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Jordbruksverket genomfor en upphandling avseende fasta och mobila tele-
fontjénster for verksamhet inom Jordbruksverkets organisation (“Fasta och
mobila telefontjénster”, dnr 05-7512/12). Upphandlingen handléggs enligt
reglerna om Oppet forfarande enligt LOU. Efter att ha utvérderat tre anbud
meddelade Jordbruksverket i tilldelningsbeslut den 19 september 2012 att
Telenor Sverige Aktiebolag (Telenor) skulle antas som leverantor. Telia-
Sonera Sverige AB (TeliaSonera) hamnade pé andra plats vid utvirdering-
en. TeliaSonera begérde §verprévning av upphandlingen och yrkade bl.a.

att upphandlingen inte fick avslutas forrén réttelse hade skett. Forvaltnings-
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rétten beslutade i dom den 5 december 2012 i mal 4960-12 att upphand-
lingen forst kunde avslutas efter att rittelse hade skett genom att en ny an-
budsutvirdering gjordes dér Jordbruksverket kontrollerade och bedémde
anbudsgivarnas tekniska och yrkesmdssiga kapacitet i enlighet med giill-
ande lagstiftning. Forvaltningsritten fann i domen att det inte av forfrag-

;7 ningsunderlaget helt klart gick att utlésa om en leverantér kunde aberopa

R

i\ VANLAGHLL L e kapacitet utanfor det egna niitet for att uppfylla det uppstillda kravet pa

,\1 Nl ‘ e L yttdckning. Férvaltningsrétten menade dock att det helt skulle strida mot

E o syftet med LOU om s&dan kapacitet inte skulle kunna dberopas. TeliaSo-
;t ” e i i' nera hade inte i tillrécklig grad visat att det strider mot forfrdgningsun-
i‘ mian derlaget att dberopa andra leverantbrers kapacitet for att uppfylla kravet pa

tdckningsgrad. Telenor och TeliaSonera har efter forvaltningsrittens dom
kommit in med uppgifter for att styrka angivna yttéckningsgrader. Jord-
bruksverket har bedémt de inkomna uppgifterna och funnit det styrkt att
angivna tickningsgrader uppfylls av leverantrerna med egen kapacitet,
genom partners och underleverantérer. En ny utvirdering har dérefter
gjorts och ett nytt tilldelningsbeslut meddelades den 21 december 2012 diir
Telenor tilldelades avtalet. TeliaSonera begér nu aterigen dverprévning av

Jordbruksverkets upphandling *Fasta och mobila telefonitjéinster”.

YRKANDEN M.M.

Ansékan om §verprdvning

TeliaSonera yrkar att forvaltningsritten forordnar att upphandlingen inte
fér avslutas forréin réttelse har skett pa sa sitt att Jordbruksverket genomfor
en ny utvérdering, varvid utvirderingen av anbudet ingivet av foretaget
Telenor ~ svitt giller kriteriet “tickningsgrad” i punkten 2.5.5.2 i forfrag-
ningsunderlaget ska goras utifrin fSrutsitiningen att den yitdckning av
Sveriges landyta for taltrafik i mobilnét jamlikt punkten 3.1.5 i forfrag-

ningsunderlaget som Telenor kan erbjuda inte Overstiger 60 procent.
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Bakgrund

Jordbruksverket har meddelat ett nytt tilldelningsbeslut av vilket det fram-
gar att Telenor har kommit in med uppgifter som, enligt Jordbruksverket,
styrker angivna tackningsgrader. Av tilldelningsbeslutet framgar vidare att
Jordbruksverket har bedomt de inkomna uppgifterna och funnit att de styr-
ker att angivna tickningsgrader uppfylls av leverantérerna med egen kapa-
citet, genom partners och underleverantorer. Slutligen framgar av tilldel-
ningsbeslutet att Jordbruksverket efter en ny utvirdering ater har tilldelat
aktuellt avtal till Telenor. Under skriﬁvéiiling i forvaltningsrittens mal
4960-12 pastod Jordbruksverket att Telenor via avtal med s.k. service pro-
viders, vilka i sin tur hyr in sig i TeliaSoneras nit, kan erbjuda en yttéick-
ningsgrad om 87 procent av Sveriges landyta. Mot denna bakgrund utgér
TeliaSonera fran att Telenor numera har aberopat extern kapacitet i form
av avtal med service providers och att Jordbruksverket beaktat detta i den
nya utvirderingen. Jordbruksverket har i forfragningsunderlaget stillt krav
pé att leverantdren ska forfoga 6ver egen garanterad kapacitet i offererat
mobilnidt. Av detta foljer att den yttickning som efterfragas i forfragnings-
underlaget ska avse det egna mobilnétet och foljaktligen inte den yttéick-
ning som en leverantér kan offerera pa basis av dberopad extern kapacitet.
Av forvaltningsrittens dom i mal 4960-12 framgér att utvirderingen av
Telenors anbud ska géras med beaktande av att de inte kan erbjuda en yt-

tackningsgrad om 87 procent.
Egen kapacitet och yttickningsgrad om 87 procent

Jordbruksverket har i punkten 3.1.4 i forfragningsunderlaget stillt krav pa
att leverantdren ska forfoga dver egen garanterad kapacitet i offererat mo-
bilndt. Av detta foljer att den yttéickning som efterfragas i 3.1.5 i forfrag-

ningsunderlaget ska avse det egna mobilnitet och f5ljaktligen inte den yt-
tickning som en leverantor kan offerera pé basis av dberopad extern kapa-
citet. Nér det géller kriteriet tickningsgrad har Jordbruksverket utvirderat

Telenors anbud utifran av Telenor 1dmnad uppgift i anslutning till kravet




FORVALTNINGSRATTEN DOM 658613?1‘21

I JONKOPING

Enhet 1
om angivelse av yttéckning i punkten 3.1.5 i forfragningsunderlaget dér
Telenor har angett att de har en geografisk yttéickning sévitt avser taltrafik i
mobilnét uppgéende till 87 procent av Sveriges landyta. Telenor forfogar
inte ver ndgon egen garanterad kapacitet i offererat mobilnit uppgaende
till 87 procent av Sveriges landyta. Aven om extern kapacitet har kunnat
dberopas s utvisar inte de bevis som Telenor numera aberopar att de har
tillgéng till garanterad — egen jémte extern — kapacitet savitt avser en yt-
téckning om 87 procent av Sveriges landyta under hela avtalstiden enligt i

upphandlingen aktuellt avtal.
Extern kapacitet och yttickningsgrad under avtalsperioden

Aven for det fall anbudsgivare i upphandlingen har haft méjlighet att abe-
ropa annat foretags kapacitet savitt géller yttdckning kan Telenors nu &be-
ropade externa kapacitet inte beaktas. Telenor aberopade inte extern kapa-
citet i sitt anbud och presenterade inte heller nagot bevis pa tillgang till
sadan extern kapacitet under avtalstiden. Den av Telenor nu dberopade
externa kapaciteten anses vara en otillaten komplettering enligt 9 kap. 8 §
LOU. De aberopade externa resurserna samt bevisen hérfor 4r nigot som
Jordbruksverket rétteligen inte skulle ha beaktat vid den nya utvirderingen.
Att detta &ndock gjordes innebir att Jordbruksverket har brutit mot de
grundléggande principerna om transparens och likabehandling i 1 kap. 9 §
LOU samt mot forvaltningsrittens forordnande i mél 4960-12 om att ny
utvéirdering ska goras i enlighet med gillande lagstiftning. Telenors anbud
skulle ha utvérderats utifrdn forutsittningen att extern kapacitet inte har
aberopats. Dérvid skulle Telenors anbud ritteligen ha utvirderats utifran
forutsittningen att Telenor kan offerera en yttéckning som maximalt upp-
gér till ca 60 procent av Sveriges landyta (dvs. motsvarande yttickningen i
det egna nitet). TeliaSonera utgér nu ifrén att Telenor i efterhand, med
anledning av Jordbruksverkets begéran om komplettering av den 7 decem-
ber 2012, har &beropat extern kapacitet i form av avtal med s.k. service
providers. Dessa service providers hyr in sig i TeliaSoneras nét. Darmed

skulle Telenor, via avtalen med service providers, ha tillgang till TeliaSo-
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neras mobilnt och dérvid kunna erbjuda en mobiltickning om 87 procent

av Sveriges landyta. Det stimmer i och for sig att TeliaSonera har avtal

med olika s.k. service providers som hyr in sig i TeliaSoneras nit. Det rér

sig emellertid om tidsméssigt korta avtal p4 mellan tre till sex ménader

som regel. Inget av dessa avtal har sdledes en 16ptid som motsvarar avtals-

tiden i upphandlingen. Aven om den av Telenor dberopade externa kapa-

citeten skulle beaktas s kan den externa kapaciteten inte garantera en yt-

tackning under hela avtalstiden.
Skada

Av det anforda skulle Telenors anbud riitteligen ha utvirderats utifran for-
utséttningen att Telenor kan erbjuda en yttéckning om 60 - 65 procent av
Sveriges landyta och inte en yttickning om 87 procent. Fér det fall Jord-
bruksverket har agerat i enlighet med LOU och utviirderat Telenors anbud
utifrdn yttickningsgrad om ca 60 procent skulle TeliaSonera hamnat pa
forsta plats i utvdrderingen och ddrmed vunnit upphandlingen. Det rader
dérfor inte ndgon tvekan om att TeliaSonera har lidit, eller riskerar att lida,

skada av de 6vertridelser mot LOU som forekommit.

Motpartens instéllning

Jordbruksverket motsitter sig TeliaSoneras yrkande om att Jordbruksver-
kets offentliga upphandling avseende fasta och mobila telefonitjénster inte

far avslutas.
Extern kapacitet och yttdckningsgrad under avtalsperioden

TeliaSonera hdvdar att Telenors dberopande av extern kapacitet inte &r till-
laten enligt forfrdgningsunderlaget och LOU. Forvaltningsrétten har genom
lagakraftvunnen dom fastslagit att forfragningsunderlaget ger utrymme for

bolag att aberopa annans kapacitet i aktuellt hdnseende. TeliaSonera pastér
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att det forhallandet att Telenor inte tydligt har aberopat och styrkt extern
kapacitet i sitt anbud medfor en brist som inte kan ldkas genom en senare
komplettering rérande detta. Jordbruksverket anser att detta pastiende r
felaktigt. Telenor har i sitt anbud daterat 12 september 2012 under punkten
2.5.3.2 hénvisat till bilaga Teknisk forméga och kapacitet vari foljande text
framgér; “Det finns ibland tillféllen och behov som andra #r bittre pé att
16sa &n vi. D& vinder vi oss till ett stort nét av partners och underleveranto-
rer”. Av detta f6ljer att det inte &r friga om en ny omstindighet som har
dberopats av Telenor utan en uppgift som fanns med frén borjan i Telenors
anbud. Vidare bor noteras att det av de kommersiella villkoren i forfrag-
ningsunderlaget, punkt 6.1.7, tydligt framgar att underleverantorer far anli-
tas. Av villkoren framgér foljande. ”Leverantdrer ansvarar for underleve-
rantdrs arbete och skyldigheter gentemot Jordbruksverket sisom for eget
arbete och egna skyldigheter. Leverant6ren ska kontrollera att underleve-
rantdr fullgor sina skyldigheter enligt lag och avtal t.ex. avseende momsre-
gistrering, inbetalningar av socialférsikringsavgifter och skatter. Jord-
bruksverket forbehaller sig rétten att ta del av sddan kontroll”. Forvalt-
ningsrétten har genom lagakraftvunnen dom slagit fast att saval forfrag-
ningsunderlaget som LOU medger att anbudsgivarna kommer in med
kompletterande uppgifter sa att ny anbudsutvérdering kan ske avseende
anbudsgivarnas tekniska och yrkesméssiga kapacitet. Jordbruksverket har i
enlighet med domen och p4 ett i vrigt transparent och likabehandlande
sétt gett anbudsgivarna tillfélle att komma in med sédana kompletteringar
som styrker leverantrernas i anbuden angivna yttdckningsgrad. Ett nytt
filldelningsbeslut har fattats baserat pa innehallet i anbuden och inkomna
kompletteringar. Mot denna bakgrund &r de atgirder som Jordbruksverket
har vidtagit vil forenliga med forfragningsunderlaget och LOU. TeliaSo-
nera péstér att Telenor inte ens med dberopande av extern kapacitet kan
uppnd angiven tdckningsgrad. Telenor har i sin komplettering den 18 de-
cember 2012 styrkt uppgiven tdckningsgrad. Observera att Jordbruksverket
genom beslut har sekretessbelagt vissa uppgifter som Telenor har 1dmnat

till Jordbruksverket.
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Den svenska telemarknaden

P4 den svenska marknaden for telekommunikation finns idag ett stort antal
operatrer som genom olika samarbetsformer erbjuder kommunikations-
tjénster. Det som utmérker marknaden #r ett allt stérre samarbete mellan
olika aktorer framtvingat av kommersiella skl och krav pé licenser for att
fa tillgang till olika former av teknik. P4 den svenska marknaden finns i}lag
i princip ingen aktér som inte 4r beroende av andra aktorer, ibland dven av
konkurrenter. Nér 3G (UMTS) lanserades i Sverige delades ett antal licen-
ser ut av Post- och Telestyrelsen. Dessa licenser tilldelades &r 2000 till fyra
aktorer. TeliaSonera var en av de aktérer som inte fick nigon licens. Efter
denna tilldelning har den svenska marknaden fr 3G konsoliderats genom
uppkdp och samarbeten. TeliaSonera och Tele2 bildade et gemensamt bo-
lag. Svenska UMTS-nit AB &r Tele2:s och TeliaSoneras gemensamma
bolag for att &ga, bygga ut och driva UMTS-nétet i Sverige. TeliaSonera
saknar egen licens for 3G och dr dérfor beroende av samarbete med en ak-
tor som innehar licens f6r 3G. Detta innebir att TeliaSonera idag inte #r
dgare av ett eget nét for 3G UMTS utan har méjlighet att erbjuda denna
tjdnst via en underleverantor. Ett liknande samarbete kring UMTS/3G har
3 och Telenor via bolaget 3G Infrastructure Services AB. Aven inom den
dldre 2G-tekniken (GSM) finns samarbeten p4 nétsidan. Exempelvis pagér
ett samarbete mellan Telenor och Tele2 som haller pa att sl4 samman sina
nét for 2G. Dessutom finns ytterligare en allt mer utbredd form av samar-
bete dér s.k. service providers gér in och kdper kapacitet i hela eller delar
av infrastrukturen frén nigon av de stora aktérerna. TDC Sverige AB och
AllTele Allménna Svenska Telefonaktiebolaget (Alltele) &r tva exempel pa
storre aktdrer som anvinder sig av denna modell. Aven p4 marknaden for
fast telefoni krévs for de flesta aktorer leverans fran underleverantérer,
detta framfor allt d& det krévs tillgang till fysiska ledningar frén telesta-
tioner fram till respektive abonnent. I praktiken innebir detta att for att
kunna erbjuda fast telefoni krivs leverans av kabelforbindelse av en niti-
gare, vanligtvis via TeliaSonera-koncernen och dé i form av leverans fran

Skanova. I det nu gillande statliga ramavtalet for fasta och mobila opera-
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torstjdnster finns totalt fem antagna leverantorer. Tva av dessa, TDC Sve-
rige AB och AllTele, &r i huvudsak s.k. service providers och méste helt
forlita sig pa leverans och samarbete med de stora dgarna av infrastruktur.
Med denna kortfattade beskrivning av den svenska telemarknaden anser
Jordbruksverket sig ha fort i bevis att knappast nigon leverantor kan er-
bjuda de tjénster som Jordbruksverket efterfrégar utan att anlita partner

och/eller underleverantor. Detta giller dven for det anbud som har limnats

av TeliaSonera.

Egen garanterad kapacitet

Skrivningen i Jordbruksverkets upphandling “leverantoren ska frfoga
Over egen garanterad kapacitet i offererat mobilniit” ska inte ses som en
hiinvisning till ett eget dgt fysiskt nit. Denna skrivning syftar till, med héin-
syn till ovan beskrivna forhallanden p4 marknaden gillande tillgang till
mobila nit, att operatSren ska vara garanterad kapacitet i det mobilnit som
anvénds. Om skrivningen skulle innebira krav pé eget fysiskt nt, skulle
detta innebéra att endast ett fatal leverantdrer skulle kunna erbjuda de av
Jordbruksverket efterfrégade tjénsterna och ddrmed utesluts ett stort antal
etablerade aktorer pd marknaden. Att utesluta service providers skulle vi-
dare strida mot kravet pa icke-diskriminering. Det TeliaSonera har anfort
foranleder inte Jordbruksverket till ndgon annan bedémning #n att prov-

- ningen har gétt ritt till och att avtalet ska tilldelas Telenor.

TeliaSonera

Egen garanterad kapacitet

Jordbruksverket har konstaterat att fSrvaltningsrittens dom i mal 4960-12
har vunnit laga kraft. Det kan dock konstateras att domar i upphandlings-
madl inte vinner negativ rittskraft, vilket framgar bl.a. av Kammarritten i
Jonkdpings dom i mal 2742-12 m.fl. TeliaSonera goér gillande — vilket
klart och tydligt vinner stéd av ordalydelsen i punkten 3.1.4 i forfragnings-
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underlaget — 4r att Jordbruksverket stéller krav p& egen garanterad kapa-

citet i offererat mobilnét. Jordbruksverket pastér i svarsinlagan att egen

garanterad kapacitet 1 sjélva verket betyder garanterad kapacitet. TeliaSo-

nera stéller sig frigan om det ratio-nella att vid utformningen av ett ska-

krav anviinda sig av ett visst begrepp med mindre #n att detta begrepp har

en faktisk innebord. Det Jordbruksverket gor gillande i denna del framstar

som en ren efterhandskonstruktion och kan'déirfdr helt bortses ifran.

Kravet att leverantdren ska forfoga 6ver egen garanterad kapacitet i offere-
rat mobilnét kan — till skillnad fran Jordbruksverkets felaktiga pastdende
om motsatsen — inte tolkas pa annat sétt 4n att ett krav pa egen garanterad
tillgéng till ett mobilnit. Detta innebér inte att leverantéren ifrdga nddvin-
digtvis maste dga aktuellt nit i strikt juridisk mening. Exempelvis &r inte
TeliaSonera juridisk #gare till ndgot mobilnét. I egenskap av Telia-koncer-
nens séljbolag pa den svenska marknaden har emellertid TeliaSonera oin-
skrénkt tillgéng till det inom Telia-koncernen helidgda 2G nitet liksom det
3G-niit som samégs med Tele2-koncernen. Genom TeliaSonera erbjuds
kunder pa den svenska marknaden — pé basis av den sammanlagda kapa-
citet sévitt géller geografisk yttickning m.m. som Telia-koncernen har till-
ging till — samtliga Telia-koncernens mobila telefonildsningar m.m. Telia-
Sonera forfogar siledes 6ver egen garanterad kapacitet i offererade mobil-
nét i den meningen som avses i punkten 3.1.4 i forfragningsunderlaget och
har dérfor i upphandlingen kunnat erbjuda den sammanlagda geografiska
yttdckningen av dessa néit, dver 93 procent av Sveriges landyta. Savitt gil-
ler Telenor torde det i malet vara ostridigt att de inte kan erbjuda en yt-
tickning om i anbudet uppgivna 87 procent av Sveriges landyta utan extern

kapacitet.

Av handling som Telenor gav in till Jordbruksverket med anledning av
Jordbruksverkets begéran om komplettering av den 7 december 2012 och
vilken TeliaSonera har fatt dela av i maskerat skick framgér att Telenor har
en samarbetspartner. TeliaSonera vet dock inte vem denna samarbetspart-

ner dr eftersom Jordbruksverket har sekretessbelagt och f6ljaktligen
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maskerat samarbetspartnerns identitet. I kompletteringen pastas att samar-
betspartnern har tillgéng till den tickning som framgér av i komplettering-
en presenterade tdckningskartor. TeliaSonera kan konstatera att yttick-
ningen enligt dessa kartor forefaller vara identiska med yttickningen i Te-
lia-koncernens nit. Den enda rimliga slutsatsen r att Telenors samarbets-
partner &t en s.k. service provider som hyr in sig i Telia-koncernens niit.
Denna slutsats 6verensstimmer #ven med det Jordbruksverket gjorde gil-

lande i mal 4960-12,

For att Telenor ska kunna erbjuda en yttéickning om 87 procent av Sveriges
landyta krévs sdledes att Telenor har avtal med en service provider som i sin
tur har avtal med TeliaSonera. Telenor 4r foljaktligen i slutinden beroende
av yttdckningen i Telia-koncernens nét for att kunna erbjuda Jordbruksver-
ket den yttéckning som Telenor har angett i sitt anbud i upphandlingen. For
att en operatdr ska kunna erbjuda kunder en yttéickningsgrad om 87 procent
ir det en forutsittning att operatorens kund far tillgang till Telia-koncernens
2G-nit. En sédan tillgang kan fés pa tre olika sétt; operatéren tillhandahaller
sin kund ett SIM-kort frén TeliaSonera, operatéren tillhandahaller sin kund
ett SIM-kort frén en av TeliaSoneras service providers alternativt att opera-
toren tillhandahéller sin kund ett internationellt SIM-kort. All utredning i
mélet tyder pd att Telenors 16sning bygger pa att Telenors egna niit ska ut-
gora basen for yttickning och niitkapacitet och att denna bas ska komplette-
ras med yttickning via Telia-koncernens 2G-nét som ska erhéllas genom
avtal med en av TeliaSoneras service providers. Denna l6sning innebir ett
behov av dubbla SIM-kort for de Jordbruksverksanstillda som 6nskar ringa
i sévil Telia-koncernen som Telenor. Det framstér mot denna bakgrund som
uppenbart att Telenor inte forfogar 6ver egen garanterad kapacitet i offererat
mobilnit upp till en yttdckningsgrad om 87 procent av Sveriges landyta.
Vidare ér avtalsrelationen mellan Telia-koncernen och olika service provi-
ders ndgot som Telenor naturligtvis inte har nigon insyn i och &n mindre

kan paverka.
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En annan frdga 4r varfor Jordbruksverket har stillt krav pa egen garanterad
kapacitet i upphandlingen, ett krav som Jordbruksverket s& hér i efterhand
uppenbarligen inte vill kénnas vid. Som TeliaSonera angav i ansékan om
Gverprovning kan sjélvfallet inte TeliaSonera med sikerhet svara pa fragan
varfor Jordbruksverket har stillt detta krav. TeliaSonera vill dock fram-
hélla att det ar fullt logiskt, rationellt och legitimt att stilla ett sadant krav.
Jordbruksverkets krav i punkten 3.1.4 i forfragningsunderlaget om att leve-
rantren ska forfoga 6ver egen garanterad kapacitet i offererat mobilnit
forklaras ndmligen av att vissa av de mobila tjinster som Jordbruksverket
anvénder sig av inte kan erbjudas i fler #n en leverantors nit. Om Jord-
bruksverket skulle teckna avtal med Telenor och Telenor via avtal med en
service provider verkligen har tillgang till Telia-koncernens niit skulle de
Jordbruksverksanstillda som befinner sig inom det geografiska omréade
som técks av Telenors eget mobilnit komma att kunna ringa pa basis av
Telenors SIM-kort och skulle vidare komma i &tnjutande av mobila an-
knytningar och andra funktionsldsningar som Telenor kan téinkas kunna
erbjuda Jordbruksverket. S4 fort en Jordbruksverksanstilld befinner sig
utanfSr tickningsomradet for Telenors nét och kommer att vara i behov av
att nyttja Telia-koncernens nét kommer den anstillde att behdva byta till
ett SIM-kort som fungerar med Telia-koncernens nit. Vidare kommer en
anstilld pd Jordbruksverket som befinner sig utanfor Telenors niit och dér
anvénder ett SIM-kort som fungerar i Telia-koncernens nit inte kunna
nyttja merparten — om ens nigon — av de funktionslésningar som Jord-
bruksverket dven i framtiden med all sannolikhet kommer att vilja ha till-
gang till. For det fall Jordbruksverket accepterar ett anbud frin en leveran-
tor som kan forfoga 6ver egen garanterad kapacitet i offererat mobilnit sa
uppstar inte de problem som har beskrivits. Var en Jordbruksverksanstilld
in befinner sig behover denne aldrig ha dubbla SIM-kort for att kunna
ringa och ta emot samtal och denne kommer alltid att ha tillgang till samt-
liga funktionstjdnster som erbjuds. Jordbruksverket kan knappast med
framgéng pésta att ett krav ska ha en annan innebérd 4n vad som klart och
tydligt framgér av ordalydelsen med argumentet att kravet annars skulle sti

i strid med LOU.
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Aberopade av externa resurser m.m.

Jordbruksverket pastér i svarsinlagan att forvaltningsréitten genom la-
gakraftvunnen dom har slagit fast att savil forfragningsunderlaget som
LOU medger att anbudsgivarna kommer in med kompletterande uppgifter
sd att en ny anbudsutvirdering kan ske avseende anbudsgivarnas tekniska
och yrkesméssiga kapacitet. Detta dr felaktigt. Férvaltningsritten forord-
nade i mal 4960-12 att upphandlingen fick avslutas forst efter réttelse pa s
sétt att en ny anbudsutvirdering gjordes varvid dér Jordbruksverket dven
skulle kontrollera och bedoma anbudsgivarnas tekniska och yrkesmissiga
kapacitet i enlighet med gillande lagstiftning. Férordnandet innebir att
Jordbruksverket, vid ny utvirdering, bl.a. hade att beakta reglerna i 9 kap.
8 § LOU om komplettering/fortydligande och 11 kap. 12 § LOU om &be-
ropande av annat fretags kapacitet. En grundfbrutsittning for ett fortydli-
gande eller komplettering enligt 9 kap. 8 § LOU ir att det redan finns upp-
gifter som kan fortydligas eller kompletteras.

Jordbruksverket pastér i svarsinlagan att Telenor redan i sitt anbud skulle
ha &beropat extern kapacitet. Av de av Jordbruksverket citerade skrivning-
arna i nimnda bilaga framgar dock enbart att Telenor vid behov vinder sig
till ett stort néit av partners och underleverantorer. Aberopande av annat
foretags kapacitet enligt 11 kap. 12 § LOU forutsitter emellertid ett klart
och tydligt aberopande av ett eller flera specifika foretags ekonomiska,
tekniska eller yrkesméssiga kapacitet. Némnda skrivningar kan inte ens
med den mest extensiva tolkningen uppfattas som ett &beropande av exter-
na resurser i enlighet med villkoren hdrom i 11 kap. 12 § LOU. Vidare
forutsétter 11 kap. 12 § LOU att leverantren kan visa att man kommer att
forfoga dver nddvindiga resurser. Nagot dtagande eller annat bevis om
tillgang till extern kapacitet har dock 6verhuvudtaget inte bifogats Telenors
anbud. Sammantaget utgér savil kompletteringen som forsikran att helt
nya uppgifter har tillf6rts Telenors anbud i strid med 9 kap. 8 § LOU.

Kompletteringen och forsékran &r séledes redan av denna anledning otill-
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latna kompletteringar som Jordbruksverket ritteligen 6verhuvudtaget ald-
rig skulle ha begiirt in eller beaktat i den nya utvérderingen. TeliaSonera

konstaterar att forséikran inte 4r undertecknad varfor det knappas ér att anse

som fullgott dtagande enligt kraven i 11 kap. 12 § LOU.

Begéran om kompletteringar och fortydliganden enligt 9 kap. 8 § LOU
forutsétter att det kan ske utan risk for sdrbehandling eller konkurrensbe-
grinsning. Det innebir att fortydliganden och kompletteringar inte far
hamna i konflikt med likabehandlingsprincipen. TeliaSonera redogjorde
redan i sitt anbud utforligt for vilken yttdckning som TeliaSonera har till-
géng till 6ch hénvisade hérvid till kdllor som styrker detta forhallande. Te-
liaSonera har inte varit i behov av att aberopa annat foretags kapacitet
ifrdga om yttickning. Nagot behov av komplettering fran TeliaSoneras sida
har saledes inte forelegat. Kompletteringsbegéran har ddremot inneburit att
Telenor tillatits att komma in med helt nya uppgifter i form av bevis om
tillgéng till extern kapacitet m.m. Kompletteringsbegéran har saledes inne-
burit uppenbara och for den nya anbudsutvirderingen avgérande fordelar
for Telenor. Fragan om yttdckning har varit av helt avgdrande betydelse i
upphandlingen. Kompletteringsbegéran har séledes inte kunnat ske utan
risk for sérbehandling eller konkurrensbegrinsning. Aven av denna anled-
ning dr kompletteringen och forsékran att bedoma som otilladtna komplette-
ringar som aldrig skulle begirts in och &n mindre beaktats i den nya utvir-

deringen.

Av detta f6ljer att 4ven om Telenor — trots kravet pa egen extern kapacitet i
punkten 3.1.4 i forfragningsunderlaget — haft méjlighet att forlita sig pa

_yttéckning i Telia-koncernens nét si har Telenor under inga omsténdighet-
er ritt att i efterhand aberopa extern kapacitet och inkomma med bevis

hirfor.

Om det skulle foérhalla sig sé att Telenors i efterhand &beropade externa

kapacitet skulle bygga pa en annan 1sning &n kapacitet fran Telia-
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koncernens 2G-niit sa skulle detta innebira en av tvé saker. Antingen s&

har Jordbruksverket limnat en helt felaktig uppgift i yttrandet fran den 9

oktober 2012 i mal 4960-12 eller s var uppgiften visserligen korrekt vid

tidpunkten for ingivandet av yttrandet, men da har Jordbruksverket i s fall

tillatit Telenor att i efterhand att komna in med dokument om pastadd till-

gang till extern kapacitet samt tillatit Telenor att byta teknisk 16sning.
Jordbruksverket

Jordbruksverket vidhaller det som tidigare har anférts i malet och vill un-
derstryka foljande. Kammarritten i Jonkopings dom i mal 2742-12 m.fl.
som TeliaSonera hénvisar till angdende negativ réttskraft har 6verklagats
till Hogsta Forvaltningsdomstolen och dr beviljats provningstillstand.
Rittslaget angéende fragan om negativ rittskraft i upphandlingsinél dr si-
ledes oklar. Alldeles oavsett vad Hogsta Forvaltningsdomstolen kommer
fram till saknas det skl att betvivla riktigheten av vad forvaltningsritten
kommit fram till i mal 4960-12 rérande méjligheterna att dberopa annans

kapacitet for att uppfylla det aktuella kravet avseende yttickning.

TeliaSoneras pdstdende om att Telenors erbjudna 16sning skulle kriva byte
av SIM-kort dr felaktigt. P4stiendet saknar déirfor relevans for tolkningen
av aktuellt krav.

TeliaSonera anfor att Telenor inte kan garantera annan kapacitet under hela
avtalstiden dé TeliaSonera utgdr ifrén att de service providers som Telenor
samarbetar med i sin tur har avtal med TeliaSonera och att TeliaSonera
tillimpar sex ménaders Smsesidig uppségningstid. Som TeliaSohera sjélva
konstaterar saknar de kiinnedom om Telenors samarbetspartners och dessas
avtalsrelationer. TeliaSoneras resonemang bygger dirfor pa spekulationer.
Klart &r dock att Telenor har kommit in med frsdkran om tillgang till an-
given kapacitet under hela avtalsperioden. Jordbruksverket far dirmed i

tillréicklig grad anses ha sdkerstllt att Telenor har forméga att uppfylla
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utlovad téckningsgrad. Det &r inte rimligt att upphandlande myndighet
skulle ha en underskningsplikt enligt LOU som &ven stréicker sig till dbe-
ropad underleverantors avtalsforhallande med sina eventuella underleve-

rantrer eller till och med omsténdigheter &nnu lingre ned i en leverantérs-
kedja.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gidllande regler

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveran-
torer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar p ett 6ppet siitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

Av 9 kap. 8 § LOU framgar att en upphandlande enhet fér tillata att en an-
budssdkande eller anbudsgivare rittar en uppenbar felskrivning eller fel-
rikning eller ndgot annat uppenbart fel i anbudsansékan eller anbudet. En-
heten far begéra att en ansokan eller ett anbud fortydligas eller komplette-
ras om det kan ske utan risk for sirbehandling eller konkurrensbegriins-

ning.

Av 11 kap. 10 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har
stillt krav pd en leverantérs tekniska och yrkesmissiga kapacitet ska denna
kontrolleras och bedomas enligt 11 och 12 §§. Enligt 12 § fir en leverantor
vid behov och nir det giller visst kontrakt dberopa andra fdrétags ekono-
miska, tekniska och yrkesmissiga kapacitet. Leverantoren ska genom att
tillhandahélla ett dtagande fran foretagen i fraga eller p4 annat sitt visa att
leverantéren kommer att forfoga Gver nddvindiga resurser nir kontraktet

ska fullgoras.

Enligt 16 kap. 4 § LOU fér efter anstkan av en leverantér som anser sig ha

lidit eller kunna komma att lida skada allmén forvaltningsdomstol 6verprs-
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va 1. en upphandling, och 2. giltigheten av ett avtal som har slutits mellan

en upphandlande myndighet och en leverantér.

Av 16 kap. 6 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundléggande principerna i 1 kap. 9 § eller nigon annan
bestéimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den far avslutas forst sedan riittelse har gjorts.
Forvaltningsrdttens bedomning

Med anledning av forvaltningsréttens dom den 5 december 2012, mal
4960-12, har Jordbruksverket gjort en ny utvirdering och fattat ett nytt
tilldelningsbeslut. Jordbruksverket har saledes rittat upphandlingen pa sitt
som fSrvaltningsritten beslutat och dérmed inlett ett nytt férfarande. Detta
innebiir att en leverantdr som anser sig ha lidit skada eller kan komma att
lida skada har ritt att ansdka om atgérder enligt detta nya forfarande i en-
lighet med bestdmmelserna i 16 kap. LOU (jfr Kammarritten i Goteborgs
dom den 27 april 2009 i mal 1741-09). TeliaSonera har siledes haft riitt att
anstka om Gverprovning av upphandlingen och forvaltningsritten har dér-

med att préva bolagets ansékan i sak.

TeliaSonera gér géllande att utviirderingen av Telenors anbud har gjorts
utifrén andra och f6r Telenor gynnsammare premisser &n utvdrderingen av
TeliaSoneras anbud. Forfarandet strider mot den grundléggande principen
om likabehandling i 1 kap. 9 § LOU eftersom Telenor dérvid har kommit

att gynnas pa TeliaSoneras bekostnad.

' upphandlingens forfragningsunderlag anges som generella nét- och
kommunikationskrav bl.a. att leverantéren ska erbjuda GSM/UMTS-nit
som técker minst 98 procent av Sveriges befolkning samt att leverantren
ska forfoga Gver egen garanterad kapacitet i offererat mobilnit. Vidare an-

ges att leverantoren i samband med utvérderingen far viss tilliggskostnad i
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proportion till bl.a. brister i mobilnétets yttickning. Telenor har i detta av-
seende angett en yttickning om 87 procent och Jordbruksverket har i malet
uppgett att Telenors yttéckning baseras dels pa bolagets egna niit, dels pa
mdjligheten att utnyttja andra leverantorers nit genom avtal med underle-
verantorer, s.k. service providers. TeliaSonera gér emellertid gillande att
Telenors uppgift om 87 procents yttéickning &r felaktig, eftersom kravet pa
egen garanterad kapacitet maste innebéra ett krav pé garanterad kapacitet
via eget nét och inte via andra leverantérers. Vidare menar TeliaSonera att
den av Telenor nu beropade externa kapaciteten utgdr en otillaten kom-
plettering som Jordbruksverket inte skulle ha beaktat vid den nya utvérde-

ringen.

Som huvudprincip géller att den part som gor géillande att en upphandling
ér felaktig pé ett klart sitt ska ange pd vilka omstéindigheter han grundar

sin ans6kan om Gverprévning pa (se RA 2009 ref. 69).

Prévningen utgér en kontroll av om det pa grundval av det sokanden har

dberopat i mélet finns anledning att vidta atgirder med stéd av LOU.

Forvaltningsritten fann i mal 4960-12 att det av fBrfrégningsunderlaget
inte helt klart framgick om en leverantor kunde &beropa kapacitet utanfor
det egna niitet for att uppfylla det uppstillda kravet pa yttickning. Férvalt-
ningsrétten ansag dock att det helt skulle strida mot syftet med LOU om
s&dan kapacitet inte skulle kunna &beropas (jfr EU-domstolens avgérande
C-176/98 Holst Italia). Enligt forfragningsunderlaget ansvarar leverantor
for underleverantérs arbete och skyldigheter gentemot Jordbruksverket
sdsom for eget arbete och egna skyldigheter. Av detta framgar att undetrle-
verantdr far anlitas och av det kan #dven anses folja avseende aktuell upp-
handling att underleveranttrens kapacitet ska ses som ingdende i leverants-
rens egen kapacitet. Nagon skyldighet for leverantrerna att redan pa an-
budsstadiet ange att de har for avsikt att anvinda sig av underleverantsrer
samt redovisa exakt vilka underleverantdrer de kommer att anvinda har

inte forelegat enligt forfragningsunderlaget.
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Forvaltningsritten finner att det som TeliaSonera har anfort i nu aktuellt
mél inte vederlégger den slutsats som forvaltningsrétten kom fram till i det
tidigare maélet. Det framgér inte av forfragningsunderlaget att leverantren
redan pd anbudsstadiet ska redovisa vilka underleveranttrer som kommer
att anvéndas. Eftersom frigan om yttickning och i forlingningen da ocksa
fragan om extern kapacitet dr av s avgérande betydelse for anbudstilldel-
ningen star det klart att Jordbruksverket har en omfattande underssknings-
plikt. En upphandlande myndighet maste nér denna stiller krav p4 viss
teknisk kapacitet kontrolleré och bedéma om den presumtiva leverant6ren
uppfyller kraven. Eftersom det #r ett obligatoriskt krav ska Jordbruksver-
kets kontroll goras i kvalificeringsfasen, alltsa innan anbudet utvirderas

och prévas.

I mal 4960-12 kom forvaltningsritten fram till att réttelse genom en ny
anbudsutvirdering skulle ske dér Jordbruksverket &ven skulle kontrollera
och bedéma anbudsgivarnas tekniska och yrkesmissiga kapacitet. Jord-
bruksverket har séledes vid den nya utvirderingen att kontrollera om Tele-
nor uppfyller den angivna tekniska kapaciteten det vill séiga en yttickning
om 87 procent. Forvaltningsritten har i domen i mal 4960-12 inte uttalat
sig avseende detta. De handlingar som Jordbruksverket begirde in for att
kunna genomftra en kontroll och en bedémning av den tekniska och yr-
kesméssiga kapaciteten kan med st6d av det anforda inte anses vara en
otillaten komplettering eftersom en utvérdering dér ndgon kontroll inte

genomfors skulle strida mot likabehandlingsprincipen i 1 kap 9 §LOU.

Jordbruksverket har vidtagit den undersskning som krévs for bedémning
av teknisk kapacitet och har i samband med det begért in handlingar som
styrker leverantérernas kapacitet. De kompletterande handlingar som Tele-
nor har kommit in med kan enligt forvaltningsrittens mening inte ses som
en otilliten komplettering utan ska i stillet bedémas i ljuset av Jordbruks-
verkets — i forevarande mél — omfattande kontroll. Sammanfattningsvis
finner forvaltningsrétten sdledes att Jordbruksverkets anbudsutvirdering

samt beslut om att anta Telenor som leverantor har gjorts i enlighet med
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reglerna i LOU. Det TeliaSonera har anfort i ansékan i nu aktuellt mal

medfor inte att det finns skiil fdr ingripande enligt LOU.

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

CaraCihin<Bartesty,

Lena Schon-Barkestam







