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YRKANDEN

Tele2 Business AB (T2B) yrkar att kammarritten beslutar att upp-

handlingen ska géras om.

Landstinget i Virmland och Region Vérmland anser att Overklagandet ska
avslas samt att en av T2B dberopad ny grund for ansokan, pastiende om

tillaten avtalstid, ska avvisas.

T2B:S TALAN I KAMMARRATTEN

Forvaltningsratten har gjort en Jelaktig bedémning av MVNO-kravet
MVNO-kravet medfér en snedvridning av konkurrensen pé den annars
fungerande svenska telekommarknaden, och omdjliggor f5r MVNO-
operatdrer att konkurrera pa lika villkor med de operatorer som direkt eller
indirekt dger/deliger ett mobilnit. Kravet strider sdledes mot lika-
behandlingsprincipen och 1 kap. 9 § lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, forkortad LOU. MVNO-kravet ir inte lampligt eller effektivt
for att uppné dess syfte. Vidare ér kravet inte nddvéndigt for att uppnj syftet
som efterstrévas med kravet. MVNO-kravet medfsy dessutom en
oproportionerlig negativ effekt. Kravet strider siledes mot proportionalitets-

principen och 1 kap. 9 § LOU.

Upphandlingens avtalstid strider mot 5 kap. 3 § LOU
I'5 kap. 3 § LOU anges att ett ramavtal fir 16pa under lingre tid 4n fyra ar
endast om det finns sérskilda skil. Vid berdkning av ramavtalstiden ska

dven forlingningsoptioner medriknas.

Med ramavtal avses enligt 2 kap. 15 § LOU ett avtal som ingds mellan en

eller flera upphandlande myndi gheter och en eller flera leverantérer i syfte
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att faststilla villkoren for senare tilldelning av kontrakt under en given
tidsperiod. Skillnaden mellan ett ramavtal och ett vanli gt kontrakt &r att

ramavtal inte har nigon faststélld volym.

En omsténdighet som i praxis bedémts vara av stor betydelse for frigan om
ett ramavtal dr f6r handen, och som &r en naturlig konsekvens av att inga
garanterade volymer finns, ér att den upphandlande myndigheten méste
gora en bestillning/ett avrop for att leverans av upphandlad tjinst eller vara
ska komma i fraga. Det forhéllandet att avrop ska ske efter 6verens-
kommelse mellan parterna, eller att leverantéren skulle tillhandahélla vissa
tjénster efter separat bestéllning frin upphandlande myndighet, har i praxis

ansetts innebéra att ett ramavtal ir for handen.

Det avtal som upphandlingen avser ir visserligen inte rubricerat som ett
ramavtal. Detta &r dock inte avgérande for frdgan om avtalet de facto ir att
betrakta som ett ramavtal i LOU:s mening. Det finns en rad omstidndigheter
1 upphandlingen som visar att den avser ett ramavtal, varpd nagra exempel
ges nedan:

- Enligt punkt 2 i avtalsmallen kan avtalet anvindas av landstinget, regionen
och andra privata vardgivare.

- Enligt punkt 2.1 i avtalsmallen garanteras inga volymer i upphandlingens
avtal.

- Enligt punkt 4 i avtalsmallen ska avtalet anviindas for senare avrop av de

tjdnster som avtalet omfattar.

Att inga volymer garanteras anges p4 flera stillen i upphandlingens
underlag, varpd ndgra exempel ges nedan:

- Pé tvd stéillen pd s. 17 i foreskrifterna anges “Landstinget garanterar inga
volymer”.

- I forsta stycket pé s. 18 i foreskrifterna anges “Landstinget garanterar inga

volymer”.



KAMMARRATTEN I DOM Sida 4

GOTEBORG
M3l nr 5389-5390-16

- I punkt 2.1 i avtalsmallen anges *Eventuellt angivna behov ir uppskattade
och inga volymer garanteras”.
- I samtliga tre prisflikar i upphandlingens prisbilaga — avseende

anknvtningspris,er,,traﬁkpriser,octhEN:prisep——anges—somfsistaﬂmem'ng’1" —

informationsrutan ”Landstinget garanterar inga volymer”,

Forekomsten av historiska data — sdsom nulégesbeskrivning och volymer
fran tidigare &r — r endast en indikation for anbudsgivaren. Nigra volymer
har inte garanterats avseende ndgon av de delar som ska prissiéttas i

upphandlingen.

Sammantaget dr det uppenbart att upphandlingen avser ett ramavtal enli gt
LOU. Vid sadant fSrhéllande blir bestimmelserna i 5 kap. LOU tillimpliga.
Da det inte foreligger nigra sérskilda skil for en ldngre avtalstid &n fyra ar,
strider upphandlingens avtalstid saledes mot 5 kap. 3 § LOU. Det kan
konstateras att det &r landstinget som har bevisbérdan for att sidana
sérskilda skil som avses i 5 kap. 3 § LOU foreligger (se prop. 2006/07:128
s. 334).

Niér det giller sirskilda skl for en avtalstid som &r ldngre &n fyra &r
hénvisar landstinget och regionen till att byggande av MFN-nit och
byte/uppgradering av telefonvixlar kriver investeringar som ska skrivas av
under avtalstiden. For det forsta ska understrykas att landstinget och
regionen inte visat att pastidda investeringar krivs, vilka belopp dessa
investeringar skulle uppga till eller att investeringarna kriver en avtalstid
som stricker sig ldngre 4n fyra ar. Landstinget och regionen har bevis-
bordan for samtliga dessa omstindigheter och enbart ett pastdende om att
vissa investeringar krivs kan inte godtas. Redan hiiray fSljer att det inte
foreligger sérskilda skl for en lingre avtalstid &n fyra ar. Dessutom &r de
investeringar som landstinget och regionen hinvisar till (i den mén de skulle

krévas), och frigan om vilken avskrivningstid som ska tillimpas, fragor
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som kan hanteras av den enskilde leverantdren inom ramen for pris-

séttningen i upphandlingen.

Landstinget och regionen anger uttryckligen att inga volymer garanteras
betréffande MFN-nit. Eventuella iﬁvesteringskostnader som avser MFN-nit
kan séledes inte kriiva en avtalstid som Overstiger fyra 4r, d4 det inte ens #r
faststéllt om, och i sddant fall i vilken utstrickning, MFN-n#t kommer att
byggas under avtalstiden. Vidare ska papekas att 23-25 miljoner kronor
endast utgdr drygt 17 procent av upphandlingens totala virde

(143 500 000 kr). Aven bm upphandlingens avtalstid hade varit maximalt
fyra ér, hade den pastddda investeringskostnaden endast utgjort drygt

30 procent av upphandlingens totala viirde. En sidan investeringskostnad
kan i sig inte motivera en avskrivningstid om mer #in fyra ar, utan &r istéillet
att betrakta som sédana investeringar som kan hanteras genom det
anbudspris som leverantérerna offererar. Vidare ska understrykas att det
pris som Telia offererat i upphandlingen, vad avser sivil byggnation av
MFN-nét som tillhandah&llande av tjdnsten for dessa MFN-nit, dr drygt

11 miljoner kronor. Det ir saledes uppenbart att landstingets och regionens
uppskattning av investeringskostnaderna #r kraftigt 6verdriven, d4 den enda
anbudsgivaren i upphandlingen angivit en kostnad som &r mindre #n hilften

sé& stor som vad landstinget och regionen anfort,

T2B har inte haft méjlighet att 1dmna anbud i upphandlingen p4 grund av
MVNO-kravets utformning. T2B hade emellertid kunnat inkomma med ett
anbud i upphandlingen om avtalstiden hade varit kortare, eftersom T2B:s
MVNO-avtal vid sidant forhillande hade varit tillréckligt 14ngt for att
uppfylla MVNO-kravet. Om den maximala avtalstiden i upphandlingen
hade varit fyra 4r eller kortare — vilket krévs enligt 5 kap 3 § LOU — hade
alltsd T2B kunnat inkomma med anbud i upphandlingen helt oavsett om
MVNO-kravet i sig kan anses strida mot LOU eller inte. Avtalstiden i
upphandlingen har siledes utgjort ett direkt hinder for T2B att inkomma
med anbud i upphandlingen. Det ér sammantaget uppenbart att T2B
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dtminstone riskerat att lida skada i den mening som avses i 16 kap. 6 §
forsta stycket LOU, till f51jd av att upphandlingens avtalstid strider mot 5
kap. 3 § LOU, eftersom T2B utestings fran mdjligheten att konkurrera om
de aktuella tjénsterna under en lingre tid &#in vad som &r tillatet enligt 5 kap.

3§ LOU.
Upphandlingen ska séledes ritteligen géras om.

LANDSTINGETS OCH REGIONENS TALAN I KAMMARRATTEN
MVNO-kravet

Landstingets och regionens MVNO-krav utgor inget onaturligt konkurrens-
hinder pé det sétt som T2B péstar. Kravet strider d4rfor inte mot lika-

behandlingsprincipen.

T2B har inte i ndgot av sina yttranden formatt visa vad som &r normala eller
generella avtalstider pa vare sig den svenska eller den europeiska telekom-
marknaden. Landstinget och regionen har emellertid visat att T2B har ett
MVNO-avtal med Telia med en 16ptid ps 6 &r. Att den av landstinget
aviserade kommande avtalstiden och T2B:s eget slutdatum for sitt eget
MVNO-avtal inte sammanfaller tidsméssigt #r inget som landstinget kan
klandras for. Att detta forhallande foreligger leder sjilvfallet inte till
konstaterandet att ett onaturligt konkurrenshinder foreligger.

T2B péstér att den negativa effekten ir oproportionerlig dd det funnits
mindre ingripande &tgérder. Landstinget har redan visat att det inte finns
mindre ingripande dtgirder. I vart fall har de dtgérder som T2B foreslagit,

garantier eller kortare avtalstid, inte varit relevanta.

Avtalet Gr inget ramavtal
T2B:s nya grund bor avvisas. T2B kan inte g0ra sannolikt att man inte

kunnat dberopa den nya grunden redan i forvaltningsritten eller att man haft
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en giltig ursékt for att inte 4beropa den nya grunden redan i forvaltnings-

ritten,

Av intresse &r att gbra skillnad pa vanliga upphandlingskontrakt och p3
ramavtal. Upphandlingskontrakt omfattas inte ay 5 kap. 3 § LOU.

Om étt ramavtal med en leverantdr inneh&1ler samtliga villkor for senare
anskaffningar kan det betraktas som ett upphandlingskontrakt. Ett sidant
ramavtal kan vara bindande for parterna P& samma sitt som ett upp-
handlingskontrakt. Det #r inte foremal for f6myad konkurrensutsittning
eftersom samtliga villkor for avrop ir faststillda. Ingen annan &n den ende
leverantoren kan dérfor 3 ta del av ett avrop. Det dr darfor det anses vara

bindande for parterna och ska betraktas som ett upphandlingskontrakt.

Landstingets och regionens syfte med upphandlingen har varit och ir
alltjémt att teckna avtal med endast en leverantdr och det framtida avtalet &r
1 6verensstimmelse med den definition pa upphandlingskontrakt som finns i
2kap. 10 § LOU. Syftet har inte varit i dverensstimmelse med den

definition p4 ramavtal som framggr av 2 kap. 15 § LOU.

Kammarrétten i Jonkoping har i mél nr 1871-13 ansett att den dér aktuella
upphandlingen som bestod bl.a. av bastjinster for telefoni, internet och
interna nétverk &r att hinfora till vanliga kontrakt och inte till ramavtal.
Kammarritten fann dirfor att bestimmelsen om begrinsad avtalstid for
ramavtal enligt 5 kap. 3 § LOU inte var tillimplig p4 tillhandah4llna tjanster
1or telefoni, internet och interna nétverk. D3 landstingets och regionens
upphandling omfattar telefoni, internet och MFN-niit ska samma synsitt
tillimpas pé detta avtal. Avtalet &r inget ramavtal utan et vanligt
upphandlingskontrakt.

Inga avrop av tjénster kommer att ske. Tvirtom ingér alla tjénster under den

aviserade avtalstiden och priserna ir fasta.
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Av de administrativa foreskrifterna framgar av punkt 1.9.5 att MFN-
byggnation pa Centralsjukhuset i Karlstad paborjas direkt efter avtalsstart
och driftstart sker senast tolv ménader direfter och for Arvika och Torsby
giller att MFN ska vara driftsatt senast 18 manader efter avtalsstart. Ingen
av dessa MFN-byggnationer kriiver ndgra sirskilda avrop eller bestillningar

fore leverans.

Att kommande avtal omfattar landstinget och regionen &r givet eftersom
dessa dr upphandlande myndigheter. Dirutéver anges att avtalet ska kunna
anvindas av privata vardgivare med vilka landstinget har avtal.
Anledningen till detta ér att enligt likabehandlingsprincipen ska landstinget
erbjuda egna vardcentraler och privat drivna vardcentraler samma utbud av
tjénster. Landstinget har dérvidlag inget annat val #n att 13ta privata

vardgivare med vilka landstinget har avtal att nyttja avtalet.

Att landstinget och regionen inte garanterar négra volymer ir sjilvklart
eftersom landstinget inte kan garantera en viss volym i den tjdnst som
upphandlas. Landstinget kan oméjligt veta hur mdénga anvéndare som
kommer ha behov av att inom befintlig upphandlad telefoniplattform
fordndra sin anknytningstjénst till en annan befintlig tjdnst. T.ex. kan inte
garanteras att landstinget eller regionen ringer x antal minuter till land y
eller att en skoterska vill byta sin fasta telefon till en mobil anknytning

dérfor att arbetssittet forindrats och behov av mobilitet ddrmed 6kat.

Antalet anknytningar inom landstinget har legat fast pé cirka 7 000 stycken
(+ - 300) under 1ang tid. Den forvéantade avvikelsen fran de i forfragnings-

underlaget angivna volymerna #r siledes forsumbar.

Om det &ndé skulle antas att vissa avrop sker inom avtalet som indikerar

viss ramavtalskaraktér ger Gverviktsprincipen till resultat att denna
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ramavtalsdel 4r en forsumbar liten andel bade i ekonomiskt hinseende och i
andel av det totala antalet tjénster som &r fast reglerade att utforas under

avtalstiden och som ir fast prissatta.

Aven om kammarritten finner att avtalet dr ett ramavtal som omfattas av

5 kap. 3 § LOU sé finns sérskilda skal for att tillita en langre avtalstid 4n
fyra é&r.

Byggande av MFN-nét innebir investeringar frin leverantdrens sida och
som ska skrivas av under avtalstiden. Aven byte av telefonvixlar medfor

investeringar som ska skrivas av under avtalstiden.

En leverantors investeringskostnader for byggande av det flertal MFN-niit
som efterfrdgas pa flera orter i Virmland uppgr till 2325 miljoner kronor.
Den ekonomiska livslangden, dvs. avskrivningstiden for nét och antenn-
utrustning, &r 10 ar, dvs. lidngre tid én landstingets maximala avtalstid. For
telefonvéxlar kan inte anges négot exakt belopp pa investeringen, eftersom
landstinget och regionen inte kénner till vinnande leverantérs investerings-
utrymme och vad som ryms inom ramen f6r leverantérens limnade
anbudspriser dér priset pa telefonvixlar inte &r sirredovisat. Avskrivnings-
tiden for telefonvixlar kan dock berdknas till cirka 7 r, dvs. lika lang tid

som avtalstiden.

For det fall att kammarrétten ind4 skulle finna att den planerade avtalstiden
star i strid med 5 kap. 3 § LOU skulle en rittelse med kammarrittens
forordnande om en annan avtalstid kunna vara ett alternativ till att gira om

upphandlingen.

Bolaget kan inte anses lida skada av den pastatt felaktiga avtalstiden i sig.
Avtalstiden i sig har inte medfort att bolaget gétt miste om mojligheten att
tilldelas kontrakt,
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Finns det skél att avvisa ny grund?

De upphandlande myndigheterna anser att Overklagandet ska avvisas
betriffande den nya grunden for ansékan om overprdvning. Av rittsfallet
HFD 2013 ref. 5 framgar emellertid att i m&l om Overprévning av offentlig
upphandling dr en kammarritt inte forhindrad att prova omsténdigheter som

dberopats forst dr. Avvisningsyrkandet ska séledes avslas,

MVNO-kravet
Betriffande MVNO-kravet gér kammarritten samma bedémning som

forvaltningsritten.

Avser upphandlingen ett ramavial?

T2B anser att landstingets och regionens upphandling avser ett ramavtal,
eftersom det enligt bolaget inte innehaller négra garanterade volymer och
forutsdtter en bestillning eller ett avrop for att leverans ska ske. Landstinget
och regionen ddremot anser att avtalet inte ir ett ramavtal, eftersom det dr

direkt bindande f6r bada parter och innebir att dven volymen &r garanterad.

Med offentlig upphandling avses de &tgirder som vidtas av en
upphandlande myndighet i syfte att tilldela ett kontrakt eller inga ett
ramavtal avseende varor, tjinster eller byggentreprenader (2 kap. 13 §

LOU).

Med ramavtal avses ett avtal som ingds mellan en eller flera upphandlande
myndigheter och en eller flera leverantdrer i syfte att faststilla villkoren for

senare tilldelning av kontrakt under en given tidsperiod (2 kap. 15 § LOU).

I forarbetena till lagstiftningen (jfr prop. 2006/07:128 s. 160) anges bland
annat foljande om begreppet ramavtal. En forutsdttning for att ett offentligt

kontrakt skall foreligga ir att parterna ar omsesidigt forpliktade; den
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upphandlande enheten 4tar sig att anskaffa en viss prestation mot en viss

ersdttning frdn sin medkontrahent och medkontrahenten (leverantoren) dtar

~ sig att tillhandah&lia prestationen. Om kontraktet har ingétts med flera

leverantérer skall myndigheten vara f6rpliktad i forhallande till var och en
av dem. Definitionen av begreppet ramavtal innehaller ddremot inte nigot
krav pd 6msesidig bundenhet. I enlighet med det nu anforda synes ramavtal
kunna vara av tre slag, Ett slag ir ramavtal som innehaller samtliga villkor
for senare anskaffningar pa grundval av ramavtalet och som ar Omsesidigt
forpliktande for parterna i avtalet och som allts§ kan betraktas som
upphandlingskontrakt (bindande ramavtal). Ett annat &r ramavtal som
innehéller samtliga villkor for senare tilldelning av enskilda kontrakt men
som inte dr omsesidigt forpliktande for parterna i avtalet (ej bindande
ramavtal). Ett ytterligare slag 4r ramavtal som inte inneh&ller samtliga

villkor for senare tilldelning av enskilda kontrakt.

I'punkten 2.1 i den i denna upphandling aktuella mallen for upphandlings-
kontrakt anges foljande. Eventuellt angivna volymer dr uppskattade och
inga volymer garanteras. Skulle landstingets avrop enligt detta avtal under-
respektive Sverstiga berdknad kvantitet ska detta inte betraktas som avtals-
brott frdn landstingets sida utan leverantdren &r skyldig att leverera det
verkliga behovet. Under punkten 4 i samma mall anges i friga om avtals-

form att detta ar ett avtal for senare avrop.

I punkten 1.1.1 i de administrativa foreskrifterna anges att det totala virdet
for ingdende tjénster i denna upphandling under aktuell avtalsperiod
inklusive optionsar beréiknas uppg4 till ca 143 500 000 kr. Vidare anges att
Landstinget i Vérmland och Region Virmland under avtalsperioden inte
kommer att kunna garantera viss volym och att antagen leverantor ir

skyldig att leverera det verkliga behovet.

Aven i forfrigningsunderlaget i dvrigt anges pé flera stillen att ngra

volymer inte garanteras. Landstinget och regionen har ocks4 i yttranden till
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kammarritten anfort att det ir sjilvklart att landstinget och regionen inte
garanterar nigra volymer eftersom landstinget inte kan garantera en viss

volym i den tjénst som upphandlas.

I friga om byggandet av MFN-nit finns det mycket som talar for att i vart
fall vissa av dessa ska bérja byggas direkt efter avtalsstart, och att det
séledes betriffande dessa inte krivs ndgot avrop. Méjligen kan detsamma
gélla for vissa andra mindre omfattande tjzinster. Med tanke pé vad parterna
uppgett i fraga om storleken pa kostnaden for MFN-nit i forhallande till
upphandlingens totala vérde kan det dock inte anses sannolikt att de tjénster

som har en garanterad volym utgér den Overvigande delen av avtalet.

Kammarritten bedomer sammantaget att avtalet till overvigande del inte
garanterar ndgon volym betriffande tjénster som ska levereras. Avtalet ska
dérfor anses vara ett ramavtal i den mening som avses i LOU. Det innebir

att 5 kap. LOU 4r tillimpligt.

Finns det sdrskilda skil for en lingre avtalstid én Jyra ar?
Ett ramavtal fér 16pa under lingre tid #n fyra ar endast om det finns
sérskilda skél (5 kap. 3 § LOU).

I ovan refererade proposition anfors bland annat f6ljande p4 sid 334.
Paragrafen motsvarar artikel 32.2 fjirde stycket i direktivet. Enligt den
bestdmmelsen far ett ramavtal "inte 16pa lingre 4n fyra &r, utom i
vederborligen styrkta undantagsfall, sirskilt genom féremalet for
ramavtalet". Det dr oklart vad som menas med "vederborligen styrkta
undantagsfall, sérskilt genom foremalet for ramavtalet". Beaktandesats 11
ger ingen ledning vid tolkningen av bestimmelsen. Regeringen ér, i likhet
med utredningen, av uppfattningen att ett krav p3 att sirskilda skl skall
finnas bor motsvara direktivets undantagsfall. Det ligger i sakens natur att
det dr den upphandlande myndigheten som har bevisbordan for att det finns

tillrdckliga skil att tillimpa bestimmelsen och att dessa skil skall vara
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hénforliga till foreméalet for upphandlingen. Utredningen har ansett att det 4r
svért att ange ndgot exempel nér bestimmelsen kan tilldmpas. Enligt
regeringens mening kan det vara friga om ett avgrinsat projekt som
berdknas paga ndgot lingre tid 4n fyra 4r och som inte har nagon naturlig
fortséttning ndr projektet avslutas. Det kan dven vara situationer diir
féremélet for upphandlingen r av sddant slag att det medfor stora

investeringar for leverantéren vilka skall betala sig under avtalstiden.

Av utredningen i mélet framgér att det aktuella avtalet ir avsett att gilla
fem &r och tre manader, med méjlighet till forlingning i 24 ménader.
Dessutom anges i avtalsmallen att landstinget kan forlédnga ytterligare
max sex manader om en 6verprévning forsenar en kommande upp-
handling. Totalt sett innebér det en méjlig avtalstid om sju ar och nio
ménader. Kammarritten anser att hela denna tid ska beaktas vid
bedémningen av om avtalstiden strider mot 5 kap. 3 § LOU. Tiden

6verskrider klart tidsgrinsen for ramavtal om fyra &r som anges dir.

Landstinget och regionen anser att det finns sirskilda skil fr den léngre
avtalstiden. Kammarritten konstaterar att det ir dessa parter som har

bevisbordan for att si ér fallet.

Som sérskilda skl anges att byggande av MFN-nit och telefonvixlar
innebir investeringar frdn leverantdrens sida som ska skrivas av under
avtalstiden. Det péstas att avskrivningstiden for dessa ir tio respektive sju

o

ar.

Kostnaden for byggande av MFN-nit och telefonviixlar forefaller vara
relativt stor, men normalt fir det antas att en investeringskostnad kan tickas
genom en justering av priset i avtalet. Fér att pa grund av stora investeringar
med 1ang avskrivningstid géra undantag och tillita att ett ramavtal l6per
under léngre tid &n fyra 4r méste, enligt kammarrittens mening, krivas att

omstédndigheterna i det enskilda fallet &r sidana att inget annat skulle vara
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ekonomiskt forsvarbart eller att detta krivs for att inte himma konkurrensen
péd marknaden. Landstinget och regionen har inte visat att s3 ir fallet. Det

finns dérfor inte sérskilda skil for en avtalstid som Overstiger fyra ar.

Har T2B lidit eller riskerat att lida skada pa grund av den for ldnga
avtalstiden och finns det skl for ingripande mot upphandlingen?

Mot bakgfund av att 14nga ramavtal anses forhindra, begrinsa eller sned-
vrida konkurrensen far samtliga potentiella leverantorer, diribland T2B,
anses lida skada genom att inte ha méjlighet att konkurrera om kontrakt

under den tid som anses oskilig enligt LOU.

Eftersom felet har uppstatt i det konkurrensuppsékande skedet kan det inte

lakas genom rittelse. Upphandlingen ska diirfor gbras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 9).

~

Gertrud Forkman

}
/

Tiénnart Berglund Sonja ﬁ§ldén

referent

ennie Wenneberg ( H
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BAKGRUND

Landstinget i Varmland (landstinget) och Region Viirmland genomfor ge-
nom landstinget en offentlig upphandling av kommunikation/telefoni som
tjdnst. Berdknad avtalslingd 4r fem &r med option om frlingning maximalt
24 ménader (administrativa foreskrifter 1.1.1). Vidare anges i mall for upp-
handlingskontrakt att landstinget #ger ritt att forlénga avtalstiden i lamplig
omfattning, dock hogst sex manader i det fall en Overprévning enligt lagen

om offentlig upphandling fSranleder forsening vid kommande upphandling.

I kravspecifikationen 2.2 anges som obligatoriskt krav att om leverantsren
inte #&ger ett eget mobilnit eller ett samdgt mobilnit, utan ir s.k. virtuell ope-
ratdr (MVNO), ska leverantsren redovisa vilken operatdr som 4r underleve-
rantor samt vem som &r nétigare. Leverantoren ska bifo ga bevis pa att det
finns ett avtal tecknat under hela den avtalstid som landstinget avser att

teckna avtal, inklusive eventuell forlangningsoption.

Vidare anges i kravspecifikationen 2.9 sisom et utvérderingskriterium f51-
Jjande. Landstinget strivar efter att f3 tillgang till hdgsta mjli ga kapacitet,
funktionalitet, flexibilitet, skalbarhet och léngsiktighet avseende mobila
tjanster och trafik. For att skapa forutsattningar for detta bor leverantsren ha
tillgdng till egendigd fysisk infrastruktur.

Ja innebir att leveranttren har tillgéng till egendgd fysisk infrastruktur.

Nej, leverantéren har inte egendgd fysisk infrastruktur.

Ja =0 procent paslag

Nej = 100 procent paslag

Vid anbudstidens utging hade enligt upphandlingsrapporten anbud kommit
in frin Tele2 Sverige AB (Tele2) och TeliaSonera Sverige AB (Telia), varav
ett anbud varit ofullstindigt och inte utvirderats. 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 hénvisning till att Telias anbud upptyller samtliga obligato-

riska krav och r det for landstinget ekonomiskt mest fordelakti ga.

PARTERNAS TALAN

TDC Sverige AB (TDC) anséker om overprdvning och yrkar att upphand-
lingen ska goras om pa grund av att kraven i 2.2 och 2.9 strider mot upp-
handlingslagstiftningens principer om likabehandling och proportionalitet
samt att TDC sdsom MVNO riskerar lida skada till f61jd av detta. I ansk-
ningen anfor TDC som skl for yrkandet i huvudsak fljande,

Beskrivning av den svenska telekommarknaden

P& den svenska telekommarknaden finns i dagsléget ett fatal leverantSrer
som &r direkta eller indirekta agare eller delidgare i ett nit for mobiltelefoni,
och ett relativt stort antal leverantsrer som r virtuella mobiloperatorer, s.k.
"MVNO-operatsrer" (Mobile Virtual Network Operator). MVNO-opera-
torerna avtalar med de operatérer som #r direkta eller indirekta #gare/del-
dgare av mobilnit om att hyra in sig pd de senare operatsrernas mobilnit
och MVNO-operatsrerna far dérigenom tillgang till dessa mobilnit (nu be-
skrivna avtal bendmns nedan "MVNO-avtal"). Det forhallandet att en leve-
rantdr sjélv eller tillsammans med ndgon annan direkt eller indirekt dger
mobilnt tillfSr inte ndgon fordel vad giller funktionalitet eller kapacitet,
Jamfort med vad en MVNO-operatdr som anvinder samma mobilnit kan
erbjuda kunden. Méjligheten att sluta MVNO-avtal innebir allts4 att opera-
torer utan eget/delégt mobilnat kan konkurrera pé lika villkor med operats-
rer som direkt eller indirekt dger/deliger mobilnit. De MVNO-avtal som
sluts pd den svenska telekommarknaden har generellt sett en 165ptid om ca 3-
4 &r. Direfter finns vanligen mdjligheter att ytterligare forldnga avtalet i
fraga.

I ménga stora offentliga upphandlingar av telekomtjénster i Sverige har krav

utformats pa sé sitt att konkurrensen pé lika villkor, mellan MVNO-opera-
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torer och operatdrer som direkt eller indirekt fger/deldger mobilnit, bibe-
hélls. Ett exempel #r Statens inkdpscentrals vid Kammarkollegiet ("SI")
senaste upphandling av ramavtal f6r kommunikation som tjénst 2013, fran
vilket samtliga statliga myndigheter och dessutom ca 150 kommuner och
mer &n 20 landsting och kommunalfsrbund har ritt att avropa. For att for-
sékra sig om att MVNO-operatdrer hade tillging till mobilnit, stilldes ett
krav i denna upphandling om att MVNO-operatérer skulle komma in med
ett samarbetsavtal eller ett intyg som visar att MVNO-operatsren har riitt att
nyttja aktuellt mobilnéit. Det fanns dock inget krav att MVNO-operatorerna
skulle visa att de har tillgang till mobilnit under hela ramavtalsperioden,
inklusive eventuell forlingning. TDC r en av de leverantsrer som antagits
som leverantdr i SI:s ramavtalsupphandling f6r kommunikation som tjénst.
Det kan noteras att SI har regeringens uppdrag att ing ramavtal som #r av-
sedda for samtliga statliga myndigheter, och - néir det giller IT och telekom
- dven for kommuner och landsting.

MVNO-kravet strider mot likabehandlingsprincipen och 1 kap. 9§ LOU
Det strider mot likabehandlingsprincipen att stilla hbga krav som endast ett
fatal leverantorer har mojlighet att uppfylla, om inte kraven #r sakligt moti-
verade av upphandlingsféremalet (jfr EU-domstolens dom j mal C-513/99,
Concordia). Vidare kriver likabehandlingsprincipen att det inte stills krav i
en upphandling som snedvrider konkurrensen pa en annars fungerande
marknad, pa ett sitt som inte aterspeglar de normala forhallandena pa denna
marknad.

TDC har i nuléget ett MVNO-avtal med TeliaSonera Mobile Networks AB,
som ger TDC ritt att nyttja det 2G-, 3G- och 4G-nit som Telia nyttjar. Detta
MVNO-avtal 16per t.o.m. den 13 mars 2019. Direfter frldngs MVNO-
avtalet per automatik om ingen av parterna aktivt séger 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 lopte
mellan den 25 september - 4 november 2015 har alltsa en MVNO-operatér -
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for att 6verhuvudtaget kunna komma in med ett anbud j upphandlingen -
varit tvungen ha ett MVNO-avtal som striicker sig Over nistan 4tta &r (no-
vember 2015 - september 2023). Négot sddant MVNO-avtal ir inte praktiskt
mojligt att sluta p4 den svenska telekommarknaden. Savitt TDC kénner till
har inget MVNO-avtal p4 den svenska telekommarknaden négonsin 16pt
med en garanterad avtalstid som &r i nirheten av 4tta r eller ldngre.
MVNO-kravet innebir saledes att MVNO-operatérer inte kan komma in
med anbud i upphandlingen p.g.a. att de inte kan visa att de har tillgang till
mobilnét under hela upphandlingens maximala avtalstid (fr kravet i SI:s
upphandling av kommunikation som tjénst 201 3, ddr det inte stélldes upp
nigot dylikt tidskrav).

Vidare vill TDC understryka f5ljande. Det finns overhuvudtaget inget krav i
upphandlingen pa de operatérer som direkt eller indirekt dger/deldger mobil-
nit att garantera tillgangen till mobilnt under hela den maximala avtalsti-
den i upphandlingen. Saledes kan dessa operatdrer avhiéinda sig hela/delar av
sitt dgande betriffande mobilnit och/eller tillstdnd, for att sedan hyra in sig
hos kdparen under avtalstidens gang. Vid sidant forhallande blir alltsa den
siljande operat6ren en MVNO-operatdr men utan att ha behovt intyga till-
gang till mobilnit under hela den maximala avtalstiden i upphandlingen, till
skillnad fran de aktdrer som ir MVNO-operatérer vid anbudstidens utging.
Det nu beskrivna f6rhallandet innefattar i sig en allvarlig olikbehandling i
strid med likabehandlingsprincipen och 1 kap. 9 § LOU.

MVNO-kravet strider mot proportionalitetsprincipen och 1 kap. 9§ LOU
Proportionalitetsprincipen innebir att alla atgirder som vidtas och krav som
stélls i en upphandling ska vara bade nddvindiga och limpliga med hinsyn
till de méal som efterstrivas. Av EU-domstolens praxis térande proportiona-
litetsprincipen framgér att en beddmning av om proportionalitetsprincipen
dsidosatts skall genomfbras som en "strukturerad avvégning" mellan mot-
stdende intressen (EU-domstolens dom den 13 juli 1994 i mal C-131/93
Kommissionen mot Tyskland). EU-domstolen har ocksd skilda samman-

hang uttalat att reglerna ska tolkas i "funktionella termer", dvs. det 4r den
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praktiska tillimpningen och atgérdens effekter vid den enskilda upphand-
lingen som skall bedémas. En bedémning méste goras av om atgérden dr
nddvindig for att uppni det efterstravade syftet, eller om nigot mindre in-
gripande alternativ finns. Dessutom méste bedémas om den negativa effek-
ten som dtgérden fir, pa det intresse eller den réttighet som atgiirden in-
skrénker, &r proportionerlig i forhallande till syftet med dtgirden. Bada
dessa krav méste vara uppfyllda for att ett krav ska anses vara forenligt med
proportionalitetsprincipen. Bevisbsrdan for att det inte finns négot mindre
ingripande alternativ #n det som har valts ligger p4 den upphandlande myn-
digheten (jfr bl.a. Kammarrittens i Stockholm avgorande av den 27 oktober
2009 1 mél nr 4846-09). Landstinget har inte angivit vilket syfte MVNO-
kravet dr dgnat att uppfylla, men det fir antas att syftet med MVNO-kravet
dr att sikerstilla att den leverantdr som antas upphandlingen har tillging
till mobilnét under hela avtalstiden inklusive eventuell forlangning.
Det dr en mycket ingripande 4tgiird att kriva att en MVNO -operatOr visar att
tillgdng finns till mobilnit under hela den maximala avtalstiden i upphand-
lingen (dvs. nistan tta ar), eftersom det i praktiken dr omdjligt att ing3 ett
sadant MVNO-avtal. Fragan &r allts4 till en bdrjan om det finns nagot
mindre ingripande alternativ in MVNO-kravet for att uppnd det ovan be-
skrivna syftet.
Syftet med MVNO-kravet skulle kunna hanteras exempelvis genom garan-
tier forenade med tydliga och harda sanktioner i upphandlingens avtal, istil-
let for att stdlla upp MVNO-kravet. Detta har TDC pépekat for Finansin-
spektionen ("FI") i oktober 2015 i samband med Fl:s avrop fran Kammar-
kollegiets ramavtal Kommunikation som tjnst 2013, dér FI ursprungligen
stéllt upp ett krav i avropet som till sin innebord var identiskt med MVNO-
kravet i upphandlingen. FI beslutade efter TDC:s pépekande att ta bort sitt
krav och ersitta detta med foljande skrivningar:

- Anbudsgivaren ska garantera att utlovad mobilnitstickning inom

Sverige inte forsdmras under avtalsperioden.



FORVALTNINGSRATTEN DOM 4937-15
I KARLSTAD 4938-15

- Anbudsgivaren ska garantera att inga driftstérningar sker vid even-
tuellt byte av underleveranttr av mobilnit.

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

- Anbudsgivaren ska ombesérja kostnadsfria SIM-kortsbyten pa plats
hos FI om detta beh6vs i samband med eventuellt byte av underleve-
rantr av mobilnit.

Genom dessa foréndringar har TDC fatt mdjlighet att komma in med anbud
i FIis avrop, samtidigt som FI uppfyller sitt syfte att sdkerstilla att antagen
leveranttr har tillgdng till mobilnit under avtalsperioden. FI:s hantering av
sitt avrop visar tydligt att det finns mindre ingripande &tggirder in MVNO-
kravet for att uppfylla MVNO-kravets syfte.

Den negativa effekt som MVNO-kravet skapat &r att MVNO-operatérer har
utesténgts frin mojligheten att limna anbud och dérmed konkurrera om till-
delningen i upphandlingen. Denna negativa effekt skulle enligt TDC:s upp-
fattning inte ha varit proportionerlig i férhallande till MVNO-kravets syfte
&ven om detta varit den minst ingripande atgirden. I fSrevarande fall stir det
emellertid klart att det finns mindre ingripande atgérder, vilket g&r det up-
penbart att den negativa effekten #r oproportionerlig.

Skada

Som framgdr ovan strider MVNO-kravet mot LOU i flera avseenden.
MVNO-kravet skulle siledes riitteligen inte ha stillts i upphandlingen. Om
MVNO-kravet inte stéllts upp hade TDC haft mdjlighet att komma in med
anbud i upphandlingen och antas som leverantér. 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 féljande. TDC kan vidare konstatera att landstinget
medger att det som enligt utvirderingskriteriet i 2.9 ger ett "mervérde" - och

alltsd innebdr att ett prispaslag undviks - 4r Just dgandet/deligandet av ett
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mobilnidt ("egendgd fysisk infrastruktur"). Vad TDC huvudsakli gen vinder
sig mot i detta avseende #r att mervirdet ges till sjdlva fgandet av infra-
strukturen och inte till forutsittningarna for att uppna utvirderingskriteriets
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 hég utstriickning som en aktér som
direkt eller indirekt dger/deliger sitt mobilnit, t.ex. genom att p3 avtals-
méssig viig 6verenskomma med operatdren som direkt eller indirekt
dger/deldger mobilnitet om sidana mdjligheter. Sdsom utvirderin gskriteriet
12.9 nu #r utformat 4r det emellertid uteslutet att MVNO-operatsrer kan
undgd ett prispaslag. Landstinget har saledes i strid med likabehandlings-
principen och 1 kap. 9 § LOU premierat dgandet i sig och inte anbudsgivar-

nas mdjlighet att erbjuda de egenskaper som efterstrivas av landstinget.

Landstinget bestrider bifall till TDC:s ansékan och anfor i huvudsak £5]1-
jande. TDC péstar att det forhallandet att en leverantsr sjélv eller tillsam-
mans med ndgon annan direkt eller indirekt dger mobilnt inte tillfr ndgon
fordel vad giller funktionalitet eller kapacitet, jamfort med vad en MVNO-
operatdr som anvénder samma mobilnit kan erbjuda kunden. Pastdendet #r
felaktigt eftersom om TDC inte kan garantera att bolaget ens har ett MVNO-
avtal med en nétéigare under avtalstiden s4 innebir det i praktiken att man
inte kan garantera vare sig de av landstinget efterfrdgade funktionerna eller
den av landstinget efterfrigade kapaciteten, eller ens att ett kommande avtal
skulle kunna fullg6ras under avtalstiden. Vidare anger TDC att MVNO-
avtal generellt har en avtalstid p& 3-4 ar samt vanligen majligheter till f5r-
léingning av avtalstiden. For landstinget &r inte vanligen mdjligheten till for-
lingning av avtalstiden gott nog. Diray foljer att det i 2.2 anges att MVNO-
operatdr ska redovisa vilken operatér som dr underleverantsy och vem som
ar nétdgare samt att leverantdren ska bifoga bevis p4 att det finns ett avta]

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

Det foreligger ingen ritt eller skyldighet for leveranttr att limna anbud. En
forutséttning for att vinna framgang vid deltagande i en offentlig upphand-
ling &r att leverantSren kan tillhandahalla det som den upphandlande myn-
digheten efterfrigar. Landstinget har inte uteslutit ndgon leverantor genom
att stiilla det krav pa bevisning som &terfinns i 2.2. Flera leverantorer finns
som &r dgare eller delégare av mobilnit. Som exempel nimns Telia, Tele2,
Telenor och Tre. TDC som inte 4r mobilnitséigare har haft och har samma
mdjligheter som andra MVNO-operatorer att skriva avtal med lénga avtals-
tider om nyttjande av mobilnit. Tele2, Telenor och Tre &r egna eller sam-
dgda nitigare och har inte heller limnat anbud. Leverantérernas skil att inte
lamna anbud 4r okénda for bade landstinget och TDC. I vart fall méste andra
skél én landstingets infordrande av bevisuppgift si som det anges i 2.2 vara
orsak till att bolagen inte limnat anbud. Att endast ett anbud inkommit ir
sdledes inget skél som i sig visar att infordrande av bevisuppgift stillts i
strid med likabehandlingsprincipen.

TDC anger att bolaget har ett MVNO-avtal med TeliaSonera Mobile Net-
works AB som Iper till och med den 13 mars 2019 och som dirutéver for-
lings med automatik. Landstinget ser inget hinder mot att TDC:s MVNO-
avtal med Telia sdledes forléngs till att ticka den avtalstid som landstinget
angett i sin mall f6r upphandlingskontrakt. I vart fall finns inget i landsting-
ets infordrande av bevisuppgift s4 som det formulerats i 2.2 som utgjort né-
got hinder for TDC att ldmna anbud eftersom man vid anbudstidens utgang
har ett géllande MVNO-avtal med Telia som 16per till och med den 13 mars
2019 med automatisk forlingning. Det 4r det som framgér av anbudshand-
lingarna vid anbudstidens utgdng som &r fSremal for landstingets bedém-
ning. Landstinget har inte i infordrande av bevisuppgift i 2.2 stillt krav pa
att TDC ska visa att man har tillgang till mobilnit under hela avtalstiden pé
sétt som TDC péstr i sin ans6kan. Av landstingets infordrande av bevis-
uppgift som anges i 2.2 framgér att TDC har haft att visa att det finns et

avtal tecknat under den avtalstid som landstinget avser att teckna avtal. Om
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ett anbud hade kommit in fran TDC dir TDC dberopat gillande Teliaavtal
med automatisk forlingning s4 hade detta eventuellt kunnat medfora att
landstinget ansett att kravet i 2.2 varit uppfylit.

Som en del i landstingets strivan att pa bista siitt uppna landstingets syften
har landstinget uppstllt ett antal utvérderingskriterier varav ett kriterium
anges 1 2.9. For att en MVNO-operator ska kunna utviirderas pa ett korrekt
och likvirdigt sitt anser landstinget att utvéirderingskriterierna ska ater-
spegla hela den tillténkta avtalsperioden. Om MVN O-operattren skulle byta
samarbetspartner eller byta nitligare under den tilltinkta avtalstiden s§
kommer den genomfsrda utvirderingen inte spegla den tickning, prestanda
och tillgéinglighet som landstinget tidigare utvirderat pi. Det som anges i
2.9 &r inte ett obligatoriskt krav som leverantér méste uppfylla utan ett ut-
vérderingskriterium dér det anges att landstinget strivar efter att £3 tillgang
till hogsta mojliga kapacitet, funktionalitet, flexibilitet, skalbarhet och lang-
siktighet avseende mobila tjénster och trafik. Fér att skapa forutsittningar
for detta bor leverantdren ha tillgang till egeniigd fysisk infrastruktur. En
egendgd fysisk infrastruktur premieras siledes pd s4 siitt att det i utvéirde-
ringen anses tillfora ett mervirde vilket visar sig i att ndgot fiktivt prispéslag
pé anbudspriset inte tillkommer om leverantér kan visa att de tillhandahéller
en egen fysisk infrastruktur. Landstinget viljer sjélv sina utvirderingskrite-
rier. Det utvirderingskriterium som anges i 2.9 #r relevant och forenligt med
proportionalitetsprincipen, det 4r icke diskriminerande och inte heller i v-

rigt i strid med likabehandlingsprincipen.
SKAL FOR AVGORANDET

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

tor lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten enligt 16 kap. 6 § LOU
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besluta att upphandlingen ska géras om eller att den fir avslutas forst sedan

réttelse gjorts.

Enligt ndmnda bestimmelse i 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndig-
heter behandla leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande satt
samt genomfora upphandlingar pA ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vi-

dare principerna om émsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

Forvalmingsrattens bedomning

I mélet 4r fréga om det obligatoriska krav som landstinget stillt i kravspeci-
fikationen 2.2 samt utvérderingskriteriet i 2.9 strider mot principerna om
likabehandling och proportionalitet och i s& fall mot 1 kap. 9 § LOU. Sdsom
kravet i 2.2 far tolkas innebér det enligt forvaltningsriittens mening att TDC
under nuvarande férhéllanden inte uppfyllt detsamma di TDC inte kunnat
visa att bolaget har avtal tecknat under hela den avtalstid som landstinget
avser att teckna avtal, inklusive eventuell forlangningsoption. F Orvaltnings-
rétten delar séledes inte landstingets uppfattning att om ett anbud kommit in
frin TDC dér TDC &beropat gillande Teliaavtal med automatisk forlang-
ning, detta eventuellt hade kunnat medfora att kravet i 2.2 varit uppfylit.

Vidare framgdr av bland annat en dom frén Kammarritten i Stockholm den
13 januari 2016 i mal nr 7561-15 att en provning av upphandlingen mot
proportionalitetsprincipen bor ske utifran syftet med ett uppstéllt krav, om
kravet dr en ldmplig och effektiv atgird for att uppné detta syfte, om det kan
anses nodvéndigt for att uppna det efterstrivade syftet samt om kravet kan
leda till att konkurrensen begrinsas pa ett sitt som inte & nédvindi gt genom
att potentiella leverantorer inte kvalificerar sig eller avhaller sig frén att

lémna anbud i upphandlingen.
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Vad giller kravet i 2.2 har det enligt forvaltningsrittens mening inte fram-
kommit annat &n att den avtalsléngd pa fem plus tvd 4r samt sex manader
som ska ldggas till grund for prévningen i sig &r forenlig med de aktuella
principerna och 1 kap. 9 § LOU. S&som TDC anfort fir syftet med kravet i
2.2 antas vara att sikerstilla att den leverantsr som antas upphandlingen
har tillging till mobilnét under hela avtalstiden inklusive eventuell forlidng-
ning. Syftet med detta krav bér enligt férvaltningsrittens mening dven be-
démas tillsammans med utvirderingskriterierna i 2.8 och 2.10 angdende
tickning och antal surfzoner. Ett byte av nitiigare under avtalsperioden
skulle kunna medftra att en MVNO-operatér levererar en mindre kvalifice-
rad tjénst &n vad man offererat i sitt anbud och som legat till grund £5r ut-
vérderingen av anbudet. Aven om det i och for sig dr majligt att reglera byte
av nétédgare/underleverantdr i avtalet p4 sétt som TDC uppgett att Finansin-
spektionen gjort i en upphandling s§ kan det vara svart eller omdjligt att
uppfylla detta krav ifall MVNO-operatiren inte fortsétter med samma nét-
dgare efter att vid anbudstiden gillande MVNO-avtal 16pt ut.

Vid beddmningen av kravet i 2.2 i forhallande till likabehandlingsprincipen
bdr ocksa beaktas att det 4r friga om ett omfattande uppdrag med ett berik-
nat totalt viirde av 143 500 000 kronor. Det iir inte sjdlvklart att alla leveran-
torer som vid anbudstidens utging har ett MVNO-avtal ska ha samma mdj-
ligheter som etablerade nitéigare att delta i en upphandling av sddant format
dven om det inte framkommit annat &n att TDC i och for si g synes ha till-
récklig fsrmaga for att komma ifriga for uppdraget. Forvaltningsritten anser
vidare att MVNO-avtalens generella avtalstid om 3-4 &r sdsom TDC anfort
inte nddvindigtvis bér medféra att kravet i 2.2 strider mot | kap. 9 § LOU.
Detta dé dven en kortare tid for avtalet i denna upphandling kan medftra
svérigheter att uppfylla kravet ifall avtalsperioderna inte I5per parallellt,
Som landstinget anfort bor det vara mdojligt med lingre MVNO-avtal eller
eventuellt forlingningsklausuler for pagdende uppdrag for att garantera kon-

tinuitet vad géller tickning och prestanda m.m. Att som upphandlande myn-
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dighet vara hinvisad till sidana krav som TDC foresprakar skulle enligt
fSrvaltningsrittens mening medfora en begrinsning av myndighetens i
praxis uttalade frihet att uppstilla krav som myndigheten anser vara limp-

liga f6r upphandlingen.

Sammantaget anser forvaltningsritten att kravet i 2.2 ir sakligt motiverat
och mojligt f6r MVNO-operatorer att uppfylla, varfor kravet inte innebir
nagon otillaten begrénsning av tinkbara leverantérer d3 det finns ett flertal
nitdgare som kunnat konkurrera om uppdraget. F Orvaltningsritten finner
dérfor att kravet inte strider mot likabehandlingsprincipen p4 sitt som TDC
anfort och detta utgér saledes inte grund for ingripande. Att nétdgare, sdsom
TDC framhallit, kan avhénda sig dganderitten och i stillet hyra in sig som
MVNO-operator, foranleder inte ndgon annan beddmning d4 det i alla upp-
handlingar &r méjligt for leverantoren att avhinda sig resurser som krivs for
uppdragets utforande varfor nigra fullstdndiga garantier for att uppdraget
blir utfort sillan eller aldrig gar att fa. Detta utgdr emellertid inte skil for att
avstd fran krav som #r fignade att si ldngt mojligt sikerstilla att uppdraget
utfors i enlighet med vad som forutsitts i upphandlingen. Att vara nitigare
eller ha ett MVNO-avtal som avser hela avtalsperioden innebér dven att le-
verantéren sjilv rdder 6ver sina resurser p4 ett annat sitt 4n vad som &r fallet
om MVNO-avtalet kan upphéra genom att parterna inte kommer Gverens
om en férléingning och ett likvirdigt avtal med annan nétégare inte kommer

till stdnd.

Betriffande proportionalitetsbedsmningen anser forvaltningsritten med
hénvisning till vad som anforts att kravet i 2.2 ir nddvindigt for att siker-
stdlla att leverantSren har tillgéng till de nétresurser som offereras i anbudet
under hela avtalsperioden. De alternativ som TDC anger att exempelvis Fi-
nansinspektionen anvint sig av ger enligt férvaltningsrittens mening inte
samma forutséttningar som kravet i 2.2. F Orvaltningsritten anser vidare att

det &r en ldimplig och effektiv dtgird for att uppna syftet med kravet. Kort-
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siktigt innebr kravet en begréinsning vad géller MVNO-operatdrernas fak-
tiska mdjlighet att konkurrera om uppdraget d& MVNO-avtalen synes vara
otillréckliga for att en sidan leverantdr ska kunna komma ifrdga men pa
langre sikt kan motsvarande krav frin fler upphandlande myndigheter leda
till dessa avtal dndras s att MVNO-operatorer kan uppfylla motsvarande
krav i stérre utstriickning. D3 kravet i sig enligt forvaltningsrittens mening
dr motiverat blir bedomningen att det 4r proportionerligt och dirmed foren-
ligt med principen om proportionalitet. F orvaltningsritten finner siledes vad
géller kravet i 2.2, att landstinget inte har brutit mot de grundliggande prin-
cipernai I kap. 9 § LOU. Skiil f5r ingripande pa grund av att TDC sannolikt
inte skulle ha uppfyllt alla obligatoriska krav och dérfsy kan antas ha avstitt

frén att ldimna anbud foreligger ddrmed inte.

Vad giller utvirderingskriteriet i 2.9 kan forst framhallas att det inte har
samma avgorande betydelse som kravet i 2.2 d4 det enbart kan medfora fik-
tivt ekonomiskt paslag i den delen, dven om detta i och for sig kan f4 stor
betydelse i utvirderingen. Forvaltningsritten anser ockss att utformningen
av kriteriet kunde gjorts mer lik utformningen av kravet i 2.2 s3 att det fun-
nits mdjlighet for MVNO-operatdrer att visa samma mojlighet till utveck-
ling av tjinsten som nitiigare. Emellertid har TDC som anforts inte uppfyllt
alla obligatoriska krav och den brist som kan anses foreligga i utformningen
av 2.9 har ddrmed inte medfort att TDC riskerat att lida skada i den mening
som avses 1 16 kap. 6 § LOU. Vid dessa forhallanden saknas skil mot ingri-
pande dven pa grund av utvirderingskriteriet i 2.9 och dérmed ska TDC:s

ansdkan om Sverprovning avsls.

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

Hans-Erik Jonasson

f.d. lagman
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga térvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Géteborg. Skri-
velsen ska dock skickas eller Limnas till f61-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in 6l férvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig fothandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nit beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for Sver-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in niista vardag,

Fot att ett Gverklagande ska kunna tas upp 1
kammatritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om

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

2. det inte utan att sadant tillstind meddelas gir
att bedéma riktigheten av det slut som fé¢-
valtningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt f6t ledning av rittstillimpning-
en att Gverklagandet prévas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att préva
6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir f5r-
valtningsrittens beslut fast. Det ir dirfér viktigt
att det klart och tydligt framgsr av overklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehilla

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

dir klaganden kan nis f5r delgivning. Om
dessa uppgifter har kimnats tdigare i malet —
och om de fortfarande 4r aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer dil arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift indras, ska ind-
tingen utan drjsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som Gverklagas med upp-
gift om férvaltningsrittens namn, miloum-
mer samt dagen f6r beslutet,

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

4. den indring av f6rvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 i stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill stytka med varje sitskilt bevis.

Adressen till f('jrvaltningsriitten framgir av do-
men/beslutet.

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden for éver-
klagande av rittens dom eller beslut har I6ptut.
Detta giller mil om Overprovning 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 p3 for-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort mélet eller upp-
hivt ett interimistiskt beshut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett Overklagande av rittens
avgbrande fir inte provas sedan avtal har shutits,
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man Sver-
klagar kan Ni vinda Er till férvaltningsritten.

wwiv.domstol se



Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill éverklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hégsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller liimnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for dverklagande for det allminna riknas dock
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pé en l6rdag, s6ndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, récker det att skrivelsen kommer in nista vardag,

For att ett overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen limnar provningstillstind om
det #@r av vikt for ledning av réttstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skal till sddan provning, sisom att grund for resning foreligger eller att malets
utgéng i kammarrétten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det ar ddrfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfsr man
anser att prévningstillstdnd bér meddelas.

I mal om &verprévning enligt lagen (2007:1 091) om offentlig upphandling eller lagen
(2007:1092) om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjanster far
avtal slutas innan tiden for 6verklagande av réittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis
fér, dd kammarrétten inte har fattat ndgot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far
avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dir kammarritten har fattat ett interimistiskt
beslut om att upphandlingen inte fir avslutas, far avtal slutas nir tio dagar har gitt fran det
att rétten avgjort mélet eller upphévt det interimistiska beslutet. Ett Overklagande av rittens
avgdrande fér inte provas sedan avtal har slutits. Fullstindig information finns i 16 kapitlet i

de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med 6verklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehalla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dir klaganden kan nis
for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i méilet. Om nagon person- eller
adressuppgift éindras #r det viktigt att anmilan snarast gors till Hogsta frvaltningsdomstolen

2. det beslut som ¢verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
3. de skil som klaganden vill dberopa fr sin begiran om att f3 prévningstillstand

4. den dndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skélen harfor
5

de bevis som klaganden vill 8beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis,

dv_689-LOU Formuldr 9



