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Forvaltningsrattens avgorande
Foi-valtningsritten avslar TDC Sverige AB:s ansokan om 6verprovning,

YRKANDEN M.M.

SKI Kommentus Inkopscentral AB (SKI) genomfor en upphandling benimnd “Datakommunikation
2014”. 1 punkt 1.4.1 i anbudsinbjudan anges bland annat féljande om bakgrunden till det kommunika-
tionsndt - Sjunet - som upphandlingen avser, Sjunet ar ett kvalitetssikrat kommunikationsnat f6r ackre-
diterade organisationer och féretag som dr verksamma inom vardoch omsorgssektorn i Sverige. Upp-
handlingen genomférs genom forhandlat férfarande med féregiende annonsering enligt 4 kap. 2 § 2
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU. Samtliga anbudssdkande ansags kvalificerade. SKI
har i tilldelningsbeslut utsint den 21 november 2014 meddelat att myndigheten beslutat att anta anbud
fran annan anbudsgivare dn TDC Sverige AB (TDC).

TDC yrkar att upphandlingen ska géras om och aberopar som grunder, sisom dessa slutligen justerats,
foljande.

Materialet kan vara skyddat av upphovstritt. 1



KamR 6450-15

1. SKI har genomfort ett férhandlat férfarande med féregaende annonsering trots att férutsittningar
for detta saknas. SKI:s tillimpning av forhandlat forfarande med féregaende annonsering strider
mot 4 kap. 2 §{ LOU.

2. Kravstillningen och forutsittningarna fOr prissittning i upphandlingen har férindrats i visentlig
utstrickning under upphandlingens gang. Detta strider mot likabehandlingsprincipen, transparens-
principen och 1 kap. 9 § LOU.

3. Informationen och kravstillningen avseende vissa centrala funktioner i upphandlingen - Tjinste-
katalog, VXL och Tjinstenav - har varit mycket otydlig, Visentliga krav for dessa funktioner har
saknats i upphandlingen. Dessa brister har lett till att anbudsgivarna har kunnat tolka férutsittning-
arna for tillhandahallande av dessa centrala funktioner pa olika sitt, och dirmed sikerstills inte att
anbuden i upphandlingen ir jimforbara. Utformningen av anbudsinbjudan strider ddrf6r mot lika-
behandlingsprincipen, transparensprincipen och 1 kap. 9 §{ LOU.

4. Den information som limnats i anbudsinbjudan med bilagor, dr mycket bristfillig avseende hur
manga och vilka de avropsberittigade aktérerna dr samt om dessa aktorer i praktiken kommer att
avropa fran ramavtalet eller inte. Dessa brister skapar en betydande osikerhet betriffande upphand-
lingens omfattning, Utformningen av anbudsinbjudan med bilagor strider dirfér mot transparens-
principen och 1 kap. 9 § LOU.

5. TDC har riskerat att lida skada enligt 16 kap. 6 § forsta stycket LOU.

Till st6d for sin talan har TDC anfort bland annat foljande.
Forsta aberopade grunden

Varken i upphandlingens ansékningsinbjudan eller i anbudsinbjudan har angetts nagra skal till att SKI
valt att genomfora upphandlingen med forhandlat férfarande. I avsnitt 1.2.1 i anbudsinbjudan anges
endast foljande: ”Upphandlingen genomfdrs genom férhandlat f6rfarande med féregiende annonsering
enligt 4 kap. 2 § 2 punkten LOU som giller f6r A-tjanster Gver troskelvirdet”. - Det dr foremailet £6r
den aktuella upphandlingen som maste omdojliggora faststillande av totalpris 1 f6rvig, for att férhandlat
forfarande enligt 4 kap. 2 § forsta stycket 2 ska kunna anvindas. Bedémningen av om férhandlat forfa-
rande kan anvindas ska géras objektivt utifrin upphandlingens féremal och férutsittningar. SKI menar
att upphandlingen innefattar ett helt nytt kommunikationsnit, och att méanga delar i detta kommunika-
tionsnit (infrastruktur, nitsegment, trafikstyrning m.m.) har varit svara att faststilla pa férhand. Det dr
dock TDC:s bestimda uppfattning att det har varit méjligt f6r SKI att stilla upp tydliga krav och villkor
tor upphandlingens centrala delar. Att SKI beslutat att dessa delar istillet ska utformas genom férhand-
lingar, innebar inte att det objektivt varit oméjligt att ange erforderliga krav och villkor pa férhand. -
Hirutéver vill TDC papeka att de sirskilda omstindigheter som foreligger ska medfora att det ar
omojligt for leverantorerna att ange totalpris 1 forvig, Den prissittningsstruktur som ursprungligen angetts
i upphandlingen har varit mycket detaljerad och det har sdledes inte funnits nigra som helst hinder f6r
att pa férhand utforma en prissittningsstruktur i upphandlingen. Begreppet “prior overall pricing” i ar-
tikel 30 1 b) i Radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster visar enligt TDC:s uppfattning tydligt
att vad som avses ir prissittningsstruktur, dvs. det sitt pa vilket priser ska anges i upphandlingen, sna-
rare dn priserna i sig. TDC vill hir understryka att prissittningsstrukturen i upphandlingen absolut inte
har limnats Oppen for att sedermera faststillas 1 férhandlingar. Det framgar att punkt 2.9.1 i anbudsin-
bjudan och av prisbilagan att SKI pa férhand har utformat en omfattande och mycket detaljerad pris-
modell. Det har saledes inte funnits nagra som helst hinder for att pa forhand utforma en prissittnings-
struktur i upphandlingen. TDC vill understryka att varken det férhallandet att det finns brister i prismo-
dellen eller det foérhallandet att prismodellen har férindrats under upphandlingens gang har nagon bety-
delse for frigan om det har funnits maojlighet att pa férhand utforma en tydlig prissittningsstruktur. -
TDC vill dessutom understryka féljande. De delar som SKI anger sdsom skil for att férhandlat forfa-
rande valts - dvs. forutsittningar for leverans av ny infrastruktur, nitsegmentering, trafikstyrning m.m.
- har inte blivit féremal for férhandlingar i upphandlingen. Férhandlingarna har istillet avsett tillkom-
mande ska-krav av relativt okomplicerad natur (som krav pa leverantérens dokumentation) samt férind-
ringar av befintliga ska-kravs nivier (som omslagstid fér routing m.m.). Uppenbarligen har SKI inte
funnit det n6dvindigt att férhandla om de delar som enligt SKI féranlett valet av férhandlat férfarande.
Dirmed kan de skil som anforts for valet av férhandlat férfarande inte anses utgora sadana sirskilda
omstindigheter som krivs enligt 4 kap. 2 § forsta stycket 2 LOU.
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Andra aberopade grunden
Nir det giller forandringar av ska-kraven i upphandlingen kan i huvudsak urskiljas tre huvudtyper:

a.  SKI har inf6rt helt nya ska-krav i upphandlingen, som inte haft nigon motsvarighet i kravspecifi-
kationen. Se t.ex. tredje punkten under "héjningar av ska-krav” pa s. 6 i upphandlingsprotokollet:
“Leverantoren ska vid behov kunna limna fullstindig, strukturerad och aktuell dokumentation
over de tjanster som levereras inkluderande design av tjanster och I6sningar, férbindelseanslutningar
samt 6vriga tjanster som levereras enligt avtalet”.

b.  SKI har héjt nivin pa befintliga ska-krav i kravspecifikationen. Se t.ex. femte punkten under
“hojningar av ska-krav” pa s. 6 1 upphandlingsprotokollet: ”Giillande tidigare stéllda krav under
2.1.1.2.7 Routing har ligstanivan hojts enligt féljande: Omslagstid ska maximalt vara 30 sekunder”.

c.  Tidigare bor-krav i upphandlingen har omvandlats till ska-krav av SKI. Se t.ex. tredje punkten pa
s. 7 1 upphandlingsprotokollet: ”Gillande tidigare stéllt krav under 2.1.1.7.5 VXL har ldgstanivan
héjts enligt foljande: Anbudsgivaren ska tillhandahalla en flexibel 16sning f6r kundportal |...]. Tidi-
gare har féljande bor krav stillts 1 punkt 2.1.1.7.5 i kravspecifikationen ”Anbudsgivaren bor tillhan-
dahilla en flexibel 16sning genom standardprodukter eller fardiga produkter”.

SKI anfoér att forbud mot att géra visentliga fordndringar 1 ett forfraigningsunderlag inte tar sikte pa
upphandlingar som genomférs med férhandlat forfarande. TDC vill understryka att vad SKI har anfor
ar helt felaktigt. Syftet med férhandlingar, nir dessa ér tillitna enligt LOU, dr att anpassa anbuden till
de krav som upphandlande myndighet har angett (jimfor 4 kap. 3 § LOU). I Kammarrittens i Géteborg
dom av den 6 maj 2014 i mal nr 558-14 hade de upphandlande myndigheterna infért nya obligatoriska
krav i en upphandling under férhandlingen i ett férhandlat forfarande. Kammarritten konstaterade 1
det fallet att en upphandlande myndighet i regel inte far tillféra andra krav dn de som finns angivna i
forfragningsunderlaget, eftersom detta utgor en visentlig forindring, och att om myndigheten anser att
nya krav maste stillas innebdr detta att upphandlingen ska avbrytas och géras om. Nagon méjlighet for
en upphandlande myndighet att efter férhandling géra dndringar i forfragningsunderlaget kan inte utldsas
av 4 kap. 3 § LOU (se s. 5 i domen). TDC noterar att SKI:s instillning att visentliga férindringar ar
tillitna vid férhandlat forfarande kan vara en del av forklaringen till att visentliga férindringar faktiskt
har genomf6rts 1 sa omfattande utstrickning i upphandlingen. - TDC bestrider inte att det 4r tillatet att
torhandla om pris (under férutsittning att férhandlingar ar tillitna Gverhuvudtaget, vilket inte ér fallet
1 upphandlingen). Detta innebdr dock inte att det dr tillatet att 1 grunden férandra forutsattningarna for
prissittning pa sa sitt som skett i upphandlingen. Vad SKI anf6r angiende att priser krivts in pa nya
sitt samt att SKI vid foérhandlingen angett en prismodell som enligt SKI:s uppfattning bittre dterspeglat
verkliga férhallanden, kan enligt TDC inte tolkas pa nagot annat sitt 4n att SKI medger att stora férind-
ringar gjorts avseende forutsittningarna for prissittning i upphandlingen. Hir ska papekas att det inte
ar tillatet att férindra en prismodell endast av den anledningen att SKI under upphandlingens gang
kommit underfund med att prismodellen kunde ha utformats pa ett bittre sitt. Om sadana férindringar
ska géras som nu gjorts i upphandlingen, maste upphandlingen goras om. Det dr missvisande att SKI
anfor att TDC kraftigt reducerat priset for sitt forhandlade anbud. TDC dr av uppfattningen att eftersom
forutsittningarna for prissittning i samband med foérhandlingarna sa kraftigt forindrats jimfért med
den ursprungliga prisbilagan sa ir det inte mojligt att 6verhuvudtaget jamf6ra de ursprungliga prisniva-
erna med de priser som slutligen offererades. Aven om TDC skulle anses ha siankt sina priser, betyder
detta naturligtvis inte att ”full transparens till slutlig kravniva f6r upphandlingsférmalet’” har astadkommits.

Tredje aberopade grunden

Kravstillningen avseende de centrala funktionerna Tjinstekatalog, VXL och Tjinstenav far anses vara
otydlig eftersom det saknas krav som visar anbudsgivarna vilken kapacitet och resurser som krivs.
Detta har medfort att anbudsgivarna kan ha haft vitt skilda utgangspunkter f6r sina anbud. Darfor strider
utformningen av de centrala funktionerna mot likabehandlings- och transparensprincipen.

Fjirde aberopade grunden

Det foreligger osikerhet dels avseende aktérerna i avroparlistan och dels avseende E-hilsoaktérerna
vad giller hur méanga och vilka aktérerna dr samt om dessa aktorer i praktiken kommer att avropa fran
ramavtalet eller inte. Detta innebir att anbudsinbjudan 1 dessa delar 4r mycket otydligt utformat och
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strider mot transparensprincipen och 1 kap. 9 § LOU. Oklarheten gillande vilka e-hilsoaktérer som
kan komma att nyttja ramavtalet innebdr att upphandlingens volym blir osiker.

SKI anser att TDC:s ansékan om Overprovning ska avslds och anger som sin instillning till aberopade
grunder f6ljande.

1. Det har funnits forutsittningar f6r SKI att tillimpa férhandlat férfarande med féregaende annon-
sering i upphandlingen i enlighet med 4 kap. 2 § forsta stycket 2 LOU.

2. Kravstillningen och férutsittningarna for prissittningen i upphandlingen har inte férindrats i vi-
sentlig utstrickning eller mer dn vad som dr tillitet inom ramen for ett férhandlat férfarande. Det
valda tillvigagangssittet strider inte mot likabehandlingsprincipen, transparensprincipen eller i
ovrigt mot 1 kap. 9 § LOU.

3. Informationen och kravstillningen avseende vissa centrala funktioner i upphandlingen - tjinsteka-
talog, VXL och tjanstenav - har inte varit otydlig. Utformningen av ansokningsinbjudan strider
inte mot nagon av de grundliggande principerna i1 kap. 9 §{ LOU eller mot nagon annan bestim-
melse i lagen.

4. Utformningen av ansokningsinbjudan strider inte heller, vad avser den avropsberittiga kretsen,
mot nagon av de grundliggande principerna i1 kap. 9 §{ LOU eller mot nagon annan bestimmelse
i lagen.

5. TDC har inte riskerat lida skada enligt 16 kap. 6 § forsta stycket LOU.

SKI anf6r bland annat féljande.
Forsta dberopade grunden

SKI menar att det ér felaktigt att pasta att kravet pa sirskilda omstindigheter kriver att det dr omdjligt
for leverantrerna att ange ett totalpris 1 forvig, Bade 4 kap. 2§ forsta stycket 2 LOU och doktrin fastslar
att det ér bestillarens, dvs. den upphandlande myndighetens, mojlighet art ange ett totalpris 1 forvig
som utgor sirskilda omstindigheter som motiverar att ett férhandlat forfarande far tillimpas. Begreppet
“totalpris” i 4 kap. 2 § forsta stycket 2 LOU avser inte prissittningsstruktur i en sa snidv mening som
TDC gor gillande. Tvirtom ar det precis den situation som har forelegat i den aktuella upphandlingen
som har asyftats. Det har 1 f6rvig inte varit mojligt att faststilla kraven pa l6sning, kvalitet och pris f6r
det nya kommunikationsnitet dd motsvarande 16sning eller tjdnst vid tillfillet inte funnits. Det har inte
varit prissattningsstrukturen i sig som har varit svar att faststéilla. Det har diremot varit nédvindigt att
tillimpa férhandlat férfarande med féregaende annonsering for att hitta den f6r SKI bista 16sningen
som dven prismassigt ligger i linje med SKI:s berdkningar. Vad som sigs i doktrinen ger stéd for att det,
sarskilt vid komplicerade I'T-upphandlingar, finns skil att tillimpa férhandlat férfarande. Dirutéver
framkommer foljande i doktrinen “f6r att undantagsbestimmelsen ska vara tillimplig att det med att
det finns en risk for att totalpris inte ska ga att uppskatta i f6rvig”. SKI hinvisar i dessa delar till Jan-
Erik Falk, Lag om offentlig upphandling - en kommentar, tredje upplagan s. 163-165. Det féreligger
overhuvudtaget inte nagra tveksamheter om att det i denna upphandling fanns férutsittningar att
tillimpa forhandlat forfarande med féregaende annonsering. Som framgar av ansokningsinbjudan avsnitt
1.2.2 hade SKI vid upphandlingstillfillet en malbild f6r det nya kommunikationsnitet. Malbilden har
arbetats fram utifrin de behov som de berérda organisationerna framfort. Malbilden och syftet med
férhandlingarna har darutéver tydligt framgiétt av avsnitt 1.4 i anbudsinbjudan. Anbudsinbjudan inne-
haller bade ska-krav och férhandlingspunkter. Ska-kraven utg6r obligatoriska minimikrav som ska vara
uppfyllda och som inte har varit féremal f6r férhandling, Forhandhngspunkterna som tydligt angetts i
anbudsinbjudan, utg6r underlag for diskussioner om hogre nivaer dn de ursprungliga ska-kraven. I och
med att anbuden kom in har SKI fatt information och kunskap om de olika I6sningarna som finns pa
marknaden. Férhandlingarna med anbudsgivarna har tillférsikrat att funktionaliteten uppnas och att
anbuden likstillts sd att de blivit jimforbara. Det framgar tydligt av anbudsinbjudan vilka delar som SKI
har haft f6r avsikt att forhandla om. Alla anbudsgivare har fatt ssmma méjligheter, att vid f6rhandling-
arna presentera sina anbud och sina anpassade priser. De har fatt lika mojligheter att anpassa anbuden
1 forhallande till anbudsinbjudan sa att det blev mojligt att jaimfora anbuden. SKI har dokumenterat
torhandlingarna och denna dokumentation har bekriftats av anbudsgivarna, Forfarandet uppfyller dirmed
de grundliggande kraveni 1 kap. 9 § LOU, inklusive de EU-rittsliga principerna om likabehandling och
transparens. SKI bestrider vad TDC anf6ér om att det varit méjligt att faststilla kraven fran bérjan

Materialet kan vara skyddat av upphovstritt. 4



KamR 6450-15

istillet for att tillimpa férhandlat férfarande. Med TDC:s synsitt torde det alltid vara méjligt att stilla
upp tydliga krav fran borjan. Det gar alltid att stilla liga krav och inte efterstriva en teknisk utveckling
av varor och tjianster. SKI vidhaller ssmmanfattningsvis att det har funnits férutsittningar for att
tillimpa forhandlat férfarande med féregaende annonsering,

Andra dberopade grunden

Aven om praxis gillande visentliga forindringar ska beaktas har inga visentliga férindringar av forfrag-
ningsunderlaget gjorts, eftersom férhandlingarna inte i ndgon del inneburit att obligatoriska krav har
torandrats. Tvirtom holls férhandlingarna inom ramen for de punkter som enligt forfragningsunderlaget
kunde bli féremal for férhandling. Det finns bade skakrav och forhandlingspunkter i forfragningsunder-
laget. Forhandlingspunkterna utgjorde underlag f6r férhandlingarna med syfte att na rétt niva pa de of-
fererade 16sningarna medan ska-kraven utgjorde obligatoriska minimikrav som inte ingitt i férhandling-
arna. Det gar, enligt doktrinen, att férhandla om en mingd 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 upp-
lagen s. 167). Vad giller dokumentationsplikten, som TDC tar upp i sitt yttrande, vill SKI framhalla att
SKI under férhandlingarna enbart héjde nivan pa dokumentationskravet. I anbudsinbjudan punkt 2.3.1
framgar ska-kraven. Ett forslag till hur samarbetsforum mellan parterna kan utformas framgar av an-
budsinbjudan men det anges dven att forslaget kan komma att justeras och preciseras vid tiden for
samarbetet for att anpassas till respektive process och att sikerstilla effektiv samverkan, tydliga roller,
forum samt ansvarsgrinser. For att snabbt kunna 16sa incidenter ska anbudsgivaren uppdatera och
uppritthalla statiskt som publiceras pa ett littaitkomligt sitt f6r den kundgemensamma férvaltningen.

Tredje aberopade grunden

Det bestrids att kravstillningen varit otydlig. Kravstillningen varit tillrickligt tydlig for att alla anbudsgi-
vare skulle kunna limna godtagbara anbud.

Fjirde dberopade grunden

Enligt 5 kap. 2 §{ LOU far kontrakt som grundar sig pa ramavtal slutas mellan en upphandlande myndighet
och en leverantér som dr part i avtalet. Detta innebir att samtliga avropsberittigade myndigheter maste
anges och ga att identifiera antingen i sjilva forfragningsunderlaget eller i t.ex. en bilaga till detta. Vad
Konkurrensverket anforde i yttrande till mal 1857-12 vid Forvaltningsritten i Stockholm kan knappast
anses utgora gillande ritt. Detta bide med hansyn till domskilen i det malet, till senare praxis och med
hinsyn till vad som uttalats i det pdgaende lagstiftningsarbetet pa upphandlingsomridet. SKI tillimpar,
sedan domen meddelades den 10 oktober 2012 i mél 1857-12, en viss rutin for att upphandlande myn-
digheter ska bli avropsberittigade pa ramavtalen. Genom att upphandlande myndigheter betalar en
serviceavgift till SKI bekriftar de sitt intresse att avropa frin kommande ramavtal enligt en faststalld
arlig upphandlingsplan. Infér att en upphandling hos SKI annonseras uppges alla upphandlande myn-
digheter, som har betalat serviceavgiften, som avropsberittigade parter i en bilaga, dvs. férutom de
upphandlande myndigheter som har avanmailt sig. Aktuell upphandling fanns med i upphandlingsplanen
tor 2014. Att den rutin som SKI tillimpar for att uppfylla kraven i 5 kap. 2 § LOU ir godtagbar framgar
bland annat tydligt av Forvaltningsritten i Stockholms dom den 31 mars 2014 i mal nr 20882-13. 1
samma mal framgar att systemet ar tillrickligt for att de upphandlande myndigheterna ska anses ha be-
kriftat sitt intresse pa det sitt som krivs for att vara avropsberittigade. Den domen 6verklagades hela
vagen till hGgsta instans utan att prévningstillstand beviljades. Vidare framgar 1 samma mal att det ar en
del av ramavtalets inneboende osikerhet att det inte pa férhand gar att ha vetskap om vilka volymer
som faktiskt kommer att avropas och kan inte anses strida mot transparensprincipen. Att vissa avrops-
berittigade upphandlande myndigheter med storsta sannolikhet inte kommer att anvinda ramavtalet,
till exempel dirfor att de inte verkar inom svensk e-hilsa, innebir inte en brist i transparens. Férutsitt-
ningarna att férutse vilka upphandlande myndigheter som kommer att anvinda avtalet dr lika f6r anbuds-
givarna. SKI:s bedomning ir att det torde vara relativt tydligt f6r anbudsgivarna, sirskilt f6r TDC som
befintlig leverantor av Sjunet, vilka upphandlande myndigheter som framforallt kan vara intresserade
att avropa fran ramavtalet. SKI kan hdrutéver nimna ny bestimmelse i 7 kap. 3 § LOU 1i f6rslaget till
nya regler om offentlig upphandling som kommer ersitta 5 kap. 2 { LOU. 1 denna anges att ’en inkGps-
central kan fora eller lata fora ett register 6ver vilka upphandlande myndigheter som har ritt att anvinda
sig av inkGpscentralens ramavtal. Kravet pa tydlighet far anses vara uppfyllt genom en hinvisning till
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registret, t.ex. genom en link till ett webbaserat register, i ramavtalets anbudsinfordran eller inbjudan
att bekrifta intresse. Men det bor da framga av registret fran vilket datum den berérda upphandlande
myndigheten fick ritt att anvinda sig av de ramavtal som ink&pscentralen ingir, eftersom detta datum
avgor vilka specifika ramavtal som den upphandlande myndigheten far anvinda. Analysen dr himtad
fran det nya upphandlingsdirektivet, skil 60. Sammanfattningsvis far SKI:s arbetssatt anses vara trans-
parent och 1 6vrigt forenligt med bade gillande och kommande regelverk. Vidare anfér TDC att kravet
1 punkt 1.1.3 i anbudsininbjudan om att dven 6vriga aktorer inom svensk e-hilsa ska kunna tillimpa ra-
mavtalets villkor strider mot transparensprincipen. Den avropsberittigade kretsen i upphandlingen ér
de upphandlande myndigheter som anges i upphandlingens bilaga 01. Vad giller kravet att 6vriga aktérer
inom svensk e-hilsa ska kunna tillimpa ramavtalets villkor dr detta just ett krav 1 upphandlingen, inte
en utvidgning av den avropsberittigade kretsen. Aktorer som inte omfattas av LOU kan givetvis inte
omfattas av den avropsberittigade kretsen pa SKI:s ramavtal. Kravet dr savil transparent som nédviandigt
och proportionerligt, av foljande anledningar. Inera, som ansvarar f6r Sjunet, koordinerar landstingens
och regionernas gemensamma e-hilsoarbete och utvecklar tjinster till nytta for invanare, vard- och
omsorgspersonal och beslutsfattare. Alla landsting, kommuner, privata vardgivare och leverantorer ska
kunna ansluta sig till Sjunet och enbart aktérer inom svensk vard och omsorg far ansluta sig och vara
anslutna. Sjunet har en garanterad tillganglighet och anslutning till Sjunet stills ofta som krav for att
sprida verksamhetskritisk information. Sjunet anvinds endast av en begrinsad krets vilket bidrar till att
Inera kan stilla krav pa hur man far anvinda nitet, samtidigt som Inera kan kontrollera att detta ocksa
efterlevs genom en ackrediteringsprocess. Beroende pa vilka behov och krav verksamheten har pa till-
ginglighet, finns olika anslutningssitt. Sjunet utgor siledes grunden for informationssikerhet inom e-
hilsa da Sjunet omfattar alla anslutna organisationers grundliggande informations- och IT-sikerhet.
Syftet med Sjunet dr att underlitta datakommunikation mellan offentliga och privata vard- och omsorgs-
givare samt leverantdrer 6ver nationella, geografiska och organisatoriska grinser. Det har dirfor varit
en forutsittning i upphandlingen av Datakommunikation 2014 att dven Gvriga aktorer inom svensk e-
hilsa ska ha tillgang till det nya kommunikationsnitet pa lika villkor f6r att informationssikerhetssystemet
ska fungera. Sammanfattningsvis kan SKI inte anses ha brutit mot krav om att avgrinsa kretsen av av-
ropsberittigade parter 1 upphandlingen.

Skalen for avgorandet
Har forhandlat forfarande med foregaende annonsering tillimpats i strid med LOU?

Enligt huvudregeln i 4 kap. 1 § LOU ska offentlig upphandling ske genom 6ppet eller selektivt férfarande.
Under vissa forutsittningar kan emellertid den upphandlade myndigheten anvinda sig av ett foérhandlat
forfarande med féregiende annonsering. Detta giller bland annat om det som ska upphandlas ir av sidant
slag eller forenat med sadana risker att det pa grund av sirskilda omstindigheter inte gar att ange nagot
totalpris 1 forvig (se 4 kap. 2 § forsta stycket 2 LOU).

Bestimmelsen i 4 kap. 2 § forsta stycket 2 LOU avser upphandlingsféremalet. Den ger upphandlande
myndigheter en moijlighet att anvinda sig av férhandlat forfarande med annonsering i situationer da det
krivs mer flexibla 16sningar for att genomfoéra ett sarskilt komplicerat projekt.

Nir det giller upphandlingsféremalet som sadant anges som exempel i beaktandesats (31) till Radets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling
av byggentreprenader, varor och tjinster, storre integrerade projekt for infrastruktur, stora datanit eller
projekt som omfattar komplicerad och strukturerad finansiering,

Vad som sigs 1 doktrinen ger stod for att det, sarskilt vid komplicerade ITupphandlingar, finns skal att
tillimpa férhandlat férfarande (jamfor Jan-Erik Falk, Lag om offentlig upphandling - en kommentar,
tredje upplagan s. 163-165).

For att bestimmelsen ska kunna tillimpas krivs att det inte 4r mojligt att ange nagot totalpris i forvig,
Det ska objektivt sett, kunna slas fast att det inte gér att faststélla ett totalpris f6r upphandlingsféremalet
1 forvig. Det ska vara antingen upphandlingsféremalet som sadant eller riskerna férenade med upphand-
lingsféremalet som gor det omojligt att ange ett totalpris 1 forvig,

Begreppet ’sirskilda omstindigheter” syftar fraimst till att markera att bestimmelsen endast ska tillimpas
i undantagsfall och avser detsamma som artikel 30.1 b i Radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars
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2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjanster, 1 vilket begreppet “undantagsfall” anvinds. Enligt den engelska versionen av direktivet anges
att forevarande bestimmelse ér tillimplig i “exceptional cases”.

Upphandlingen i nu férevarande mal avser ett nytt kommunikationsnit f6r anvindning inom svensk e-
halsa. Det nya kommunikationsnitet finns inte i dag och svérigheten fér SKI, tillsammans med dgare/ for-
valtare och anvindare av befintligt kommunikationsnit ’Sjunet”, har enligt vad SKI uppgett legat i att
pa forhand faststilla 16sning, kvalitet och pris f6r det nya kommunikationsnitet. Krav har bland annat
stillts pa en helt ny typ av infrastruktur, ny brandviggsfunktion med krav pa bade tekniska och admini-
strativa funktioner, grinssnitt samt ny design, vad giller nitsegment och méjligheter att styra trafik i
olika sikerhetszoner. Detta har inte ifragasatts av TDC och ir sdledes ostridigt i malet. Enligt f6rvalt-
ningsrittens mening har det dirmed varit friga om ett komplext kontrakt med manga nya delar som
medfort att det varit svart att ange nagot totalpris i forvag, Forvaltningsritten konstaterar att SKI
toljaktligen har visat att SKI haft skal att tillimpa forhandlat férfarande med féregaende annonsering
enligt 4 kap. 2 § forsta stycket 2 LOU. SKI har ocksa i avsnitt 1.3.1.2 1 anbudsinbjudan dokumenterat
de skil som SKI dberopat for att anvinda férfarandet.

Har otillatna forandringar av ska-krav gjorts i upphandlingen?

I 4 kap. 3 §{ LOU regleras hur férhandlingen ska genomféras vid forhandlat forfarande med annonsering,
I paragrafen anges att den upphandlande myndigheten i den férhandlade upphandlingen ska férhandla
med anbudsgivarna om de anbud som de limnat. Syftet med férhandlingen ska vara att anbuden anpassas
till de krav, som angetts i annonsen om upphandling eller i férfragningsunderlaget. Till forfragningsun-
derlaget kan dven kompletterande handlingar riknas. Dessutom anges att férhandlingen syftar till att fa
fram det bista anbudet i enlighet med reglernai 12 kap. 1 § LOU, dvs. reglerna f6r anbudsutvirderingen.

Sasom bestimmelsen ir utformad gér det att férhandla om en mangd olika delar i ett upphandlingsun-
derlag. Det anges inte i lagrummet vilken typ av krav som férhandlingen far omfatta. Hinvisningen gors
till krav som framgar av annonsen om upphandling eller forfragningsunderlaget. Dessa krav kan ha olika
karaktir och dessutom anknyta till olika delar 1 en upphandlingsprocess. Emellertid kan bade annonsen
om upphandling och ett férfrigningsunderlag innehalla krav eller kravnivéer, som formulerats sa att de
blivit obligatoriska. Sidana krav kan knappast bli f6remal f6r térhandling, Antingen uppfylls de eller sd
uppfylls de inte av en leverantor som deltar i férhandlingen. I det senare fallet maste leverantérens anbud
forkastas. Exempel pa krav, som inte ir férhandlingsbara, dr krav pa miniminivaer pa ekonomisk och
teknisk kapacitet enligt de regler som finns 1 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 dterhallande effekt pa presumtiva leverantérer. Samma synpunkt gor sig dock inte gillande da ett
krav dyker upp forst i forfragningsunderlaget eftersom endast de anbudssckande foretagen, som bjudits
in till anbudsgivning kinner till kravet och didrmed kan paverkas av det. For att stilla ett nytt krav, vare
sig det rOr sig om foremalet f6r upphandlingen eller nagot annat krav, efter det att forfragningsunderlaget
blivit kant f6r de inbjudna leverantérerna maste med all sikerhet samtliga leverantorer godkinna kravet
eftersom likabehandlingsprincipen maste uppritthallas strikt genom hela upphandlingsprocessen (se
Jan-Erik Falk, Lagen om offentlig upphandling - en kommentar, tredje upplagan s. 167).

Foérhandlingen ska genomféras med likabehandling av anbudsgivarna. I EU-domstolens dom i mal C-
243/89 Stora Bilt konstaterade domstolen att samtliga anbud ska vara férenliga med bestimmelserna
1 forfragningsunderlaget for att garantera en objektiv jimférelse mellan anbuden. Férhandlingen far sa-
ledes inte, som hade skett i det i malet aktuella fallet, utga frin ett anbud som inte var férenligt med
torfragningsunderlaget. EU-domstolens slutsats i det nyss angivna malet ir i praktiken ett uttryck for
likabehandlingsprincipen som, liksom 6vriga grundliggande principeri 1 kap. 9 §, dr styrande for alla
delar av en offentlig upphandling,

Som huvudregel giller dirfor att det star den upphandlande myndigheten fritt att sjilv avgora savil
omfattning av som innehll i férhandlingen, sé linge forfarandet uppfyller de grundliggande principerna
11 kap. 9 § LOU. Detta har kommit till sdrskilt uttryck 1 direktivets artikel 30.3, ddr det féreskrivs att
den upphandlande myndigheten ska garantera likabehandling av samtliga anbudsgivare under férhand-
lingen, och i synnerhet inte sirbehandla nigon genom att limnat ut information som kan gynna vissa
anbudsgivare i férhallande till andra.
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Avgorande ir alltsa hur den upphandlande myndigheten kommunicerar med anbudsgivarna och vad
som kommuniceras till dem.

Det viktiga dr som SKI framhallit att inga férandringar sker av de minimikrav som stilldes i den fOrsta
fasen av upphandlingen, kvalificeringsfasen.

Av det nya upphandlingsdirektivet, 2014/24/EU, artikel 29.3., kan dessutom utlisas vad som enligt det
direktivet, vid forhandlat forfarande under konkurrens, inte far férhandlas om. Darvid nimns endast
minimikraven och tilidelningskriterierna. SKI har férhandlat utifran en kidrna av minimikrav vilka inte
har férindrats genom férhandlingarna.

Krav som inskdrps eller tillkommer under sjilva forhandlingen paverkar endast de leverantérer som
deltar i férhandlingen och kan saledes inte paverka leverantérers vilja att limna anbud. De hinsyn som
normalt motiverar att visentliga férindringar ér otillitna, nimligen hinsyn till potentiella leverantorer,
gor sig alltsa inte gillande i denna situation. I upphandlingen har inga krav som fanns med i anséknings-
inbjudan utgatt. I det fall begreppet potentiella leverantorer ska anvindas for den fraga som hir dr aktuell
ar de potentiella leverantorerna de tre leverantérer som deltog i det férhandlade forfarandet. Samtliga
har limnat anbud, som dessutom varit godkinda. Det ar alltsa uteslutet att nagon ”potentiell leverant6r”
paverkats.

Forvaltningsritten konstaterar foljaktligen att inga férdndringar gjorts av ska-kraven i upphandlingen
som dr av den karaktiren att ingripande enligt LOU bér ske.

Har otillatna fériandringar av forutsittningar for prissittning gjorts i upphandlingen?

T4 kap. 3 § LOU framgir att syftet med férhandlingen ocksa ska vara att fa fram det bista anbudet enligt
12 kap. 1 § LOU, som reglerar anbudsutvirderingen. I 12 kap. 1 § LOU anges dels grunderna f6r an-
budsutvirderingen som ir ldgsta pris och det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet, dels exempel pa
olika kriterier som kan tillimpas for att faststilla den senare utvirderingsgrunden. Det forefaller dock
alldeles klart att férhandlingar kan omfatta utvirderingskriterier 1 detta fall. Det vore ocksa markligt om
sa inte vore fallet, eftersom forhandlingar ofta leder till f6rindringar i anbud, vilket oftast leder till nya
forutsittningar, t.ex. dndringar av anbudspriser (se Jan-Erik Falk, Lag om offentlig upphandling - en
kommentar, tredje upplagan s. 168).

T artikel 30.3 i direktivet féreskrivs att den upphandlande myndigheten ska garantera likabehandling
under férhandlingarna. Detsamma framgar av 1 kap. 9 §{ LOU.

Enligt forvaltningsrittens bedémning framgar det av utredningen att SKI garanterat likabehandling
under férhandlingarna i fraga om prissittningen. Férvaltningsritten konstaterar foljaktligen att inga
forindringar gjorts av forutsittningarna for prissittning i upphandlingen som ér av den karaktiren att
ingripande enligt LOU bor ske.

Har kravstillningen avseende de centrala funktionerna varit otydlig?

De skiftande forhallanden som férekommer i det ekonomiska livet gor att dven forfragningsunderlag
och utvirderingsmodeller som inte dr optimalt utformade far godtas under forutsittning att de principer
som bir upp lagen om offentlig upphandling och gemenskapsritten inte trads for nir (jamfor rittsfallet

RA 2002 ref. 50).

Savil det forfragningsunderlag som SKI anvint sig av som den tillimpade utvirderingsmodellen kan
anses ha vissa brister vad giller tydlighet. Dessa har dock enligt férvaltningsrittens mening inte varit av
sadan art eller omfattning att férfarandet strider mot de krav som uppstills i LOU.

Avropande aktérers omfattning och identitet

TDC har gjort gillande att det foreligger osikerhet dels avseende aktérerna i avroparlistan och dels av-
seende E-hilsoaktérema vad giller hur manga och vilka aktérerna dr samt om dessa aktorer i praktiken
kommer att avropa fran ramavtalet eller inte. Detta innebir enligt TDC att anbudsinbjudan i dessa delar
ar mycket otydligt utformat och strider mot transparensprincipen och 1 kap. 9 § LOU. Oklarheten gil-
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lande vilka e-hilsoaktérer som kan komma att nyttja ramavtalet innebir att upphandlingens volym blir
osiket.

Enligt 1.1.1.1 i anbudsinbjudan anges bland annat f6ljande: Denna upphandling gérs i eget namn och
omfattar de UM/UE som uppriknas i Bilaga 1 Avropsberittigade parter. Att vara avropsberittigad in-
nebir en méjlighet att avropa fran tecknade Ramavtal, dock ingen skyldighet. Nir behov uppstar har
avropsberittigad part mojlighet att anvinda Ramavtalet.

Enligt 1.1.2 1 anbudsinbjudan anges bland annat foljande.

Ramavtalets arsvolym uppskattas uppga till 16 000 000 SEK exklusive moms per ar eller 64 000 000
SEK exklusive moms 6ver hela Ramavtalsperioden inklusive eventuell f6rlingning.

Nagon garanti att erhalla viss volym ges e;.
Enligt 1.1.3 1 anbudsinbjudan anges bland annat féljande.

De aktorer inom svensk e-hilsa som inte 4t UM/UE ska beredas mojighet att avropa pa ramavtalet pa
samma villkor som UM/UE.

Av 5 kap. 2 § LOU framgar att ett kontrakt som grundar sig pa ett ramavtal endast far slutas mellan en
upphandlande myndighet och en leverantér som ar part i ramavtalet. Bestimmelsen innebir att samtliga
avropsberittigade UM/UE maste anges och ga att identifiera i forfrigningsunderlaget eller dess bilagor.
For att de angivna UM/UE ska anses vara avropsberittigade finner forvaltningsritten att det dirutover
krivs att dessa bekriftat sitt intresse av att inga i upphandlingen innan annonseringen av ramavtalet.
Det kan diremot inte anses foreligga ett upphandlingsrittsligt krav pa att samtliga UM/UE mdste ha
forpliktat sig att utnyttja ramavtalet om och/eller nir behov uppstir. Av SKI:s yttrande framgér att de
UM/UE, som i forfragningsunderlagets bilaga 1 anges som avropsberittigade, betalat in en serviceavgift
om 1 000 kronor till SKI innan den aktuella upphandlingen paborjades. Vidare anges 1 yttrandet att
samtliga UM/UE har informerats om att de genom att betala serviceavgiften bekriftar sitt intresse av
attinga i SKI:s kundlista och att de ddrmed ges ritt att avropa pa de ramavtal som SKI upphandlar under
nistkommande ar. Enligt forvaltningsrittens mening ér det forfarande som tillimpas av SKI tillrdckligt
for att de UM/ UE ska anses ha bekriftat sitt intresse pa det sdtt som krivs for att vara avropsberittigade.
Det finns dérfor inte skl for ingripande pa denna grund (jamfoér Forvaltningsritten 1 Stockholms dom
den 31 mars 2014 i mal nr 20882-13).

Vidare ir det enligt forvaltningsrittens mening en del av ramavtalets inneboende osikerhet att det inte
pa forhand gar att ha vetskap om vilka volymer som faktiskt kommer att avropas. Att det rader osidkerhet
om vilka volymer som kommer att avtopas med anledning av att de avropsberittigade UM/UE inte dr
torpliktigade att avropa fran ramavtalet kan enligt forvaltningsrittens mening inte anses strida mot
transparensprincipen. Av forfragningsundetlaget framgir vidare tydligt att de avropsberittigade UM/UE
har en moéjlighet, men inte en skyldighet att avropa fran ramavtalet. Vidare framgar vilken arsvolym som
férvintas men att ndgon arsvolym inte garanteras. Vad TDC anfért medfor inte att f6rvaltningsritten
finner skal att ifrdgasitta uppgiften i forfragningsunderlaget angiaende den férvintade arsvolymen. For-
valtningsritten finner sammanfattningsvis att forfragningsunderlaget ér tillrickligt tydligt for att uppfylla
kravet pa transparens. Det finns dérfor inte skl for ingripande enligt LOU pa denna grund.

Forvaltningsritten konstaterar att vad giller E-hilsoaktorerna omfattas dessa inte av den avropsberatti-
gade kretsen. De dr inte partiavtalet enligt 5 kap. 2 § LOU utan ska endast beredas mojlighet att avropa
fran ramavtalet. Med hinsyn hirtill anser forvaltningsritten att det forhallandet att det inte gar att
identifiera dessa intressenter inte kan anses utgéra en brist i upphandlingen. Det finns darfor inte skal
for ingripande pd denna grund.

Sammanfattning

Sammanfattningsvis har det inte framkommit skil for ett ingripande med stéd av LOU och ansokan
ska siledes avslis.
Eva Bickstrom
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TDC Sverige AB, 556465-8507

Ombud: Advokat Fredrik Linder och advokat Mikael Dubois Advokatbyra
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Box 715
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MOTPART
SKL Kommentus Ink&pscentral AB, 556819-4798

117 99 Stockholm

OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsritten i Stockholms dom den 6 juli 2015 1 mal nr 29206-14

SAKEN
Offentlig upphandling

Kammarrattens avgoérande
1. Kammarritten avslar yrkandet om att férhandsavgorande ska inhdmtas frin EU-domstolen.

2. Kammarritten avslar 6verklagandet.

YRKANDEN M.M.

TDC Sverige AB (TDC) yrkar att upphandlingen ska géras om. Som grund f6r 6verklagandet anfor
TDC att SKI. Kommentus Inkopscentral AB (SKI) har handlat i strid med de grundliggande principerna
11 kap. 9 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU), genomfért ett f6rhandlat férfarande
med foregdaende annonsering trots att forutsittningar for detta saknats enligt 4 kap. 2 § p. 2 LOU samt
att TDC darmed har riskerat att lida skada. TDC instimmer 1 SKI:s uppfattning att det finns skal att
begira ett férhandsavgérande fran EU-domstolen.

SKI anser att 6verklagandet ska avslds och yrkar att kammarritten begir ett férhandsavgorande fran
EU-domstolen angaende vad som krivs for att angivelse av skaran avropsberittigade ska anses vara
forenlig med upphandlingsreglerna.

PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN
TDC

Val av upphandlingsforfarande
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SKIT har inte angett skilen for att tillimpa férhandlat férfarande. Vad som avses med pris dr prissatt-
ningsstrukturen, dvs. det sitt pa vilket priser ska anges i upphandlingen snarare dn priserna i sig. Prissitt-
ningsstrukturen har inte limnats 6ppen for att sedan faststillas 1 férhandlingar utan SKI har pa férhand
utformat en omfattande och detaljerad prismodell. SKI har ocksia medgett att prissittningsstrukturen
inte varit svar att faststélla. I detta fall 4r upphandlingsféremalet darfor inte av sadant slag eller forenat
med sadana risker att det inte gar att ange nagot totalpris i forvig,

De delar som SKI angett som skal for att vilja férhandlat férfarande har inte blivit féremal for férhand-
ling. I stillet har férhandlingarna avsett tillkommande ska-krav och férindringar av befintliga ska-krav-
snivaer. Ddrmed kan inte de angivna skilen utgdra sidana sirskilda omstindigheter som krivs for att
fa anvinda ett forhandlat forfarande.

Visentlig forandring i kravstillning

Visentliga forindringar av upphandlingens underlag har genomférts under upphandlingens gang vilket
strider mot likabehandlings- och transparensprincipen. Det anges uttryckligen i upphandlingsprotokollet
att SKI har inf6rt helt nya ska-krav i upphandlingen, att nivan pa befintliga skakrav i kravspecifikationen
héjts och att tidigare bor-krav har omvandlats till ska-krav. Det har uppstillts ett nytt krav pa fullstindig,
strukturerad och aktuell dokumentation. Om inget krav stillts upp frin bérjan avseende dokumentation
har sjalvfallet inget sadant krav gillt i upphandlingen oavsett om det annars utgor praxis i branschen
eller inte. Vidare har kravet pa att bandbredd av asymmetrisk typ ska erbjudas, som fanns med 1 ans6k-
ningsinbjudan, tagits bort. En mingd olika férindringar har dven skett avseende vad som ska inga i
prissittningen i upphandlingen och avseende det sitt som prissittningen ska ske pa.

Det kan inte uteslutas att TDC:s anbud skulle varit annorlunda utformat om visentliga férindringar
inte gjorts 1 forfragningsunderlaget. Om upphandlingen skulle gjorts om hade man dessutom haft mer
tid pa sig att utforma anbudet.

Orydlig kravstillning

Ett antal visentliga krav och forutsittningar avseende de centrala funktionerna i upphandlingen har
saknats i anbudsinbjudan. Inte heller under férhandlingarna har sidana krav utarbetats varfér ingen
anbudsgivare kunnat férutse vilken kapacitet och vilka resurser som kommer att krivas for att kunna
tillhandahalla de centrala funktionerna. Otydligheten har 6ppnat upp f6r anbudsgivarna att ta helt olika
utgangspunkter i sina anbud vilket gbr att de inte blir jimforbara.

Avropande aktirers omfattning och identitet

En aktér som ska ha ritt att avropa fran ett ramavtal maste ga att identifiera i forfraigningsunderlaget
och maste dessutom ha vidtagit en aktiv handling som medf6r att det dr forutsebart att aktéren kommer
att avropa fran det aktuella ramavtalet. Osikerheten 1 friga om mangden och identiteten pa avropsbe-
rittigade aktorer leder annars till betydande svarigheter f6r en anbudsgivare att beridkna virdet av att
delta i upphandlingen och att darefter utforma anbud vilket strider mot transparensprincipen.

Det finns dven en betydande osikerhet betriffande upphandlingens omfattning avseende e-hilsoakto-
rerna vilket strider mot transparensprincipen. E-hilsoaktorerna har inte identifierats eller angetts till
antal och har inte heller bekriftat sitt intresse av att inga i upphandlingen. Samtidigt kan ehilsoaktorerna
avropa fran ramavtalet i exakt samma utstrickning som aktorerna i avropatlistan och maste dirfér anses
som avropsberittigade, varfor krav pa identifikation bor gilla dven for dessa. Bland e-hilsoaktorerna
finns upphandlande myndigheter som maste f6lja LOU. Det finns alltsa 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 Gvrigt identifierats i upphandlingens underlag. Den vervigande delen
av de aktorer som i dagslaget dr anslutna till Sjunet utgors av privata virdgivare/ tjansteleverantrer som
inte anges i avroparlistan och det édr fraga om aktérer som med storre sannolikhet kommer att vilja av-
ropa fran ramavtalet dn de aktérer som anges i avropatrlistan.

Betalningen av serviceavgiften har ingen koppling till upphandlingen som sadan, eftersom betalning av
serviceavgiften ger ritt att avropa fran samtliga ramavtal som annonserats under det kalenderar som
avgiften avser. Forfarandet med serviceavgift tillfér dirmed ingenting vad giller transparensen avseende
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de aktérer som kan avropa i upphandlingen. SKI har ocksa uttryckligen anfért att vissa avropsberittigade
myndigheter med stérsta sannolikhet inte kommer att anvinda ramavtalet.

SKI
Val av upphandlingsforfarande

Det framgar tydligt i ans6kningsinbjudan och forfragningsunderlaget vilka skil SKI hade for att tillimpa
torhandlat férfarande med féregaende annonsering, Det ér bestéllarens méjlighet att 1 forvag ange totalpris
som utgor sirskilda omstindigheter som motiverar att ett férhandlat forfarande far tillimpas. Det har
i forvig inte varit méjligt att faststilla kraven pé 16sning, kvalitet och pris for det nya kommunikations-
systemet, eftersom motsvarande tjinst vid tillfillet inte fanns. Det har inte varit prissittningsstrukturen
i sig som varit svar att faststilla. Diremot har det varit n6dvindigt att tillimpa f6rhandlat forfarande
med féregaende annonsering for att hitta den f6r SKI bésta I6sningen som dven prismassigt ligger i
linje med SKI:s berikningar.

Vdisentlig forindring i kravstillning

Inga visentliga forindringar av forfrigningsunderlaget har gjorts eftersom inga obligatoriska krav har
forindrats. Forhandlingarna hélls inom ramen £6r de punkter som enligt forfrigningsunderlaget kunde
bli féremal for forhandling, Det hade varit tillatet att inféra nya krav i upphandlingen eftersom endast
de tre leverantorer som deltog 1 férhandlingen kunnat paverkas och dessa godkinde férhandlingsresul-
tatet. Eventuella nya krav skulle dessutom utgéra en mycket liten del av upphandlingsféremalet och
skulle inte forindra dess karaktdr. Dessutom framgick det redan i ansokningsinbjudan vilka krav som
kunde bli féremal for f6rhandling och potentiella leverantorer kan inte ha avstatt fran att limna anbud
1 upphandlingen till f6ljd av andringarna. En tolkning som innebdr att anbudsgivarnas anbud endast far
anpassas till den upphandlande myndighetens krav ir inte férenlig med syftet bakom det férhandlade
torfarandet.

Otydlig kravstillning

Kravstillningen har varit tillrdckligt tydlig f6r att alla anbudsgivare skulle kunna limna godtagbara anbud.
TDC har inte under anbudstiden patalat att bolaget ansag att kravstillningen var oforenlig med transpa-
rensprincipen trots att omfattande kontakter férekommit mellan SKI och anbudsgivarna. Detta visar
att nagra sadana problem som TDC nu gor gillande inte har férelegat.

Avropande aktirers omfattning och identitet

Kravet pa transparens omfattar endast identifikation och SKI:s intresseanmilan tjanar endast till att ge
anbudsgivaren en storre transparens dn vad som krivs enligt upphandhngsreglerna De upphandlande
myndigheterna kan inte bli parter i inkdpscentralens ramavtal eftersom detta ingds i inkGpscentralens
eget namn. Ramavtal ingdngna av en inképscentral 4r inte heller bindande f6r avropsberittigad upphand-
lande myndighet.

Niagot krav att garantera viss volym eller ange en beridknad ligsta volym finns inte nir det galler att
uppskatta och ange virdet av ett ramavtal. En osikerhet kring volymer dr en avgérande skillnad mellan
ramavtal och kontrakt och inneboende 1 sjilva ramavtalsformen. Det innebir inte att ramavtalsupphand-
lingen bryter mot transparensprincipen. Det ankommer pa anbudsgivarna att inte endast gora sina kal-
kyler utifrdn ett visst antal avropsberittigade myndigheter utan att dven beakta att vissa upphandlande
myndigheter sannolikt inte kommer att ansluta till det nya kommunikationssittet for e-hilsa. Anbudsgi-
varna maste 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 dr det n6dvindigt att det inte finns méjlighet
att limna laga priser i upphandlingen for att i stillet ta mer betalt av e-hélsoaktorerna. Detta dr motiverat
av konkurrens- och patientsikerhetshinsyn. Ett krav har ddrfor uppstillts pa att vissa aktorer ska ha
ritt att ansluta sig till det gemensamma kommunikationsnitet for e-hilsa pa samma villkor som de av-
ropsberitticade myndigheterna. Det kan inte finnas nagot generellt krav pa att dessa tredje min ska
identifieras pa férhand eller liknande. Det aktuella kravet innebir inte att nigon upphandlande myndighet
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utéver de angivna avropsberittigade gors till avropsberittigad pa ramavtalet. For det fall e-hilsoaktoren
ar en upphandlande myndighet dr denna alltid skyldig att f6lja upphandlingsregelverket och far da ta
stillning till om en anslutning till nya Sjunet kan anskaffas genom en tilliten direktupphandling. Aktorer
som inte omfattas av LOU har ingen skyldighet att f6lja upphandlingsregelverket och att sidana képer
enligt ett ramavtal, trots att de inte angivits som avropsberittigade, kan darfor inte innebira att aktGrerna
g6r en direktupphandling i LOU:s mening,

For att en anbudsgivare ska anses vara normalt omsorgsfull krivs att denne begir ett fortydligande fran
den upphandlande myndigheten om férfragningsunderlaget anses vara otydligt. Ett administrativt forfa-
rande med individualiserade intresseanmalningar f6r alla drygt 800 avropsberittigade myndigheter kan
knappast anses proportionerligt f6r att 6ka forutsebarheten gillande vilka upphandlande myndigheter
som faktiskt kommer att avropa fran ramavtalen.

Skalen for kammarrattens avgorande
Forhandsavgorande fran EU-domstolen

Kammarritten anser inte att det ar nodvindigt att begira att EU-domstolen meddelar férhandsavgorande
angaende vad som krivs for att angivelse av skaran avropsberittigade ska anses vara férenlig med upp-
handlingsreglerna. Yrkandet ska darfér avslas.

Val av upphandlingsforfarande

En upphandlande myndighet far anvinda sig av ett férhandlat férfarande med foregaende annonsering
om upphandlingsféremalet dr av sadant slag eller forenat med sadana risker att det, pa grund av sirskilda
omstindigheter, inte gar att ange ndgot totalpris 1 férvig, Forfarandet far endast tillimpas 1 undantagsfall.
Det dr den upphandlande myndigheten som ska visa att forutsittningarna att tillimpa ett férhandlat
torfarande med foregiaende annonsering ir uppfyllda.

Upphandlingsféremalet dr ett nytt kommunikationsnit inom svensk e-hilsa. I forfraigningsunderlaget
finns en malbild f6r upphandlingsféremalet beskriven och det anges ocksa vilka punkter som kan bli
toremal for férhandling i syfte att anpassa anbuden till uppstillda krav och under forutsittning att bl.a.
prisbilden, 16sningar och funktionaliteten ligger 1 linje med SKI:s berakningar. SKI har anfort att det
inte varit mojligt att 1 forvig faststilla kraven pa 16sning, kvalitet och pris f6r kommunikationsnatet, ef-
tersom motsvarande nit inte finns sen tidigare.

Det ir totalpriset for upphandlingsféremalet som objektivt sett inte ska ga att faststilla i forvig. Att en
prissattningsstruktur har kunnat utarbetas innan férhandlingarna paborjats medfér dirfor inte 1 sig att
forfarandet inte varit tillitet. Det har i mélet kommit fram att avsikten varit att det nya kommunikations-
nitet ska innehalla betydande forindringar i férhallande till det tidigare kommunikationsnitet. Det
framstar dirfor som att det inte varit mojligt for SKI att prissitta det nya ndtet utifran hur det gamla
var konstruerat. Det har inte heller kommit fram att det finns andra nit som gar att jimf6ra med det
som nu upphandlas. Kammarritten anser mot denna bakgrund att féremalet f6r upphandlingen ér att
anse som en sidan komplicerad IT-upphandling dir det inte varit mojligt att faststilla villkoren pa férhand
och didrmed inte gitt att faststilla ett totalpris. Upphandlingsprotokollet, som visar att prissittningen
varit féremal for férhandling liksom att anpassningar av kraven gjorts for att fa sa bra anbud som mdijligt
utifran det som upphandlas, stédjer denna uppfattning. Kammarritten anser darfor att det funnits for-
utsittningar att tillimpa férhandlat férfarande med féregaende annonsering;

Visentlig forindring i kravstillning

En upphandlande myndighet har mdéjlighet att sjilv vilja omfattning och innehll i férhandlingen sa
linge de grundliggande principerna eller nagon bestimmelse i LOU inte Gvertrids.

TDC g6t bla. gillande att en méngd olika férdndringar har skett avseende prissittningen i upphandlingen.
Det framgar redan av ans6kningsinbjudan, punkt 1.2.4., att férhandlingar avseende pris kan komma att
aga rum. Av upphandlingsprotokollet framgar att ett antal justeringar av prissittningen i upphandlingen
ocksa gjordes till f6ljd av férhandlingarna med anbudsgivarna. Det framgir dven att samtliga anbudsgi-
vare gavs mojlighet att slutligt limna ett konkret och fullstindigt pris for offererad 16sning efter att
godtagbara 16sningar for férhandlade anbud limnats.
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Syftet med forhandlingar 4r att anpassa anbuden till stdllda krav och fa fram det bista anbudet. Kam-
marritten anser att det av utredningen i malet inte kommer fram annat dn att samtliga anbudsgivare har
getts samma mojligheter att anpassa sina anbud och att det inte visats att konkurrensen snedvridits bland
anbudsgivarna. De justeringar som har gjorts avseende prissittningen kan dirmed inte anses sta i strid
med de grundliggande principerna eller nagon bestimmelse i LOU.

TDC anser ocksa att nya ska-krav har inforts, att nivan pa befintliga ska-krav 1 kravspecifikationen hojts
och att tidigare bor-krav har omvandlats till skakrav. En dndring av ett krav i en upphandling ér att anse
som visentlig om den kan ha en paverkan pa vilka leverantérer som skulle ha valt att delta i upphand-
lingen. Nir krav, som i detta fall, tillkommer forst efter det att inbjudna leverantérer limnat anbud anser
kammarritten att endast de leverantSrer som limnat anbud paverkas av de nytillkomna villkoren.

Av punkt 1.3.3. 1 forfragningsunderlaget framgar att de anbudsgivare som bjuds in till f6rhandling bereds
mojlighet att férhandla f6r att hitta ratt kravniva pa de férhandlingspunkter som angetts i kravspecifika-
tionen. I en bilaga till férfragningsunderlaget listas de punkter som det kan komma att férhandlas om.
I forfragningsunderlaget, punkt 2.3.1., finns dven ett forslag till samverkansmodell beskriven. Det anges
dar att forslaget kan komma att justeras och preciseras vid tiden for samarbetet for att anpassas till re-
spektive process och for att sikerstilla effektiv samverkan, tydliga roller, forum samt ansvarsgrinser.
Det har alltsa redan i forfragningsunderlaget informerats om att de krav som senare kom att inféras och
héjas till f6ljd av f6rhandlingarna med anbudsgivarna kunde bli féremal f6r justeringar. Inga obligatoriska
krav har utgitt till f6ljd av férhandlingarna. Samtliga anbudsgivare har limnat godtagbara anbud utifran
de justerade kraven och det har inte kommit fram att justeringarna riskerade att snedvrida konkurrensen
bland anbudsgivarna. Kammarritten anser dirfor att inga visentliga férindringar har gjorts tll £6ljd av
forhandlingarna med anbudsgivarna avseende de obligatoriska kraven varfor de grundliggande principerna
inte Overtritts 1 detta avseende.

TDC menar att kravet pa att bandbredd av asymmetrisk typ ska erbjudas har tagits bort. Om krav som
funnits med i ansékningsinbjudan eller forfragningsunderlaget tas bort efter att dessa publicerats kan
detta paverka potentiella anbudsgivares vilja att limna anbud. Ett sidant férfarande far dirfor typiskt
sett anses utgora en sadan vasentlig f6rindring som medfor att upphandlingen maste géras om for att
inte transparens- eller likabehandlingsprincipen ska 6vertridas. Kammarritten konstaterar att kravet pa
asymmetrisk bandbredd inte fanns med i ansékningsinbjudan, eftersom de mer specifika kraven for
upphandlingen faststalldes forst i forfrigningsunderlaget, som 6verlimnades till de anbudsgivare som
bjods in att limna anbud i upphandlingen. Kravet slopades senare vilket framgar av fragor och svar i
upphandlingen. Aven om potentiella anbudsgivare i det inledande skedet, nir ansékningsinbjudan
skickades ut, inte kan antas ha paverkats av foérfarandet maste det beaktas att slopandet av kravet kan
ha paverkat samtliga leverantorer som bjéds in att limna anbud 1 upphandlingen. Kammarritten anser
darmed att slopandet av ska-kravet dr att anse som en visentlig foérindring av forfragningsunderlaget.
For att ett ingripande enligt LOU ska ske krivs dock att forfarandet kan ha lett till skada f6r TDC.

I vilken omfattning en leverantor maste klargora varfor man anser sig kunna lida skada beror pa omstin-
digheterna i det enskilda fallet. Om orsakssambandet mellan 6vertridelsen och skadan inte framstar
som uppenbart eller dr mer avldgset, maste leverantéren férklara varfér denne anser sig ha lidit eller
kunnat komma att lida skada. TDC menar att det inte kan uteslutas att deras anbud varit annorlunda
utformat om visentliga forindringar inte hade skett i férfragningsunderlaget. Kammarritten konstaterar
att kravet pa att bandbredd av asymmetrisk typ ska erbjudas togs bort i god tid innan anbudstiden I6pte
ut och att alla anbudsgivare vid samma tidpunkt hade mdjlighet att ta del av férindringen. TDC har, i
likhet med 6vriga anbudsgivare, getts mojlighet att direfter limna ett slutligt, konkret och fullstindigt
pris for offererad 16sning. Kammarritten anser mot denna bakgrund att TDC inte visat att bolaget ris-
kerat att lida skada till f6ljd av att kravet togs bort.

Otydlig kravstillning

Kammarritten anser i likhet med forvaltningsritten att TDC inte visat att det fanns siddana brister gil-
lande kravstillningen kring de centrala funktionerna i upphandlingsféremalet att nigon av de grundlig-
gande principerna overtritts.

Avropande aktérers omfattning och identitet
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TDC anser att det funnits en siadan osikerhet angiaende vem som har ritt att avropa fran ramavtalet
och vilka som avser att avropa att upphandlingen brister i transparens.

Kammarritten konstaterar inledningsvis att samtliga avropsberittigade parter gar att identifiera i en bi-
laga till ans6kningsinbjudan och férfragningsunderlaget i enlighet med de krav som 5 kap. 2 § LOU ger
uttryck for. Kravet som uppstills i upphandlingen att e-hilsoaktorerna, utéver de avropsberittigade
parterna, ska ges mojlighet att fa samma tjanst till samma villkor som de som dr parter i ramavtalet innebar
inte att ehilsoaktorerna dr parter i ramavtalet. Att e-hilsoaktrerna inte gar att identifiera utgor dirfor
inte en Gvertridelse av 5 kap. 2 § LOU.

Det finns inte ett upphandlingsrittsligt krav pa att avropsberittigade parter ska ha forpliktat sig att ut-
nyttja ramavtalet, utan det ligger 1 ramavtalens natur att en garanterad avropsmingd inte kan anges. 1
enlighet med transparensprincipen maste dock anbudsgivare ges sadan information att de pd férutsebara
grunder ska kunna avgoéra vilka aktorer som kan férvintas anvinda sig av ramavtalet om behov uppstar.
Detta dr en forutsittning for att anbudsgivare ska kunna beddma om det ir affirsmissigt motiverat att
ligga anbud och i sa fall hur anbudet ska utformas. Eftersom bade avropsberittigade parter och e-hal-
soaktorer ska kunna kopa aktuella tjdnster utifran de villkor som uppstills i ramavtalet, dr det enligt
kammarrittens mening nédvindigt att anbudsgivare far en tillrickligt tydlig bild av hur manga aktorer
som totalt sett kan tinkas kopa tjansten utifran ramavtalet fOr att transparensprincipen inte ska 6vertridas.

I ansokningsinbjudan och forfragningsunderlaget anges en uppskattad arsvolym for ramavtalet, dven
om denna volym inte garanteras. Vidare finns en lista 6ver aktuella anvindare av Sjunet som en bilaga
till ans6kningsinbjudan och forfrigningsunderlaget. Kammarritten anser att dessa uppgifter, mot bakgrund
av att foremalet f6r upphandlingen dr ett nytt kommunikationsndt f6r e-hilsa som ska ersitta det tidigare
kommunikationsnitet Sjunet, ir tillrickliga for att en anbudsgivare ska kunna fa en bild av omfattningen
av ramavtalet och dirmed kunna ligga ett konkurrenskraftigt anbud. Kammarritten anser darfor att
ans6kningsinbjudan och férfragningsunderlaget ar tillrickligt tydligt for att kravet pa transparens ska
anses vara uppfyllt.

Sammanfattning

Kammarritten instimmer i férvaltningsrittens bedomning att det inte finns skal for ett ingripande med
stéd av LOU och 6verklagandet ska darfor avslas.
Marie J6nsson, lagman ordférande

Cecilia Silfverhjelm, kammarittsrad referent
Rolf Bohlin, kammarrittsrad

Mikaela Johansson, féredragande
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