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YRKANDEN M.M.

TDC Sverige AB (TDC) yrkar att upphandlingen ska géras om. Som grund
for overklagandet anfér TDC att SKL Kommentus Inkdpscentral AB (SKI)
har handlat i strid med de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU), genomfort ett forhandlat
forfarande med foregiende annonsering trots att férﬁtséittningar for detta
saknats enligt 4 kap. 2 § p. 2 LOU samt att TDC dérmed har riskerat att lida
skada. TDC instdmmer i SKI:s uppfattning att det finns skél att begéra ett

forhandsavgorande frén EU-domstolen.

SKI anser att dverklagandet ska avslés och yrkar att kammarritten begar ett
forhandsavgdrande fran EU-domstolen angéende vad som krévs for att
angivelse av skaran avrdpsberéitti gade ska anses vara forenlig med

upphandlingsreglerna.

PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN
TDC

Val av. upphandlingsforfarande

SKI har inte angett skilen for att tillimpa fSrhandlat forfarande. Vad som
avses med pris ir prissdttningsstrukturen, dvs. det sétt pa vilket priser ska
anges i upphandlingen snarare &n prisernai sig. Prisséttningsstrukturen har
inte lmnats 6ppen for att sedan faststillas i férhandlingar utan SK1 har pi
forhand utformat en omfattande och detaljerad prismodell. SKT har ocksé
medgett att prissittningsstrukturen inte varit svér att faststélla. I detta fall ar
upphandlingsforemalet dérfor inte av sdant slag eller forenat med sddana

risker att det inte gr att ange ndgot totalpris i forvég.
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De delar som SKI angett som skil for att vilja forhandlat forfarande har inte
blivit foremal for forhandling. I stillet har forhandlingarna avsett
tillkommande ska-krav och forindringar av befintliga ska-kravsnivéer.
D;irmed kan inte de angivna skilen utgdra sddana sdrskilda omstindigheter

som krivs for att fi anvinda ett forhandlat forfarande.
Viisentlig fordndring i kravstdllning

Visentliga forindringar av upphandlingens underlag har genomforts under
upphandlingens géng vilket strider mot likabehandlings- och
transparensprincipen. Det anges uttryckligen i upphandlingsprotokollet att
SKI har infort helt nya ska-krav i upphandlingen, att nivén pa befintliga ska-
krav i kravspecifikationen hojts och att tidigare bor-krav har omvandlats till
ska-krav. Det har uppstillts ett nytt krav pd fullsténdig, strukturerad och
aktuell dokumentation. Om inget krav stillts upp frin bérjan avseende
dokumentation har sjilvfallet inget sédant krav géllt i upphandlingen oavsett
om det annars utgor praxis i branschen eller inte. Vidare har kravet pé att
bandbredd av asymmetrisk typ ska erbjudas, som fanns med1i -
ansdkningsinbjudan, tagits bort. En méngd olika forandringar har dven skett
avseende vad som ska ing# i prissittningen i upphandlingen och avseende

det sétt som prisséittningen'ska ske pa.

Det kan inte uteslutas att TDC:s anbud skulle varit annorlunda utformat om
visentliga forindringar inte gjorts i forfragningsunderlaget. Om upphand-
lingen skulle gjorts om hade man dessutom haft mer tid p& sig att utforma

anbudet.
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Otydlig kravstdllning

Ett antal visentliga krav och forutsittningar avseende de centrala
funktionerna i upphandlingen har saknats i anbudsinbjudan. Inte heller
under forhandlingarna har sidana krav utarbetats varfor ingen anbuds givare
kunnat forutse vilken kapacitet och vilka resurser som kommer att krdvas
£or att kunna tillhandahalla de centrala funktionerna. Otydligheten har
Sppnat upp for anbudsgivarna att ta helt olika utgdngspunkter i sina anbud

vilket gr att de inte blir jamforbara.
Avropande aktérers omfattning och identitet

En aktor som ska ha ritt att avropa frén ett ramavtal méaste gé att identifiera
i forfragningsunderlaget och maste dessutom ha vidtagit en aktiv handling
som medfor att det ir forutsebart att aktéren kommer att avropa frén det
aktuella ramavtalet. Osékerheten i friga om méngden och identiteten pa
avropsberittigade aktorer leder annars till betydande svérigheter for en
anbudsgivare att berikna virdet av att delta i upphandlingen och att dérefter

utforma anbud vilket strider mot transparensprincipen.

Det finns dven en betydande osiikerhet betriffande upphandlingens
omfattning avseende e-hilsoaktdrerna vilket strider mot transparens-
principen. E-hilsoaktdérerna har inte identifierats eller angetts till antal
och har inte heller bekriftat sitt intresse av att ing4 i upphandlingen.
Samtidigt kan e-hilsoaktérerna avropa frdn ramavtalet 1 exakt samma
utstriickning som aktdrerna i avroparlistan och méste darfor ansés som
avropsberittigade, varfor krav pa identifikation bor gdlla &ven for dessa.
Biand‘ e-hilsoaktdrerna finns upphandlande myndigheter som maéste folja
LOU. Det finns allts upphandlande myndigheter som kan avropa fran
ramavtalet i upphandlingen men som inte har betalat SKI:s serviceavgift
och som inte angetts i avroparlistan eller i dvrigt identiﬁerats i upphand-

lingens underlag. Den évervigande delen av de aktorer som i dagslédget &r
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anslutna till Sjunet utgors av privata vardgivare/tjansteleverantdrer som inte
anges i avroparlistan och det &r friga om aktdrer som med storre
sannolikhet kommer att vilja avropa frén ramavtalet dn de aktSrer som

anges i avroparlistan.

Betalningen av serviceavgiften har ingen koppling till upphandlingen som
sidan, eftersom betalning av serviceavgiften ger rétt att avropa fran samtliga
ramavtal som annonserats under det kalenderér som avgiften avser.
Forfarandet med serviceavgift tillfor ddrmed ingenting vad géller
transparensen avseende de aktSrer som kan avropa i upphandlingen. SKI har
ocksa uttryckligen anfort att vissa avropsberéttigade myndigheter med

stérsta sannolikhet inte kommer att anvinda ramavtalet.
SKI
Val av upphandlingsforfarande

Det framgér tydligt i ans6kningsinbjudan och forfrigningsunderlaget vilka
skiil SKI hade for att tillimpa forhandlat forfarande med foregdende
annonsering. Det #r bestillarens méjlighet att i férvig ange totalpris som
utgor sirskilda omstédndigheter som motiverar att ett forhandlat forfarande
far tillampas. Det har i forvdg inte varit mojligt att faststilla kraven pa
16sning, kvalitet och pris for det nya kommunikationssystemet, eftersom
motsvarande tjanst vid tillfillet inte fanns. Det har inte varit prissatt-
ningsstrukturen i sig som varit svér att faststilla. Déremot har det varit
nddvindigt att tillimpa forhandlat forfarande med foregiende annonsering
for att hitta den fr SKI bésta 16sningen som dven prisméssigt ligger ilinje

med SKI:s berikningar.
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Vc'iSentlig fordndring i kravstéllning

Inga visentliga forindringar av forfragningsunderlaget har gjorts eftersom
inga obligatoriska krav har forandrats. Férhandlingama holls inom ramen
for de punkter som enligt forfrdgningsunderlaget kunde bli fdremﬁl for
fothandling. Det hade varit tilldtet att infora nya krav 1 upphandlingen
eftersom endast de tre leverantdrer som delfogi férhandlingen kunnat
péverkas och dessa godkinde forhandlingsresultatet. Eventuella nya krav
skulle dessutom utgdra en mycket liten del av upphandiingsfo'remélet och
skulle inte forindra dess karaktir. Dessutom framgick det redan i |
anséknihgsinbjudan vilka krav som kunde bli forem4l for forhandling och
potentiella leverantdrer kan inte ha avstétt fran att limna anbud i
upphandlingen till foljd av dndringarna. En tolkning som innebir att
anbudsgivarnas anbud endast far anpassas till den upphandlande
myndighetens krav dr inte forenlig med syftet bakom det forhandlade

forfarandet.
Otydlig kravstillning

Kravstillningen har varit tillrickligt tydlig for att alla anbudsgivare skulle
kunna limna godtagbara anbud. TDC har inte under anbudstiden patalat att
bolaget ansig att kravstéllningen var ofdrenlig med transparensprincipen
trots att omfattande kontakter forekommit mellan SKI och anbudsgivarna.
Detta visar att ndgra sddana problem som TDC nu gor gillande inte har

forelegat.
Avropande aktérers omfattning och identitet

Kravet pé transparens omfattar endast identifikation och SKI:s
intresseanmilan tjanar endast till att ge anbudsgivaren en storre transparens
an vad som krévs enligt upphandlingsreglerna. De upphandlande

myndigheterna kan inte bli parter i inkSpscentralens ramavtal eftersom detta
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ing#s i inkopscentralens eget namn. Ramavtal ingangna av en inkopscentral

ir inte heller bindande for avropsberittigad upphandlande myndighet.

Nigot krav att garantera viss volym eller ange en beriknad léigsfa volym
finns inte nir det giller att uppskatta och ange virdet av ett ramavtal. En
osikerhet kring volymer #r en avgbrande skillnad mellan ramavtal och .
kontrakt och inneboende i sjéilva ramavtalsformen. Det innebir inte att
ramavtalsupphandlingen bryter mot transparensprincipen. Det ankommer pd
anbudsgivarna att inte endést gora sina kalkyler utifrén ett visst antal
avropsberittigade myndigheter utan att aven beakta att vissa upphandlande
myndigheter sannolikt inte kommer att ansluta till det nya kommunika-
tionsséttet for e-hélsa. Anbudégivama maéste beakta den angivna
uppskattade volymen samt den av SKI limnade informationen om

nuvarande anvindare av Sjunet.

For att anbudsgivarna ska kunna limna anbud pa lika villkor &r det
nddvindigt att det inte finns mojlighet att 1imna 1aga priser i upphandlingen
for att i stéllet ta mer betalt av e-hélsoaktorerna. Detta &r motiverat av
konkurrens- och patientsiikerhetshénsyn. Ett krav har darfor uppstéllts pa att
vissa aktérer ska ha ritt att ansluta sig till det gemensamma kommunika-
tionsniitet for e-hélsa pa samma villkor som de avropsberittigade
myndigheterna. Det kan inte finnas ndgot generellt krav pé att dessa tredje
min ska identifieras pd forhand eller liknande. Det aktuella kravet innebir
inte att ndgon upphandlande myndighet utdver de angivna avropsberittigade
gors till avropsberittigad pd ramavtalet. For det fall e-hilsoaktoren édr en
upphandlande myndighet &r denna alltid skyldig att folja _upphandlingsregel-
verket och far d3 ta stillning till om en anslutning il nya Sjunet kan
anskaffas genom en tilldten direktupphandling. AktSrer som inte omfattas
av LOU har ingen skyldighet att f0lja upphandlingsregelverket och att
sadana koper enligt ett ramavtal, trots att de inte angivits som aVrops-
berittigade, kan dirfor inte innebéra att aktdrerna gor en direktupphandling

i LOU:s mening.
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Fér att en anbudsgivare ska anses vara normalt omsorgsfull krivs att denne
begir ett fortydligande frén den upphandlande myndigheten om forfrég-
ningsunderlaget anses vara otydligt. Ett administrativt forfarande med
individualiserade intresseanmalningar for alla drygt 800 avropsberéttigade
myndigheter kan knappast anses proportionerligt for att 6ka forutsebarheten
gillande vilka upphandlande myndigheter som faktiskt kommer att avropa

frdn ramavtalen.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE
Forhandsavgorande frin EU-domstolen

Kammarréitten anser inte att det r nodvandigt att begira att EU-domstolen
meddelar forhandsavgorande angdende vad som krévs for att angivelse av
skaran avropsberittigade ska anses vara forenlig med upphandlingsreglerna.

Yrkandet ska dérfor avslas.
Val av upphdndlingsfiirfarande

En upphandlande myndighet far anvénda sig av ett forhandlat forfarande
med foregiende annonsering om upphandlingsforemélet &r av sédant slag
eller forenat med sidana risker att det, pé grund av sérskilda
omstéindigheter, inte gr att ange nagot totalpris i forvig. Forfarandet far
endast tillimpas 1 undantagsfall. Det 4r den upphandlande myndigheten som
ska visa étt forutsittningarna att ﬁlléimpa ett forhandlat forfarande med

foregiende annonsering &r uppfyllda.

Upphandlingsforemalet ér ett nytt kommunikationsnéit inom svensk e-hélsa.
I forfragningsunderlaget finns en malbild for upphandlingsforemalet
beskriven och det anges ocks4 vilka punkter som kan bli foremal for

forhandling i syfte att anpassa anbuden till uppstéllda krav och under
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forutsittning att bl.a. prisbilden, 16sningar och funktionaliteten ligger i linje
med SKI:s berdkningar. SKI har anfort att det inte varit mojligt att i forvig
faststdlla kraven pa 16sning, kvalitet och pris f6r kommunikationsnitet,

eftersom motsvarande nét inte finns sen tidigare.

Det ér totalpriset for upphandlingsfremélet som objektivt sett inte ska g&
att faststilla i forviig. Att en prissdttningsstruktur har kunnat utarbetas innan
forhandlingarna paborjats medfor darfor inte i sig att forfarandet inte varit
tillatet. Det har i malet kommit fram att avsikten varit att det nya
kommunikationsniitet ska innehalla betydande foréndringar i forhallande till
det tidigare kommunikationsnétet. Det framstar dirfor som att det inte varit
mojligt for SKI att prissétta det nya nitet utifrén hur det gamla var
konstruerat. Det har inte heller kommit fram att det finns andra nét som gar
att jimfora med det som nu upphandlas. Kammarrétten anser mot denna
bakgrund att foremalet for uppharidlingen 4r att anse som en sadan
komplicerad IT-upphandling dér det inte varit méjligt att faststélla villkoren
pa forhand och didrmed inte gétt att faststilla ett totalpris.
Upphandlingsprotokollet, som visar att prissittningen varit foremal for
forhandling liksom att anpassningar av kraven gjorts for att fa si bra anbud
som mdjligt utifrdn det som upphandlas, stédjer denna uppfattning,
Kammarritten anser dérfor att det funnits forutséttningar att tilldmpa

forhandlat forfarande med foregdende annonsering.
Visentlig forindring i kravstillning

En upphandlande myndighet har m&jlighet att sjilv vilja omfattning och
inmehall i forhandlingen sa linge de grundléggande principerna eller ndgon

bestimmelse i LOU inte §vertréds.

TDC gor bl.a. gillande att en méngd olika forandringar har skett avseende
prisséittningeh i upphandlingen. Det framgér redan av ansokningsinbjudan,

punkt 1.2.4., att férhandlingar avseende pris kan komma att dga rum. Av
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upphandlingsprotokollet framgar att ett antal justeringar av prissdttningen i
upphandlingen ocksa gjofdes till foljd av fdrhandlingaina med anbuds-
givarna. Det framgar dven att samtliga anbudsgivare gavs m0jlighet att
slutligt limna ett konkret och fullstindigt pris for offererad 16sning efter att

godtagbara 16sningar for forhandlade anbud lamnats.

Syftet med forhandlingar &r att anpassa anbuden till stéllda krav och fa fram
det bista anbudet. Kammarritten anser att det av utredningen i mélet inte
kommer fram annat in att samtliga anbudsgivare har getts samma
m&jligheter att anpassa sina anbud och att det inte visats att konkurrensen
snedvridits bland anbudsgivarna. De justeringar som har gjorts avseende
prissdttningen kan dirmed inte anses sté i strid med de grundliggande

principerna eller ndgon bestimmelse i LOU.

TDC anser ocksa att nya ska-krav har inforts, att nivin pa befintliga ska-
krav i kravspecifikationen héjts och att tidigare bor-krav har omvandlats till
ska-krav. En &ndring av ett krav i en upphandling ér att anse som vésentlig
om den kan ha en paverkan p4 vilka leverantSrer som skulle ha valt att delta
i upphandlingen. Nér krav, som i detta fall, tillkommer forst efter det att
inbjudna leverantorer ldmnat anbud anser kammarréatten att endast de

leverantdrer som limnat anbud paverkas av de nytillkomna villkoren.

Av punkt 1.3.3. i forfragningsunderlaget framgar att de anbﬁds givare som
bjuds in till forhandling bereds mdjlighet att forhandla for att hitta rétt
kravniva p4 de forhandlingspunkter som angetts i kravspecifikationen. I en

bilaga till fdrﬁégningsundeﬂaget listas de punkter som det kan komma att

forhandlas om. I forfragningsunderlaget, punkt 2.3.1., finns &ven ett forslag

till samverkansmodell beskriven. Det anges dr att forslaget kan komma att
justeras och preciseras vid tiden for samarbetet f0r att anpassas till
respektive process och for att sékerstilla effektiv samverkan, tydliga roller,
forum samt ansvarsgrinser. Det har alltsa redan i forfrégningsunderlaget

informerats om att de krav som senare kom att infSras och hojas till f61jd av
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forhandlingarna med anbudsgivarna kunde bli foremél for justeringar. Inga
obligatoriéka krav har utgétt tll f61jd av forhandlingarna. Samtliga
anbudsgivare har limnat godtagbara anbud utifrén de justerade kraven och
det har inte kommit fram att justeringarna riskerade att snedvrida
konkurrensen bland anbudsgivarna. Kammarrétten anser dérfor att inga
visentliga forindringar har gjorts till f6ljd av forhandlingarna med
anbudsgivarna avseende de obligatoriska kraven varfor de grundlaggande

principerna inte §vertrétts i detta avseende.

TDC menar att kravet p4 att bandbredd av asymmetrisk typ ska erbjudas har
tagits bort. Om krav som funnits med i ans6kningsinbjudan eller forfrag-
ningsunderlaget tas bort efter att dessa publicerats kan detta paverka
potentiella anbudsgivares vilja att l&mna anbud. Ett sddant forfarande far
dérfor typiskt sett anses utgdra en sidan visentlig fordndring som medfor att
upphandlingen méste gbras om for att inte transparens- eller likabehand-
lingsprincipen ska dvertridas. Kammarrétten konstaterar att kravet pa
asymmetrisk bandbredd inte fanns med i ansOkningsinbjudan, eftersom de
mer specifika kraven for upphandlingen faststélldes forst i forfragnings-
underlaget, som éverldmnades till de anbudsgivare som bjods in att lamna
anblid i upphandlingen. Kravet slopades senare vilket framgér av frégor och .
svar i upphandlingen. Aven om potentiélla anbuds giveire i det inledande
skedet, nir ansokningsinbjudan skickades ut, inte kan antas ha péverkats av
forfarandet maste det beaktas att slopandet av kravet kan ha paverkat
samtliga leverantdrer som bjods in att 1dmna anbud i upphandlingen.
Kammarritten anser ddarmed att slopandet av ska-kravet &r att anse som en
visentlig forindring av forfragningsunderlaget. For att ett ingripande enligt
LOU ska ske krivs dock att forfarandet kan ha lett till skada for TDC.

I vilken omfattning en leverantdr méste klargdra varfor man anser sig kunna
lida skada beror p& omsténdigheterna i det enskilda fallet. Om orsakssam-
bandet mellan dvertridelsen och skadan inte framstér som uppenbart eller ar

mer avldgset, maste leverantoren forklara varfor denne anser sig ha lidit
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eller kunnat komma att lida skada. TDC menar att det inte kan uteslutas att
deras anbud varit annorlunda utformat om vésentliga forindringar inte hade
skett i forfragningsunderlaget. Kammarratten konstaterar att kravet pa att
bandbredd av asymmetrisk typ ska erbjudas togs bort 1 god tid innan
anbudstiden 16pte ut och att alla anbudsgivare vid samma tidpunkt hade
méjlighet att ta del av forandringen. TDC har, i likhet med 6vriga
anbudsgivare, getts mdjlighet att direfter lamna ett shutligt, konkret och
fullstindigt pris for offererad lésnirig. Kammarritten anser mot denna
bakgrund att TDC inte visat att bolaget riskerat att lida skada till f6ljd av att
kravet togs bort.

Otydlig kravstillning

Kammarritten anser i likhet med forvaltningsrétten att TDC inte visat att det
fanns sadana brister géllande kravstéllningen kring de centrala funktionerna
i upphandlingsforemalet att négon av de grundldggande principerna

Overtratts.
Avropande aktorers omfattning och identitet

TDC anser att det funnits en sidan osékerhet angdende vem som har rtt att
avropa fran ramavtalet och vilka som avser att avropa att upphandlingen

brister i transparens.

Kammarritten konstaterar inledningsvis att samtliga avropsberittigade
parter gér att identifiera i en bilaga till ansbkningsinbjudan och
forfragningsunderlaget i enlighet med de krav som 5kap. 2 § LOU ger
uttryck for. Kravet som uppstéills i upphandlingen att e-hélsoaktorerna,
utdver de avropsberittigade parterna, ska ges mojlighet att fA samma tjdnst
till samma villkor som de som &r parter i ramavtalet innebér inte att e-
hilsoaktSrerna dr parter i ramavtalet. Att e-hélsoaktdrerna inte gar att

identifiera utgdr darfor inte en dvertridelse av 5 kap. 2 § LOU.
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Det finns inte ett upphandlingsrittsligt krav pa att avropsberittigade parter
ska ha forpliktat sig att utnyttja ramavtalet, utan det ligger i ramavtalens
natur att en garanterad avropsméngd inte kan anges. I enlighet med
transparensprincipen méste dock anbudsgivare ges sédan information att de
pé forutsebara grunder ska kunna avgora vilka aktorer som kan forvantas
anvinda sig av ramavtalet om behov uppstér. Detta 4r en forutsdttning for
att anbudsgivare ska kunna bedéma om det dr affarsmissigt motiverat att
ldgga anbud och i s fall hur anbudet ska utformas. Eftersom béde
avropsberittigade parter och e-hilsoaktorer ska kunna kopa aktuella tjénster
utifran de villkor som uppstills i ramavtalet, &r det enligt kammarrattens
mening nodvindigt att anbudsgivare far en tillrackligt tydlig bild av hur
ménga aktorer som totalt sett kan tinkas kopa tj 4nsten utifrin ramavtalet for

att transparensprincipen inte ska dvertrddas.

I ansokningsinbjudan och forfragningsunderlaget anges en uppskattad
grsvolym for ramavtalet, 4ven om denna volym inte garanteras. Vidare finns
en lista 6ver aktuella anvéndare av Sjunet som en bilaga till a.nsé')km'ngs-
inbjudan och forfrégningsunderlaget. Kammarratten anser att dessa
uppgifter, mot bakgrund av att foremalet for upphandlingen ér ett nytt
kommunikationsnit for e-hilsa som ska erstta det tidigare kommunika-
tionsnitet Sjunet, 4r tillrickliga for att en anbudsgivare ska kunna fa en bild
av omfattﬁingen av ramavtalet och ddrmed kunna ldgga ett konkurrens- |
kraftigt anbud. Kammarritten anser ddrfor att ansGkningsinbjudan och
forfragningsunderlaget ér tillrackligt tydligt for att kravet p4 transparens ska

anses vara uppfyllt.
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Sammanfattning

Kammarritten instimmer i forvaltningsrittens beddmning att det inte finns
skl for ett ingripande med stéd av LOU och 6verklagandet ska dérfor

avslas.

“AGAR, se bilaga B (formulér 9).

Doup Bl

Cecilia Silfverhje Rolf Bohlin
kammarittsrad kammarrittsrad
ordforande referent

FONLAL A DO S
Mikaela Johansson
foredragande



Sida 1 (22)

FORVALTNINGSRATTEN DOM M&l nr
I STOCKHOLM 2015-07-06 29206-14
_ Meddelad i
Avdelning 31 Stockholm
SOKANDE

TDC Sverige AB, 556465- 8507

Ombud: Advokaterna Fredrik Linder och Mikael Dubois
Hamilton Advokatbyra

Box 715

101 33 Stockholm

MOTPART
SKI, Kommentus Inképscentral AB, 5 56819-4798

117 99 Stockholm

SAKEN
Offentlig upphandling

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avslar TDC Sverige AB:s ans6kan om verprévning.

Dok.Id 623039

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegelnddsvigen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 mandag — fredag

115 76 Stockholm E-post: 08:00-16:30

forvaltningsrattenistockholm@dom.se



Sida 2

FORVALTNINGSRATTEN DOM 29206-14
I STOCKHOLM

YRKANDEN M.M.

SKI Kommentus Inkpscentral AB (SKI) genomfbr en upphandling be-
namnd ”Datakommunikation 2014”. I punkt 1.4.11 anbudsinbjudan anges
bland annat foljande om bakgrunden till det kommunikationsnét — Sjunet —
som upphandlingen avser. Sjunet &r eft kvalitetssakrat kommunikationsnét
51 ackrediterade organisationer och foretag som &r verksamma inom vérd-
och omsorgssektorn i Sverige. Upphandlingen genomfrs genom forhand-
lat forfarande med foregiende annonsering enligt 4 kap. 2 § 2 lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU. Samtliga anbudssékande
ansags kvalificerade. SKI har i tilldelningsbeslut utsént den 21 hovember
2014 meddelat att myﬁdigheten beslutat att anta anbud frén annan anbuds-
givare &n TDC Sverige AB (TDC).

TDC yrkar att upphandlingen ska goras om och &beropar som grunder,

sasom dessa slutligen justerats, foljande.

1. SKI har genomfort ett forhandlat forfarande med féregiende annonse-
ring trots att forutsattningar for detta saknas. SKI:s tillimpning av for-
handlat forfarande med foregiende armonsering strider mot 4 kap. 2 §

LOU.

2. Kravstillningen och forutsittningarna for prisséttning i upphandlingen
har forindrats i vasentlig utstrickning under upphandlingens gang.
Detta strider mot likabehandlingsprincipen, transparensprincipen och
1 kap. 9 § LOU.

3. Informationen och kravstillningen avseende vissa centrala funktioner i
upphandlingen — Tjénstekatalog, VXL och Tjénstenav — har varit
mycket otydlig. Vasentliga krav for dessa funktioner har saknats i upp-
handlingen. Dessa brister har lett till att anbudsgivarna har kunnat tolka
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forutsittningarna for tillhandahéllande av dessa centrala funktioner pa
olika sitt, och dérmed sikerstalls inte att anbuden i upphandlingen &r
jamforbara. Utformningen av anbudsinbjudan strider darfor mot likabe-
handlingsprincipen, transparensprincipen och 1 kap. 9 § LOU.

4. Den information som ldmnats i anbudsinbjudan med bilagor, &r myéket
bristfillig avseende hur ménga och vilka de avropsberittigade aktorer-
na ir samt om dessa aktorer i praktiken‘kommer att avropa fran ram-
avtalet eller inte. Dessa brister skapar en betydande osdkerhet betraff-
ande upphandlingens omfattning, Utformningen av anbudsinbjudan
med bilagor strider dé'.rfc;r mot transparensprincipen och 1 kap. 9 §
LOU.

5 TDC har riskerat att lida skada enligt 16 kap. 6 § forsta stycket LOU.
Till stod for sin talan har TDC anfort bland annat foljande.

Forsta aberopade grunden

Varken i upphandlingens anstkningsinbjudan eller i anbudsinbjudan har
angetts nagra skal till att SKI valt att genomfora upphandlingen med for-
handlat forfarande. I avsnitt 1.2.1 1 anbudsinbjudan anges endast 6] ande:
"Upphandlingen genomf&rs genom forhandlat forfarande med foregdende
annonsering enligt 4 kap. 2 § 2 punkten LOU som géillé'r for A-tjanster
gver troskelvérdet”. — Det &r foremalet for den aktuella upphandlingen som
méste omojliggora faststillande av totalpris i forvag, for aft forhandlat for-
farande enligt 4 kap. 2 § forsta stycket 2 ska kunha anvindas. Bedomning-
en av om forhandlat forfarande kan anvindas ska goras objektivt utifrdn
upphandlingens féremél och forutsittningar. SKI menar att upphandlingen
innefattar ett helt nytt kommunikationsnét, och att manga delar i detta
kommunikationsnit (infrastruktur, nétsegment, trafikstyrning m.m.) har
varit svara att faststilla p4 forhand. Det & dock TDC:s bestimda uppfatt-
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ning att det har varit méjligt for SKI att stélla upp tydliga krav och villkor
for upphandlingens centrala delar. Att SKT beslutat att dessa delar istallet
ska utformas genom forhandlingar, innebr inte att det obj ektivt varit
omdjligt att ange erforder]iga krav och villkor pa forhand. — HarutSver vill
TDC pépeka att de sirskilda omstindigheter som foreligger ska medfora
att det & om&jligt for leveranttrera att ange totalpris 1 forvég. Den pris-
sittningsstruktur som ursprungligen angetts 1 upphandlingen har varit
mycket detaljerad och det har séledes inte funnits nigra som helst hinder
for att pa forhand utforma en prissatningsstruktur i upphandlingen. 'Beg-
reppet “prior overall pricing” i artikel 30 1 b) i Radets direktiv 2004/18/EG
av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig ﬁpp—
handling av byggentreprenader, varor och tjénster visar enligt TDC:s upp-
fattning tydligt att vad som avses &r prissattningsstruktur, dvs. det sétt pa
vilket priser ska anges i upphandlingen, snarare 4n priserna i sig. TDC vill
h#r understryka att prissittningsstrukturen 1 upphandlingen absolut inte har
Jamnats Sppen for att sedermera faststillas i forhandlingar. Det framgér att
punkt 2.9.1 i anbudsinbjudan och av prisbilagan att SKI pa forhand har ut-
format en omfattande och mycket detaljerad prismodell. Det har séledes
inte funnits ndgra som helst hinder for att pd forhand utforma en prissﬁtt—
ningsstruktur i upphandlingen. TDC vill understryka att varken det for-
héllandet' att def finns brister i prismodellen eller det forbéllandet att pris-
modellen har forindrats under upphandlingens gang har nigon betydelse
for frigan om det har funnits méjlighet att pa forhand utforma en tydlig
prissitningsstruktur. — TDC vill dessutom understryka foljande. De delar
som SKI anger sisom skl for att forhandlat forfarande valts — dvs. forut-
sittningar for leverans av ny infrastruktur, nitsegmentering, trafikstyrning
m.m. — har inte blivit foremal for forhandlingar i upphandlingen. Férhand-
lingérna har istillet avsett tillkommande ska-krav av relativt okomplicerad
natur (som krav pa leverantorens dokumentation) samt forindringar av
befintliga ska-kravs nivéer (som omslagstid for routing m.m.). Uppen-

barligen har SKI inte funnit det nddvéndigt att forhandla om de delar som
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enligt SKI foranlett valet av forhandlat fc‘)rfarande; Dirmed kan de skl
som anforts for valet av forhandlat forfarande inte anses utgdra sidana

sarskilda omstindigheter som krévs enligt 4 kap. 2 § forsta stycket 2 LOU.

Andra aberopade grunden
Nir det galler fordndringar av ska-kraven i upphandlingen kan i huvudsak

urskiljas tre huvudtyper:

a. SKI har infort helt nya ska-krav i upphandlingen, som inte haft
nagon motsvarighet i kravspecifikationen. Se t.ex. tredje punkten
under ”hojningar av ska-krav” pd s. 6 1 upphandlingsprotokollet:

[ everantdren ska vid behov kunna Jémna fullstindig, strukturerad
" och aktuell dokumentation 6ver de tjdnster som levereras inklude-
rande design av tjénster och Iosningar, forbindelseanslutningar samt
Gvriga tjanster som levereras enligt avtalet”.

b. SKI har hejt nivin pa befintliga ska-krav i kravspecifikationen. Se
t.ex. femte punkten under “hdjningar av ska-krav” p4 s. 6 1 upp-
handlingsprotokollet: ”Géllande tidigare stiillda krav under
2.1.1.2.7 Routing har ligstanivin hojts enligt fsljande: Omslagstid
ska maximalt vara 30 sekunder”.

c. Tidigare bor-krav i upphandlingen har omvandlats till ska-krav av
SKI. Se t.ex. tredje punkten pd s. 71 upphandlingsprotokollet:
»Gillande tidigare stillt krav under 2.1.1.7.5 VXL har ligstanivén
hoits enligt fljande: Anbuds givaren ska tillhandahélla en flexibel
16sning for kundportal [...]. Tidigare har f5ljande bor krav stallts 1
punkt2.1.1.7.51 kravspecifikationen *Anbudsgivaren bor tillhanda-
halla en flexibel 16sning genom standardprodukter eller firdiga

rodukter”.

SKI anfor att forbud mot att gora vasentliga forandringar i ett forfrignings-
underlag inte tar sikte p& upphandlingar som genomfors med forhandlat
forfarande. TDC vill understryka att vad SKI hér anfor ar helt felaktigt.
Syftet med forhandlingar, nér dessa &r tillatna enligt LOU, &r att anpassa
anbuden till de krav som upphandlande myndighet har angett (jamfor

4 kap. 3 § LOU). I Kammarrittens i Goteborg dom av den 6 maj 2014 i
mal nr 558-14 hade de upphandlande myndigheterna infort nya obligato-
riska krav i en upphandling under forhandlingen i ett forhandlat forfarande.
Kammarritten konstaterade i det fallet att en upphandlande myndighet 1



Sida 6
FORVALTNINGSRATTEN DOM 29206-14
I STOCKHOLM

regel inte far tillfra andra krav &n de som finns angivna i forfrigningsun-
derlaget, eftersom detta utgor en visentlig foréndring, och att om myndig-
heten anser att nya krav maste st4llas innebar detta att upphandlingen ska
avbrytas och goras om. Nagon m&jlighet for en upphandlande myndighet
att efter forhandling gora éndringar i forfragningsunderlaget kan inte ut-
Jsas av 4 kap. 3 § LOU (se s. 5 i domen). TDC noterar att SKI:s install-
ning att vésentliga foréndringar &r tillatna vid forhandlat forfarande kan
vara en del av forklaringen till att vésentliga foréndringar faktiskt har
genomforts i s& omfattande utstréiciming i upphandlingen. ~ TDC bestrider
inte att det ar tillatet att forhandla om pris (under forutsitming att forhand-
lingar &r tﬂlatna gverhuvudtaget, vilket inte &r fallet i upphandlingen).
Detta innebér dock inte att det &r tillétet att 1 grunden forindra forutsatt-
ningarna for prisséttning pé si g#itt som skett i upphandlingen. Vad SKI
anfor angéende att priser krévts in pa nya satt samt att SKI vid forhandling-
en angett en prismodell som enligt SKI:s uppfattning béttre iterspeglat
verkliga forhallanden, kan enligt TDC inte tolkas pa nigot annat sétt &n att
SKI medger att stora foréndringar gjorts avseende forutsittningama for
prissittning i upphandlingen. Hir ska papekas att det inte r tillatet att for-
sndra en prismodell endast av den anledningén att SKI under upphand-
lingens ging kommit underfund med att prismodellen kunde ha utformats
pé ett bittre sitt. Om sadana forandringar ska goras som nu gjorts 1 upp-
handlingen, méste upphandlingen goras om. Det #r missvisande att SKI
anfor att TDC kraftigt reducerat priset for sitt forhandlade anbud. TDC &r
av uppfattningeh att eftersom forutsatiningarna for prisséttning 1 samband
med forhandlingarna s& kraftigt foréndrats jamfort med den ursprungliga
prisbilagan si &r det inte mojligt att dverhuvudtaget jamfora de ursprung-
liga prisniverna med de priser som slutligén offererades. Aven om TDC
skulle anses ha sankt sina priser, betyder detta naturligtvis inte att "full
transparens till slutlig kravniva for upphand]jngsfdrmélet” har astadkom-

mits.
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Tredje beropade grunden

Kravstillningen avseende de centrala funktionerna Tjanstekatalog, VXL
och Tjénstenav far anses vara otydlig eftersom det saknas krav som visar
anbudsgivama vilken kapacitet och resurser som krivs. Detta har medfort
att anbudsgivarna kan ha haft vitt skilda utgéngspunkter for sina anbud.
Dirfor strider utformningen av de centrala funktionerna mot likabehand-

lings- och transparensprincipen.

Fjarde &beropade grunden

Det foreligger osikerhet dels avseende aktbrerna i avrdparlistan och dels
avseende E-halsoakttrerna \.fad giller hur ménga och vilka aktérerna &r
samt om dessa aktérer i praktiken kommer att avropa frén ramavtalet eller
inte. Detta innebir att anbudsinbjudan i dessa delar &r mycket otydligt ut-
format och strider mot transparensprincipen och 1 kap. 9 § LOU. Oklar-
heten gillande vilka e-hélsoaktorer som kan komma att nyttja ramavtalet

innebér att upphandlingens volym blir osdker.

SKIT anser att TDC:s anstkan om dverprovning ska avslas och anger som

sin instillning till &beropade grunder foljande.

1. Det har funnits forutsattningar for SKI att tillaimpa forhandlat forfaran-
de med foregiende annonsering i upphandlingen i enlighet med 4 kap.

2 § forsta stycket 2 LOU.

2. Kravstiliningen och forutsittningarna for prissittningen i upphandling-
en har inte forandrats i vasentlig utstrickning eller mer &n vad som &r
tillitet inom ramen for ett forhandlat forfarande. Det valda tillviga-
gingssittet strider inte mot Jikabehandlingsprincipen, transparensprin-

cipen eller i svrigt mot 1 kap. 9 § LOU.
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3. Informationen och kravstillningen avseende vissa centrala funktioner i
upphandlingen — tjénstekatalog, VXL, och tj4nstenav — har inte varit
otydlig. Utformningen av ansokningsinbjudan strider inte mot nagon av
de grundliggande principernail kap. 9 § LOU eller mot négon annan
bestammelse i lagen.

4. Utformningen av ansdkningsinbjudan strider inte heller, vad avser den
avropsberittiga kretsen, mot nagon av de grundléggande principerna i

1 kap. 9 § LOU eller mot nigon annan bestimmelse 1 lagen.
5. TDC har inte riskerat lida skadé. enligt 16 'kap. 6 § forsta stycket LOU.
SKI anfor bland annat foljande.

Forsta &beropade grunden

SK1 menar att det ér felaktigt att pésta aﬁ kravet pa sarskilda omstindighet-
er kriver att det &r omojligt for leverantdrerna att ange ett totalpris i forvig.
Bade 4 kap. 2§ forsta stycket 2 LOU och doktrin fastslar att det &r bestilla-
rens, dvs. den upphandlande myndighetens, mdjlighet art ange et totalpris
i forvig som utgdr sarskilda omstindigheter som motiverar att ett forhand-
lat forfarande far tillimpas. Begreppet “totalpris” 1 4 kap. 2 § forsta stycket
2 10U avser inte prissittningsstruktur i en s snav mening som TDC gor
gllande. Tvirtom &r det precis den situation som har forelegat i den ak-
tuella upphandlingen som har Asyftats. Det har i fdrvéig inte varit mojligt
att faststélla kraven pa 16sning, kvalitet och pris for det nya kommunika-
tionsnétet da motsvarande I5sning eller tjanst vid tillfallet inte funnits. Det
har inte varit prissattmingsstrukturen i sig som har varit svr att faststilla.
Det har diremot varit nodvindigt att tilldmpa forhandlat forfarande med
fo’regéende annonsering for att hitta den for SK1 bésta 15sningen som dven
prismassigt ligger i linje med SKI:s berikningar. Vad som ségs i doktrinen
ger stod for att det, sarskilt vid komplicerade IT-upphandlingar, finns skal
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att tilldmpa forhandlat forfarande. Darutdver framkommer foljande i dokt-
rinen "for att undantagsbestimmelsen ska vara tillimplig att det med att det
finns en risk for att totalpris inte ska ga att uppskatta i forvag". SKI hén-
visar i-déssa delar till Jan-Erik Falk, Lag om offentlig upphandling — en
kommentar, tredje upplagan s. 163-165. Det foreligger overhuvudtaget inte
nAgra tveksamheter om att det i denna upphandling fanns forutsitiningar
att tillé'.mpa forhandlat forfarande med fSregédende annonéering. Som fram-
gér av ansé‘)kningsinbjlidan avsnitt 1.2.2 hade SKI vid upphandlingstillfillet
en malbild for det nya kommunikationsnétet. Mélbilden har arbetats fram
utifran de behov som de berdrda organisationerna framfort. Malbilden och
syftet med forhandlingarna har dérutover tydligt framgétt av avsnitt 1.4 i
anbudsinbjudan. Anbudsinbjudan innehéller bade ska-krav och férhand-
lingspunkter. Ska-kraven utgér obligatoriska minimikrav som ska vara
uppfyllda och som inte har varit foremal for férhandling. Férhandlings-
punkterna, som tydligt angetts i anbudsmb]udan utgdr underlag f6r diskus-
sioner om hdgre nivaer &n de ursprungliga ska-kraven. I och med att an-
buden kom in har SKI fatt information och kunskap om de olika 18sning-

- arna som finns p& marknaden. Férhéndlingarna med anbudsgivarna har
tillforsikrat att funktionaliteten uppnas och att anbuden likstallts s att de
blivit jé’.mfgirbara. Det framgér tydligt av anbudsinbjudan vilka delar som
SKI har haft for avsikt att fdrhéndla om. Alla anbudsgivare har fatt samma
mojligheter, att vid forhandlingarna presentera sina anbud och sina anpas-
sade priser. De har fatt lika mojligheter att anpassa anbuden i forhéllande
till anbudsinbjudan sA att det blev mojligt att jamfora anbuden. SKT har
dokumenterat forhandlingarna och denna dokumentation har bekréftats av
anbudsgivarna. Forfarandet uppfyller ddrmed de grundléggande kraven i
1 kap. 9 § LOU, inklﬁsive de EU-rittsliga principerna om likabehandling
och franspareﬁs. SKI bestrider vad TDC anfor om att det varit mojligt att
faststélla kraven frin borjan istallet for att tilldmpa forhandlat forfarande. .
Med TDC:s synsitt torde det alltid vara m&jligt att stélla upp tj}dliga krav
frém borj an; Det gér alltid att stilla l4ga krav och inte efterstréiva en te,kﬁisk
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utveckling av varor och tjanster. SKI vidhaller sammanfatmingévis att det
har funmits forutsittningar for att tillimpa forhandlat forfarande med fore-

giende annonsering.

Andra dberopade grunden
Aven om praxis gillande visentliga forandringar ska beaktas har inga va-
sént]iga forandringar av forfrigningsunderlaget gjorts, eftersom forhand-
lingarna inte i nigon del inneburit att obligatoriska krav har foréndrats.
Tvirtom holls forhandlingarna inom ramen for de punkter som enligt for-
fragningsunderlaget kunde bli foremal for forhandling. Det finns bade ska-
krav och ﬁirhandljngsplmkter i forfragningsunderlaget. Forhandlings-
punkterna utgjorde underlag for forhandlingarna med syfte att nd rétt niva

| pé de offererade 16sningarna medan ska-kraven utgjorde obligatoriska
minimikrav som inte ingtt i forhandlingarna. Det gér, enligt doktrinen, att
forhandla om en méngd olika delar i ett upphandlingsunderlag men det
krivs dock att den upphandlande myndigheten genom sitt agerande inte
bryter mot de grundldggande upphandlingsprinciperna (se J an-Erik Falk,
Lag om dffentlig upphandling — en kommentar, tredje upplagen s. 167).
Vad giller dokumentationsplikten, som TDC tar upp i sitt yttrande, vill
SKI framhalla att SKI under forhandlingarna enbart hojde nivén pa doku-
mentationskravet. I anbudsinbjudan punkt 2.3.1 framgér ska-kraven. Ett
forslag till hur samaxbetsforum mellan parterna kan utformas framgér av
anbudsinbjudan men det anges &ven aft fdrsiéfget kan komma att justeras .
och preciseras vid tiden for samarbetet for att anpassas till respektive
process och att sikerstdlla effektiv samverkan, tydliga roller, forum samt
ansvarsgrinser. For att snabbt kunna 16sa incidenter ska anbudsgivaren
uppdatera och upprétthalla statiskt som publiceras pé ett l4ttitkomligt sétt

for den kundgemensamma forvaltningen.
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Tredje &beropade grunden

Det bestrids att kravstallningen varit otydlig. Kravstillningen varit
tillrackligt tydlig for att alla anbudsgivare skulle kunna limna godtagbara
anbud. '

Fjirde aberopade grunden
Enligt 5 kap. 2 § LOU far kontrakt som grundar sig pa ramavtal slutas
mellan en upphandlande myndighet och en leverantor som &r part i avtalet.
Detta innebir att samtliga avrépsber'eittigade myndigheter méste anges och
ga att identifiera antingen i sjdlva forfragningsunderlaget ellerit.ex. en

' bilaga till detta. Vad Konkurrensverket anforde i yttrande till mal 1857-12
vid Forvaltningsritten i Stockholm kan knappast anses utgdra gillande ratt.
Detta bade med hansyn till domskilen i det mélet, till senare praxis och
med hinsyn till vad som uttalats i det pagiende lagstiftningsarbetet pd
upphandlingsomradet. SK1 tilldmpar, sedan domen meddelades den
10 oktober 2012 i mél 1857-12, en viss rutin for att upphandlande myndig-
heter ska bli avropsberittigade p4 ramavtalen. Genom att upphandlande
myndigheter betalar en serviceavgift 1ill SKI bekriftar de sitt intresse att
avropa fran kommande ramavtal enligt en faststilld &rlig upphandlings-
plan. Infor att en upphandling hos SKI annonseras uppges alla upphand-
lande myndigheter, som har betalat serviceavgiften, som avropsberittigade
parter i en bilaga, dvs. forutom de upphandlande myndigheter som har av-
anmiilt sig. Aktuell upphandling fanns med i upphandlingsplanen for 2014.
Att den rutin som SKI tillimpar for att uppfylla kraveni5 kap.2 § LOU &r |
godtagbar framgér bland annat tydligt av Forvaltningsrétten i Stockholms
dom den 31 mars 2014 i mal nr 20882-13. I samma mal framgér att sys-
temet ar tillrackligt for att de upphandlande myndigheterna ska anses ha
bekriftat sitt intresse pa det sitt som krdvs for att vara avropsberittigade.

. Den domen tverklagades hela végen till hogsta instans utan att provnings-
tillstind beviljades. Vidare framgér i samma mal att det.dr en del av ramav-

talets inneboende osikerhet att det inte p4 forhand gér att ha vetskap om
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vilka volymer som faktiskt kommer att avropas och kan inte anses strida
mot transparensprincipen. Att vissa avropsberittigade upphandlande
myndigheter med storsta sannolikhet inte kommer att anvinda ramavtalet,
till exempel dérfdr att de inte verkar inom svensk e-hélsa, innebdr inte en
brist i transparens. Férutséttningarna att fSrutse vilka upphandlande
myndigheter som kommer att anvinda avtalet &r lika for anbudsgivarna.
SKI:s bedomning &r att det torde vara relativt tydligt for anbudsgivarna,
sirskilt for TDC som befintlig leverantdr av Sjunet, vilka upphandlande
myndigheter som framforallt kén vara intresserade att avropa frén ram-
avtalet. SK1 kan hérutdver ndmna ny bestimmelse i 7 kap.3 § LOU i
forslaget till nya regler om offentlig upphandling som kommer ersétta

5 kap. 2 § LOU. 1 denna anges att "en inkdpscentral kan fora eller 13ta fora
ett register 6ver vilka upphandlande myndigheter som har ritt att anvénda
sig av inkdpscentralens ramavtal. Kravet pa tydlighet fir anses vara upp-
fyllt genom en hanvisning till registret, t.ex. genom en lank till ett web-
baserat register, i ramavtalets anbudsinfordran eller inbjudan att bekréfta
intresse. Men det bor da framgd av registret fran vilket datum den bertrda
upphandlande myndigheten fick ritt att anvénda sig av de ramavtal som
inkopscentralen ingér, eftersom detta datum avgor vilka specifika ramavtal
som den upphandlande myndigheten far anvinda. Analysen dr hamtad fran
det nya upphandlingsdirektivet, skl 60. Sammanfattningsvis far SK1I:s
arbetssitt anses vara transparent och i dvrigt forenligt med bade gillande
och kommande regeivefk. Vidare anfor TDC att kravet i punkt 1.1.31
anbudsininbjudan om att &ven ovriga aktorer inom svensk e-hilsa ska
kunna tillimpa ramavtalets villkor strider mot transparensprincipen. Den
avropsberittigade kretsen i upphandlingen ir de upphandlande myndighet-
er som anges i upphandlingens bilaga 01. Vad giller kravet att Gvriga ak-
térer inom svensk e-hélsa ska kunna tillimpa ramavtélets villkor &r detta
just ett krav i upphandlingen, inte en utvidgning av den avropsberittigade
kretsen. Aktérer som inte omfattas av LOU kan givetvis inte omfattas av

den avropsberittigade kretsen pd SK1I:s ramavtal. Kravet dr s&vil transpa-
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rent som nddvindigt och proportionerligt, av foljande anledningar. Inera,
som ansvarar fr Sjunet, koordinerar landstingens och regionernas gemen-
samma e-hilsoarbete och utvecklar tjnster till nytta for invanare, vérd-
och omsorgspersonal och beslutsfattare. Alla landsting, kommuner, privata
vérdgivare och leverantrer ska kunna ansluta sig till Sjunet och enbart
aktorer inom svensk vard och omsorg far ansluta sig och vara anslutna.
Sjunet har en garanterad tillgéinglighet och anslutning till Sjunet stélls ofta
som krav for att sprida verksamhetskritisk information. Sjunet anvénds
endast av en begrinsad krets vilket bidrar till att Inera kan stilla krav pa
hur man fir anvinda nitet, samtidigt som Inefa kan kontrollera att detta
ocksa efterlevs genoﬁ en ackrediteringsprocess. Beroende pa vilka behov
och krav verksamheten har pé tillgéinglighet, finns olika anslutningssitt.
Sjunet utgdr sdledes grunden for informationssikerhet inom e-hilsa d&
Sjunet omfattar alla anslutna organisationers grundliggande informations-
och IT-sikerhet. Syftet med Sjunet &r att underlatta datakommunikation
mellan offentliga och privata vard- och omsorgsgivare samt leverantorer
ver nationella, geografiska och organisatoriska grénser. Det har dérfor
varit en forutsittning 1 upphandlingen av Datakommunikation 2014 att
dven 6vriga aktorer inom svensk e—hﬁiléa ska ha tillgéng till det nya kom-
munikationsnétet pa lika villkor for att informationssikerhetssystemet ska
fungera. Sammanfattningsvis kan SK1 inte anses ha brutit mot krav om att
avgransa kretsen av avropsberéttigade parter i upphandlingen.

SKALEN FOR AVGORANDET

Har forhandlat forfarande med foregiende annonsering tillimpats i

strid med LOU?

Enligt huvudregeln i 4 kap. 1 § LOU ska offentlig upphandling ske genom
 5ppet eller selektivt forfarande. Under vissa forutsdtningar kan emellertid
den upphandlade myndigheten anvinda sig av ett forhandlat forfarande
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med foregiende annonsering. Detta gller bland annat om.-det som ska upp-
handlas #r av s&dant slag eller forenat med sidana risker att det pd grund av
sirskilda omstindigheter inte gar att ange nagot fotalpris i fdrx)éig (se 4 kap.
2 § forsta stycket 2 LOU) ) -

Bestimmelsen i 4 kap. 2 § forsta stycket 2 LOU avser upphandlingsfore-
mélet. Den ger upphandlande myndigheter en méjlighet att anvinda sig av
forhandlat forfarande med annonsering i situationer da det krévs mer

flexibla 15sningar for att genomfora ett _séirskﬂt komplicerat projekt.

Nir det géller upphandﬁngsfdremélet som sédé.nt anges som exempel 1
beaktandesats (31) till Radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004
dm samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentrep-
renader, varor och tj4nster, stérre integrerade projekt for infrastruktur, stora
dataniit eller projekt som omfattar komplicerad och strukturerad finansie- -

ring.

Vad som ségs i doktrinen ger stod for att det, sarskilt vid komplicerade IT-

upphandlingar, finns skl att tillimpa forhandlat forfarande (jamfor Jan-

Erik Falk, Lag om offentlig upphandling — en kommentar, tredje upplagan
_s. 163-165).

For att bestimmelsen ska kunna tillimpas krévs att det inte &r m&jligt att
ange nigot totalpris i forvag. Det ska objektivt sett, kunna slas fast att det
inte gar att faststilla ett totalpris for upphandlingsfremalet i forvig. Det
ska vara antingen upphandlingsforemalet som sddant eller riskerna forena-
de med upphandlingsfdremélet som gor det omdjligt att ange ett totalpris 1

forvig.

Begreppet "sérskilda omsténdigheter” syftar frémst till att markera att

bestammelsen endast ska tillampas i undantagsfall och avser detsamma
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- som artikel 30.1 b i Radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprena-
der, varor och tjinster, i vilket begreppet mindantagsfall" anvinds. . Enligt
den engelska versionen av direktivet anges att forevarande bestimmelse &r

tillamplig i “exceptional cases”.

Upphandlingen i nu forevarande mal avser ett nytt kommunikationsnét for
anvéindning inom svensk e-hilsa. Det nya kommunikationsnitet finns inte i
dag och svarigheten for SKI, tillsammans med #gare/forvaltare och
anvéandare av befintligt kommunikationsnt "Sjunet", har enligt vad SKI
uppgett legat i att pa forhand faststilla 16sning, kvalitet och pris for det nya
kommunikaﬁonsnéitet. Krav har bland annat stéllts pd en helt ny typ av
infrastruktir, ny brandviggsfunktion med krav p4 bade tekniska och admi-
nistrativa funktioner, grinssnitt samt ny design, vad giller nitsegment och -
mojligheter att styra trafik i olika sikerhetszoner. Detta har inte ifrdgasatts
av TDC och #r saledes ostridigt i malet. Enligt forvaltningsréttens mening
har det dirmed varit friga om ett komplext kontrakt med ménga nya delar
som medfort att det varit svart att ange nigot totalpris 1 forvag. Forvalt-
ningsrétten konstaterar att SKT folj aktligen har visat att SKI haft skl att
tillimpa forhandlat forfarande med foregaende annonsering enligt 4 kap.

2 § forsta stycket 2 LOU. SKI har ocks4 i avsnitt 1.3.1.2 i anbudsinbjudan
dokumenterat de skil som SKI aberopat for att anvénda forfarandet.

Har otillitna forindringar av ska-krav gjorts i upphandlingen?

14 kap. 3 § LOU regleras hur forhandlingen ska genomfdras vid forhandlat
forfarande med annonsering. I paragrafen anges att den upphandlande
myndigheten i den forhandlade upphandlingen ska forhandla med anbuds-
givarna om de anbud som de lémnat. Syftet med forhandlingen ska vara att
anbuden anpassas till de krav, som angeﬁs i annonsen om upphandling

eller i forfragningsunderlaget. Till forfragningsunderlaget kan &ven komp-
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letterande handlingar riknas. Dessutom anges att forhandlingen syftar till
att £3 fram det bésta anbudet i enlighet med reglerna i 12 kap. 1 § LOU,

dvs. reglerna for anbudsutvérderingen.

Sésom bestimmelsen &r utformad gér det att fc')rhandla om en mingd-olika
delar i ett upphandlingsunderlag. Det anges inte i lagrummet vilken typ av
krav som forhandlingen far omfatta. Hénvisningen gors tﬂl__krév som fram-
gar av annonsen om upphandling eller fdrfrégningsimderlaget.' Dessa krav
kan ha olika karaktér och dessutom anknyta till olika delar i en upphand-
lingsprocess. Emellertid kan bade annonsen om  upphandling och ett for—

| fragningsunderlag innehélla krav eller kravnivaer, som formulerats s att -
de blivit obligatoriska. Sadana krav kan knappast bli foremal £or forhand-
ling. Antingen uppfylls de eller s& uppfylls de inte av en leverantdr som
deltar i forhandlingen. I det senare fallet mste leverantorens anbud
forkastas. Exempel pa krav, som inte &r forhandlingsbara, &r krav pa
mmnmmvaer pa ekonomisk och teknisk kapacitet enligt de regler som
firms i 11 kap. 2 § LOU. Samma sak giller alla obligatoriska krav som
publicerats i annonsen om upphandling av det skilet att publicerade krav
och kravnivaer kan ha en aterhdllande effekt pa presumtiva leverantorer.
Samma synpunkt gor sig dock inte géllande da ett krav dyker upp forst 1
forfragningsunderlaget eftersom endast de anbudssokande foretagen, som
bjudits in till anbudsglvnmg kinner till kravet och drmed kan paverkas av
det. For att stilla ett nytt krav, vare sig det 16r sig om foremalet for
upphandlingen eller négot, annat krav, efter det att forfragningsunderlaget
blivit ként for de inbjudna leverantérerna maste med all sakerhet samtliga
leverantorer godkénna kravet eftersom likabehandlingsprincipen maste
uppritthallas strikt genom hela upphandlingsprocessen (se Jan-Erik Falk,
Lagen om offentlig upphandling — en kommentar, tredje upplagan s. 167).

Forhandlingen ska genomftras med likabehandling av anbudsgivarna.

EU-domstolensb dom i mal C-243/89 Stora Bélt konstaterade domstolen att
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samtliga anbud ska vara forenliga med bestimmelserna i forfragnings-
underlaget for at garantera en objektiv jamfbrelse mellan anbuden.
Forhandlingen far séledes inte, som hade skett i det i malet aktuella fallet,
utgé fran ett anbud som inte var forenligt med fdrfrégniﬁgsuﬁderlaget. EU- .
domstolens slutsats i det nyss angivna malet &r i pfaktiken ett uttryck for
likabehandlingsprincipen som, liksom &vriga grundliggande principer i

1 kap. 9 §, #r styrande for alla delar av en offentlig upphandling.

Som huvudregel giller darfor att det star den upphandlande myndigﬁeten
fritt att sjalv avgdra séiféil omfattning av som inneh&ll i forhandlingen, s&
lange forfarandet uppfyller de grundliggande principerna i 1 kap. 9 §
LOU. Detta har kommit till sarskilt uttryck i direktivets artikel 30.3, dér
det foreskrivs att den upphandlande myndigheten ska garantera likabe-
handling av samtliga anbudsgivare under fdrhandlingen; och i synnerhet
inte sérbehandla négon genom att ldmnat ut information som kan gynna

vissa anbudsgivare i forhallande il andra.

Avgorande #r alltsd hur den upphandlande myndigheten kommunicerar

med anbudsgivarna och vad som kommuniceras till dem.

Det viktiga éir som SKI framhallit att inga forandringar sker av de minimi-

krav som stélldes i den forsta fasen av upphandlingen, kvalificeringsfasen.

Av det ﬁya upphandlingsdirektivet, 2014/24/EU, artikel 29.3., kan
dessutom utlésas vad som enligt det direktivet, vid forhandlat forfarande
under konkurrens, inte Fr forhandlas om. Dérvid nimns endast minimi-
kraven och tilldelningskriterierna. SKI har forhandlat utifrén en kirna av
minimikrav vilka inte har foréndrats genom forhandlingarna.

Krav som insk&rps ellér» tillkommer under sjilva forhandlingen péverkar

endast de leverantorer som deltar i forhandlingen och kan séledes inte
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paverka leverantorers vilja att limna anbud. De hinsyn som normélt
motiverar att visentliga forindringar &r otillatna, nimligen hénsyn till
potentiella leverantérer, gor sig alltsd inte géi]landé i denna situation. I
upphandlingen har inga krav som fanns med i ans6kningsinbjudan utgétt. I
det fall begreppet potentiella leveranttrer ska anvéndas fr den fraga som '
hir &r aktuell 4r de potentiella leverantérerna de tre leverantSrer som deltog
1 det forhandlade forfarandet. Samtliga har 1imnat anbud, som dessutom
varit godkﬁnda. Det #r alltsa uteslutet att ndgon "potentiell leverantdr"

péaverkats.

Férvaltningsratten konstaterar foljaktligen att inga forandringar gjorts av
ska-kraven i upphandlingen som &r av den karaktdren att ingripande enligt
LOU bér ske. '

Har otillitna forindringar av forutsittningar for prissiitining gjorts i

upphandlingen?

I 4 kap. 3 § LOU framgér att syftet med forhandlingen ocksa ska vara att fa
fram det bésta anbudet eénligt 12~kap.- 1 § LOU, som reglerar anbudsut-
vérderingen. I 12 kap. 1 § LOU anges dels grunderna for anbudsutvérde-
ringeﬁ som &r l4gsta pris och det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet,
dels exempel pa olika kriterier som kan tilldmpas for -att faststilla den
senare utvéirderingsgruﬁden. Det forefaller dock alldelés Klart att forhand-
lingar kan omfatta utvirderingskriterier i detta fall. Det vore ocksd .
mirkligt om s& inte vore fallet, eftersom forhandlingar ofta leder till
forandringar i anbud, vilket oftast leder till nya forutsittningar, t.ex.
dndringar av anbudspriser (s J an-Erik Falk, Lag om offentlig upphandling

— en kommentar, tredje upplagan s. 168).
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I artikel 30.3 i direktivet foreskrivs att den upphandlande myndigheten ska
garantera likabehandling under fdrhandﬁngamé. Detsamma framgér av

1 kap. 9 § LOU.

Enligt fdwalfnjngsréttens bedsmning framgar det av utredningen att SK1
garanterat likabehandling under fdrhandlingama i friga om prissittningen.
Forvaltningsritten konstaterar foljaktligen att inga forandringar gjorts av
forutsattningama for prissittning i upphandlingen som &r av den karaktéren
att ingripande enligt LOU bor ske. |

Har kravstillningen avseende de centrala funktionerna varit otydlig?

De skiftande forhallanden som forekommer i det ekonomiska livet gor att
éivén forfragningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt

~ utformade far godtas under forutsétining att de principer som bér upp lagen
om offentlig upphandh'ng och gemenskapsratten inte trédds for nédr (GAmf{or .
rittsfallet RA 2002 ref. 50). "

Savil det forfragningsunderlag som SKI anvént sig av som den tillampade
utvirderingsmodellen kan anses ha vissa brister vad géller tydlighet. Dessa
. har dock enligt forvaltningsrittens mening inte varit av sadan art eller

omfattning att forfarandet strider mot de krav som uppstélls i LOU.
Avropande aktorers omfattning och identitet

TDC har gjort gillande att det foreligger osékerhet dels avseende aktdrerna
i avroparlistan och dels avseende E-hélsoaktorema vad giller hur ménga
och vilka aktérerna &r samt om dessa aktdrer i praktiken kommer att
avropa frin ramavtalet eller inte. Detta innebér enligt TDC att anbudsin-
bjudan i dessa delar &r rﬁycket otydligt utformat och strider mot trarispaz-
ensprincipen och 1 kap. 9 § LOU. Oklatheten géllande vilka e-hélsoaktorer
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som kan komma att nyttja ramavtalet inneBéir att upphandlingens volym
blir oséker.

Enligt 1.1.1.1 i anbudsinbjudan anges bland annat f5ljande: -

Denna upphandling gors i eget namn och omfattar de UM/UE som upp-
riknas i Bilaga 1 — Avropsberittigade parter. Aft vara avropsberittigad
innebir en mojlighet att avropa frén tecknade Ramavtal, dock ingen skyl-
dighet. Nér behov uppstér har avropsberittigad part méjﬁghet att anvénda
Ramavtalet.

Enligt 1.1.2 i anbudsinbjudan anges bland anmat foljande.

Ramavtalets arsvolym uppskattas uppga till 16 000 000 SEK exklusive
moms per &t eller 64 000 000 SEK exklusive moms over hela Ramavtals-
perioden inklusive eventuell forldngning.

Nagon garanti att erhalla viss voiym ges €j.
Enligt 1.1.3 i anbudsinbjudan anges bland annat foljande.

De aktdrer inom svensk e-hilsa som inte &r UM/UE ska beredas méjighet

att avropa pa ramavtalet pd samma villkor som UM/UE.

Av 5 kap. 2 § LOU framgér att ett kontrakt som grundar sig pé ett ramavtal
endast far slutas mellan en upphandlande myndighet och en leverantdr som
ar part i ramavtalet. Bestémmelsen innebir att samtliga avropsberéttigade
UM/UE maste anges och g# att identifiera i forfragningsunderlaget eller
dess bilagor. For att de angivna UM/UE ska anses vara avrqpsberﬁttigade
finner frvaltningsritten att det darutover kravs att dessa bekriftat sitt .
intresse av att ingé i upphandlingen innan annonseringen av ramavtalet.

Det kan diremot inte anses foreligga ett upphandlingsréttsligt krav pé att
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samtliga UM/UE maste ha forpliktat sig att utnyttja ramavtalet om och/
eller nir behov uppstér. Av SKI:s yttrande framgéi att de UM/UE, som i
forfragningsunderlagets bilaga 1 anges som avropsberéttigade, betalat in en
serviceavgift om 1 000 kronor i1 SKT innan den aktuella upphandlingen
paborjades. Vidare anges i yttrandet att samtliga UM/UE har informerats
om att de genom att betala serviceavgiften bekriftar sitt intresse av att ingé
i SKTI:s kundlista och att de ddrmed ges rétt aft avropa p& de ramavtal som
SK1 upphandlar under néstkommande ar. Enligt forvaltningsréittens mening
4r det forfarande som tillimpas av SKI tillrackligt for att de UM/UE ska
anses ha bekraftat sitt mtresse pa det siitt som krivs for att vara avrops-
berittigade. Det finns dérfor inte skél £or mgnpande p4 denna grund (]am-
for F(‘jrvaltnmgsratten i Stockholms dom den 31 mars 2014 i mal nr 20382-
13).

Vidare &r det enligt forvaltningsréttens mening en del av ramavtalets inne-
boende osikerhet att det 'mté p4 forhand gér att ha vetskap om vilka volym-
er som faktiskt kommer att avropas. Att det rader osikerhet om vilka vo-
Iymer som kommer att avropas med anledning av att de avropsberittigade
UM/UE inte &r forpliktigade att avropa frén ramavtalet kan enligt forvalt-
ningsrittens mening inte anses strida mot transparensprincipen. Av forfrég-
ningsunderlaget framgar vidare-tydligt att de avropsherattigade UM/UE har
en mojlighet, men inte en skyldigﬁet att avropa frdn ramavtalet. Vidare
framgér vilken &rsvolym som forvéntas men att nigon arsvolym inte garan-
teras. Vad TDC anfort medfor inte att forvaltningsratten finner skil att
ifrégasitta uppgiften i fo'rﬁégningsunderlaget angaende den forvéntade
&rsvolymen. Forvaltningsrétten finner sammanfattningsvis att forfrAgnings-
underlaget dr tillrackligt tydligt for att uppfylla kravet pa transparens. Det
finns darfor inte skil for ingripande enligt LOU pé denna grund.

Férvaltningsritten konstaterar att vad géller E-hilsoaktdrerna omfattas
dessa inte av den avropsberéttigade kretsen. De 4r inte part i avtalet enligt
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5 kap. 2 § LOU.utan ska endast beredas méjlighet att avropa frén ramav-
talet. Med hansyn hirtill anser forvaltningsritten att det forhallandet att det
inte gér att identifiera dessa intressenter inte kan anses utgdra en brist i

upphandlingen. Det finns dérfor inte skil for ingripande p4 denna grund.
Sammanfattning

Sammanfattningsvis har det inte framkommit ska] for ett ingripande med

stéd av LOU och anstkan ska saledes avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan 6verklagas. Information om hur man dverklagar finns

i bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

/.

Radman '

Foredragande har varit Susanna Ewerlof.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hogsta forvaltnings-
domstolen. Skrivelsen stiills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska skickas eller
ldmnas till kammarritten. '

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig férhandling, eller
det vid en sidan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beshut meddelades.
Tiden for dverklagande for det allmiinna riiknas dock frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagande infaller pd en lordag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

Fér att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krévs att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar provningstillstdind om det &r
av vikt for ledning av rttstillimpningen att verklagandet provas eller om det finns synnerliga
skl till sddan provning, sdsom att det finns grund for resning eller att mélets utgang i kammar-
ritten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas stir kammarrittens beslut fast. Det dr darfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av &verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man anser att
provningstillstdnd bor meddelas.

I mal om dverprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, lagen (2007: 1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjénster eller lagen (2011:1029)
om upphandling pé forsvars- och sdkerhetsomrédet far avtal slutas innan tiden for overklagande
av rittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis fir, di kammarritten inte har fattat nigot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fér avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dir
kammarritten har fattat ett interimistiskt beslut om att aveal inte far ingds, fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att riitten avgjort mailet eller upphiivt det interimistiska
beslutet. Ett 5verklagande av rittens avgorande fér inte provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska innehilla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dir klaganden kan nds for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon person- eller adressuppgift dndras dr det viktigt att anméilan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen.

2. det beslut som Sverklagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen for beslutet.
3. de skil som klaganden vill- 8beropa for sin begéran om att f& provningstillstind.
4. den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill £ till stdnd och skélen for detta.

5. de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.
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