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YRKANDEN M.M.

SKI Kommentus Ink&pscentral AB (SKI) genomfér en upphandling be-
n#mnd “Datakommunikation 2014”. T punkt 1.4.1 i anbudsinbjudan anges
bland annat foljande om bakgrunden till det kommunikationsnét — Sjunet —
som upphandlingen avser. Sjunet 4r ett kvalitetssékrat kommunikationsnét
for ackrediterade organisationer och foretag som &r verksamma inom vérd-
och omsorgssektorn i Sverige. Upphandlingen genomftrs genom férhand-
1at forfarande med foregiende annonsering enligt 4 kap. 2 § 2 lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU. Samtliga anbudsstkande
ansdgs kvalificerade. SKI har i tilldelningsbeslut utséint den 21 november
2014 meddelat att myndigheten beslutat att anta anbud frén annan anbuds-
givare dn TDC Sverige AB (TDC).

TDC yrkar att upphandlingen ska géras om och dberopar som grunder,

sdsom dessa slutligen justerats, foljande.

1. SKI har genomfort ett forhandlat forfarande med foregdende annonse-
ring trots att forutsittningar for detta saknas. SKI:s tillimpning av for-
handlat forfarande med foregdende annonsering strider mot 4 kap. 2 §
LOU.

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

3. Informationen och kravstillningen avseende vissa centrala funktioner 1
upphandlingen — Tjanstekatalog, VXL och Tjénstenav — har varit
mycket otydlig. Vésentliga krav for dessa funktioner har saknats 1 upp-
handlingen. Dessa brister har lett till att anbudsgivarna har kunnat tolka
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forutsattningarna for tillhandahallande av dessa centrala funktioner pa
olika s#tt, och diirmed siikerstills inte att anbuden i upphandlingen &r
jamforbara, Utformningen av anbudsinbjudan strider d&rfor mot likabe-

handlingsprincipen, transparensprincipen och 1 kap. 9 § LOU.

4. Den information som limnats i anbudsinbjudan med bilagor, &r mycket
bristfillig avseende hur manga och vilka de avropsberiittigade akttrer-
na dr samt om dessa aktdrer i praktiken kommer att avropa frdn ram-
avtalet eller inte. Dessa brister skapar en betydande osékerhet betréff-
ande upphandlingens omfattning. Utformningen av anbudsinbjudan
med bilagor strider dirfor mot transparensprincipen och 1 kap. 9 §
LOU.

5. TDC har riskerat att lida skada enligt 16 kap. 6 § forsta stycket LOU.
Till stéd for sin talan har TDC anfort bland annat f6ljande.

Forsta dberopade grunden

Varken i upphandlingens ansékningsinbjudan eller i anbudsinbjudan har
angetts ndgra skdl till att SKI valt att genomfora upphandlingen med for-
handlat forfarande. I avsnitt 1.2.1 i anbudsinbjudan anges endast f6ljande:
"Upphandlingen genomfbrs genom forhandlat forfarande med foregaende
annonsering enligt 4 kap. 2 § 2 punkten LOU som géller for A-tjdnster
over troskelvirdet”. — Det #r foremalet for den aktuella upphandlingen som
méste omojliggora faststéllande av totalpris i forvég, for att forhandlat for-
farande enligt 4 kap. 2 § forsta stycket 2 ska kunna anvéndas. BedSmning-
en av om forhandlat forfarande kan anviindas ska goras objektivt utifrén
upphandlingens fSremal och forutsattningar. SKI menar att upphandlingen
innefattar ett helt nytt kommunikationsnét, och att ménga delar i detta
kommunikationsnit (infrastruktur, nitsegment, trafikstyrning m.m.) har

varit svara att faststilla p& forhand. Det &r dock TDC:s bestéimda uppfatt-
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ning att det har varit mojligt for SKI att stiilla upp tydliga krav och villkor
for upphandlingens centrala delar, Att SKI beslutat att dessa delar istallet
ska utformas genom férhandlingar, innebir inte att det objektivt varit
omdiligt att ange erforderliga krav och villkor pa forhand. — Harutéver vill
TDC papeka att de sirskilda omstindigheter som foreligger ska medfora
att det dr omdjligt for leverantdrerna att ange totalpris i férvég. Den pris-
sittningsstruktur som ursprungligen angetts i upphandlingen har varit
mycket detaljerad och det har siledes inte funnits négra som helst hinder
for att pa forhand utforma en prissittningsstruktur 1 upphandlingen. Beg-
reppet “prior overall pricing” 1 artikel 30 1 b) i Radets direktiv 2004/18/EG
av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upp-
handling av byggentreprenader, varor och tjénster visar enligt TDC:s upp-
fattning tydligt att vad som avses dr prissdttningsstruktur, dvs. det sétt pa
vilket priser ska anges i upphandlingen, snarare &n priserna i sig. TDC vill
hiir understryka att prissittningsstrukturen i upphandlingen absolut inte har
lamnats Sppen for att sedermera faststéllas i forhandlingar, Det framgér att
punkt 2.9.1 i anbudsinbjudan och av prisbilagan att SKI pd férhand har ut-
format en omfattande och mycket detaljerad prismodell. Det har siledes
inte funnits ndgra som helst hinder for att p& forhand utforma en prissétt-
ningsstruktur i upphandlingen. TDC vill understryka att varken det for-
hallandet att det finns brister i prismodellen eller det férhallandet att pris-
modellen har forandrats under upphandlingens géng har nagon betydelse
for frdgan om det har funnits méjlighet att pd forhand utforma en tydlig
prissattningsstruktur. — TDC vill dessutom understryka fSljande. De delar
som SKI anger sasom skl for att forhandlat forfarande valts — dvs. forut-
sittningar for leverans av ny infrastruktur, ndtsegmentering, trafikstyrning
m.m. — har inte blivit foremal for forhandlingar i upphandlingen, Férhand-
lingarna har istllet avsett tillkommande ska-krav av relativt okomplicerad
natur (som krav pa leveranttrens dokumentation) samt foréndringar av
befintliga ska-kravs nivaer (som omslagstid fr routing m.m.). Uppen-

barligen har SKI inte funnit det nodvindigt att forhandla om de delar som
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enligt SKI foranlett valet av forhandlat forfarande. Dérmed kan de skl
som anforts for valet av forhandlat forfarande inte anses utgéra sédana

sirskilda omstéindigheter som krivs enligt 4 kap. 2 § forsta stycket 2 LOU.

Andra beropade grunden
Nir det giller foréandringar av ska-kraven i upphandlingen kan i huvudsak

urskiljas tre huvudtyper:

a. SKI har infrt helt nya ska-krav i upphandlingen, som inte haft
négon motsvarighet i kravspecifikationen. Se t.ex. tredje punkten
under “héjningar av ska-krav” pa s. 6 i upphandlingsprotokollet:

] everantoren ska vid behov kunna limna fullstdndig, strukturerad
och aktuell dokumentation 6ver de tjinster som levereras inklude-
rande design av tjdnster och 18sningar, forbindelseanslutningar samt
ovriga tjdnster som levereras enligt avtalet”.

b. SKI har hjt nivin pa befintliga ska-krav i kravspecifikationen. Se
t.ex. femte punkten under “hdjningar av ska-krav” pa s. 6 i upp-
handlingsprotokollet: ”Gallande tidigare stéllda krav under
2.1.1.2.7 Routing har ligstanivan hojts enligt f6ljande: Omslagstid
ska maximalt vara 30 sekunder”.

¢. Tidigare bor-krav i upphandlingen har omvandlats till ska-krav av
SKI. Se t.ex. tredje punkten pa s. 7 i upphandlingsprotokollet:
*Gillande tidigare stillt krav under 2.1.1.7.5 VXL har lagstanivin
hojts enligt foljande: Anbudsgivaren ska tilthandahélla en flexibel
18sning for kundportal [...]. Tidigare har foljande bor krav stéllts i
punkt 2.1.1.7.5 i kravspecifikationen *Anbudsgivaren bér tillhanda-
halla en flexibel 16sning genom standardprodukter eller firdiga
produkter”.

SKI anfor att forbud mot att gora visentliga forindringar i ett forfragnings-
underlag inte tar sikte pa upphandlingar som genomfbrs med forhandlat
forfarande. TDC vill understryka att vad SKI hér anfor &r helt felaktigt.
Syftet med fSrhandlingar, nér dessa ér tilldtna enligt LOU, &r aft anpassa
anbuden till de krav som upphandlande myndighet har angett (jam{or

4 kap. 3 § LOU). I Kammarrittens i G6teborg dom av den 6 maj 2014 i
mé&l 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 i
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regel inte fir tillfora andra krav 4n de som finns angivna i forfrigningsun-
derlaget, eftersom detta utgér en vésentlig foréndring, och att om myndig-
heten anser att nya krav méste stillas innebiir detta att upphandlingen ska
avbrytas och géras om. Nagon méjlighet for en upphandlande myndighet
att efter forbandling goéra dndringar i forfrigningsunderlaget kan inte ut-
l4sas av 4 kap. 3 § LOU (se s. 5 i domen). TDC noterar att SKI:s instill-
ning att visentliga fordndringar dr tilldtna vid forhandlat forfarande kan
vara en del av forklaringen till att viisentliga fordndringar faktiskt har
genomfotts i s omfattande utstréickning i upphandlingen. — TDC bestrider
inte att det #r tillatet att forhandla om pris (under forutsittning att forhand-
lingar &r tillitna dverhuvudtaget, vilket inte &r fallet i upphandlingen).
Detta innebir dock inte att det #r tilldtet att i grunden foréandra forutsatt-
ningarna for prissattning pi sa sitt som skett i upphandlingen. Vad SKI
anfor angdende att priser kréivts in p nya sétt samt att SKI vid forhandling-
en angett en prismodell som enligt SKI:s uppfattning béttre dterspeglat
verkliga férhéllanden, kan enligt TDC inte tolkas pd nigot annat sétt &n att
SKI medger att stora foréindringar gjorts avseende forutséttningarna for
prissattning i upphandlingen. Har ska pépekas att det inte ér tillatet att for-
4ndra en prismodell endast av den anledningen att SKI under upphand-
lingens gang kommit underfund med att prismodellen kunde ha utformats
pé ett bittre siitt, Om sddana foréindringar ska géras som nu gjorts i upp-
handlingen, méste upphandlingen géras om. Det dr missvisande att SKI
anfor att TDC kraftigt reducerat priset for sitt forhandlade anbud. TDC ér
av uppfattningen att eftersom fSrutséttningarna for prissittning i samband
med forhandlingarna si kraftigt forindrats jimfort med den ursprungliga
prisbilagan s 4r det inte majligt att dverhuvudtaget jimfora de ursprung-
liga prisnivderna med de priser som slutligen offererades. Aven om TDC
skulle anses ha sinkt sina priser, betyder detta naturligtvis inte att "full
transparens till slutlig kravniv for upphandlingsformalet” har astadkom-

mits.
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Tredje dberopade grunden

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

lings- och transparensprincipen.

Fjérde &beropade grunden

Det foreligger oséikerhet dels avseende aktdrerna i avroparlistan och dels
avseende E-hélsoakttrerna vad giller hur manga och vilka akttrerna dr
samt om dessa aktorer i praktiken kommer att avropa frdn ramavtalet eller
inte. Detta innebér att anbudsinbjudan i dessa delar &r mycket otydligt ut-
format och strider mot transparensprincipen och 1 kap. 9 § LOU. Oklar-
heten gillande vilka e-hillsoaktSrer som kan komma att nyttja ramavtalet

innebir att upphandlingens volym blir oséker.

SKIT anser att TDC:s ans6kan om tverprovning ska avslds och anger som

sin instéllning till Aberopade grunder foljande.

1. Det har funnits forutséitiningar for SKI att tilldmpa forhandlat forfaran-
de med foregiende annonsering i upphandlingen i enlighet med 4 kap.
2 § forsta stycket 2 LOU.

2. Kravstillningen och forutsitiningarna fSr prissittningen i upphandling-
en har inte forindrats i visentlig utstrickning eller mer 4n vad som &r
tillatet inom ramen for ett forhandlat forfarande. Det valda tillviga-
pAngssittet strider inte mot likabehandlingsprincipen, transparensprin-

cipen eller i 6vrigt mot 1 kap. 9 § LOU.
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3. Informationen och kravstillningen avseende vissa centrala funktioner i
upphandlingen — tjanstekatalog, VXL och tjanstenav — har inte varit
otydlig. Utformningen av anstkningsinbjudan strider inte mot négon av
de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller mot nagon annan

bestdimmelse 1 lagen.

4. Utformningen av ansbkningsinbjudan strider inte heller, vad avset den
avropsbersttiga kretsen, mot nigon av de grandliggande principemna i

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

Forsta dberopade grunden

SKI menar att det dr felaktigt att pasta att kravet pé sérskilda omstéindighet-
er kréiver att det ir omdjligt for leverantSrerna att ange ett totalpris 1 forvég.
Bade 4 kap. 2§ forsta stycket 2 LOU och doktrin fastslér att det &r bestélla-
rens, dvs. den upphandiande myndighetens, méjlighet art ange ett totalpris
i forvig som utgor sérskilda omsténdigheter som motiverar att ett forhand-
lat forfarande fr tillimpas. Begreppet “totalpris™ i 4 kap. 2 § forsta stycket
2 LOU avser inte prissittningsstruktur i en s& sndv mening som TDC gor
gillande. Tvirtom #r det precis den situation som har forelegat i den ak-
tuella upphandlingen som har &syftats, Det har i forvig inte varit m&jligt
att faststdlla kraven pé 16sning, kvalitet och pris for det nya kommunika-
tionsnitet d& motsvarande 16sning eller tjdnst vid tilifillet inte funnits. Det
har inte varit prissattningsstrukturen i sig som har varit svér att faststélla.
Det har ddremot varit nsdviindigt att tillampa forhandlat fsrfarande med
foregaende annonsering for att hitta den for SKI bésta 16sningen som &ven
prisméssigt ligger i linje med SKL:s berékningar. Vad som sigs i doktrinen
ger stod for att det, sarskilt vid komplicerade IT-upphandlingar, finns skl
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att tillimpa forhandlat forfarande, Darutéver framkommer fljande i dokt-
rinen "for att undantagsbestimmelsen ska vara tillimplig att det med att det
finns en risk for att totalpris inte ska gd att uppskatta i forvéig". SKI hén-
visar i-déssa delar till Jan-Erik Falk, Lag om offentlig upphandling — en
kommentat, tredje upplagan s. 163-165. Det foreligger éverhuvndtaget inte
ndgta tveksamheter om att det i denna upphandling fanns forutséttningar
att tillimpa forhandlat forfarande med foregéende annonsering. Som fram-
gér av ansSkningsinbjudan avsnitt 1.2.2 hade SKI vid upphandlingstillfillet
en malbild for det nya kommunikationsnédtet. Malbilden har arbetats fram
utifran de behov som de berdrda organisationerna framfort. Malbilden och
syftet med forhandlingarna har dérutsver tydligt framgéatt av avsnitt 1.4 1
anbudsinbjudan. Anbudsinbjudan innehéller bdde ska-krav och férhand-
lingspunkter, Ska-kraven utgtr obligatoriska minimikrav som ska vara
uppfyllda och som inte har varit féremél for forhandling, Férhandlings-
punkterna, som tydligt angetts i aﬁbudsinbjudan, utgér underlag f6r diskus-
sioner om hdgre nivéer én de ursprungliga ska-kraven. I och med att an-
buden kom in har SKI fatt information och kunskap om de olika 16sning-

- arna som finns pa rnarknaden. Fﬁrhéndlingama med anbudsgivarna har
tillforsikrat att funktionaliteten uppnds och att anbuden likstéllts s8 att de
blivit jimftrbara. Det framgér tydligt av anbudsinbjudan vilka delar som
SKI har haft for avsikt att fdrhéndla om. Alla anbudsgivare har fatt samma
m&jligheter, att vid forhandlingarna presentera sina anbud och sina anpas-
sade priser. De har fatt lika mojligheter att anpassa anbuden i férhéllande
i1l anbudsinbjudan s4 att det blev mojligt att jimfora anbuden, SKI har
dokumenterat forhandlingarna och denna dokumentation har bekréftats av
anbudsgivarna. Forfarandet uppfyller dirmed de grundldggande kraven i
1 kap. 9 § LOU, inklusive de EU-rittsliga principerna om likabehandling
och fransparehs. SKI bestrider vad TDC anf6r om att det varit m&jligt att
faststilla kraven frén borjan istillet for att tillimpa forhandlat forfarande.
Med TDC:s synsitt torde det alltid vara méjligt att stélla upp tydliga krav

frén bor an; Det gar alltid att stilla 13ga krav och inte efterstriiva en teknisk
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utveckling av varor och tjinster. SKI vidhaller sammanfattningsvis att det
har funnits forutsattningar for att tillimpa forhandlat forfarande med fore-

géende annonsering.

Andra &beropade grunden

Aven om praxis gillande vésentliga forandringar ska beaktas har inga vé-
sentliga foréndringar av forfrigningsunderlaget gjorts, eftersom forhand-
lingarna inte i ndgon del inneburit att obligatoriska krav har foréndrats.
Tvirtom holls forhandlingarna inom ramen f6r de punkter som enligt for-
fragningsunderlaget kunde bli foremal f6r forhandling. Det finns bade ska-
krav och forhandlingspunkter 1 forfragningsunderlaget. Férhandlings-
punkterna utgjorde underlag for forhandlingarna med syfte att nd rétt niva
pé de offererade 16sningarna medan ska-kraven utgjorde obligatoriska
minimikrav som inte ingatt 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 grundliggande upphandlingsprinciperna (se Jan-Erik Falk,
Lag om offentlig upphandling — en kommentar, tredje upplagen s. 167).
Vad giller dokumentationsplikten, som TDC tar upp i sitt ytfrande, vill
SKI framhalla att SKI under forhandlingarna enbart hjde nivan pa doku-
mentationskravet. I anbudsinbjudan punkt 2.3.1 framgar ska-kraven. Ett
forslag till hur samarbetsforum mellan parterna kan utformas framgér av
anbudsinbjudan men det anges &ven att forslaget kan komma att justeras
och preciseras vid tiden for samarbetet for att anpassas till respektive
process och att sékerstélla effektiv samverkan, tydliga roller, forum samt
ansvarsgranser, For att snabbt kunna 18sa incidenter ska anbudsgivaren
uppdatera och uppritthélla statiskt som publiceras pa ett litthtkomligt sétt

f6r den kundgemensamma férvaltningen.
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Tredje dberopade grunden

Det bestrids att kravstillningen varit otydlig. Kravstéllningen varit
tillrickligt tydlig for att alla anbudsgivare skulle kunna Jimna godtagbara
anbud.

Fjirde dberopade grunden

Enligt 5 kap. 2 § LOU far kontrakt som grundar sig p4 ramavtal slutas
mellan en upphandlande myndighet och en leveranttr som #r part i avtalet.
Detta innebér att samtliga avrbpsberéittigade myndigheter maste anges och
g4 att identif_iefa aﬁtingen i sjdlva forfragningsunderlaget eller i t.ex. en
bilaga till detta. Vad Konkurrensverket anforde i yitrande till mal 1857-12
vid Forvaltningsritten i Stockholm kan knappast anses utgdra géllande ratt,
Detta bade med hénsyn till domskalen i det mélet, till senare praxis och
med hansyn till vad som uttalats i det pAgéende lagstiftningsarbetet pa
upphandlingsomrédet. SKI tillimpar, sedan domen meddelades den

10 oktober 2012 i mal 1857-12, en viss rutin for att upphandlande myndig-
heter ska bli avropsberittigade p4 ramavtalen. Genom att upphandlande
myndigheter betalar en serviceavgift till SKI bekriftar de sitt intresse att
avropa frin kommande ramavtal enligt en fastst4lld arlig 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 f6r 2014.
Att den rutin som SKI tillimpar for att uppfylla kraven i 5 kap. 2 § LOU &r
godtagbar framgér bland annat tydligt av Férvaltningsritten i Stockholms
dom den 31 mars 2014 i mal nr 20882-13. T samma ma] framgér att sys-
temet #r tillesckligt for att de upphandlande myndigheterna ska anses ha
bekraftat sitt intresse pa det sitt som krévs for att vara avropsberittigade.
Den domen &verklagades hela viigen till hogsta instans utan att provnings-
tillstand beviljades. Vidare framgér i samma mal att det 4r 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 avropsberéttigade upphandlande
myndigheter med storsta sannolikhet inte kommer att anvénda ramavtalet,
till exempel! dérfor att de inte verkar inom svensk e-hélsa, innebér inte en
brist i transparens. Forutséttningarna att fsrutse vilka upphandlande
myndigheter som kommer att anvéinda avtalet 4r lika for anbudsgivarna.
SKI:s bedsmning #r att det torde vara relativt tydligt for anbudsgivarna,
srskilt for TDC som befintlig leverantsr av Sjunet, vilka upphandlande
myndigheter som framfbrallt kan vara intresserade att avropa frén ram-
avtalet. SKI kan hérutdver némna ny bestimmelse i 7 kap. 3 § LOU i
forslaget till nya regler om offentlig upphandling som kommer ersitta

5 kap. 2 § LOU. 1 denna anges att "en inkdpscentral kan fora eller lata fra
ett register dver vilka upphandlande myndigheter som har ritt att anvéinda
sig av inkopscentralens ramavtal. Kravet pa tydlighet fir anses vara upp-
fyllt genom en hinvisning till registret, t.ex. genom en link till et web-
baserat register, i ramavtalets anbudsinfordran eller inbjudan att bekrifta
intresse. Men det bor d& framga av registret frén vilket datum den berérda
upphandlande myndigheten fick rétt att anvénda sig av de ramavtal som
inkopscentralen ingdr, eftersom detta datum avgdr vilka specifika ramavtal
som den upphandlande myndigheten far anvéinda. Analysen 4t himtad fran
det nya upphandlingsdirektivet, skil 60. Sammanfattningsvis far SKI:s
arbetssitt anses vara transparent och i 6vrigt forenligt med bade géllande
och kommande regelverk. Vidare anfor TDC att kravet i punkt 1.1.3 i
anbudsininbjudan om att &ven dvriga aktbrer inom svensk e-hilsa ska
kuﬁna tillimpa ramavtalets villkor strider mot transparensprincipen. Den
avropsberittigade kretsen i upphandlingen 4r de upphandlande myndighet-
er som anges i upphandlingens bilaga 01. Vad g#ller kravet att dvriga ak-
torer inom svensk e-hélsa ska kunna tillimpa ramavtalets villkor &r detta
just ett krav i upphandlingen, inte en utvidgning av den avropsberéttigade
kretsen, Akt6rer som inte omfattas av LOU kan givetvis inte omfattas av

den avropsberittigade kretsen pa SKI:s ramavtal. Kravet &r sdvil transpa-
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rent som nddvindigt och proportionerligt, av foljande anledningar. Inera,
som ansvarar for Sjunet, koordinerar landstingens och regionernas gemen-~
samma e-hiilsoarbete och utvecklar tj4nster till nytta for invénare, vard-
och omsorgspersonal och beslutsfattare. Alla landsting, kommuner, privata
vardgivare och leverant6rer ska kunna ansluta sig till Sjunet och enbart
aktorer inom svensk vérd och omsorg far ansluta sig och vara anslutna.
Sjunet har en garanterad tillginglighet och anslutning till Sjunet stlls ofta
som krav for att sprida verksamhetskritisk information. Sjunet anvénds
endast av en begriinsad krets vilket bidrar till att Inera kan stélla krav pa
hur man far anvéinda nétet, samtidigt som Inera kan kontrollera att detta
ocksé efterlevs gendm en ackrediteringsprocess. Beroende pé vilka behov
och krav verksamheten har pa tillginglighet, finns olika anslutningsstt.
Sjunet utgdr saledes grunden for informationssdkerhet inom e-hélsa d&
Sjunet omfattar alla anslutna organisationers grundlidggande informations-
och IT-sikerhet. Syfiet med Sjunet 4r att underlitta datakommunikation
mellan offentliga och privata vard- och omsorgsgivare samt leverantorer
over nationella, geografiska och organisatoriska grénser. Det har dérfor
varit en forutsétining i upphandlingen av Datakommunikation 2014 att
dven 6vriga aktGrer inom svensk e-hilsa ska ha tillgang till det nya kom-
munikationsnétet pa lika villkor for att informationssikerhetssystemet ska
fungera. Sammanfattningsvis kan SKI inte anses ha brutit mot krav om att

avgrinsa kretsen av avropsberittigade parter i upphandlingen.
SKALEN FOR AVGORANDET

Har forhandlat forfarande med foregdende annonsering tillimpats i
strid med LOU?

Enligt huvudregeln i 4 kap. 1 § LOU ska offentlig wpphandling ske genom
oppet eller selektivt forfarande. Under vissa forutsittningar kan emellertid

den upphandlade myndigheten anvénda sig av ett férhandlat forfarande
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med foregdende annonsering, Detta géller bland annat om det som ska upp-
handlas 4r av sadant slag eller forenat med sddana risker att det pd grund av
sirskilda omstédndigheter inte gér att ange nagot fotalpris i forvig (se 4 kap.
2 § forsta stycket 2 LOU). ' |

Bestdmmelsen i 4 kap. 2 § forsta stycket 2 LOU avser upphandlingsfore-
maélet. Den ger upphandlande myndigheter en mdjlighet att anviinda sig av
forhandlat forfarande med annonsering i situationer dé det kréivs mer

flexibla 18sningar for att genomfora ett sérskilt komplicerat projekt.

Nér det giller upphandlingsforemalet som sédént anges som exempel i
beaktandesats (31) till Radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004
om samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av byggentrep-
renadet, varor och tjanster, storre integrerade projekt for infrastruktur, stora
dataniit eller projekt som omfattar komplicerad och strukturerad finansie- -

ring.

Vad som sigs i doktrinen ger stdd for att det, sérskilt vid komplicerade IT-

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

Erik Falk, Lag om offentlig upphandling — en kommentar, tredje upplagan
8. 163-165).

For att bestimmelsen ska kunna tillimpas krévs att det inte & mojligt att
ange nagot totalpris 1 férvég. Det ska objektivt sett, kunna slas fast att det
inte gér att faststilla ett totalpris for upphandlingsforemalet i forviig. Det
ska vara antingen upphandlingsféremalet som sadant eiler riskerna forena-
de med upphandlingsforeméalet som gor det omdjligt att ange ett totalpris i

forvag.

Begreppet "sérskilda omstéindigheter” syftar frimst till att markera att

bestiimmelsen endast ska tillampas i undantagsfall och avser detsamma




Sida 15
FORVALTNINGSRATTEN DOM 29206-14
I STOCKHOLM

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 tjénster, i vilket begreppet "undantagsfall" anviinds. . Enligt
den engelska versionen av direktivet anges att forevarande bestimmelse 4r

tillimplig i “exceptional cases”.

Upphandlingen i nu férevarande mal avser ett nytt kommunikationsnét for
anvindning inom svensk e-hélsa. Det nya kommunikationsnitet finns inte i
dag och svarigheten for SKI, tillsammans med &gare/forvaltare och
anvindare av befintligt kommunikationsnét "Sjunet", har enligt vad SKI
uppgett legat i att pd forhand faststilla 16sning, kvalitet och pris for det nya
kommunikationsnitet. Krav har bland annat stéllts pa en helt ny typ av
infrastruktur, ny brandviggsfunktion med krav p bade tekniska och admi-
nistrativa funktioner, grinssnitt samt ny design, vad giiller néitsegment och
méjligheter att styra trafik i olika siikerhetszoner. Detta har inte ifrAgasatts
av TDC och #r saledes ostridigt i mélet, Enligt forvaltningsréttens mening
har det ddrmed varit friga om ett komplext kontrakt med manga nya delar
som medfrt att det varit svért att ange ndgot totalpris i forvig, Forvalt-
ningsréatten konstaterar att SKI foljaktligen har visat att SKT haft skl att
tillimpa forhandlat forfarande med fSregéende annonsering enligt 4 kap.

2 § forsta stycket 2 LOU. SKI har ocksé i avsnitt 1.3.1.2 i anbudsinbjudan

dokumenterat de skil som SKI &beropat for att anviinda forfarandet.
Har otilldtna forindringar av ska-krav gjorts i upphandlingen?

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

eller i forfrdgningsunderlaget. Till forfragningsunderlaget kan dven komp-
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letterande handlingar riknas. Dessutom anges att forhandlingen syftar till
att fa fram det biista anbudet 1 enlighet med reglerna i 12 kap. 1 § LOU,

dvs. reglerna for anbudsutvérderingen.

Sésom bestdimmelsen &r utformad gér det att forthandla om en méngd olika
delar i et upphandlingsunderlag. Det anges inte i lagrummet vilken typ av
krav som forhandlingen fir omfatta. Héinviéningen gors tﬂl._krav som fram-
gér av annonsen om upphandling eller fbrfrégningsunderlaget.'Dessa krav
kan ha olika karaktéir och dessutom anknyta till olika delar i en upphand-
liﬁgsprocess. Emellertid kan bade annonsen om upphandling och ett for-
fragningsunderlag innehalla krav eller kravnivéer, som formulerats s att
de blivit obligatoriska. Sidana krav kan knappast bli f6remal for férhand-
ling. Antingen uppfylls de eller s& uppfylls de inte av en leverantdr som
deltar 1 forhandlingen. I det senare fallet maste leverantdrens anbud
forkastas. Exempel pé krav, som inte &r forhandlingsbara, &r krav pd
miniminivéer pa ekonomisk och teknisk kapacitet enligt de regler som

- finns 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 aterhéllande effekt pa presumtiva leverantérer.
Samma synpunkt gor sig dock inte géllande da ett krav dyket upp forst i
forfragningsunderlaget eftersom endast de anbudssokande foretagen, som
bjudits in tili anbudsgivning kinner till kravet och dérmed kan péverkas av
det. For att stélla ett nytt krav, vare sig det tor sig om foremalet for
upphandlingen eller ndgot annat krav, efter det att forfrigningsunderlaget
blivit kéint for de inbjudna leverantdrerna méste med all sikerhet samtliga
leveranttrer godkiinna kravet eftersom likabehandlingsprincipen maste
upprétthallas strikt genom hela upphandlingsprocessen (se Jan-Erik Falk,
Lagen om offentlig upphandling — en kommentar, tredje upplagan s. 167).

Férhandlingen ska genomftras med likabehandling av anbudsgivarna. I

EU-domstolens dom i mal C-243/89 Stora Bilt konstaterade domstolen att
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samtliga anbud ska vara férenliga med bestimmelserna i forfragnings-
underlaget for att garantera en objektiv jimforelse mellan anbuden.
Forhandlingen far séledes inte, som hade skett i det i malet aktuella fallet,

utga frén ett anbud som inte var férenligt med fijrfrégningsuﬁderlaget. EU- . -
domstolens slutsats i det nyss angivna mélet #r i praktiken ett uttryck for
likabehandlingsprincipen som, liksom $vriga grundléiggande principer i

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

Som huvudregel giller dérfor att det stir den upphandlande myndigheten
fritt att sjilv avgdra savil omfattning av som innehéll i forhandlingen, s&
lange forfarandet uppfyller de grundlédggande principernail kap. 9 §
LOU. Detta har kommit till sirskilt uttryck i direktivets artikel 30.3, dar
det foreskrivs att den upphandlande myndi gheten ska garantera likabe-
handling av samtliga anbudsgivare under forhandlingen, och i synnerhet
inte sirbehandla nagon genom att limnat ut information som kan gynna

vissa anbudsgivare i forhallande till andra.

Avgbrande #r alltsd hur den upphandlande myndigheten kommunicerar

med anbudsgivarna och vad som kommuniceras till dem.

Det viktiga &r som SKI framhallit att inga fréndringar sker av de minimi-

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

Av det nya upphandlingsdirektivet, 2014/24/EU, artikel 29.3., kan
dessutom utl#sas vad som enligt det direktivet, vid forhandlat forfarande
under konkurrens, inte far forhandlas om. Dirvid nifns endast minini-
kraven och tilldelningskriterierna. SKI har férhandlat utifrén en kiirna av

minimikrav vilka inte har féréindrats genom forhandlingarna.

‘Krav som inskirps eller tillkommer under sjélva férhandlingen paverkar

endast de leverantdrer som deltar 1 fdrhandlingen och kan saledes inte
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péaverka leverantérers vilja att limna anbud. De hénsyn som normélt
motiverar att visentliga fordndringar ér otillatna, ndmligen hinsyn till
potentiella leverantrer, gor sig alltsd inte géill-andéi denna situation. 1
upphandlingen har inga krav som fanns med i ansékningsinbjudan utgétt. I
det fall begreppet potentiella leverantorer ska anvéindas for den frdga som
hér dr aktuell 4r de potentiella leverantdrerna de tre leverantérer som deltog
i det forhandlade forfarandet, Samtliga har ldimnat anbud, som dessutom
varit godkéinda, Det #r allts uteslutet att ndgon "potentiell leverants:™

péverkats.

Férvaltningsritten konstaterar foljaktligen att inga forandringar gjorts av
ska-kraven 1 upphandlingen som 4r av den karaktéren att ingripande enligt
LOU bor ske.

Har otillitna forindringar av forutsittningar for prissiittning gjorts i

upphandlingen?

I 4 kap. 3 § LOU framgar att syftet med forhandlingen ocksa ska vara att fa
fram det béista anbudet énligt 12-kap. 1 § LOU, som reglerar anbudsut-
virderingen. I 12 kap. 1 § LOU anges dels grunderna for anbudsutvirde-
ringeﬁ som Ar ligsta pris och det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet,
dels exempel pé olika kriterier som kan tillimpas for —att faststélla den
senare utviirderingsgruhden. Det forefaller dock alldeles klart att forhand-
lingar kan omfatta utvirderingskritetier i detta fall. Det vore ocksa .
mérkligt om s8 inte vore fallet, eftersom férhandlingar ofta leder till
forandringar i anbud, vilket oftast leder till nya forutséttningar, t.ex.
éiﬁdringar av anbudspriser (se Jan-Erik Falk, Lag om offentlig upphandling
— en kommentar, tredje upplagan s. 168).
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[ artikel 30.3 i direktivet foreskrivs att den upphandlande myndigheten ska
garantera likabehandling under forhandlingarna. Detsamma framgar av
1 kap. 9 § LOU.

Enligt forvaltningsréttens bedémning framgar det av utredningen att SKI
garanterat likabehandling under férhandlingarna i frAga om prisséttningen.
Féwaltnmgsréitteﬁ konstaterar f&ljaktligen att inga foriindringar gjorts av
forutsitiningarna for prisséttning i upphandlingen som &r av den kataktiren

att ingripande enligt LOU bor ske.
Har kravstillningen avseende de centrala funktionerna varit otydlig?

De skiftande forballanden som forekommer i det ekonomiska livet gor att
dven forfragningsunderlag och utviirderingsmodeller som inte &4r optimalt
utformade far godtas under forutsittning att de principer som bér upp lagen
om offentlig upphandling och gemenskapsrétten inte tréds for nér Gamfodr .
rittsfallet RA 2002 ref. 50). ’

Savil det forfragningsunderlag som SKI anviént 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 uppstills i LOU.
Avropande aktorers omfattning och identitet

TDC har gjort gillande att det foreligger osékerhet dels avseende aktérerna
i avropatlistan och dels avseende E-hélsoaktdrerna vad géller hur ménga
och vilka aktdrerna &r samt om dessa aktorer 1 praktiken kommer att
avropa fran ramavtalet eller inte. Detta innebiir enligt TDC att anbudsin-
bjudan i dessa delar #r mycket otydligt utformat och strider mot trarispar-

ensprincipen och 1 kap. 9 § LOU. Oklarheten géllande vilka e-hélsoakttrer
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som kan komma att nyttja ramavtalet innebér att upphandlingens volym
blir oséker.

Enligt 1.1.1.1 1 anbudsinbjudan anges bland annat f6ljande:

Denna upphandling gors i eget namn och omfattar de UM/UE som upp- |
ridknas i Bilaga 1 — Avropsberattigade parter. Att vara avropsberittigad
innebir en majlighet att avropa frén tecknade Ramavtal, dock ingen skyl-
dighet. Nér behov uppstér har avropsberittigad part méjlighet att anvéinda
Ramavtalet. ’

Enligt 1.1.2 i anbudsinbjudan anges bland annat f6ljande.

Ramavtalets rsvolym uppskattas uppga till 16 000 000 SEK exklusive
moms per &r eller 64 000 000 SEK exklusive moms 6ver hela Ramavtals-

perioden inklusive eventuell forldngning.
Nagon garanti att erhélla viss volym ges ej.
Enligt 1.1.3 i anbudsinbjudan anges bland annat fsljande.

De akttrer inom svensk e-hélsa som inte & UM/UE ska beredas méjighet

att avropa pé& ramavtalet pa samma villkor som UM/UE.

Av 5 kap. 2 § LOU framgér att ett kontrakt som grundar sig pa ett ramavtal
endast far slutas mellan en upphandlande myndighet och en leverantér som
ar part 1 ramavtalet. Bestdimmelsen innebér att samtliga avropsberittigade
UM/UE méste anges och ga att identifiera i forfragningsunderlaget eller
dess bilagor. Fér att de angivna UM/UE ska anses vara avropsberittigade
finner forvaltningsritten att det dirutdver krivs att dessa bekréftat sitt
intresse av att ingd i upphandlingen innan annonseringen av ramavtalet,

Det kan ddremot inte anses foreligga ett upphandlingsrittsligt krav pa att
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samtliga UM/UE méste ha forpliktat sig att utnyttja ramavtalet om och/
eller nér behov uppstér. Av SKI:s yttrande framgér att de UM/UE, som i
forfragningsunderlagets bilaga 1 anges som avropsberéttigade, betalat in en
serviceavgift om 1 000 kronor ill SKT innan den aktuella upphandlingen
pabdrjades. Vidare anges 1 yttrandet att samtliga UM/UE har informerats
om att de genom att betala serviceavgiften bekréftar sitt intresse av att ingd
i SK1:s kundlista och att de dirmed ges rétt att avropa pé de ramavtal som
SKI upphandlar under néistkommande &r. Enligt forvaltningsrittens mening
4r det forfarande som tillaimpas av SKI tillrdckligt for att de UM/UE ska
anses ha bekriftat sitt intresse pa det sétt som krévs for att vara avrops-
berdttigade. Det finns dérfor inte skil f6r ingripande pd denna grund (j4m-
for Forvaltningsrétten i Stockholms dom den 31 mars 2014 i mal nr 20882-
13).

Vidare #r det enligt férvaltningsrittens mening en del av ramavtalets inne-
boende osékerhet att det inté pa forhand gér att ha vetskap om vilka volym-
er som faktiskt kommer att avropas. Att det rdder osékerhet om vilka vo-
lymer som kommer att avropas med anledning av att de avropsberittigade
UMY/UE inte & forpliktigade att avropa frdn ramavtalet kan enligt f6rvalt-
ningsréttens mening inte anses strida mot transparensprincipen. Av férfrag-
ningsunderlaget framgér vidare'tydligt att de avropsherittigade UM/UE har
en mojlighet, men inte en skyldigﬁet att avropa fran ramavtalet. Vidare
framgar vilken &rsvolym som forvéntas men att ndgon arsvolym inte garan-
teras. Vad TDC anfort medfor inte att forvaltningsrétien finner skél att
ifrdgasétta uppgiften i forfrigningsunderlaget angdende den férvintade
arsvolymen, Férvaltningsritten finner sammanfattningsvis att forfragnings-
underlaget #r tillréickligt tydligt for att uppfylla kravet p4 transparens. Det
finns dérfor inte skil fr ingripande enligt LOU pa denna grund,

Forvaltningsritten konstaterar att vad géller E-hélsoakiSrerna omfattas

dessa inte av den avropsberittigade kretsen, De dr inte part 1 avtalet enligt




_ ) Sida 22
FORVALTNINGSRATTEN DOM 29206-14
1 STOCKHOLM '

5 kap. 2 § LOU utan ska endast beredas méjlighet étt avropa frn ramav-
talet. Med hénsyn hartill anser forvaltningsritten att det forhallandet att det
inte gér att identifiera dessa intressenter inte kan anses utgéra en brist i
upphandlingen. Det finns dérfor inte skl for ingripande pé denna grund.

Sammsza’ttningi,r

Sammanfattningsvis har det inte framkommit skl for ett ingripande med

stod av LOU och ansékan ska saledes avslas.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgtrande kan ¢verklagas. Information om hur man 6verklagar finns
i bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

U

Radman

Féredragande har varit Susanna Ewerlsf,




DV 3109/1A LOU « 2013-06 » Producerat av Domstolsverket

| SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beshat
ska sktiva till Kammarritten i Stockholm, .
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
férvaltningstitten,

Overklagandet ska ha kommit in till
f5rvaltningstitten inom tre veckor fran den
dag di klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
férhandling, eller det vid en sidan féthandling
har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock Svetklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for Sverklagandet f61
offentlig part riknas fran den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skeivelsen
komimer in nista vardag,

Fér att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut son
fotvaltningsritten har kotmit till,

2. detinte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som fotvaltningstiitten har
kommit till,

3. detir av vikt for ledning av
rittstillimpningen att Sverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att préva
overklagandet.

Om préeningstillstind inte meddelas stir
frvaltningstittens beslut fast. Det dr dirfor
viktigt att det klatt och tydligt framgir av
Gverklagandet till kammartitien varfér man
anser att provningstillstind bt meddelas.

Skrivelsen med tverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/otganisationsnummet,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nés f6r delgivning, Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behdver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadtess, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift #ndras, ska
indringen utan dr6jsmil anmdélas till
kammarritten,

2. den dom/beslut som verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen {61 beslutet,

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

4, den indring av férvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill £3 till stind,

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

Adressen till f6rvaltningstitien frampir av
domen/beslutet.

" T mil om Sverprovning enligt lagen (2007:1091)

om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, enezgi,
transpotter och posttjinster far avtal slutas innan
tiden f6t 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
niir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
mélet eller upphivt ett interimistiskt beslut. T
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
éverklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal hart shatits, Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni flet upplysningar om hur man
Sverklagar kan Ni vinda Er till
férvaltningsritten.

www.domstol,se




