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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Inera AB (”Inera”) genomfor en upphandling av Ramavtal for Kontaktcen-
ter med tillhdrande tjnster for 1177 Sjukvérdsradgivningen. Upphandling-
en genomfors som ett dppet forfarande, Enligt tilldelningsbeslutet daterat
den 4 februari 2011 har Inera antagit Telia Sonera AB ("Telia”) som leve-

rantdr. Softronic AB (?Softronic”) kom pa andra plats i utvérderingen.

Softronic ansbker hos forvaltningsritten om dverprdvning enligt LOU och
yrkar i forsta hand att upphandlingen ska avslutas forst sedan réttelse gjorts
med innebdrden att en ny utvirdering av anbuden ska genomfbras utan
beaktande av Telias anbud, varvid Softronic ska tilldelas kontraktet. I
andra hand yrkas att upphandlingen ska goras om i sin helhet. Till stod for
sin talan anfor Softronic bl.a. foljande, Telias anbud uppfyller inte skall-
kravet Ska 54 Inspelning, varfor anbudet dverhuvudtaget inte skulle ha
utvérderats i upphandlingen. Ineras agerande att trots detta beakta Telias
anbud innebdr att upphandlingen strider mot likabehandlingsprincipen en-

ligt unionsritten och 1 kap. 9 § LOU.

Av anbudsforfragans bilagor Tjdnstebilaga samt Svarsmall framgér att
Inera uppstallt ett skallkrav avseende inspelning (Ska 54 Inspelning punkt
3 a). Telia har i sitt anbud uppgett att skallkravet uppfylls. Under Telias
anbudspresentation den 17 december 2010 stillde Inera frigor till Telia,
bl.a. rorande Ska 54 Inspelning punkt 3 a. Telia var tvungna att be om att
£3 aterkomma med svar pa en friga rorande inspelning och dterkom till

Inera per mail forst den 20 december 2010 enligt f6ljande.

Ineras friga: Sker inloggning i inspelningsklienten samtidigt som med CaliGuide Agent?
Telias svar; En dialog pag#r med Telias underleverantér Nice ait fa med denna funktion i

kommande release.
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Ineras skallkrav i Ska 54 Inspelning punkt 3 a innebér att en anvindare
som #r inloggad i CallGuide Agent inte ska behtva logga in en géng till i
en annan programvara (i Telias fall Nices programvara) for att kunna lyss-
na pé ett redan avslutat samtal. Av Telias svar kan det konstateras att Teli-
as anbud inte uppfyller skallkravet enligt Ska 54 Inspelning punkt 3 a ef-
tersom inloggning i CallGuide Agent inte medfsy samtidig inloggning i
inspelningsklienten Nice pé sédant siitt som Inera uppstllt skallkrav pé i
punkt 3 a. D4 Telia inte uppfyller samtidig inloggning har Inera redan av
denna anledning haft skyldighet att forkasta Telias anbud.

Ett skallkrav maste, om inget annat uttryckligen anges i forfragningsunder-
laget, vara uppfyllt vid anbudsinldmnandet. Sasom framgar av Telias svar
uppfyllde Telias anbud i den aktuella upphandlingen inte samtliga krav vid
anbudsinlémnandet. Av det aktuella forfrigningsunderlaget foljer inget
annat 4n att skallkraven ovillkorligen méste vara uppfyllda nér anbudet
lsimnas in. Att for Telias rakning tillata ett uppfyllande av skallkravet i Ska
54 Inspelning punkt 3 a i efterhand pé det sétt som blir foljden av Ineras
agerande, vore dérfor att asidosétta den unionsréttsliga principen om lika-
behandling. Telia har blivit positivt sirbehandlat genom att Inera modifie-
rat, dimpat eller t.0.m. eftergivit skallkravet i forhéllande till dem efter

anbudstidens utgéng.

Av handlingarna star det klart att anbudet inte uppfyllde skallkravet vid
senare tidpunkter efter anbudsinldmnandet sisom t.ex. den 17 december
2010 (vid anbudspresentationen) och den 20 december 2010 (mailkortres-
pondensen). Sasom framgér av Telias mail till Inera den 20 december 2010
ger Telia inga garantier vare sig om ait skallkravet verkligen kommer att
uppfyllas eller om nér detta i sa fall kommer aft ske. Eftersom Telia inte
inom ramen for upphandlingen ldmnat négra uppgifter eller ens prognoser
om niir skallkravet verkligen kommer att vara uppfylit har Telia erhéllit en

niirmast fii mojlighet att efter eget tycke laka det bristande uppfyllandet av
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skallkravet vid en opreciserad tidpunkt nagon géng i framtiden. Telia har

dirmed tillatits forbehalla sig ratten att uppfylla skallkravet inte bara efter

det att anbudstiden har gatt ut, utan dven efter det att utvérderingen genom-

forts, tilldelningsbeslutet meddelats och avtalstiden har borjat lopa. Detta

forhallande dr i uppenbar strid med likabehandlingsprincipen och 1 kap.

9§ L.OU.

EG-domstolen (nuvarande EU-domstolen) har genom dom i mél C-243/89
(Stora Bilt) uttalat den for alla géllande upphandlingsforfaranden géllande
principen att orena anbud alltid ska forkastas, dven om bristerna skulle
hinfora sig till administrativa forhallanden eller vara av formell karaktér.
Principen om likabehandling innebir ett krav pé att samtliga anbud é&r for-
enliga med bestimmelserna i kontraktshandlingatna {or att garantera en
objektiv jimforelse mellan de anbud som limnats av de olika anbudsgivar-
na. Detta krav skulle inte uppfyllas om anbudsgivarna tiltdts avvika frén de
grundliggande bestdmmelserna i kontraktshandlingarna genom forbehall,
med undantag for de fall d dessa bestédmmelser uttryckligen medger denna

mojlighet.

Inera har uttryckligen i anbudsforfrdgan angett att:

» Anbudet méste innehalla svar p alla de uppgifter som eftexfrégas och lémnas utan reser-
vationer. Svar med forbehall som t.ex. “det hir maste diskuteras” kan leda till ait anbudet
forkastas och inte provas vidare. Anbud som inte uppfyller alla ska-krav kan inte liggas

till grund for upphandlingskontraktet.”

Vid en jimforelse med vad Telia svarat Inera pé frigan om uppfyllandet av
skallkravet i Ska 54 Inspelning punkt 3 a ska det ratteligen foikastas. Den-
na dvertradelse av LOU har drabbat Softronic eftersom Softronics anbud
hamnade pd andra plats i utvirderingen och skulle ha tilldelats kontraktet

om Inera hade agerat korrekt och forkastat Telias anbud.
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Fragan om ett visst skallkravs forenlighet med proportionalitetsprincipen &t
frimst beroende av forhallandena i det enskilda fallet. I detta fall kan det
inte anses oproportionerligt att, sésom Inera gjort, kréva att anbudsgivarna
ska uppfylla skallkraven vid anbudsinldmnandet, Detta i synnerhet efter-
som tidpunkten for anbudsinldmnandet i den aktuella upphandlingen lag
mycket nira i tid till den i forfragningsunderlaget angivna tidpunkten for
avtalsstatt. Det 4r sjilvklart relevant for en upphandlande myndighet aft
kunna forsékra sig om att alla de tjénster och funktioner som man upp-
handlar verkligen finns pé plats vid den angivna avtalsstarten. Annars skul-
Je avtalsstarten och utnyttjandet av tjinsterna eventuellt behova skjutas till
en senare tidpunkt dn den planlagda nér det bristande uppfyllandet av

skallkravet konstateras.

Av rittspraxis (Kammarrittens i Goteborgs dom i mal nr 4904-09) fsljer
att en upphandlande myndighet dr skyldig att beakta uppgifter som har
blivit kiinda forst efter det att kvalificeringsfasen har genomfoits. Detta
giller dven om bristerna har blivit kéinda for den upphandlande myndighe-

ten forst 1 en Sverprovningsprocess.

Telias bristande uppfyllelse ay skallkravet kan inte likas av att Inera vid en
forsta anblick noterade att Telia svarat att de uppfyller det. I ljuset av att
Telia efter anbudslimnandet medgav att skallkravet inte var uppfyllt, att
icke-uppfyllandet kvarstod efter sdvil kvalificering, utvirdering som till-
delningsbeslut och att det nu efter att Softronic begirt dverprovning ater-
igen har visats att Telia inte uppfyller skallkravet kan Telias initiala jakan-
de svar inte langre liggas till grund for bedémningen att skallkravet & upp-
fyllt.

Inera bestrider bifall till anstkan om Sverprvning. Till stod for bestridan-

det anfors bl.a. féljande.
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Telia har i sitt anbud angivit att de uppfyller skallkrav Ska 54 Inspelning
vilket d4ven Sofironic medger i sin anstkan. Telia har sdledes inte ldmnat

et orent anbud,

EG-domstolen (nuvarande EU-domstolen) har i mél C-234/03 (Contse)
berdrt frigan om nir ett skallkrav ska vara uppfyllt. T domskélen konstate-
rar domstolen att skallkraven inte rimligen behgver vara uppfyllda vid an-
budstillfallet. Istillet framhaller domstolen att det 4r fullt tillrackligt om
skallkraven #r uppfylida vid tidpunkten for avtalets tecknande. Domstolen
anség att det i den aktuella upphandlingen stillda kravet gick utdver vad
som var nddvandigt for att uppnd malséttningen som efterstravades, ndmli-
gen att bittre sikra skyddet for patienters liv och hilsa. Vidare fastslog
domstolen att det inte var forenligt med principerna om likabehandling,
ickediskriminering och att det var uppenbart oproportionerligt att stilla
krav pa att skallkrav ska vara uppfyllt vid tidpunkten for avldmnande av
anbud. Domstolen har tidigare konstaterat att s&dana krav hindrar ménga
foretag frén att inkomma med anbud och dérmed inte frémjar en fii kon-
kutrens. 1 ett annat avgorande, mal nr C-158/03, redovisade domstolen en
liknande beddmning. I mal T 567-02 anforde Svea Hovritt att en kommun
inte kunde kriiva att ett skallkrav ska vara uppfyllt vid tidpunkten for an-
budsgivning. Svea hovritt fastslog att det maste anses tillréickligt att det
vinnande anbudet erhsll erforderliga certifikat tvd dagar innan entreprena-
den skulle paborjas, dvs. 15 ménader efter anbudstidens ingéng och 11

ménader efter beslut om tilldelning.

Inera har uppfattat att Telia uppfyller eller kommer att uppfylla skallkravet
i vart fall vid tidpunkten for avtalsstart d& Telia angivit detta i sitt anbud,
Som ovan framkommit #r det inte relevant néir Telia uppfyller skallkravet
sé linge det 4r uppfyllt vid avtalsstart. Telias svar per mail den 20 decem-
ber 2010 fordndrar inte pé nagot siit detta. Ett krav om att ett skallkrav ska
vara uppfyllt vid tidpunkten fr anbudets avlimnande hade inte kunnat
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motiveras av de behov som ska tickas i upphandlingen. Den anbudsinford-
rade myndigheten far siledes enligt upphandlingsrittens grundléggande
principer inte stélla krav som Softronic gor géllande. Enligt praxis frén
EG-domstolen (nuvarande EU-domstolen) méste kriterierna for anbuds-
givning uppfylla fyra villkor, De ska tillimpas pé ett icke diskriminerande
séitt, de ska motiveras med hénsyn till allménintresset, de ska vara #gnade
att sikerstilla att det mal som efterstrivas med upphandlingen uppnas och
de ska inte g& utdver vad som ir nddvandigt for att uppnd detta mél. For
det fall Inera hade stillt sadana krav som Softronic gor géllande skulle det
sta i strid med upphandlingsrittens grundldggande principer om likabe-

handling, icke diskriminering och proportionalitet.

Softronic gor gillande att Inera i forfragningsunderlaget uppstillt krav pa
att skallkraven ska vara uppfyllda vid tidpunkten fr anbudets avlimnade
och att ett sadant krav inte 4r oproportionerligt. Det ror sig inte om att pa-
visa att kravet inte 4r oproportionerligt d& kravet aldrig har uppstéllts. Fré-
gan som #r foremal for provaing v nér ett skallkrav ska vara uppfyllt for
det fall ndgot bestimt hirom inte framkommer av forfidgningsunderlaget.
Nir innan avtalsstarten Telia uppfyller skallkravet 4r inte relevant dé det i
praxis har ansetts fullt tillrickligt om skallkravet dr uppfyllt vid tidpunkten
for den faktiska avtalsstarten. For att det ska vara mojligt att kréiva att ett
skallkrav ska vara uppfyllt vid tidpunkten for anbudets avldmnande krévs
att det 4r nddvandigt for att uppnd upphandlingens malséttning. Nagon
mdjlighet tiil undantag frén huvudregeln om nér ett skallkrav ska vara upp-

fyllt, dvs. vid avtalsstart, foreligger inte i férevarande upphandling,

DOMSKAL

Tilleimpliga bestdimmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU i tillimplig lydelse ska upphandlande myndigheter
behandla leverantérer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt
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genomfora upphandlingar pé ett dppet sitt. Vid upphandlingar skall vidare
principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

1 16 kap. 5 § LOU i tillamplig lydelse anges foljande. Om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot de grundliggande principerna ilkap. 9
§ eller nagon annan bestdmmelse i denna lag och deta har medfort att le-
verantoren lidit eller kan komma att lida skada, ska réitten besluta att upp-
handlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réittelse
gjorts.

Utredning i mdlet
Av Tjénstebilaga framgdr bl.a. foljande.

Ska 54 Inspelning

Inspelning och senare uppspelning av samtal &r viktig for Tssk, administratorer och inva-
nare. Idag liknar vi inspelade samtal med journalanteckning vilket innebr att lagkrav
gillande journalanteckningar #ven ska beaktas. For in- och uppspelning giller att:

[...]

3. In- och uppspelning ska vara litt att anviinda

For uppspelning giller:
a. Atkomst av samtal ska inte krdva ytterligare inloggning

och ska inte vara kopplad till bestamd arbetsplats.

Av e-post fran Telia till Inera den 20 december 2010 med dmne “Svar pé
de utestdende fragorna fidn i fredags” framgér bl.a. foljande.

"Fraga;

Sker inloggning i inspelningsklienten samtidigt som med CallGuide Agent?

Svar:

En dialog pagr med Telias underleverantor Nice att {4 med denna funktion i kommande

release.”
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Forvaltningsrdtiens bedomning

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter bl.a. behandla leve-
vantSrer pa ett likvardigt sitt. Det forutsétts att alla anbudsgivare behandlas
lika i alla skeden av anbudsforfarandet (se prop. 2006/07:128, s, 155). En
av de fidgor som omfattas av den s.k. likabehandlingsprincipen &r att den
upphandlande myndigheten normalt inte fér frdngd ett i forfragningsunder-
laget uppstallt skallkrav under pagéende upphandling. En konsekvens hir-
av #r att den upphandlande myndigheten maste kontrollera att inkomna
anbud inte avviker fran sidana krav. Frdga i malet &r om Inera antagit ett
anbud som inte uppfyller skallkraven i férfrégningsunderlaget och darige-

nom har brutit mot bestimmelserna i LOU,

Softronic gor gillande att Telias anbud inte uppfyllde skallkravet Ska 54
Inspelning vid tiden for anbudets inldmnande och att Inera inte har visat att
Telia numera uppfyller skallkravet, varpd rittelse ska ske, dér Telias anbud

inte ska beaktas, alternativt att upphandlingen gors om i sin helhet,

Inera gor gillande dels att Telia uppfyller eller kommer att uppfylla skall-
kravet Ska 54 Inspelning i vart fall vid tidpunkten for avtalsstart och att det
i forevarande fall &r tillrickligt att anbudet uppfyller skallkravet vid tid-
punkten for avtalets tecknande, eftersom ett krav att skallkravet ska vara

uppfylit vid tiden for anbudets inldmnande vore oproportionerligt.

Av anbudsforfrigan i forfragningsunderlaget framgér foljande. Anbudet
maste innehélla svar pa alla de uppgifter som efterfrdgas och ldmnas utan
reservationer. Svar med forbehall som t.ex. det hir méste diskuteras” kan
leda till att anbudet forkastas och inte prévas vidare. Anbud som inte upp-

fyller alla skallkrav kan inte l4ggas till grund fr upphandlingskontraktet.
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Vid bedémningen av om ett skallkrav dr uppfyllt tar man séledes endast
hinsyn till huruvida anbudet anger att kravet &r uppfyllt eller inte, vilket
innebir att ett anbud som innefattar forbehall eller villkor i frdga om ett

skallkrav leder till att skallkravet inte kan anses vara uppfylit.

Telia har i svarsmall uppgett att bolaget uppfyller skallkrav Ska 54 Inspel-
ning. Inera har prévat respektive anbudsgivare vad avser acceptans av och
uppfyllande av i forfrigningsunderlaget stillda skallkrav och funnit att
samtliga anbudsgivare som inkommit med anbud uppfyllde stillda skall-

“krav och gick vidare for fortsatt provning. Inget har framkommit som med-
for att Inera har haft anledning att ifrigasétta den av Telia ldmnade uppgif-
ten vid denna tidpunkt.

Innan kvalificetingen av anbudsgivarna var slutford bjod Inera in alla an-
budsgivare till att genomfdra en anbudspresentation. Under anbudspresen-
tationen har Inera stillt fragor till Telia som sedan har dterkommit per e-
mail med svar pé vissa utestdende frgor. Av e-mailkorrespondensen fram-

gar foljande.

“Fréga;

Sker inloggning i inspelningsklienten samtidigt som med CallGuide Agent?

Svar:

En dialog pagar med Telias underleveranttr Nice att f med denna funktion i kommande

release.”

Mot bakgrund av hur skallkrav Ska 54 Inspelning 4r utformat kan Telia
genom ovanstiende svar inte anses ha klarlagt att dtkomst vid uppspelning
kan ske utan ytterligare inloggning i systemet. Enligt forvaltningsréttens
mening finns det dérfor skl att ifrdgasétia om Telia uppfyller det aktuella
skallkravet, sdsom kravs av forfragningsunderlaget. Det dr vidare oklart
huruvida skallkravet var uppfyllt vid tiden for tilldelningsbeslutet eller om
det kommer att vara uppfyllt vid tiden for avtalets tecknande. Det har dér-
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for funnits skl for Inera att understka huruvida Telia uppfyller eller
kommer att uppfylla uppstillt skallkrav innan utvérdering slutforts och
tilldelningsbeslut meddelats. Att Inera har antagit Telias anbud utan att
klarligga eventuella oklarheter kring det aktuella skallkravet innebér att
Telia kan gynnas framfor andra anbudsgivare. Att frang ett skallkrav av-
seende en anbudsgivare innebiir att andra anbudsgivare diskrimineras, For-
farandet strider dérfor mot likabehandlingsprincipen. Softronic far med
hinsyn hirtill anses ha visat att Inera har brustit i upphandlingsférfarandet
genom att inte ha utfoit utvérderingen av de krav som fér stéllas pé leve-
rantdren pé det sitt som foljer av 1 kap. 9 § LOU. Gerom detta forfarande

har Softronic lidit eller kunnat komma att lida skada.

Den brist som konstaterats kan inte anses ha paverkat upphandlingens kon-
kurrensuppsékande skede, utan istéllet det senare stadium i forfarandet dé
anbud har limnats och prévningen av leverantdr och anbud ska goras. Det
ar darfor tillvickligt att utvirderingsfasen av upphandlingen gors om.
Softronics ansékan om dverprévning ska dérfor bifallas pa sa sitt att upp-
handlingen inte far avslutas innan rittelse gjorts i form av en ny utvérde-

ring, varvid anbudet frin Telia inte ska beaktas.

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

Rédman

Féredragande har varit forvaltningsrittsnotarien Beatrice Agrenius.



