli
2019. TDC borde sikerstillt att de innehade kontrollen for ligst den initiala perioden. Hur
detta skulle genomfSras har inte kravstillts i underlaget vilket limnar stort utrymme for att
uppritta avtal eller liknande for att garantera att skall-kravet uppfylits.”

Grunder

Kontrollkravet utgor en visentlig avvikelse frin ramavtalskravet

Kontrollkravet #r ett helt nytt obligatoriskt krav i avropet som inte fore-
kommit i ramavtalsupphandlingen. Kontrollkravet stéiller mer lingtgdende
krav pé leverantSrerna &n Ramavtalskravet. Det forhdllandet att Skogssty-
relsen stillt kontrollkravet i avropet utgér en vasentlig avvikelse fran villko-

ren i ramavtalet. Kontrollkravet strider dérfor mot 5 kap. 2 § LOU

Ramavtalskravet i punkt 4.2.4.5 innebr att ett intyg eller ett avtal skulle
ges in i Ramavtalsupphandlingen som visade att en MVNO-operator
hade riitt att nyttja en operatérs mobilnit. Det finns emellertid inget krav i
ramavtalsupphandlingen att MVNO-avtalet skulle ha en viss 6ptid. TDC
inkom i ramavtalsupphandlingen med efterfragat intyg, uppfyllde ramav-
talskravet och antogs som leverantdr i ramavtalsupphandlingen. Det
anges ocksa uttryckligen i tilldelningsbeslutet avseende ramavtalsupp-
handlingen att TDC uppfyllt samtliga kvalificeringskrav i ramavtalsupp-
handlingen. TDC har ett MVNO-avtal med Telia, vilket innebér att TDC
alltjimt uppfyller Ramavtalskravet i enlighet med vad som anges i punkt

8.1 i Ramavtalet.

Kontrollkravet i punkt 4.10.2 i avropet innebir att det krivs att en
MVNO-operatdr har ett MVNO-avtal som har en viss 16ptid, dtminstone
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t.o.m. den 30 juli 2019. Skogsstyrelsen har ansett att TDC inte uppfyllt
kontrollkravet. Vid en jimforelse mellan Ramavtalskravet och Kontroll-
kravet framgar att det finns en avgdrande skillnad. Kontrollkravet inne-
bér ett krav att MVNO-avtal maste ha viss 16ptid, medan ramavtalskravet
overhuvudtaget inte innefattar ndgot krav pa viss tidsperiod under vilken

den ska gilla eller d4 ett intyg ska vara giltigt.

Kontrollkravet dr visentligt mer langtgéende dn ramavtalskravet, och
utgor i praktiken ett helt nytt obligatoriskt krav jimf6rt med villkoren i
ramavtalet och en tydlig foréindring av den kvalificering som skett i ram-
avtalsupphandlingen. TDC uppfyllde Ramavtalskravet och antogs som en
av leveranttrerna i Ramavtalet. Om nya obligatoriska krav stélls i avrop
fran Ramavtalet som TDC inte uppfyller- som nu gjorts genom Kontroll-
kravet — blir det férhallande att TDC antagits som leverantr i Ramav-
talsupphandlingen helt meningslost for TDC. Kontrollkravet innebér sa-
ledes i praktiken en tydlig férindring av den kvalificering som skett i
Ramavtalsupphandlingen, vilket utgor en visentlig avvikelse fran villko-

ren i Ramavtalet.

Finansinspektionen (FI) stillde, i samband med FI:s avrop frdn Ramavta-
let i oktober 2015, upp ett krav som innebar att MVNO-operatorer maste
ha ett MVNO-avtal som giller under hela det aktuella avropets avtalstid.
TDC skickade den 14 oktober 2015 ett brev till FI didr TDC anftrde att
FI:s krav stod i strid med 5 kap. 2 § LOU av samma skél som i foreva-
rande mal. FI beslutade att ta bort sitt krav, och istillet ersétta det med att
leverantoren skulle ge vissa garantier. TDC vill understryka att FI i Fra-
gor och Svar avseende aktuellt krav hinvisar till av TDC framford syn-
punkt att deras ursprungliga krav “avviker visentligt frin Kammarkolle-
giets forfragningsunderlag punkt 4.2.4.5. Det dr saledes uppenbart att
anledningen till att FI avldgsnade sitt krav var att FI ansag att kravet stod

i strid med 5 kap. 2 § LOU pa4 sa siitt som TDC anfort. TDC vill ocksa
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papeka att flera andra myndigheter — t.ex. Férsikringskassan och Lant-
miiteriet — har avropat frin ramavtalet, och inte alls stillt upp ndgot krav
pa att en MVNO-operator ska ha ett MVNO-avtal med viss [6ptid. Sam-
mantaget 4r det uppenbart, med beaktande av vad TDC anfort, att kon-
trollkravet utgdr en visentlig avvikelse fran villkoren i ramavtalet. Kon-

trollkravet strider dédrfor mot 5 kap. 2 § LOU.

TDC uppfyller kravet p att tillgang till mobilnét ska uppfyllas under
ramavtalets 16ptid eftersom TDC har ett MVNO-avtal med Telia som
alltjimt 15per. Det &r forst om TDC nagon gang i framtiden skulle std
utan tillgang till mobilnt, som det skulle kunna argumenteras for att
Ramavtalets krav inte uppfylls av TDC. Det finns emellertid inget krav i
Ramavtalsupphandlingen som séger att TDC i nuliéget maste kunna visa
att man har tillgdng till mobilnit vid en viss tidpunkt i framtiden. Det
forhéllandet att TDC inte i nuliget kan visa upp ett MVNO-avtal som ger
TDC garanterad tillging till mobilnét efter den 13 mars 2019 &r séledes
inte nagot brott mot de krav och villkor som angivitis i Ramavtalsupp-
handlingen. Kontrollkravet i Avropet ddremot, innebir att TDC méste ha
ett MVNO-avtal som striicker sig t.o.m. den 30 juli 2019. Dérmed utgdr
kontrollkravet en avvikelse frin Ramavtalet. Avvikelsen dr visentlig,
eftersom innebdrden av kontrollkravet ér att ett helt nytt obligatoriskt

krav jimfort med villkoren i ramavtalet stéllts upp i avropet.

Det har inte varit tillatet att stilla upp kontrollkravet, eftersom kontroll-
kravet utgér en visentlig avvikelse frin ramavtalet i strid med 5 kap. 2 §
LOU. Om kontrollkravet ritteligen inte hade stiillts upp, hade TDC upp-
fyllt samtliga obligatoriska krav i avropet och dérvid kunnat antas som
leverantdr i avropet. Med beaktande hirav har TDC konkretiserat varfor
TDC lidit, eller Atminstone riskerat att lida, skada till f51jd av kontroll-
kravet stillts upp i strid med 5 kap. 2 § LOU.
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Kontrollkravet strider mot transparensprincipen, likabehandlingsprinci-

pen och 1 kap. 9§ LOU

Kontrollkravet dr oforutsebart och ldmnar stort utrymme for godtycke p4 ett
sitt som inte hade kunnat forutses av TDC. Skogsstyrelsens utformning och
tillimpning av kontrollkravet strider ddrfér mot transparensprincipen, lika-

behandlingsprincipen och 1 kap. 9 § LOU.

Enligt punkt 4.10.2 i Avropsforfragan innefattar kontrollkravet att an-
budsgivaren ska garantera kontroll 6ver mobilnitet under hela avtalstiden

och att anbudsgivaren ska beskriva hur denna kontroll sékerstills.

Sédan garanti och beskrivning som efterfragas i kontrollkravet har TCD
redogjort for i bilaga 31 till TDCs avropssvar. [ kontrollkravet anges
ingenting om att ett MVNO-avtal ska foreligga, och @n mindre att ett
sddant MVNO-avtal ska ha en viss 16ptid. Det anges heller inte om “hela
avtalstiden” innefattar endast avropets initiala 15ptid det vill sédga tre ar
eller om "hela avtalstiden” innefattar en eller flera av de forldngnings-
mojligheter som anges i punkt 1.1.5 i Avropsforfragan, det vill sédga for-
lingning med totalt ett &r, tre ar eller fyra ar. Det kan noteras att det vis-
serligen ndmns att handlingar kommer att begiéras in vid eventuellt av-
talstecknande for att sikerstilla att kravet uppfylls. Denna skrivning ut-
gor dock inget krav pa leverantoren att en viss typ av avtal ska foreligga.
TDC vill understryka att Skogsstyrelsen sjilv, i protokollet bl.a. medger
att det inte kravstills i underlaget hur kontrollen Sver mobilniitet enligt
kontrollkravet skulle garanteras. TDC delar helt denna uppfattning. Vad
Skogsstyrelsen istillet har gjort &r att i efterhand genom Skogsstyrelsens
begiran nr 1 och 2 samt i protokollet, redogora for hur kontrollkravet
skulle uppfyllas. Den slutliga tillimpningen av kontrollkravet &r enligt
foljande: Anbudsgivare som &r MVNO-operator ska ha ett MVNO-avtal

som 18per under hela avropets avtalstid. De férldngningsoptioner som
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anges i punkt 1.1.5 i Avropsforfrigan innefattas inte i begreppet “hela
avtalstiden” och MVNO-avtalet méste siledes 16pa t.o.m. den 30 juli
2019. Om MVNO-avtalet har forlingningsoption far denna forléngnings-
option inte medréiknas vid beddmningen av MVNO-avtalets 16ptid.

Ingen av de omstindigheter som har haft betydelse for kontrollkravets
uppfyllande har angivits i avropsforfragan. Kontrollkravets innebdrd har
klargjorts forst i efterhand av skogsstyrelsen, i och med att protokollet
meddelades. Skogsstyrelsen har successivt preciserat de néirmare forut-
sittningarna for uppfyllandet av kontrollkravet i efterhand efter att av-
ropstiden 16pt ut. Vad Skogsstyrelsen i praktiken har krivt for att kon-
trollkravet ska vara uppfyllt &r att TDCs MVNO-avtal med Telia ska ha
en garanterad 16ptid tom 2019-07-30. Nagot sidant krav anges emellertid
inte dverhuvudtaget i avropsforfragan. Det hade varit mycket enkelt for
Skogsstyrelsen att ange i avropsforfragan vad kontrollkravet i sjélva ver-
ket innebar. D4 hade forutsittningarna for att uppfylla kontrollkravet va-
rit klara f6r TDC och &vriga anbudsgivare. Med den nuvarande formule-
ringen av kontrollkravet, har det varit om&jligt for TDC att forutse ett
krav pa att ett MVNO-avtal skulle ha en viss 16ptid, och &n mindre vilken
16ptid som skulle anses foreligga. Detta eftersom det givetvis r mojligt
att garantera kontroll ver mobilnétet, utan att for den skull ha ett avtal
med en sddan garanterad 16ptid som kréivs enligt Skogsstyrelsens senare
tillampning av kontrollkravet. Sidan tillgdng garanteras ocksa av TDC,
pé sé siitt som angivits i bilaga till TDCs avropssvar i avropet. Hér kan
ocksa papekas att det i praktiken aldrig fsrekommer att en MVNO-
operatdr ofrivilligt stdr utan MVNO-avtal. Detta har t ex aldrig ndgonsin
intriffat for TDC under ca 10 4rs tid som MVNO-operator pd den

svenska telekommarknaden.

TDC har lidit skada av denna brist i férutsebarheten. Om kontrollkravets
innebord hade uttryckts i avropsforfrdgan hade TDC kunnat fora forhand-
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lingar med Telia om att férldnga den initiala avtalstiden i TDCs MVNO-
avtal med Telia i ytterligare ndgra ménader, for att pa si sétt kunna upp-
fylla kontrollkravet. Den bristande utformningen av kontrollkravet har

medfort att TDC atminstone riskerat att lida skada i den mening som av-

sesi 16 kap. 6 § LOU.

Skogsstyrelsen

Kontrollkravet utgdr en visentlig avvikelse frdn ramavtalskravet

I forfragningsunderlaget till Kammarkollegiets ramavtalsupphandling (se

1.1.4 Avropsordning”) framgér att

»Kund avgér vilka kriterier, utifrin upphandlingsunderlaget, bilaga Allménna villkor och
bilaga Kravkatalog, som #r relevanta for det specifika avropstillfillet, om dessa behdver
preciseras samt vilken vikt de ska tillmétas. Kund avgor vilket avropssvar som dr det eko-
nomiskt mest fordelaktiga genom att stélla och precisera krav som ér relevanta for det spe-
cifika avropstillfillet. Kund kan vilja att i sitt avrop omformulera krav i upphandlingen fran
utvirderingskriterier (bdr-krav) till obligatoriska krav samt anpassa utvirderingsmodellen”.

I likhet med texten i forfragningsunderlaget anges dven i vigledningen till
ramavtalet under punkt 4.1. ”Avropsordning férnyad konkurrensutséttning”

att:

“Myndigheten avgor vilka villkor och krav utifran upphandlingsunderlaget, bilaga All-
minna villkor och bilaga Kravkatalog, som ér relevanta fr det specifika avropstillfillet,
om dessa behver preciseras samt vilken vikt de ska tillmitas.”

Ramavtalet Sppnar siledes upp for att upphandlande myndigheter ska ha
mdjligheter att under vissa forutséttningar precisera sina krav och kriterier
for att pa sé vis tillmétesga sina specifika behov. Det far ocksé anses ligga i
sakens natur att enskilda krav preciseras i samband med att ett faktiskt be-

hov uppstar hos en avropande myndighet.

Av Kammarkollegiets krav i ramavtalsupphandlingen, punkt 4.2.4.5. ”Mo-
biln#t” framgar foljande. "Mobila abonnemang ska minst kunna tillhanda-

héllas i ndgot av 2 G, 3G eller 4 G niten. Anbudsgivaren ska ange vilket
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eller vilka nit som abonnemang kan tillhandahéllas i.” Kravet pétalar vikten
av att anbudsgivare som inte har ett eget mobilnét eller &r deldgare i ett ska
kunna sékerstilla ritten att nyttja annan operatSrs mobilnét. En annan tolk-
ning skulle medftra stor osikerhet hos upphandlande myndigheter vid an-

vindning av ramavtalet.

Av punkt 8.1 i ramavtalet framgar vidare att ramavtalsleverantSren under
hela ramavtalsperioden ska uppfylla den kapacitet och de krav som framgér
i ramavtalet samt uppfylla de krav som ramavtalsleverantdren angav att de
uppfyllde i sitt anbud vid tilldelning av ramavtalet. Av punkt 5.3. i ramavta-
let framgar att forekomsten av att ramavtal upphort att gélla inte paverkar
giltigheten av kontrakt som ingétts under ramavtalets giltighetstid. Kravet i
punkt4.2.4.5. i forfragningsunderlaget till Kammarkollegiets ramavtal kan
dirmed inte anses inskrinka upphandlande myndighets mdjlighet att stélla
krav pa att anbudsgivare ska kunna garantera kontroll under viss angiven

tid.

Det framgar av Ramavtalet att Ramavtalsleverantdren under hela ramavtals-
perioden ska uppfylla den kapacitet och de krav som framgér i Ramavtalet
samt uppfylla de krav som RamavtalsleverantSren angav att de uppfyllde i
sitt anbud vid tilldelning av ramavtalet. Kravet pa att ha ett samarbetsavtal
som visar att anbudsgivaren har riitt att nyttja ndgon operators mobilnit gil-
ler siledes inte bara under kvalificeringsfasen for ramavtalsupphandlingen
utan giller under flera ar. Ett sdant krav #r forstdeligt eftersom en upphand-
lande myndighet, som viljer att nyttja ramavtalet vill kunna sikerstilla att
anbudsgivare som inte har egna nét ocksé har ritt och dérmed mdjlighet att
tillhandahalla efterfragad tjinst under den av myndigheten aviserade avtals-
perioden. Eftersom samarbetsavtal likt andra typer av avtal som regel kan
sigas upp har skogsstyrelsens tillimpning av kravet om garanterad kontroll
under avtalstiden varit befogad och relevant. Kravet om garanterad kontroll

har bara avsett kontraktets forsta tre (3) ar. Skogsstyrelsens tillimpning av
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kontrollkravet dr ddrmed forenligt med Ramavtalet och i hdgsta grad rele-
vant for att en upphandlande myndighet ska kunna sékerstélla leverans av

efterfrdgade tjdnster under avtalsperioden.

Kontrollkravet strider mot transparensprincipen, likabehandlingsprinci-
pen och 1 kap. 9§ LOU

Ett av kraven i avropsforfragan 4r att anbudsgivare ska kunna garantera

kontroll éver det mobila nitet under hela avtalstiden. For att visa att kra-
vet om kontroll dr uppfyllt ska anbudsgivare redogora och beskriva i en
separat bilaga hur dgandet hanteras (direkt eller indirekt) och att kontroll

sikerstills under hela avtalstiden.

TDC har som svar pa Skogsstyrelsens krav bifogat en bilaga. Av bilagan
framgér att TDC ingétt avtal med TeliaSonera Sverige AB for att kunna
utfora en del av atagandet. Av bilagan framgér ddremot inte om avtalet
mellan parterna #r giltigt under en ménad, ett halvar eller annan tid varfor
Skogsstyrelsen valt att kontrollera om kravet &r uppfyllt eller inte. Av
inkomna svar frin TDC har framgatt att TDC kan garantera kontroll Sver
det mobila nitet fram till och med den 13 mars 2019. Dérefter dr bolaget
beroende av att TeliaSonera accepterar en forlingning av avtalet. Av av-
ropsforfragan punkt 2.3.3 framgar att sista dag for att limna anbud var
2016-03-02. Vidare framgér av punkt 2.3.4 i avropsforfragan att anbud
ska vara giltiga fram till och med 2016-07-30. Eftersom Skogsstyrelsen
foreskrivit en initial avtalsperiod om tre (3) &r innebér det att avtalstiden
kan stricka sig fram till 2019-07-30. For att uppfylla stillt krav borde
TDC dirmed ha s#kerstillt att de hade en garanterad kontroll Sver det
mobila nitet fram till och med 2019-07-30. Den av TDC redovisade ga-
ranterade kontrolltiden understiger ddrmed avtalstiden om tre 4r varfor
bolaget inte uppfyllt ett obligatoriskt krav i avropsforfragan. Skogsstyrel-
sen har ddrmed haft grund for att forkasta TDC:s anbud.
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Av avropsforfragan (punktl.1.5 Avtalstid) framgar att Skogsstyrelsen kon-
trakt kan komma att giilla under sju (7) ar forutsatt att optionerna i avtalet
nyttjas. Att avropande myndigheter har mojlighet att teckna kontrakt som
striicker sig langre #n fem (5 4r) framgér av punkt 5.3. i Ramavtalet. Forut-
sattningarna for kontraktets potentiella lingd har dérmed varit klara och
tydliga infor anbudsinlimning. TDC borde dérmed ha haft goda skal att for-
ankra eventuella utfistelser hos sin avtalspartner infér anbudsinlimning.
Tillimpningen av kontrollkravet har vidare bara kommit att omfatta den
initiala tre-arsperioden av avtalstiden. TDC bhar trots detta inte lyckats upp-

fylla kravet varfor Skogsstyrelsen haft skil att forkasta anbudet.

En grundfbrutsittning for att TDC ska kunna géra utfistelser om garanterad
kontroll Sver mobilnitet dr beroende av att bolaget tecknat samarbetsavtal
med en nitéigare. Skogsstyrelsens tillimpning av kontrollkravet &r bara en
naturlig f5ljd av kravets ordalydelse, dvs. for att TDC ska kunna garantera
kontroll 6ver det mobila nitet under avtalstiden krévs att bolaget ocksé har
tecknat ett samarbetsavtal med en niitigare som stricker sig dver avtalsti-
den. For en rimligt informerad och normalt omsorgsfull anbudsgivare torde

kontrollkravet inte foranleda nigra sirskilda oklarheter.

TDC valde sjilv att i sitt anbud hénvisa till ett avtal som enligt bolaget
skulle garantera kontroll 5ver det mobila nétet under avtalstiden. TDCs re-
sonemang om bristande transparens och att tillimpningen av kravet innebér

ett nytt obligatoriskt krav blir dérfor missvisande.

Ramavtalet ger upphandlande myndighet mdjlighet att i samband med avrop
precisera sina krav utifrin myndighetens specifika behov. Vidare framgér av
punkt 5.3 i Ramavtalet att forekomsten av att ramavtalet upphdrt att gilla
paverkar inte giltigheten av Kontrakt som ingatts under ramavtalets giltig-
hetstid. Kontrakt kan emellertid inte ingds efter det att ramavtalsperioden

har upphort. Detta hindrar dock inte att leverans kan ske vid en senare tid-
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punkt, under forutsittning att kontrakt tecknas inom ramavtalsperioden.
Kontrakt kan tecknas pa mer 4n fem (5) ar om kunden kan motivera detta
utifrdn de unionsrittsliga principerna och LOU. En upphandlande myndig-
het som tecknar sitt kontrakt innan ramavtalets utgdng ddrmed ha ett giltigt
kontrakt under minst en femdrsperiod. Eftersom kontrakt kan dverstiga ram-
avtalets giltighetstid med dtminstone fem ar méaste upphandlande myndighet
rimligtvis ha mdjlighet att stilla vissa krav pa bdde ramavtalsleverantorerna

och tjansten under en sadan tidsperiod.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Rattslig reglering

Av 1 kap. 9 § LOU framgér att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantérer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pa ett oppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 6 § LOU ska ritten besluta att upphandlingen ska géras om
eller att den fér avslutas forst sedan rittelse har gjorts, om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller
ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren

har lidit eller kan komma att lida skada.

15 kap. 2 § LOU stadgas att vid tilldelning av kontrakt som grundar sig pd

ett ramavtal fir parterna inte visentligt avvika fran villkoren i ramavtalet.

Enligt 5 kap. 7 § LOU ska, om ramavtal ingatts med flera leverantrer enligt
5 § och om inte alla villkor #r angivna i ramavtalet, parterna inbjudas att pa
nytt 1imna anbud i enlighet med de villkor som anges i ramavtalet. Dessa
villkor far om det 4r nddvindigt preciseras och vid behov kompletteras med

andra villkor som angetts i forfragningsunderlaget till ramavtalet.
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Forvaltningsrdttens bedomning

TDC har gjort gillande att kontrollkravet i punkt 4.10.2 i forfrigningsun-
derlaget till avropet innebér en visentlig avvikelse frén villkoren i ramavta-
let och da specifikt kravet i punkt 4.2.4.5 i forfragningsunderlaget till ram-
avtalet, vilket #r en del av ramavtalet, enligt punkt 4.1 i ramavtalet. Skogs-
styrelsen hivdar att det inte rdr sig om en visentlig avvikelse utan endast en

precisering av aktuellt villkor i ramavtalet.

I punkt 4.2.4.5 i forfragningsunderlaget till ramavtalet anges bl.a. foljande.

Mobila abonnemang ska minst kunna tilthandahéllas i ndgot av 2G, 3G eller 4G niiten.
Anbudsgivaren ska ange vilket eller vilka niit som abonnemang kan tillhandahéllas i. Om
anbudsgivaren inte har eget mobilnit eller r deléigare i ett ska ett samarbetsavtal eller ett av
operatér och anbudsgivaren signerat intyg bifogas som visar att anbudsgivaren har rétt att

nyttja ngon operatdrs mobilniit.

I punkt 4.10.2 i forfragningsunderlaget till avropsavtalet anges bl.a. f6l-

jande.

Anbudsgivaren skall kunna garantera kontroll dver det mobila nitet under hela avtalstiden i
vilket man erbjuder tjdnster... Beskriv i vil utmérkt bilaga hur dgandet hanteras (direkt

eller indirekt) och att kontroll sikerstills under hela avtalstiden.

Forvaltningsritten #r av uppfattningen att Statens inkSpscentral inte kan
antas ha menat annat med ramavtalskravet n att anbudsgivaren ska ha till-
gang till mobilnit under hela avtalstiden; nagot bada parter for Svrigt dr
Sverens om. Kontrollkravet, i dess ordalydelse, kan inte anses vara en ut-
vidgning av detta krav utan fér anses innebira samma sak. Ddrmed kan inte
kontrollkravet anses utgdra en visentlig avvikelse fran villkoren i ramavta-

let.

Hade ordalydelsen i kontrollkravet i stillet varit sidan som kravet sedermera

kommit att preciseras av Skogsstyrelsen — ndmligen att anbudsgivare som
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inte har tillgdng till ett eget nit méste kunna visa upp ett MVNO-avtal med
16ptid som striicker sig i vart fall t.o.m. den 30 juli 2019 — hade kravet enligt
forvaltningsrittens mening utgjort en visentlig avvikelse frén villkoren i
ramavtalet. Detta d& det av ramavtalskravet inte gar att utlésa att det upp-
stills ett krav p4 att intyg eller samarbetsavtal ska ha en viss giltighetstid
eller 16ptid. Genom kontrollkravet, i dess av Skogsstyrelsen tillimpade be-
tydelse, dndras ett krav som styrt kvalificeringen i ramavtalsupphandlingen
och den yttre ramen for att tilldelas kontrakt vidgas. Dock bor det enligt
forvaltningsrittens mening vara det i forfrdgningsunderlaget till avropet
uppstillda kravet i dess ordalydelse som ska jimforas med ramavtalskravet,
da frigan om visentlig avvikelse ska avgoras, varfor kontrollkravet enligt
resonemanget i foregdende stycke inte ska anses utgora en vésentlig avvi-

kelse fran villkoren i ramavtalet.

Nista friga blir dd om kontrollkravet kan anses vara sé pass otydligt och
ofSrutstgbart att det strider mot transparensprincipen och likabehandlings-

principen, vilket TDC vill géra gillande.

TDC menar att kontrollkravet kan delas upp i tvd delar. Den ena delen inne-
bér att anbudsgivaren ska garantera kontroll $ver mobilnitet under hela av-
talstiden. Den andra delen innebiir att anbudsgivaren ska beskriva hur kon-
trollen sikerstills. TDC anser sig ha garanterat kontroll och likaledes be-
skrivit pa vilket sétt i bilaga 31 till anbudet. TDC hivdar emellertid att kra-
vet &r df;dvligt, da det inte framgar hur kontrollen Sver mobilnétet ska garan-
teras. Det gér inte att utlisa av kravet att anbudsgivaren, for det fall anbuds-
givaren inte har ett eget nit, vid anbudsldmnandet méste ha ett MVNO-avtal
med viss 16ptid och inte heller vad som avses med “hela avtalstiden”. Det
gér heller inte att utldsa av kontrollkravet att om ett MVNO-avtal har {or-
lingningsoption fir denna forlingningsoption inte medriknas vid beddm-

ningen av MVNO-avtalets 16ptid.
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Skogsstyrelsen har 4 sin sida anfort fljande till stod for att kontrollkravet &r
tydligt och forutsdgbart. Ett samarbetsavtal #r en grundforutsittning for att
TDC ska kunna gora utfiistelser om garanterad kontroll Sver annan leveran-
tors mobilnit. Skogsstyrelsens tillimpning av kontrollkravet &r bara en na-
turlig fljd av kravets ordalydelse. Eftersom Skogsstyrelsen foreskrivit en
initial avtalsperiod om tre ir innebér det att avtalstiden kan stricka sig fram
till 2019-07-30. For att uppfylla stillt krav borde TDC didrmed ha sikerstillt
att bolaget hade en garanterad kontroll $ver det mobila nitet fram till och

‘med 2019-07-30.

Parterna tycks vara verens om att den slutliga innebdrden av kontrollkra-
vet, som det har kommit att tillimpas, &r att en MVNO-operator ska ha ett
MVNO-avtal som 16per t.o.m. den 30 juli 2019 och att om MVNO-avtalet
har forlingningsoption fir denna inte medriknas vid bedomningen av
MVNO-avtalets 15ptid. For att kontrollkravet ska anses tillréckligt tydligt
och forutsigbart méste en rimligt informerad och normalt omsorgsfull an-

budsgivare kunna utlisa denna betydelse ur kravet.

Férvaltningsritten anser att uttrycket “garantera kontroll 6ver mobilnétet
under hela avtalstiden”, limnar utrymme for tolkning. Det &r inte orimligt
att tro att kontroll 6ver nitet skulle kunna garanteras pé flera olika sitt. Det
ir heller inte orimligt att betrakta ett MVNO-avtal med en férldngnings-
option som stricker sig §ver avtalstiden som en garant for kontroll Sver mo-
bilndtet. Att ett MVNO-avtal med 16ptid t.o.m. den 30 juli 2019 (exklusive
forlangningsoption) méste foreligga for en MVNO-operatdr kan inte anses
vara tillriickligt forutsebart och tydligt framgé av kontrollkravet. Férvalt-
ningsritten anser saledes att kontrollkravet stér i strid med transparensprin-

cipen.

Om kontrollkravet varit tydligt formulerat hade det eventuellt varit mojligt
for TDC att tillse att det kunde uppfyllas pé sitt som Skogsstyrelsen avsett
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och att dirmed utforma sitt anbud pa annat séitt. TDC far anses ha gjort san-
nolikt att bolaget i vart fall kan komma att lida skada till f6ljd av att Skogs-

styrelsen utformat kontrollkravet pé sétt som skett.
Eftersom ett krav i forfragningsunderlaget séledes utformats i strid med

transparensprincipen och felet ddrmed uppstétt i det konkurrensuppsokande

skedet ska upphandlingen goras om. TDC:s ans6kan ska sdledes bifallas.

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

Sofia Blomkvist

Radmannen Sofia Blomkvist har avgjort méalet. Féredragande jurist har

varit Nina Melander.



DV 3109/1 D LOU* Producerat av Domstolsverket * 2015-08

Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga fétvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Jonkoping. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till for-
valtningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in till f6tvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig fothandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for 6ver-
klagandet for offentlig patt riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen {61 6verklagandet infaller pd
16rdag, s6ndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

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

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

2. det inte utan att sddant tillstind meddelas gir
att bedéma riktigheten av det slut som fo6r-
valtningsritten hat kommit till,

3. det it av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet prévas av hogre ritt, el-
ler

4. det annats finns synnetliga skil att préva
6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stér f6r-
valtningsrittens beslut fast. Det dr dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgar av 6verklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnumtmer till klagandens arbetsplats
ska ocks3 anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis f6r delgivning. Om
dessa uppgifter hat limnats tidigare 1 malet —
och om de fortfarande ir aktuella — beh6ver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadtess, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om négon
petson- eller adressuppgift dndras, ska ind-
ringen utan dréjsmiél anmilas tll kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som Sverklagas med upp-
gift om férvalmingsrittens namn, milnum-
mer samt dagen for beslutet,

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

4. den dndring av férvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f till stand,

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

Adressen till forvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

I vissa mil far avtal slutas innan tiden for dver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller m3l om éverprovning enligt:

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pi f6t-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beshut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande far inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet 1 de
ovan angivna lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man 6vet-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningsritten.

www.domstol.se






