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BAKGRUND

Genom ett upphandlingsférfarande som utmynnade i ett avtal 1996 kopte
davarande Huddinge sjukhus ett elektroniskt remiss- och svarssystem frén
bolaget Omnison AB. Ett nytt uppféljande avtal sléts mellan parterna 1998
och enligt ett senare avtal 2002 dvertogs Omnison AB:s rittigheter och
skyldigheter enligt 1998 &rs avtal av Omnison AB:s moderbolag Profdoc
Care AB, varvid 1998 ars avtal upphorde att gilla. Avtalet fran 2002 mel-
lan Huddinge sjukhus och Profdoc Care AB f6ljde med till det nybildade

Karolinska Universitetssjukhuset och forléngdes i juni 2005.

Lorensbergs Communication AB ans6kte om ¢verprévning av avtalet som
sl6ts i juni 2005. Lansratten i Stockholms 14n bif6ll ansékan och férordna-
de att upphandlingen skulle géras om (mal nr 25824-07). Kammarrétten i
Stockholm upphévde ldnsréttens dom och visade mélet &ter till lansrétten
for ny provning (mal nr 2075-08). Dérefter bifoll 1énsritten ansékan och
forordnade att upphandlingen skulle géras om (mél nr 14710-08). Stock-
holms lans sjukvardsomrade dverklagade domen till kammarritten, som
avslog overklagandet (mal nr 6784-09). Kammarritten beddmde att 2005
ars avtal var ett nytt avtal och en ny upphandling och att det séledes var
fraga om otillaten direktupphandling.

Stockholms lins landsting (landstinget) genomf6r nu en upphandling av
underhall och support till patientjournalsystemet Take Care, dnr LS1106-
0901. Upphandlingen genomfors som ett &ppet forfarande enligt LOU.
Landstinget har &nnu inte fattat ndgot tilldelningsbeslut. Sista dag for in-

limnande av anbud var den 25 augusti 2011.

YRKANDEN M.M.

Tieto Sweden Healthcare & Welfare AB (Tieto) ansdker om &verprévning

och yrkar i forsta hand att forvaltningsrétten beslutar att upphandlingen ska
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géras om och i andra hand att forvaltningsritten beslutar att upphandlingen

far avslutas forst sedan landstinget franfallit eller &ndrat de anbudskrav

som strider mot likabehandlingsprincipen.

Tieto anfor sammanfattningsvis foljande till stod for sin ansékan. Lands-
tinget bryter mot LOU genom att inte behandla potentiella leverantdrer pa
ett likvardigt sétt. Villkoren i upphandlingen gynnar befintlig systemleve-
rantdr och utesluter andra potentiella leverantorer, déribland Tieto, pa ett

otillborligt och diskriminerande sétt och riskerar ddrmed att orsaka skada.

Av punkt 1 i kravspecifikationen framgar att anbudet ska omfatta bl.a. till-
handahallande av support och underhéll respektive uppgraderingar och nya
programmoduler av Take Care. Det stills dessutom krav pa att Karolinska
ska ha méjlighet att paverka utvecklingen av systemet 6ver tiden. Av punk-
ternai 2.1 ff. i samma dokument framgér att det foregédende utgér s kalla-
de skall-krav. Vidare stiller upphandlingsunderlaget krav pé att leverant-
ren ska dels tillse CE-mérkning av Take Care-systemet, dels ge Karolinska
fri tillgdng till framtida och befintliga funktioner i Take Care-systemet
samt dels tillse att kallkoden till Take Care-systemet verldmnas till Karo-

linska.

Det torde vara ostridigt att en forutsittning for att utfora 16pande underhall,
felrattningar, justeringar och utveckling av nya moduler i och till ett mjuk-
varusystem #r att man har tillgang till kéllkoden for systemet. Att darutéver
krava CE-mirkning av systemet respektive verlatelse och licensering av
killkoden till Karolinska forutsitter att leverantdren ar dgare (eller ddrmed
likstalld) till sjilva mjukvaruapplikationen. Det torde vara lika ostridigt att
den enda potentiella leverant6r som har tillgdng till kéllkoden till Take
Care-systemet &r befintlig leverantdr, tillika systemégaren Profdoc Care
AB. S linge det foreligger krav i upphandlingen som forutsitter fii till-

gang till och &gande av kéllkoden s& gynnas systemédgaren otillbérligen i
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upphandlingen och utesluter i praktiken varje annan leverantdr av de efter-

fragade tjdnsterna, i strid med likabehandlingsprincipen.

Det finns inget som siger att den som har upphovsritten till viss mjukvaru-
applikation &r den som #r bést skickad att ge det mest konkurrenskraftiga
erbjudandet nér det géller support och underhéll av samma applikation.
Tvirtom finns det anledning att tro att lagstiftningens konkurrensfrémjande
syften faller om man tillater befintliga leveranttrer att monopolisera alla
accessoriska tjanster. Om varje mojlighet att leverera en kringtjanst var
beroende av produktigandet, skulle det saknas anledning att ver huvud
taget ga ut i offentlig upphandling f6r sddana tjénster, vilket rimligen inte
kan vara i enlighet med LOU:s intentioner. Det &ligger enligt Tietos me-
ning den upphandlande myndigheten att tillse att de tjanster som upphand-
lingen tar sikte pa utformas pa sa sitt att befintlig leverantor inte kan for-

hindra ett leverant6rsbyte genom sin upphovsrétt.

Av kammarrittens dom (mél nr 6784-09) framgér att Take Care-systemet
inte hade upphandlats i enlighet med LOU. Tieto kan inte se att den nu
aktuella upphandlingen, som dessutom inte innefattar sjdlva vardsystemet,
skulle rada bot p4 tidigare brott mot upphandlingsreglerna, allra minst 1 den

diskriminerande utformning som #r féremal for denna 6verprévning.

Aven om man skulle finna att nyttjanderétten regleras av ett tidigare avtal,
som inte kan verprovas, sd kan inte Tieto se att det skulle upphéva skyl-
digheten for landstinget att beakta likabehandlingsprincipen i nu aktuell
upphandling. Om landstingets argumentation godtas, skulle det innebéra att
det saknas anledning att nigonsin tillimpa LOU p& upphandlingar som har
koppling till Take Care-systemet. Det kan vil knappast ha varit lagstifta-

rens intention och det var inte kammarréttens beddmning.
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Traditionell upphandling av IT-system innefattar typiskt sett sivil licens
(nyttjanderitt) som support- och underhéllstjénster, i ett paket. Eftersom
support och underhéll &r s& intimt kopplade till mo6jligheten att nyttja sy-
stemet, hade det rimliga varit att landstinget gétt ut i en upphandling av ett
nytt journalsystem i stéllet fr endast support- och underhéllstjénster. I s&
fall hade tillgéngen till kdllkoden inte varit en fraga. Harutéver borde det
enligt Tietos mening ha funnits méjligheter att pa andra sétt utforma for-
fragningsunderlaget sé att det inte utesldt andra leverantorer 4n den befint-
liga, exempelvis genom att tillita anbud pa delar av de efterfrigade tjéns-
terna eller tillse att killkoden fanns tillginglig for andra, allt for att utnyttja
konkurrensen pa marknaden.

Tieto vill #ven peka p4 att upphandlingen innebér en potentiell férldngning
av befintlig avtalsrelation i ytterligare atta ar, ndgot som i sig knappast kan
anses affirsméssigt p& en sd dynamisk marknad som den for IT-
applikationer. Att ge gront ljus till upphandlingen innebér att kammarrétts-
domen forlorar all praktisk betydelse, d& 2005 ars avtal i praktiken ddrmed
inte behover konkurrensutsittas under det ndrmaste decenniet — och detta
for ett system som aldrig har konkurrensutsatts. Ndmnda krav pé atta rs
avtalstid rimmar dértill illa med landstingets pastdende om att det pagar ett
forberedande arbete avseende upphandling av ett nytt journalsystem. Enligt
Tietos mening star det i strid med LOU att avtalsparterna ger sig sjilva en
méjlighet att forldnga avtalsrelationen bortom produktens livslangd eller i
vart fall bortom vad som #r rimligt med hénsyn till produktmarknadens

utveckling och dessutom i strid med en faststélld dom.

Landstinget bestrider bifall till ansékan och anfér sammanfattningsvis
foljande. Den nu aktuella upphandlingen avser kép genom en annonserad
sppen upphandling av service och support innefattande CE-mérkning av
produkten. Sklet dr att nuvarande avtal for service och support gér ut, var-

for Karolinska Universitetssjukhuset med upphandlingen vill sikra fortsatt
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tillgéng till produkten. Nagon mojlighet att byta ut produkten foreligger
inte i nuldget. Ddremot pagér ett nodvandigt forberedelsearbete for att
upphandla ett nytt journalsystem. Ett arbete, inklusive det omfattande for-
beredande arbetet, som berdknas ta manga ar innan slutligt avtal kan teck-
nas. Enligt landstingets mening kan landstinget inte med st6d av LOU och
de principer som LOU vilar pa foreldggas att byta ut en produkt som lands-

tinget innehar enligt ett avtal som inte dverprovats av domstol.

Som framgér av kammarrittens domar har 2002 ars avtal inte 6verprovats
och det kan inte heller ldngre 6verprévas. Landstinget har en i tiden obe-
grinsad nyttjanderitt till journalsystemet med de forutséttningar och in-
skriankningar som framgér av avtalet, bl.a. begrénsningar i méjlighet att
nyttja killkoden och begrénsningar vad géller de immateriella réttigheter-
na. Kammarrittens dom avser inte 2002 ars avtal utan Stockholms ldns
sjukvérdsomrades anvindning av systemet. Nu aktuell upphandling — som
dessutom &r en &ppen upphandling som har annonserats — avser séledes
inte systemet (produkten) utan endast service och support av detsamma.
Landstingets behov for dagen &r att sdkerstélla produktens dagliga drift
genom service och support av systemet. De villkor som landstinget stéllt
upp i upphandlingen och som Tieto pekat pé &r i sig inte vare sig anmérk-
ningsvirda eller 1 strid med LOU. Vad Tieto istéllet synes hévda &r att
landstinget 2002 borde ha utformat avtalsvillkoren annorlunda. Den upp-

fattningen delar inte landstinget.

Det som utgor ett problem fran konkurrenssynpunkt 4r att den som avser
att Iimna anbud i upphandlingen maste ha tillgang till k&llkoden och vissa
immateriella rattigheter for att kunna utfora efterfragat atagande, vilket i
sin tur kriver att leveranttren triaffar ett sérskilt avtal med réttighets-
innehavaren. Mycket talar saledes for att endast en leverant6r kan komma
att 1dmna anbud. Ndmnda omsténdigheter behdver dock inte std 1 strid med

LOU. Situationer kan uppkomma da endast ndgon eller négra foretag kan
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lamna anbud. S &r fallet i nu aktuell upphandling 1 och med att Profdoc
Care AB innehar kdllkoden och de immateriella réattigheterna. Sadana vill-

kor &r emellertid inte ovanliga i upphandlingar av datasystem och sérskilt

inte 1 dldre avtal.
DOMSKAL
Tillampliga bestammelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverant-
rer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upp-
handlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 5 § LOU framgér foljande. Om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller nagon annan
bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverantren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska
gbras om eller att den fér avslutas forst sedan rattelse har gjorts.

Utredningen i mdlet

Av Kravspecifikation — support och underhall av patientjournalsystem
Take Care punkt 1 Omfattning framgér bl.a. f6ljande. Leveranttren ska
tillhandahalla support och underhall av systemet, utan extra kostnad ge
Karolinska tillgang till uppgraderingar och nya programmoduler och 1ata
Karolinska péverka utvecklingen av uppgraderingar och nya program-

moduler.

Av punkt 2.1 Leverantorens dtaganden - Support och underhall framgar

bl.a. féljande krav: Leverantdren &tar sig att under avtalets léptid tillhanda-
hélla support och underhall av systemet i enlighet med vad som anges ned-
an. Atagandet innebir en skyldighet att: 16pande tillhandahalla och installe-

ra nya versioner av systemet, tillhandahalla underhall av systemet i form av
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felrattningar, tillhandahalla kvalificerad telefonsupport vardagar 8-18 och
meddela Karolinska fel i systemet som identifierats av leveranttren eller av

annan kund dn Karolinska.

Av punkt 2.2 Nya uppgraderingar framgar bl.a. féljande krav.

Krav 1: Leveranttren ska lopande genomfora vidareutveckling av systemet
1 enlighet med Karolinskas och marknadens krav. Med vidareutveckling
avses justeringar, tilligg och uppgraderingar i syfte att forbéttra funktiona-
litet och prestanda inklusive de krav som vid var tid géller enligt hilso- och
sjukvardslagstiftning och 6vrig lagstiftning som Karolinskas verksamhet
omfatta av.

Krav 2: Leverantoren ska ansvara for att systemet uppfyller lagstiftning
enligt SFS 1993:584 lagen om medicintekniska produkter samt vara CE-
mérkta enligt MDD 93/42/EG och de foreskrifter som Lakemedelsverket
(LVES 2003:11) faststéller, samt &r tillampliga med hansyn tagen till pro-
dukternas avsedda dndamal.

Krav 3: I leverantrens supportdtagande ingér tillhandahéllande och instal-
lation av nya versioner av systemet. Med nya versioner menas dels uppda-
terad funktionalitet i redan installerade programmoduler, dels nya pro-

grammoduler som leverantren utvecklar.

Av Anbudsinbjudan avseende upphandling av underhall och support till
patientjournalsystemet Take Care, dnr LS1106-090, punkt 2.8.1 Avtalstid
framgér att avtalet géller under fyra &r fran dess undertecknande med ritt
till f6rldngning for Karolinska med tva &r i tva separata perioder, dvs. max-

imalt atta ar totalt.

Forvaltningsrdttens bedomning

Fragan i mélet &r om de skall-krav som landstinget uppstéllt i forfragnings-

underlaget strider mot likabehandlingsprincipen och 1 kap. 9 § LOU.
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I malet &r ostridigt att en leverantSr maste ha tillgéng till kéllkoden till
Take Care-systemet och vissa immateriella réttigheter for att uppfylla de
uppstéllda skall-kraven och kunna utfora tjdnsten i enlighet med efterfragat
dtagande. Tieto har gjort gdllande att dessa skall-krav gynnar den befintliga

leverantéren pa ett sétt som strider mot likabehandlingsprincipen.

Av praxis framgér att upphandlande myndigheter har stor frihet nér de be-
stdimmer foremélet for en upphandling och utformar sitt forfragningsunder-
lag (jfr RA 2010 ref 78). Alla krav méaste emellertid vara forenliga med de
gemenskapsrittsliga principerna, déribland likabehandlingsprincipen. Li-
kabehandlingsprincipen innebar att alla leveranttrer, &ven potentiella sada-
na, ska behandlas lika. Alla leverantorer ska ges sa lika forutséttningar som
mojligt, exempelvis méste alla {4 ta del av samma information som #r rele-
vant for upphandlingen vid samma tillfdlle. Enbart det forhallandet att den
upphandlande myndigheten stéller krav som inte samtliga leverantdrer kan

uppfylla innebér i sig inte en Gvertrddelse av LOU.

Landstinget har ansett att vissa forutsattningar for upphandlingen &r sé vik-
tiga att landstinget valt att formulera dessa krav som sa kallade skall-krav.
Dessa skall-krav méste leverantSren uppfylla for att ett anbud ska kunna
komma i fraga for att antas. Enligt forvaltningsréttens mening dr de skall-
krav, som landstinget uppstéllt i férfragningsunderlaget utifran lands-
tingets aktuella behov, berittigade i férhallande till fsremalet for den
aktuella upphandlingen. Det forhallandet att en leveranttr, i motsats till
andra potentiella leveranttrer, klarar att méta de krav som efterfragas kan
inte i sig anses medfora att det foreligger ett otillatet gynnande av den leve-
rantoren i strid med likabehandlingsprincipen. Forvaltningsritten finner
saledes inte att landstinget brutit mot likabehandlingsprincipen eller mot

1 kap. 9 § LOU vid utformningen av skall-kraven i upphandlingen.
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Tieto har dven gjort invéindningar 1 friga om avtalstiden och anser att det
inte dr affdarsméssigt med en potentiell forléngning 1 totalt &tta 4r. Vad Tie-

to anfort om avtalstidens 1dngd visar dock enligt forvaltningsrittens me-

ning inte att landstinget har brutit mot bestdmmelserna i LOU.
Sammanfattningsvis finner férvaltningsritten att det inte foreligger grund
for ingripande mot upphandlingen enligt 16 kap. 5 § LOU. Tietos anstkan

om Overprovning ska dérfor avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a LOU)

Ay Nt

Kaisa Séderberg

RAadman

Foredragande har varit Carina N&gling.



