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BAKGRUND

Landstinget i Virmland (landstinget) och Region Virmland genomfor ge-
nom landstinget en offentlig upphandling av kommunikation/telefoni som.
tjanst. Beriknad avtalslingd #r fem &r med option om f6rléingning maximalt
24 manader (administrativa foreskrifter 1.1.1). Vidare anges i mall for upp-
handlingskontrékt att landstinget dger ritt att forlinga avtalstiden i lamplig
omfattning, dock hogst sex manader i det fall en 6verprévning enligt lagen

om offentlig upphandling foranleder forsening vid kommande upphandling.

I kravspecifikationen 2.2 anges som obligatoriskt krav att om leverantdren
inte dger ett eget mobilnit eller ett samégt mobilnt, utan &r s.k. virtuell ope-
ratér (MVNO), ska leverantdren redovisa vilken operatér som &r underleve-
rantdr samt vern som &r nétigare. Leverantdren ska bifoga bevis pa att det
finns ett avtal tecknat under hela den avtalstid som landstinget avser att
teckna avtal, inklusive eventuell férlangningsoption.

Vidare anges i kravspecifikationen 2.9 sdsom ett utvérderingskriterium fo1-
jande. Landstinget strdvar efter att fa tillgéng till hégsta majliga kapacitet,
funktionalitet, flexibilitet, skalbarhet och l&ngsiktighet avseende mobila
tjinster och trafik. F 61‘ att skapa forutséttningar for detta bor leverantdren ha
tillgang till egendgd fysisk infrastruktur. »

Ja innebir att leverantSren har tillgéng till egensigd fysisk infrastruktur.

Nej, leverantoren har inte egendgd fysisk infrastruktur.

Ja =0 procent paslag

Nej = 100 procent péslag

Vid anbudstidens utgéng hade enligt upphandlingsrapporten anbud kommit
in fran Tele2 Sverige AB (Tele2) och TeliaSonera Sverige AB (Telia), varav
ett anbud varit ofullstdndigt och inte utvérderats. Dock anges i upphand-

lingsrapporten dven att Tele2 meddelat att bolaget inte kommer att limna
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anbud. Efter genomford utvérdering har landstinget beslutat teckna avtal
med Telia med hiinvisning till att Telias anbud uppfyller samtliga obligato-

riska krav och &r det for landstinget ekonomiskt mest fordelaktiga.

PARTERNAS TALAN

TDC Sverige AB (TDC) ansoker om dverprévning och yrkar att upphand-
lingen ska géras om pé grund av att kraven i 2.2 och 2.9 strider mot upp-
handlingslagstiftningens principer om likabehandling och proportionalitet
samt att TDC sasom MVNO riskerar lida skada till f5ljd av detta. I ansdk-
ningen anfor TDC som skél for yrkandet i huvudsak f6ljande.

Beskrivning av den svenska telekommarknaden

Pa deh svenska telekommarknaden finns i dagsléiget ett fatal leverantorer
som ir direkta eller indirekta dgare eller deldgare i ett néit f6r mobiltelefoni,
och ett relativt stort antal leverantdrer som #r virtuella mobiloperatdrer, s.k.
"MVNO-operatdrer" (Mobile Virtual Network Operator). MVNO-opera-
torerna avtalar med de operatérer som #r direkta eller indirekta dgare/del-
dgare av mobilnit om att hyra in sig pa de senare operatdrernas mobilnét
och MVNO-operatdrerna far dirigenom tillging till dessa mobilnét (nu be-
skrivna avtal benimns nedan "MVNO-avtal"). Det forhallandet att en leve-
rantdr sjélv eller tillsammans med ndgon annan direkt eller indirekt dger
mobilnét tillfor inte nagon fordel vad géller funktionalitet eller kapacitet,
jamfort med vad en MVNO-operatdr som anvénder samma mobilnét kan
erbjuda kunden. Mdjligheten att sluta MVNO-avtal innebér alltsé att opera-
torer utan eget/deldgt mobilnét kan konkurrera pé lika villkor med operato-
rer som direkt eller indirekt éiggr/deléiger mobilnit. De MVNO-avtal som
sluts pa den svenska telekommarknaden har generellt sett en 16ptid om ca 3-
4 &r. Dérefter finns vanligen méjligheter att ytterligare f6rlédnga avtalet i
fraga.

I manga stora offentliga upphandlingar av telekomtjénster i Sverige har krav

utformats pa sa sitt att konkurrensen p lika villkor, mellan MVNO-opera-
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torer och operatérer som direkt eller indirekt dger/deldger mobilnét, bibe-
hélls. Ett exempel &r Statens ink&pscentrals vid Kammarkollegiet ("SI")
senaste upphandling av ramavtal f6r kommunikation som tjénst 2013, fran
vilket samtliga statliga myndigheter och dessutom ca 150 kommuner och
mer 4n 20 landsting och kommunalférbund har ritt att avropa. Fér att for-
sdkra sig om att MVNO-operattrer hade tillgdng till mobilnit, stélldes ett
krav i denna upphandling om att MVNO-operatérer skulle komma in med
ett samarbetsavtal eller ett intyg som visar att MVNO-operat6ren har rétt att
nyttja aktuellt mobilnét. Det fanns dock inget krav att MVN O-operatérerna
skulle visa att de har tillgang till mobilnét under hela ramavtalsperioden,
inklusive eventuell forlingning. TDC &r en av de leverantdrer som antagits
som leverantor i SI:s ramavtalsupphandling for kommunikation som tjénst.
Det kan noteras att SI har regeringens uppdrag att ingd ramavtal som &r av-
sedda for samtliga statliga myndigheter, och - nér det géller IT och telekom
- dven for kommuner och landsting.
MVNO-kravet strider mot likabehandlingsprincipen och 1 kap. 9 § LOU
Det strider mot likabehandlingsprincipen att stdlla hoga krav som endast ett
fatal leverant6rer har mojlighet att uppfylla, om inte kraven dr sakligt moti-
verade av upphandlingsféremélet (jfr EU-domstolens dom i Iﬁfll C-513/99,.
Concordia). Vidare kréver likabehandlingsprincipen att det inte stélls kravi -
en upphandling som snedvrider konkurrensen pa en annars fungerande
marknad, pé ett sétt som inte aterspeglar de normala férhéllandena pa denna
marknad.
TDC har i nulidget ett MVNO-avtal med TeliaSonera Mobile Networks AB,
som ger TDC ritt att nyttja det 2G-, 3G- och 4G-nét som Telia nyttjar. Detta
MVNO-avtal 16per t.o.m. den 13 mars 2019. Dérefter frléings MVNO-
avtalet per automatik om ingen av parterna aktivt séiger upp avtalet inom
viss tid. Detta MVNO-avtal ingicks den 13 mars 2015.

* Den maximala avtalstiden i upphandlingen kan komma att I6pa t.0.m. den
31 september 2023. Med beaktande av att upphandlingens anbudstid 16pte
mellan den 25 september - 4 november 2015 har alltsd en MVNO-operatér -
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for att Gverhuvudtaget kunna komma in med ett anbud i upphandlingen -
varit tvungen ha ett MVNO-avtal som stréicker sig 6ver néstan 4tta ar (no-
vember 2015 - september 2023). Nagot sédant MVNO-avtal &r inte praktiskt
mdjligt att sluta pa den svenska telekommarknaden. Savitt TDC kinner till
har inget MVNO-avtal p den svenska telekommarknaden négonsin 15pt
med en garanterad avtalstid som &r i néirheténi av atta ar eller léingre.
MVNO-kravet innebir siledes att MVNO-operatdrer inte kan komma in
med anbud i upphandlingen p.g.a. att de inte kan visa att de har tiligéng till
mobilnét under hela upphandlingens maximala avtalstid (jfr kravet i SLis
upphandling av kommunikation som tjanst 2013, dér det inte stélldes upp
nagot dylikt tidskrav).

Vidare vill TDC understryka féljande. Det finns 6verhuvudtaget inget krav i
upphandlingen p4 de operatorer som direkt eller indirekt dger/deldger mobil-
nét att garantera tillgingen till mobilnét under hela den maximala avtalsti-
den i upphandlingen. Saledes kan dessa operatérer. avhinda sig hela/delar av
sitt dgande betriffande mobilnit och/eller tillstdnd, for att sedan hyra in sig
hos koparen under avtalstidens gang. Vid sadant forhallande blir alltsd den
siljande operatéren en MVNO-operatdr men utan att ha behovt intyga till-
gang till mobilnit under hela den maximala avtalstiden i upphandlingen, till
skillnad fran de aktorer som &r MVNO-operatdrer vid anbudstidens utgang.
Det nu beskrivna férhllandet innefattar i sig en allvarlig olikbehandling 1
strid med likabehandlingsprincipen och 1 kap. 9 § LOU.

MVNO-kravet strider mot proportionalitetsprincipen och 1 kap. 9 § LOU
Proportionalitetsprincipen innebir att alla atgérder som vidtas och krav som
stills i en upphandling ska vara bdde nédvéndiga och léimpliga med hénsyn
till de mal som efterstrivas. Av EU-domstolens praxis rrande proportiona-
litetsprincipen framgar att en bedémning av om proportionalitetsprincipen
&sidosatts skall genomforas som en "strukturerad avvigning" mellan mot-
stdende intressen (EU-domstolens dom den 13 juli 1994 i mél C-131/93
Kommissionen mot Tyskland). EU-domstolen har ocksa i skilda samman-

hang uttalat att reglerna ska tolkas i "funktionella termer", dvs. det &r den '
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praktiska tillimpningen och atgérdens effekter vid den enskilda upphand-
lingen som skall bedomas. En bedomning maste goras av om atgérden &r
nodvindig for att uppnd det efterstriivade syftet, eller om négot mindre in-
gripande alternativ finns. Dessutom maste beddmas om den ne gativa effek-
ten som atgdrden fér, pa det intresse eller den réttighet som atgérden in-
skrinker, #r proportionerlig i forhéllande till syftet med &tgérden. Bada
dessa krav méaste vara uppfyllda for att ett krav ska anses vara forenligt med
proportionalitetsprincipen. Bevisbordan for att det inte finns nigot mindre
ingripande alternativ 4n det som har valts ligger p& den upphandlande myn-
digheten (ifr bl.a. Kammarrittens i Stockholm avgérande av den 27 oktober
2009 i mal nr 4846-09). Landstinget har inte angivit vilket syfte MVNO-
kravet dr #ignat att uppfylla, men det fir antas att syftet med MVNO—kravet
ar att sikerstilla att den leverantdr som antas i upphandlingen har tillging
till mobilnit under hela avtalstiden inklusive eventuell forléngning.
Det dr en mycket ingripande atgéird att kréva att en MVNO-operatdr visar att
tillgang finns till mobiln#t under hela den maximala avtalstiden i upphand-
lingen (dvs. niistan dtta ar), eftersom det i praktiken &r omojligt att ingd ett
sddant MVNO-avtal. Frigan &r alltsa till en botjan om det finns nigot
mindre ingripande alternativ &n MVNO-kravet for aﬁ uppnd det ovan be-
skrivna syftet.
Syftet med MVNO-kravet skulle kunna hanteras exempelvis genom garan-
tier forenade med tydliga och hirda sanktioner i upphandlingens avtal, ist4l-
let for att stélla upp MVNO-kravet. Deﬁa har TDC pépekat for Finansin-
spektionen ("FI") i oktober 2015 i samband med FI;S avrop fran Kammar-
kollegiets ramavtal Kommunikation som tjénst 2013, dér FI ursprungligen
stallt upp ett krav i avropet som till sin innebérd var identiskt med MVNO-
kravet i upphandlingen. FI beslutade efter TDC:s papekande att ta bort sitt
krav och ersitta detta med 51 aﬁde skrivningar:

- Anbudsgivaren ska garantera att utlovad mobilnétstéickning inom

Sverige inte forsdmras under avtalsperioden.
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- Anbudsgivaren ska garantera att inga driftstérningar sker vid even-
tuellt byte av underleverantor av mobilnét.

- Anbudsgivaren ska garantera att ingen funktionalitet forsdmras eller
far driftstérningar i samband med eventuellt byte av underleverantér
av mobilnit.

- Anbudsgivaren ska ombesdrja kostnadsfria SIM-kortsbyten pa plats
hos FI om detta behévs i samband med eventuellt byte av underleve-
rant6r av mobilnét. -

Genom dessa fordndringar har TDC fatt mojlighet att komma in med anbud
i FL:s avrop, samtidigt som FI uppfyller sitt syfte att sdkerstélla att antagen
leverantor har tillgang till mobilnét under avtalsperioden. FI:s hantering av
sitt avrop visar tydligt att det finns mindre ingripande &tgérder &n MVNO-
kravet for att uppfylla MVNO-kravets syfte.

Den negativa effekt som MVNO-kravet skapat &r att MVNO-operatérer har
utestingts frin mojligheten att ldmna anbud och ddrmed konkurrera om till-
delningen i upphandlingen. Denna negativa effekt skulle enligt TDC:s upp-
fattning inte ha varit proportionerlig i forhallande till MVNO-kravets syfte
dven om detta Véﬁt den minst ingripande &tgdrden. I férevarande fall stér det
emellertid klart att det finns mindre ingripande &tgérder, vilket gor det up-
penbart att den negativa effekten &r oproportionerlig.

Skada
Som framgér ovan strider MVNO-kravet mot LOU i flera avseenden.

MVNO-kravet skulle séledes rétteligen inte ha stéillfs i upphandlingen. Om
MVNO-kravet inte stillts upp hade TDC haft méjlighet att komma in med
anbud i upphandlingen och antas som leveranttr. Det &r uppenbart att TDC
dtminstone riskerat att lida skada i den mening som avses i 16 kap. 6 §
forsta stycket LOU.

Fortydligande i yttrande

I yttrande -anfor TDC f6ljande. TDC kan vidare konstatera att landstinget
medger att det som enligt utvérderingskriteriet i 2.9 ger ett "mervérde" - och

alltsd innebdr att ett prispaslag undviks - &r just dgandet/deldgandet av ett
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mobilnit ("egensigd fysisk infrastruktur"). Vad TDC huvudsakligen véinder
sig mot 1 detta avseende dr att mervirdet ges till sjélva dgandet av infra-
strukturen och inte till forutsittningarna for att uppnd utvérderingskriteriets
syften. I utvirderingskriteriet i 2.9 beskriver landstinget vilka egenskaper
som efterstrivas (kapacitet, funktionalitet m.m.). Dessa egenskaper kan
uppnés av en MVNO-operator i lika hg utstréickning som en aktér som
direkt eller indirekt fger/deldger sitt mobilnét, t.ex. genom att pa avtals-
missig viig 6verenskomma med operatdren som direkt eller indirekt
Hger/delidger mobilnitet om sddana mojligheter. Sdsom utvirderingskriteriet
i 2.9 nu dr utformat 4r det emellertid uteslutet att MVNO-operatérer kan
undg4 ett prispaslag. Landstinget har séledes i strid med likabehandlings-
principen och 1 kap. 9 § LOU premierat d4gandet i sig och inte anbudsgivar-

nas mojlighet att erbjﬁda de egenskaper som efterstrévas av landstinget.

Landstinget bestrider bifall till TDC:s anstkan och anfér i huvudsak f61-
jande. TDC pastér att det forhdllandet att en leverantdr sjélv eller tillsam-
mans med nigon annan direkt eller indirekt &ger mobilnét inte tillfor ndgon
fordel vad géller funktionalitet eller kapacitet, jamf6rt med vad en MVNO-
operatdr som anvinder samma mobilnit kan erbjuda kunden. Pastéendet ar
felaktigt eftersom om TDC inte kan garantera att bolaget ens har ett MVNO-
avtal med en nitigare under avtalstiden sa innebér det i praktiken att man
inte kan garantera vare sig de a\} landstinget efterfragade funktionerna eller
den av landstinget efterfrigade kapaciteten, eller ens att ett kommande avtal
skulle kunna fullgoras under avtalstiden. Vidare anger TDC att MVNO-
avtal generellt har en avtalstid pa 3-4 &r samt vanligen majligheter till for-
léiﬁgning av avtalstiden. For landstinget &r inte vanligen mojligheten till for-
langning av avtalstiden gott nog. Dérav foljer att det i 2.2 anges att MVNO-
operatdr ska redovisa vilken operatdr som &r underleverantdr och vem som
4r nitigare samt att leverantdren ska bifoga bevis pa att det finns ett avtal

for den avtalstid, inklusive option om férldngning, som angetts.
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Likabehandlingsprincipen

Det foreligger ingen ritt eller skyldighet for leverantdr att limna anbud. En
forutsittning for att vinna framgéng vid deltagande i en offentlig upphand-
ling #r att leverantdren kan tillhandahélla det som den upphandlande myn-
digheten efterfragar. Landstinget har inte uteslutit négon leverant6r genom
att stilla det krav pa bevisning som &terfinns i 2.2. Flera leverantorer finns
som #r #gare eller deliigare av mobilnét. Som exempel némns Telia, Tele2,
Telenor och Tre. TDC som inte dr mobilnétséigare har haft och har samma
méjligheter som andra MVNO-operatdrer att skriva avtal med 1nga avtals-
tider om nyttjande av mobilnét. Tele2, Telenor och Tre 4r egna eller sam-
4gda natégare och har inte heller lmnat anbud. Leverantorernas skél att inte
l#mna anbud #r okéinda for bade landstinget och TDC. 1 vaﬁ fall méste andra
skl dn landstingets infordrande av bevisuppgift sa som det anges i 2.2 vara
orsak till att bolagen inte limnat anbud. Att endast ett anbud inkommit &r
séledes inget skil som i sig visar att infordrande av bevisuppgift stéllts i
strid med likabehandlingsprincipen.

TDC anger att bolaget har ett MVNO-avtal med TeliaSonera Mobile Net-
works AB som l6per till och med den 13 mars 2019 och som dérutdver for-
lings med automatik. Landstinget ser inget hinder mot att TDC:s MVNO-
avtal med Telia saledes forlings till att ticka den avtalstid som landstinget
angett i sin mall for upphandlingskontrakt. I vart fall finns inget i landsting-
ets infordrande av bevisuppgift si som det formulerats i 2.2 som utgjort na-
got hinder {or TDC att limna anbud eftersom man vid anbudstidens utgang
har ett gillande MVNO-avtal med Telia som loper till och med den 13 mars
2019 med automatisk forlingning. Det dr det som framgéar av anbudshand-
lingarna vid anbudstidens utgéng som &r féremal for landstingets beddm-
ning. Landstinget har inte i infordrande av bevisuppgift i 2.2 stéllt krav pa
att TDC ska visa att man har tillgang ﬁll mobilnit under hela avtalstiden pa
sétt som TDC péstar i sin ansdkan. Av landstingets infordrande av bevis-
uppgift som anges i 2.2 framgér att TDC har haft att visa att det finns ett

avtal tecknat under den avtalstid som landstinget avser att teckna avtal. Om
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ett anbud hade kommit in frén TDC dér TDC éberopat géllande Teliaavtal
med automatisk f6rlingning s& hade detta eventuellt kunnat medfora att
Jandstinget ansett att kravet i 2.2 varit uppfylIt.

Som en del i landstingets stréivan att pa bésta stt uppné landstingets syften
har landstihget uppstllt ett antal utvirderingskriterier varav ett kriterium
anges i 2.9. For att en MVNO-operatdr ska kunna utvérderas bé ett korrekt
och likvirdigt sétt anser landstinget att utvérderingskriterierna ska ater-
spegla hela den tilltinkta avtalsperioden. Om MVNO-operatdren skulle byta
samarbetspartner eller byta nétégare under den tilltinkta avtalstiden s&
kommer den genomforda utvirderingen inte spegla den tickning, prestanda
och tillginglighet som landstinget tidigare utvirderat pd. Det som anges i
2.9 #r inte ett obligatoriskt krav som leverantSr méste uppfylla utan ett ut-
virderingskriterium déir det anges att landstinget strévar efter att f tillgéng
till hogsta mojliga kapacitet, funktionalitet, flexibilitet, skalbathet och lang-
siktighet avseende mobila tjinster och trafik. For att skapa forutsittningar
for detta bor leverantdren ha tillgéng till egendigd fysisk infrastruktur. En
egenigd fysisk infrastruktur premieras siledes pa sé siitt att det i utvérde-
ringen anses tillfora ett mervirde vilket visar sig i att ndgot fiktivt prispaslag
pé anbudspriset inte tillkommer om leverant6r kan visa att de tillhandahéller
en egen fysisk infrastruktur. Landstinget véljer sjélv sina utvérderingskrite-
rier. Det utvirderingskriterium som anges i 2.9 #r relevant och forenligt med
proportionalitetsprincipen, det &r icke diskriminerande och inte heller i 6v-

rigt i strid med likabehandlingsprincipen.
SKAL FOR AVGORANDET

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande prin-
cipernai 1 kap. 9 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, eller
négon annan bestimmelse i denna Jag, och detta har medfort att en leveran-

tor lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten enligt 16 kap. 6 § LOU



Sida 11

FORVALTNINGSRATTEN DOM 4937-15
1 KARLSTAD : 4938-15

besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas forst sedan

rittelse gjorts.

Enligt nimnda bestémmelse i 1 kap. 9 § LOU ska'upphandlande myndig-
heter behandla leverantérer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt
samt genomfdra upphandlingar pa ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vi-

dare principerna om 6msesidigt erkénnande och proportionalitet iakitas.
Forvaltningsrdttens bedomning

I malet 4r fraga om det obligatoriska krav som landstinget stllt i kravspeci-
fikationen 2.2 samt utvirderingskriteriet i 2.9 strider mot principerna om
lﬂ{abéhandling och proportionalitet och i sa fall mot 1 kap. 9 § LOU. Sésom
kravet i 2.2 far tolkas innebér det enligt forvaltningsréttens mening att TDC
under nuvarande forhallanden inte uppfyllt detsamma da TDC inte kunnat
visa att bolaget har avtal tecknat under hela den avtalstid som landstinget
avser att teckna avtal, inklusive eventuell férlingningsoption. Férvalinings-
rétten delar saledes inte landstingets uppfattning att om ett anbud kommit in
fran TDC dir TDC &beropat gillande Teliaavtal med automatisk forldng-
ning, detta eventuellt hade kunnat medftra att kravet i 2.2 varit uppfylit.

Vidare framgér av bland annat en dom fran Kammarréitteﬁ i Stockholm den
13 januari 2016 i mal nr 7561-15 att en prévning av upphandlingen mot
proportionalitetsprincipen bér ske utifrdn syftet med ett uppstallt krav, om
kravet dr en lamplig och effektiv atgérd for att uppnd detta syfte, om det kan
anses nddvindigt for att uppna det efterstrivade syftet samt om kravet kan
leda till att konkurrensen begrinsas pa ett sétt som inte dr nédvéndigt genom
att potentiella leverantdrer inte kvalificerar sig eller avhaller sig frin att

limna anbud i upphandlingen.
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Vad giller kravet i 2.2 har det enligt forvaltningsréttens mening inte fram-
kommit annat n att den avtalslingd pé fem plus tva ar samt sex manader
som ska liggas till grand for provningen i sig 4r forenlig med de aktuella
principerna och 1 kap. 9 § LOU. S&som TDC anfort far syftet med kravet i
2.2 antas vara att sikerstilla att den leverantdr som antas i upphandlingen
har tillg&ng till mobilnit under hela avtalstiden inklusive eventuell forlédng-
ning. Syftet med detta krav bor ehligt forvaltningsrittens mening dven be-
domas tillsammans med utvirderingskriterierna i 2.8 och 2.10 angéende
tickning och antal surfzoner. Ett byte av nétégare under avtalsperioden
skulle kunna medfora att en MVINO-operator levererar en mindre kvalifice-
rad tjanst &n vad man offererat i sitt anbud och som legat till grund for ut-
virderingen av anbudet. Aven om det i och for sig &r méjligt att reglera byte
av nitigare/underleverantdr i avtalet pé sitt som TDC uppgett att Finansin-
spektionen gjort i en upphandling sé kan det vara svart eller omdjligt att
uppfylla detta krav ifall MVNO-operatoren inte fortsdtter med samma nét-
Agare efter att vid anbudstiden gillande MVNO-avtal 16pt ut.

Vid bedémningen av kraveti 2.2 1 forhallande till likabehandlingsprincipen
bor ocksé beaktas att det #r friga om ett omfattande uppdrag med ett berdk-
nat totalt vérde av 143 500 000 kronor. Det 4r inte sjilvklart att alla leveran-
torer som vid anbudstidens utgéng har ett MVNO-avtal ska ha samma mdj-
ligheter som etablerade nitéigare att delta i en upphandling av sidant format
sven om det inte framkommit annat &n att TDC i och for sig synes ha till-
riicklig formaga for att komma ifraga fr uppdraget. Forvaltningsrétten anser
vidare att MVNO-avtalens generella avtalstid om 3-4 &r sdsom TDC anfort
inte nodvindigtvis bor medfora att kravet i 2.2 strider mot 1 kap. 9 § LOU.
Detta d4 #ven en kortare tid for avtalet i denna upphandling kan medféra
svérigheter att uppfylla kravet ifall avtalsperioderna inte 16per parallellt.
Som Iandstingef anfort bor det vara mojligt med léingfe MVNO-avtal eller
eventuellt forlingningsklausuler for pgdende uppdrag for att garantera kon-

tinuitet vad giller tickning och prestanda m.m. Att som upphandlande myn-
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dighet vara hinvisad till sddana krav som TDC foresprakar skulle enligt
forvaltningsrittens mening medfora en begrénsning av myndighetens i
praxis uttalade frihet att uppstélla krav som myndigheten anser vara l4mp-

liga f6r upphandlingen.

Sammantaget anser forvaltningsrétten att kravet i 2.2 &r sakligt motiverat
och majligt for MVNO-operatérer att uppfylla, varfor kravet inte innebér
négon otilldten begrinsning av ténkbara leverantorer d det finns ett flertal
‘nitigare som kunnat konkurrera om uppdraget. Férvaltningsrétten finner
dérfor att kravet inte strider mot likabehandlingéprincipen pa sitt som TDC
anfort och detta utgor siledes inte grund for ingripande. Att nitégare, sdsom
TDC framhallit, kan avhéinda sig dganderétten och i stéllet hyra in sig som
MVNO-operatir, foranleder inte ndgon annan bedomning dé det i alla upp-
handlingar #r mojligt for leverantren att avhinda sig resurser som krévs for
uppdragets utférande varfor nigra ﬁlllétéindi ga garantier for att uppdraget
blir utfort sillan eller aldrig gar att fa. Detta utgor emellertid inte skél for att
avstd fran krav som #r #gnade att si 1dngt mojligt sdkerstilla att uppdraget
utfors i enlighet med vad som forutsétts i upphandlingen. Att vara nétégare
eller ha ett MVNO-avtal som avser hela avtalsperioden innebér sven att le-
verantoren sjélv rader Gver sina resurser pa ett annat stt 4n vad som ér fallet
om MVNO-avtalet kan upphéra genom att parterna inte kommer dverens

om en forlangning och ett likvirdigt avtal med annan nétégare inte kommer

till stand.

Betriffande proportionalitetsbeddmningen anser forvaltningsrétten med
hénvisning till vad som anforts att kravet i 2.2 &r nodvéndigt for att éékerf
stilla att leverantoren har tillgang till de néitresurser som offereras i anbudet
under hela avtalsperioden. De alternativ som TDC anger att exempelvis Fi-
nansinspektionen anvint sig av ger enligt forvaltningsrittens mening inte
samma fﬁi’utséittningar som kravet i 2.2. Forvaltningsritten anser vidare att

det dr en lamplig och effektiv atgird for att uppna syftet med kravet. Kort-
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siktigt innebir kravet en begrénsning vad géller MVNO-operatérernas fak-
tiska mojlighet att konkurrera om uppdraget dd MVNO-avtalen synes vara
otillriickliga for att en sidan leverantdr ska kunna komma ifrdga men pa
langre sikt kan motsvarande krav frén fler upphandlande myndigheter leda
till dessa avtal &ndras s att MVNO-operatorer kan uppfylla motsvarande

~ krav i storre utstriickning. D4 kravet i sig enligt forvaltningsrittens mening
4r motiverat blir bedémningen att det 4r proportionerligt och ddrmed f6ren-
ligt med principen om proportionalitet. Férvaltningsrétten finner sdledes vad
giller kravet i 2.2, att landstinget inte har brutit mot de grundlédggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § LOU. Skl for ingripande pa grund av att TDC sannolikt
inte skulle ha uppfyllt alla obligatoriska krav och dérfor kan antas ha avstatt

fran att 1dmna anbud foreligger ddrmed inte.

Vad giller utvirderingskriteriet i 2.9 kan forst framhéllas att det inte har
samma avgorande betydelse som kravet i 2.2 d& det enbart kan medftra fik-
tivt ekonomiskt paslag i den delen, dven om detta i och for sig kan fa stor
betydelse i utvirderingen. Férvaltningsritten anser ocksa att utformningen
av kriteriet kunde gjorts mer lik utformningen av kravet i 2.2 s4 att det fun-
nits mojlighet for MVNO-operatorer att visa samma mojlighet till utveck-
ling av tjansten som nitigare. Emellertid har TDC som anforts inte uppfyllt
alla obligatoriska krav och den brist som kan anses foreligga i utfonnningen
av 2.9 har dirmed inte medfort att TDC riskerat att lida skada i den mening
som avses i 16 kap. 6 § LOU. Vid dessa forhéllanden saknas skl mot ingri-
pande dven pa grund av utvéir&eringskriteriet 12.9 och dérmed ska TDC:s

ansbkan om dverprovning avslas.

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

Hans-Eril Jonasson
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens bestut
ska skriva till Kammatritten i G6teborg. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till for-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det
vid en sidan forhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for 6ver-
klagandet £t offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
16xdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller ny#rsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett Sverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammatritten limnar prévningstill-
stind om

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

e

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedéma tiktigheten av det slut som f6t-
valtningsritten hat kommit till,

3. det it av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att vetklagandet pr6vas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att préva
Sverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stit £61-
valtningsrittens beslut fast. Det 4t dérfor viktigt
att det klart och tydligt framgar av 6verklagandet
till kammatritten varfér man anser att prov-
ningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. XKlagandens petson-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocks4 anges samt eventuell annan adress

dirt klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behdver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan drojsmil anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som &verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for en
begiran om provningstillstind,

4. den indring av frvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adtessen till férvaltningstitten framgér av do-
men/beslutet.

I vissa m3l fir avtal slutas innan tiden fér éver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om Gverprévning enligt:

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

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

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pi fox-
svats- och sikerhetsomridet.

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

Behover Ni flet upplysningar om hur man 6ver-
klagar kan Ni vinda Er till f6rvaltningstitten.

wwiw.domstol.se



