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YRKANDEN M.M.

Stockholms lins sjukvardsomrade (SLSO) yrkar i forsta hand att
kammarritten upphéver ldnsrattens dom och avslér Lorensbergs
Communication AB:s ansékan om dverprévning. I andra hand yrkar SLSO
att kammarritten upphéver ldnsréttens dom och aterférvisar mélet till

lansritten for fornyad provning.

Lorensbergs Communication AB (Lorensberg) bestrider bifall till

yrkandena.

SLSO anfor bl.a. foljande till grund for sin talan. Lorensberg har justerat sitt
yrkande till att avse att ritten maste besluta att Stockholms léns landstings
upphandlingar enligt avtalet frén juni 2005, vilket tradde i kraft den 1 juli
2005, med forlangningar mellan Profdoc Care AB och landstinget ska goras
om. Justeringen &r otillaten, varfor det nya yrkandet inte har kunnat liggas
till grund for lansrittens dom. Kammarrétten har slagit fast att domstol &r
forhindrad att Sverpréva savil 1998 som 2002 éars avtal (dom den 9 juli
2008 i mal nr 2075-08, kammarrittens anm.). Trots detta har ldnsrétten
anfort att den dr oférhindrad att beakta omsténdigheter som hérror i tiden
fore den 1 juli 2002 och att lagga dessa till grund for ett ingripande enligt
LOU. Vad lansritten de facto gor 4r att p& nytt verprova dessa avtal.
Lansratten har siledes pa nytt och i strid med principen om res judicata

prévat samma frégor som kammarrétten redan avgjort.

Den fraga som ska avgoras i foreliggande fall ar om 2005 &rs tilldggsavtal

innebir vasentliga forandringar eller betydande skillnader i forhéllande till
2002 &rs avtal. Nagon annan bedémning kan inte géras. Avtalstiden 1 2002
&rs avtal var tre &r med méjlighet till forldngning med ett ar i taget. Nagon
begransning i avtalstiden forelag saledes inte. Genom

2005 ars avtal bestdmdes istillet den initiala avtalstiden till tre &r och att

avtalstiden ddrefter kunde forlingas med ett &r i taget under tre &r.
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Avtalstiden begrénsades siledes hirmed. I enlighet med EG-domstolens
dom i malet C-454/06, Pressetext, synes det ddrmed uppenbart att denna
reglering inte utgdr ndgon sédan betydande forédndring av avtalsvillkoren att
en ny upphandling skulle behdva genomforas. Konkurrensverkets, och
darmed #ven lansrittens, slutsats att 2005 4rs tilldggsavtal 4r att anse som ett
nytt kontrakt och en ny upphandling &r séledes felaktig och stér i strid med
EG-domstolens praxis. P4 vilket sitt kontraktet till sin natur inte kan anses
vara forenligt med LOU, vad lénsrétten lagger till grund for péstédendet och
vilken rittsfigur som &syftas dr svart att forstd och saknar stod i lag och
praxis. Dirutdver avser 2005 ars tilliggsavtal inte en forlangning av ett
tidigare kontrakt. Istillet forkortades avtalstiden genom 2005 érs
tillaggsavtal. Avtalet gillde tills vidare men begrénsades i tid genom

2005 &rs tillaggsavtal.

Av lagtexten foljer att en forutséttning for ingripande enligt LOU ér att den
leverantor som ansokt om ingripande faktiskt har eller kan komma att lida
skada p4 grund av den upphandlande enhetens dvertradelse av LOU. SLSO
har inte brutit mot 1 kap. 4 § LOU eller ndgon annan bestdmmelse i LOU,
vilken medfort att Lorensberg har lidit eller kan komma att lida skada.
Linsritten har ansett att det helt saknas skl att beakta Lorensbergs

méjlighet att vinna en upphandling.

Lorensberg anfor bl.a. foljande till grund for sin talan i malet. Redan 1
oktober 2008 justerade man sitt yrkande. SLSO har darefter inte forrédn i juli
2009 anfort att justeringen inte skulle vara tilldten. Genom att inte framfora
invindningen under denna tid fr SLSO anses ha accepterat justeringen eller
i vart fall forsuttit sin chans att patala detta. Att yrkandet justerades beror pé
att SLSO tidigare falskeligen fornekade att det hade traffat ndgot avtal om
datajournalsystem. Det bestrids att det skulle ha varit otillatet att justera

yrkandet.
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Det bestrids att ldnsrétten i strid med principen om res judicata skulle ha
provat samma frigor som kammarrétten redan avgjort. Innebdrden av
kammarritiens dom 4r att lansrétten inte dgt besluta att de tidigare avtalen
skulle goras om. Kammarritten har inte provat 1998 eller 2002 ars avtal 1

sak.

Avtalet fran &r 2002 kunde endast forlingas med ett 4r i taget medan

2005 4rs avtal initialt géllde i tre &r. Det foreligger sdledes en forlangning av
2002 &rs avtal i strid med det ursprungliga avtalet. Aven om avtalen inte kan
bli foremal for verprovning, har de betydelse for bedomningen av senare
traffade avtal. Enligt 2002 rs avtal krévdes en aktiv atgéird varje &r for
forlangning av avtalet. Det & SLSO som har hela bevisbordan for att
samtliga forutsittningar for direkttilldelning utan foregdende annonsering
foreligger. Det bestrids att ndgot av de &beropade undantagen foreligger.

Det bestrids dven att Lorensberg inte skulle lida eller komma att lida skada.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Otillaten taledndring

I malet uppkommer forst frdga om Lorensberg justerat sin talan 1 lansrétten
pé ett sadant sdtt som inneburit en otilldten taledndring. Det kan konstateras
att Lorensberg ansokte om dverprévning hos Lansritten 1 Stockholms ldn 1
december 2007 och yrkade att Stockholms l4ns landsting inte skulle fa
ansluta journalsystemet Profdoc Take Care eller ndgot annat journalsystem
ti1l landstingets primarvard, psykiatri eller geriatrik utan foregdende
upphandling. Lansritten bifoll overklagandet. Kammarrétien i Stockholm
sterforvisade genom dom den 9 juli 2008 malet (mél nr 2075-08) till
lansrétten for ny provning. Kammarrétten anforde att lansratten, p.g.a. en
lagindring den 1 juli 2002, varit forhindrad att dverprova de upphandlingar
som reglerats genom avtal ingdngna fore den 30 juni 2002. Den
$verprovning som skulle goras av det avtal som ingatts ar 2003, skulle med

de forutsattningar som foljde av kammarréttens dom prévas av lansratten
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som forsta instans. Nér méalet pa nytt prévades av lansrétten yrkade
Lorensberg att de upphandlingar av journalsystemet Take Care frdn Profdoc
enligt 2005 &rs avtal, som tritt i kraft den 1 juli 2005 med forlangningar

skulle goras om.

Kammarritten konstaterar att Lorensbergs justerade yrkande i lénsrétten
foranletts av att kammarritten upphévt lansréttens tidigare dom och
aterforvisat malet till lansratten for ny provning med den anvisningen att en
sverprovning endast kan ske av vad som upphandlats genom avtal ingdngna
efter den 30 juni 2002. Det &r séledes inte friga om ndgon otillaten
taledndring eftersom yrkandet héller sig inom ramen for den process som
paborjades genom Lorensbergs i december 2007 ingivna ansokan till
lansritten om verprovning enligt LOU. Det kan dven tilldggas att ndr den
tidigare ansdkan gavs in till lansrétten var det inte ostridigt mellan parterna

att 2005 ars avtal existerade.

Res judicata

Direfter har kammarrétten att prova om ldnsrétten, i strid mot principen om
res judicata, har prévat samma sak dvs. avtalen fran &r 1998 och 2002, som
kammarritten redan provat i samband med att mélet aterforvisades till
linsritten. Kammarrittens mening i den nimnda domen var att avtalen fran
1998 och 2002 inte kunde bli foremal for dverprdvning p.g.a. en lagéndring
som tradde i kraft den 1 juli 2002. Tidpunkten da avtalen slutits lades
saledes till grund for kammarréttens provning. Déremot dverprovades inte
avtalen och inte heller lades andra omstindigheter vid avtalens tillkomst till
grund for provningen. Lansrétten kan darfor inte vid sin nya provning anses

ha provat samma sak som kammarréatten redan tagit stillning till.

Ar upphandlingen forenlig med LOU?

Kammarritten har hirefter att prova huruvida 2005 ars avtal strider mot
LOU eller inte. Det aktuella avtalet med Profdoc Care AB dr bendmnt
»Tillagg till huvudavtal avseende Take Care daterat 2002-06-18”. 1
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ingressen till 2005 &rs avtal anges bl.a. foljande. Detta tilligg avser en
forlangning och andringar av gillande Avtal "Huvudavtal avseende Take
Care” mellan Karolinska universitetssjukhuset, Huddinge och Profdoc Care
AB. Tillagget innebir 4ven att avtalet ska gélla for hela Karolinska

universitetssjukhuset.

Det kan saledes forst konstateras att avtalet frén 2005 #r ett skriftligt avtal
med ekonomiska villkor som slutits mellan en leverantér och en
upphandlande myndighet och att virdet av avtalet overstiger vad som fir
direktupphandlas. Avtalet omfattas dirmed av huvudregeln om
upphandlingsskyldighet enligt LOU. Fraga uppkommer dock om avsteg fréin
vad som ir foreskrivet om annonsering etc. 4ndé var tillatet med hénsyn till
att frga var om avtalsforlangning eller tilliggsavtal i enlighet med vad som
foreskrivs i LOU. Fér att avgora detta maste beddmas om foregéende avtal
ingatts enligt vad som &r foreskrivet i LOU och om avtalen medgav
forlangning pa sitt som skett. En sddan bedomning ar enligt kammarrittens
mening mojlig att gora i nu forevarande mal, eftersom kammarrétten nu inte
tar stallning till om dessa upphandlingar ska réttas, goras om eller besté. Det
kammarritten uttalade i den tidigare nimnda domen var att det foreligger
hinder mot att dverprova de genom avtalen frn 1998 och 2002 reglerade

upphandlingarna.

Avtalet fran 1996 mellan Stockholms léns landsting, Huddinge sjukhus och
Omnison AB tecknades efter ett forenklat upphandlingsforfarande och
avsig leverans av elektroniskt remiss- och svarssystem till Huddinge
sjukhus. T mélet har inte framkommit annat dn att det avtalet var tillkommet
i enlighet med LOU. Inte nagon av de delar av 1996 &rs avtal som getts in 1
méalet innehéller ndgon bestimmelse om mojlighet till forlingning av detta
avtal, Detsamma giller i friga om anbudsinfordran, vilken ingar som en del
i detta avtal. Vad avser 1998 ars avtal mellan Huddinge sjukhus och
Omnison AB samt 2002 &rs avtal mellan Huddinge Universitetssjukhus AB

och Profdoc Care AB konstaterar kammarritten att dessa har ingatts mellan
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parterna utan ndgot upphandlingsforfarande med foregdende annonsering
och att dessa avtal innebér att upphandlande myndighet vid varje tillfalle

tilldelat nytt kontrakt.

Kammarritten finner sammanfattningsvis att det inte visats att 2005 ars
avtalsforlangning funnits med 1 ndgot annonserat upphandlingsfdrfarande
eller 1 ndgot annat ursprungligt direktilldelat kontrakt som ingétts i enlighet
med vad som &r foreskrivet i LOU om vissa icke-annonserade
undantagsforfaranden. Det kan dérfor inte vara friga om ett tilldggsavtal
eller avtalsforlangning som ar forenlig med LOU. Det r séledes fraga om
ett nytt avtal och en ny upphandling. Nagon upphandling har inte skett och
det ar darfor friga om en otillaten direktupphandling. Genom SLOS:s
forviry utan att ha tillimpat bestdimmelserna 1 LOU trots att s& borde ha
skett, far Lorensberg anses ha lidit skada (jfr. t.ex. RA 2005 ref. 10).

Overklagandet ska darfor avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bllcwa B (formulér lx

QO{O&’ WJJ ///W%

Maria Rmo all Mlchael Erliksson
kammarrattsrad kammarrattsrad kammarrattsrad
ordforande referent

) ;

J % ----- [V / ) Zt,?’l*‘r“?”"
Linnéa Johansson
kammarréttsfiskal
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BAKGRUND

Genom ett upphandlingsforfarande som utmynnade i ett avtal underskrivet
den 13 juni 1996 kopte ddvarande Huddinge sjukhus ett elektroniskt re-
miss- och svarssystem frén bolaget Omnison AB. Ett nytt uppfoljande av-
tal som benamndes “ramavtal” slots mellan parterna 1998 (1998 &rs avtal).
Enligt ett senare avtal daterat den 18 juni 2002 (2002 ars avtal) overtogs
Omnisons rattigheter och skyldigheter enligt 1998 &rs avtal av Omnison
AR:s moderbolag Profdoc Care AB (Profdoc) och 1998 ars avtal upphorde
att gilla. Parterna i 2002 &rs avtal var Profdoc och Huddinge Universitets-
sjukhus. Ar 2004 slogs Huddinge Universitetssjukhus och Karolinska
sjukhuset ihop till Karolinska Universitetssjukhuset. 2002 ars avtal foljde
med till Karolinska Universitetssjukhuset och har forlangts ytterligare en
oéng. Det avtal som nu &r  kraft ar fran den 23 juni 2005 och géller till och

med den 30 juni 2011

Lorensberg Communication AB (Lorensberg) &r ctt firetag som tillhanda-

haller och siljer jouwrnalsystem for sjukvéarden.

1 dom den 21 februari 2008 (mal 25 824-07) bifoll Lansrétten 1 Stockholms
lan Lorensbergs ansdkan om overprovning och beslutade att de otillatna
direktupphandlingar av journalsystem, support, underhall och utveckling
av det upphandlade remiss- och svarssystemet (ROS) som gjorts av Stock-

holms lins landsting eller organ under landstinget skulle gdras om.

Kammarritten i Stockholm upphdvde 1 dom den 9 juli 2008 (mal 2075-08)
lansrattens dom och visade mélet ter till lansritten for ny provning i en-
lighet med vad som framgér av kammarréttens dom. 1 domskélen angav

kammarratten bl.a. foljande.

Bnligt 7 kap. 1 § LOU i den lydelse som ar tillamplig p& upphandlingar
som paborjats fore den 1 juli 2002 (SFS 1997: 1068, se dvergangsbestdm-
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melserna till SFS 2002:594) far en ans6kan om Gverprovning inte provas
efter den tidpunkt da avtal om upphandlingen slots. Pa grund hérav &r det
endast en upphandling som paborjats efter den 30 juni 2002 som, om §vri-
ga forutsattningar harfor 4r uppfyllda, kan bli foremal {or overprovning.
Eftersom bade 1998 och 2002 ars avtal &r ingdngna fore den 30 juni 2002,
har linsrétten varit forhindrad att overprova de genom avtalen reglerade
upphandlingarna. Fragan blir d& om vad Lorensberg anfort till stod for sin
ansékan — dven med beaktande av att 6verprovning inte kan ske med avse-
ende pa vad som upphandlats genom avtal ing&ngna fore den 30 juni 2002
— kan anses utgora grund for de atgérder bolaget anstkt om. Kammarrétten
noterar darvid sirskilt att bolaget gjort géllande att den utvidgade anvénd-
ningen av Take Care till primarvard, geriatrik och psykiatri under alla {or-
hallanden innebir att ny upphandling maéste ske, att 2005 ars avtal utgor ett
nytt fristdende avtal som borde ha upphandlats enligt LOU samt att de tidi-
gare ingangna avialen inte innehaller négot som hindrar Stockholms ldns
sjukvardsomréde frén att upphandla support och underhéll frén ndgon an-
nan &n Profdoc. Savitt framgar av domen har lansréitten inte, med utgdngs-
punk{ i ndmnda forutsatiningar, gjort nagon provning av vad bolaget an-
f57t. DA kammarritten inte som forsta instans bor gbra den provningen, ska
Jansrattens dom upphévas och mélet visas &ter till lansrétten fér ny prov-
ning i enlighet med det sagda.

K ammarrattens dom har efter verklagande vunnit laga kraft.

[insritten har efter terforvisningen avslagit Lorensbergs yrkande att lédns-
ratten ska besluta att Stockholms l4ns landsting eller organ under lands-
tinget tills vidare ska underléta att vid ytterligare enheter inftra journalsy-
sternet Take Care eller ndgot annat journalsystem, alternativt att rétten
omedelbart ska besluta att landstingets pagaende upphandling av journal-
systemet Take Care eller upphandling av journalsystem fran annan leve-
rantor cller ndgot annat journalsystem avseende Stockholms ldns sjuk-
vardsomrade och andra vardenheter inte fér avslutas innan ndgot annat har

beslutats. Lansrattens beslut har efier 6verklagande vunnit laga kraft.

YRKANDEN M.M.

Lorensberg yrkar ait lansratten ska besluta att Stockholms ldns sjukvérds-

omrades (SLSO) upphandlingar av journalsystemet Take Care fran Profdoc
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enligt 2005 &rs avtal, som tratt i kraft den 1 juli 2005, med forlangningar
ska goéras om. Som grund for ansdkan anges foljande. SLSO har i strid med
LOU traffat 2005 &rs avtal — som &r ett nytt avtal —utan att dessférinnan
genomfora en offentlig upphandling. SLSO:s agerande strider bland annat
mot kravet p& affarsméssighet i 1 kap. 4 § LOU i den lydelse som ér till-
Jamplig i mélet (1992:1528). Det ar fraga om ett ckonomiskt vérde som

vida verstiger troskelvardet for direktupphandling.

Till stod for sin talan anfor Lorensberg sammanfatiningsvis foljande.
SLSO:s pastaende att det inte foreligger nagon upphandlingssituation dr
felaktigt. 1 2002 ars avial anges att avtalstiden 4r tre ar med ett ars 10rlédng-
ning och att det borjar gélla den 18 juni 2002. 1 2005 4rs avtal anges att
avtalstiden dr tre ar fran och med den 1 juli 2005 och ett ar i taget under tre
ar darefter. 2005 ars avtal dr saledes ett nytt trearsavtal och inte bara en
forlangning av 2002 ars avtal, som endast kunde forlingas med ett &r 1 ta-
get. 2002 érs avtal géller mellan Profdoc och Huddinge Universitetssjuk-
hus AB. 2005 ars avtal galler mellan Profdoc och Karolinska Universitets-
sjukhuset. Bade partsstdllningen och de véardgivande enheter som omfattas
har saledes forandrats 1 2005 ars avtal. Enligt bilaga 3 i punkt 2.2112002
4rs avtal ar priset 2 200 kr i Jicenskostnad per samtidig anvéndare, vilka
uppgick till 1 500 st. Enligt 2005 #rs avtal giller en fast initial drsavgift om
7102 000 kr. Priset 4r saledes nytt. 2002 &rs avtal gick ut den 18 juni 2005.
2005 &rs avtal undertecknades den 28 juni 2006 med uppgiven giltighet
frén och med den 1 juli 2005. Den 28 februari 2007 meddelade SLSO Lo-
rensberg att landstinget beslutat att upphandla ett nytt journalsystem och att
detta skulle ske genom offentlig upphandling. Lorensberg véntade saledes
pd en publicering av anbudsinfordran, Under denna tid genomforde SLS 01
det fordolda ett breddinforande av journalsystemet Take Care. Det dr fraga

om ett systematiskt &sidoséttande av LOU under en lang foljd av ar.
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SLSO yrkar att ansékan ska avslés och anfor till stéd for sin talan sam-
manfattningsvis foljande. SLSO, som &r en enhet inom Stockholms ldns
landsting, hade tidigare flera olika journalsystem i sin verksamhet som inte
kunde kommunicera med varandra. For att kunna bedriva verksamheten
effektivt och for att uppfylla géllande lagkrav och patientsdkerhet krévs att
nya journalsystem anskaffas. SLSO hade inledningsvis for avsikt att upp-
handla journalsystem i en konkurrentutsatt upphandling enligt LOU. Efter
genomgang av de olika enheternas behov och analys av landstingets befint-
liga avtal kunde SLSO dock konstatera at det lampligaste for landstinget
vara att nyttja de avtal och den fria licens som man genom Karolinska
Universitetssjukhuset redan hade tillgéng till. SLSO valde séledes att istél-
let for att kopa in ett nytt journalsystem anvinda det system som landsting-
et redan hade tillgang till. Nagon upphandling behovde darfor inte genom-
foras, vilket SLSO dven informerade I orensberg om. Det foreligger inte
nagon upphandling att verprova eftersom enheter inom landstinget véljer
att utnyttja den fria licens som landstinget genom Huddinge U niversitets-
sjukhus har képt och enheter inom landstinget har fii tillgdng till. SL.SO
har genom 2002 ars avtal rétt att nyttja den fria licensen till Take Care och
ndgon ersitining harfor utglr inte. 2005 &rs avtal ar ett tilldggsavtal till
2002 frs avtal. 2002 ars avtal géller alltjimt mellan parterna, och av detta
framgfr att vardgivare med vilka Huddinge Universitetssjukhus (numera
Karolinska Universitetssjukhuset) har ett vardsamarbete — déribland SLSO
_ har en icke-exklusiv ratt att nyttja Take Care for ett obegrinsat antal an-
vindare och installationer. Huddinge sj ukhus/Karolinska Universitetssjuk-
huset har genom 2002 &rs avtal kdpt en i tid och volym obegrédnsad licens
som kan anvindas i den omfattning som avtalet medger. Det r inte frdga
om erliggande av 16pande licenser, utan licenskostnaden &r redan betald.
For att utnyttja denna réttighet krévs inte att ndgot avtal géller mellan par-
terna och denna rittighet fordndras inte genom 2005 éars tilldggsavtal.

SLSO #r av uppfattningen att 2002 &rs avtal ar korrekt upphandlat. Under
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alla omstandigheter har dock dven kammarraticn slagil fast att detia avtal

inte kan dverprdvas.

2002 &rs avtal, med tilligget ar 2005 efter att Huddinge Universitetssjuk-
hus slagits samman med Karolinska sjukhuset, reglerar ocksé kostnaden
f5r underhall, support och utveckling. Genorm att infora Take Care i
S1.SO:s verksamhet sker séledes inte ndgon anskaffning av varor och tjins-
ter som kan provas enligt LOU. Support, underhall och utveckling av jour-
nalsystemet Take Care har reglerats mellan parterna sedan upphandlingen
ar 1996. Det nu géllande avtalet fran &r 2002, med 2005 ars tilldgg, reglerar
villkoren for Profdocs tillhandahéllande av dessa tjdnster och kostnaderna
harfer. Kostnaderna dkar ju fler anvéndare som ansluts till journalsystemet,
eftersom kostnaden utgér per anvindare. Nagon upphandlingssituation
uppkommer inte eftersom redan 2002 &rs avtal avser ett obegransat antal
anvindare och installationer. Att berdkningsmodellen avseende support
och underhall forandrades genom 2005 &rs avtal innebdr inte att priset f01-
andrades. Genom 2005 ars avtal dvergick man fran en berdkning av kost-
naden baserad p4 uppmatt antal aktiva anvindare till en berdkning av antal
helérsanstillda i anslutna organisationer. Orsaken till den forandrade be-
rikningen var att den senare modellen var lattare att mita och relatera till.
K ostnaden med den gamla respektive den nya berdkningsmodellen &r iden-

tisk Avsikten har saledes inte varit att forédndra priset.

Att partsstillningen har forandrats 1 2005 &rs avtal beror pa sammanslag-
ningen av Karolinska sjukhuset och Huddinge Universitetssjukhus till Ka-
rolinska Universitetssjukhuset. All verksamhet inklusive alla avtal som
bersrde verksamheterna foljde med vid dvergangen. Huddinge Universi-
tetssjukhus AB existerar fortfarande som ett organisationsnummer, Imen
bolaget bedriver ingen verksamhet ver huvud taget. Att partssidllningen
har forandrats i avtalet innebér inte att en upphandlingssituation har upp-

kommit.
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Lorensberg har anfort att avtalstiden i 2002 ars avtal 4r tre &r med ett &rs

forlingning. Korrekt dr att avtalet kan forlangas med ett &r i taget. Att det1
2005 4rs avtal anges att den initiala avialstiden &r tre ar och att avtalstiden
kan forlédngas med ett &r i taget under tre ar ddrefter, utgdr inte en sédan

vasentlig fordndring av avtalsvillkoren att en upphandlingssituation skulle
uppkomma. Det kan dérutdver noteras aft nigon begrinsning i avtalstiden
inte foreligger enligt 2002 &rs avtal, men att en sddan begriansning avtalats

genom 2005 ars avial.

Atl SLSO inte aterfinns i bilagan till 2005 &rs avtal innebér endast att
SL.SO inte var ansluten till Take Care nér detta avtal tecknades. SLSO har
dock enligt 2002 &rs avtal ritt att ansluta Take Care till enheten och nyttja

den fria licensen.

Enligt LOU forutsitts att ett upphandlingskontrakt anvénds under avtalsti-
den i enlighet med de villkor som angetts 1 det ursprungliga kontraktet. En
ny upphandling behéver genomitras om det dr friga om vésentliga [6rdnd-
ringar, jfr EG-domstolens domar i méalen C-337/98 och C-454/06. Av dessa
domar foljer att &ndringar som gors 1 ett kontrakt kan anses utgdra ett nytt
kontrakt om de andrade bestimmelserna uppvisar betydande skillnader 1
forhallande till bestammelserna i det ursprungliga avtalet och foljaktligen
visar p& en avsikt frén parternas sida att omforhandla de vésentliga villko-
ren i kontraktet. De forandringar som i forevarande drende har genomforts
avseende 2002 &rs avial skulle &ver huvud taget inte ha paverkat nagot
upphandlingsférfarande. Avtalets tillampningsomrade har inte utstréckts
i1l att avse ytterligare tjdnster och kontraktets ekonomiska jamvikt har -
om nagot — 4ndrats till formén for landstinget. Nagra visentliga fordnd-
ringar av 2002 rs avtal har inte genomforts och det synes uppenbart att de
forindringar som genomforts genom 2005 ars avtal inte har berott pa en

avsikt fran parternas sida att omforhandla négra visentliga kontraktsvill-
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kor. 2005 &rs avtal har framforallt tillkommit med anledning av en organi-

sationsforandring inom landstinget.

Lorensberg kan slutligen inte ha lidit nigon skada av att enheter inom
landstinget infort Take Care. Lorensberg ér ett litet bolag och saknar rele-
vanta referensobjekt som utvisar att dess journalsystem klarar hela vérd-
kedjan fran oppenvérd till slutenvérd. Lorensberg hade saledes aldrig kun-

nat komma ifréga, dvs. kvalificera sig i en konkurrensutsatt upphandling.

Konkurrensverket har pa linsréttens anmodan yttrat sig 1 malet. Efter en
redogorelse for aktuella bestdmmelser och rittspraxis m.m. anfor verket

bl.a. fdljande.

Av handlingarna i malet framgér att 2002 &rs avtal 16pte till den 18 juni
2005 och dérefter kunde forlangas med ett &r i taget. Genom 2005 &rs avtal
traffade parterna en verenskommelse om »{grlangning och dndringar” av
2002 4rs avial. 1 2005 &rs avtal verenskoms bl.a. att 2002 &rs avtal for-
langdes frén och med den 1 juli 2005 och tre &r framat med ratt for kunden
att skriftligt forlinga avtalet med ett &r 1 taget under tre ar dérefter. Kon-
Kkurrensverket konstaterar att 2005 &rs avtal &r ett skriftligt avtal med eko-
nomiska villkor som slutits mellan en leverantdr och en upphandlande
myndighet. Avtalet omfattas ddrmed 1 och for sig av huvudregeln om upp-
handlingsskyldighet i enlighet med LOU:s forfaranderegler. Fraga upp-
kommer emellertid om 2005 ars avtal i sjalva verket utgor en avtalsfor-

langning cller ett tilldggsavtal som &r forenligt med LOU.

Ett upphandlingskontrakt kan innehélla forlangningsklausuler eller optio-
ner. Dessa kan vara utformade p# olika sétt. De kan, som i foreliggande
fall, exempelvis vara utformade pa sa sitt att det krévs en aktiv atgérd - en
begiran om [orlangning eller ett skriftligt avtal — for att det upphandlade

kontraktet inte ska 1opa ut. En forutsétining {or att en avtalsforlangning ska
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vara forenlig med LOU &r emellertid att det ursprungliga upphandlings-
kontraktet foreskrev denna forlangning och att denna var angiven 1 den
ursprungliga annonsen eller forfragningsunderlaget i den upphandling som
foregick upphandlingskontraktet. Om sd inte &r fallet och om det inte heller
forelag forutsatiningar enligt LOU att direkttilldela detta ursprungliga kon-
trakt med dess forlangningsklausul enligt négot av lagens icke-annonserade
undantagsforfaranden &r avtalsforldngningen att anse som en ny upphand-

ling och ett ingéende av et nytt kontrakt.

Motsvarande synsétt bor gélla for tillaggsavtal efter forhandlad upphand-
ling utan féregiende annonsering. En forsta forutsattning for att tilldggs-
eller upprepningskdp enligt LOU ska kunna upphandlas enligt ett forhand-
lat forfarande utan foregaende annonsering &r att det ursprungliga kontrak-
tet var ett upphandlingskontrakt som upphandlats i enlighet med 1.( U,
Harutover uppstiller regelverket en rad andra forutsittningar for att kunna
tillaimpa dessa undantag. For att undersdka huruvida 2005 ars avtal utgor
en avialsforlangning eller ett tilliggsavtal som &r forenligt med 1.OU bor
det saledes bl.a. understkas om det ursprungliga kontraktet uppfyllde dessa
forutsitiningar. Den upphandlande myndigheten har bevisbdrdan hérvid-

lag.

Det forhallandet att kammarrdtten funnit att 1998 érs och 2002 ars avtal
inte kan vara foremal for overprovning utgtr enligt Konkurrensverkets
mening inget hinder mot ait beakta omsténdigheter dd dessa tecknades och
avialens innehdll. Kammarrattens dom far anses innebdra en processuell
begransning inom ramen for gverprovningsinstitutet vad avser ingripanden
mot de avtal som ar ingangna fore den 1 juli 2002. Enligt verkets mening
kan inte denna begransning utgora négot hinder mot att prova huruvida
2005 &rs avial utgjort en avtalsforlangning eller ett tilldggsavtal som var
forenligt med LOU. Aven om det med nédvindighet innebér att avtal som

ingatts fore den 1 juli 2002 méste beaktas, tar bade provningen och ett
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eventuellt ingripande alltjamt sikte pa fragan huruvida 2005 ars avtal dr
forenligt med LOU. Konkurrensverket kan inte heller finna att ett sédant
ingripande mot en forldngning eller ett tillagg avseende ett otillatet direkt-
tilldelat avtal inte skulle ha varit mojligt fore den 1 juli 2002, med tilldamp-
ning av 7 kap. 1 § LOU i den lydelse som gallde fore ndmnda tidpunkt (jir.
bl.a. RA 1998 not 44 och Kammarritten 1 Stockholm mal nr 8029-02). Re-
geringsréttens praxis i RA 2004 ref. 24 foranleder inte till annan beddm-
ning. Det avtal som var foremal for provning i det mélet forldngdes auto-
matiskt och det kravdes ett aktivt handlande — en uppségning - frén den
upphandlande myndighetens sida for att det skulle upphora. En uppsédgning
eller en utebliven uppsigning kan enligt Regeringsratiens praxis inte anses
uppfylla kriterierna for upphandlingskontrakt respektive upphandling en-

ligt LOU.

[ foreliggande mél hos ldnsrétten ar emellertid situationen annorlunda. En-
ligt SLSO:s egen uppgift har ndmligen parterna traffat en overenskommelse
om att forlinga ett avtal som i annat fall skulle ha 16pt ut. Aven om det
skulle visa sig att verenskommelsen om forlangning skulle vara ingéngen
fore det att 2005 &rs avtal ingicks, framstar gverenskommelsen som en
shdan aktiv &tgard som i sig torde uppfylla kriterierna for termen upphand-
ling i LOU. Enligt K onkurrensverkets mening skulle det leda till helt odns-
kade resultat om kammarrittens dom istéllet skulle tolkas pa sé siitt att s6-
kanden i 6verprovningsmal, som framstiller nu aktuella yrkanden om in-
gripande mot ctt avial inganget efter den 1 juli 2002, inte skulle ha mojlig-
het att 4beropa nigra omsténdigheter #i11 stod for sin talan som &r hanforli-
ga till tiden f6re ndmnda tidpunkt. En effekt skulle t.ex. bli att otillatna
direktupphandlingar inghngna fdre den 1 juli 2002 i princip skulle kunna
forlingas genom nya avtal i det o#ndliga ulan att de skulle kunna an gripas
genom dverprovningsinstitutet. Konkurrensverket anser i likhet med ldns-
rittens tidigare beddmning att sivdl 2002 ars som 1998 &rs avial i realiteten

har inneburit att den upphandlande myndigheten vid varje nytt avtalstillfdl-
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le tilldelat ett nytt kontrakt. Av handlingar i mélet framgér vidare att 2002
&rs avtal inte har foregétts av nigot annonserat upphandlingsférfarande.
Inte heller har det enligt verkets mening visats att det funnits forutsitining-
ar enligt LOU att direkttilldela 2002 &rs avtal enligt ndgot av lagens icke-
annonserade undantagsforfaranden. Utredningen ger s&lunda vid handen att
2005 ars avtalsforldngning inte har funnits med i ndgot ursprungligt annon-
seral upphandlingsforfarande och att det inte heller visats att 2005 drs av-
talsforlangning funnits med i ndgot ursprungligt direkttilldelat kontrakt
som ingétts i enlighet med négot av LOU:s icke-annonserade undantags-
forfaranden. Konkurrensverket anser mot denna bakgrund att 2005 ars av-
tal inte kan anses vara en avtalsforlangning eller ett tilldggsavtal som &r
forenligt med LOU. Konkurrensverket finner séledes att 2005 ars avtal
utgor ett nytt kontrakt och en ny upphandling. Sévida SLSO inte kan visa
att det funnits forutsitiningar enligt LOU att direkttilldela 2005 &rs avtal
enligt ndgot av lagens icke- annonserade undantagsforfaranden utgér det

en otillaten direktupphandling.

Lorensberg anfor med anledning av Konkurrensverkets yttrande bl.a. {61-
jande. Som framgar av ingivna handlingar varken dgde eller 4ger Omnison
AB samtliga aktier i Profdoc, utan endast 49 procent av aktierna. Majori-
tetsigare & Profdoc AB. Bytet p4 leverantorssidan frdn Omnison AB till
Profdoc gar saledes inte frén ett bolag till dess helidgda dotterbolag. Det har
dessutom inte visats vare sig nagon bindande instruktionsrétt eller nagot

resultatansvar.

Redan partsbytena innebér att en ny upphandling skulle ha gjorts. Den vi-
dare konsekvensen hérav 4r att undantagsbestdmmelserna i 5 kap. 17 §

1.OU inte heller 4r tillampliga.

Konkurrensverket har bedémt att 2005 &rs avtal 4r att anse som ett nytt

kontrakt och en ny upphandling samt att det dr friga om en otillaten di-
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rektupphandling om inte SLSO kan bevisa att samtliga forutsattningar for
ett undantagsforfarande enligt LOU &r uppfyllda. Det ska héarvid sérskilt
framhallas att denna bevisbérda dven giller virderekvisitet i sista stycket 1
5 kap 17 § LOU betraffande undantaget under punkten 3. Det géller dven
betraffande punkten 4 i samma stadgande betraffande rekvisiten; 1. vérde-

kravet i troskelvéardet, 2. tidskravet och 3. annonseringskravet.

Det har framforts fran SLSO att Lorensberg 4r ett sa litet bolag atl det inte
skulle kunna lida skada eftersom det #nda inte skulle komma ifrdga for

aktuell upphandling. Profdoc och Lorensberg ar ungefdrligen lika stora.

Det ska darvid sarskilt tillaggas att néstan hela Profdocs omsétining &r hén

forlig till den i mélet aktuella upphandlingen.

SLSO anfér med anledning av Konkurrensverkets yttrande bl.a. foljande.
Konkurrensverket anger i sitt yttrande att kammarrattens dom fér anses
innebira en processuell begrédnsning inom ramen for gverprévningsinstitu-
tet vad avser ingripanden mot de avtal som 4r ingéngna fore den 1 juli
2002. SLSO far inledningsvis konstatera att kammarréttens dom, liksom
for dvrigt redan det forhallandet att det av lag och forarbeten foljer att avtal
som tecknats fére den 1 juli 2002 inte kan angripas genom gverprévning,

utgdr den processuella ramen for ldnsrattens provning i har aktuellt mal.

K onkurrensverket anfor att ”det skulle leda till helt oonskade resultat” om
kammarrittens dom skulle tolkas pa ett annat sétt 4n som Konkurrensver-
ket tolkar domen. SLSO vidhaller att sdval 1998 som 2002 érs avtal har
traffats i enlighet med LOU. Oaktat detta vill SLSO klargbra foljande. Att
pverprovning tidigare inte var mojlig efter det att avtal triffats innebar ett
“oinskat resultat”. Av denna anledning forandrades lagstiftningen per den
1 juli 2002. Det framgér helt klart att avtal som traffades i tiden fore detta
inte kan 6verprévas. Detta forhallande dr méhénda odnskat, men innebér

inte att lagstiftningen kan “tolkas” pd négot annat, mer onskat sétt.
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En effekt av att avtal tecknade fore den 1 juli 2002 inte kan Gverprvas
innebr inte heller, vilket Konkurrensverket anfor, att otillatna direktupp-
handlingar genomforda fére denna tid kan forlangas i det oéindliga utan att
kunna angripas. Den avgdrande frégan 4r om och nér ett avtals villkor har
forandrats pa ett s& visentligt sétt att det &r fraga om en ny upphandling,

vilken ritteligen skulle ha konkurrensutsatts.

Detta &r ocksd den bedémning EG-domstolen ldgger till grund {or sin
prévning, det vill sdga utgdr en forandring en éndring av ett vdsentligt vill-
kor i kontraktet. Den friga som méste avgoras 1 hir foreliggande fall &r
saledes om 2005 &rs avtal innebdr sddana vésentliga foréndring-

ar/betydande skillnader i frhallande till 2002 &rs avtal.

Som SLSO tidigare angivit 4 det SLSO:s uppfattning att svél avtalen frén
1998 och 2002 som fran 2005 utgdr tilldggsavtal till det ursprungliga, 1
enlighet med LOU, upphandlade kontraktet, varfor det inte forelegat skél
att konkurrensutsitia Profdocs ataganden. Nagra vésentliga fordndringar

“betydande dndringar” av ursprungligt kontrakt &r det inte heller fréga om.

Som tidigare angivits gor SLSO 1 andra hand géllande att det funnits {6rut-
sédttningar for att teckna 2005 &rs avtal direkt med Profdoc efter forhandlad
upphandling utan annonsering. Profdoc &r den enda leverantéren som har
teknisk mojlighet att fullgéra kontraktet och Profdoc har vidare legal en-

samratt till kallkoden.

SLSO menar vidare att det funnits forutséttningar {Gr att teckna 2005 ars
avtal direkt med Profdoc d& 2005 ars avtal avser tilldggstjanster {rén den
ursprungliga leverantren som pd grund av oférutsedda omstédndigheter
blivit nédvandiga for projekiet och som inte utan tekniska eller ekonomis-

ka olidgenheter kan skiljas frén det ursprungliga kontraktet, samt att dessa
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4r nddvindiga for att det ursprungliga upphandlingskontraktet ska kunna

slutforas.

Slutligen gér SLSO géllande att det funnits forutsdttningar for att teckna
2005 &rs avtal direkt med Profdoc da det &r frédga om kompletterande leve-
ranser av tjanster frdn en ursprunglig leverantor, dér tjdnsterna dr avsedda
som tillagg till eller utbyte av tidigare leveranser och d4 ett byte av leve-
rantor skulle medfora att SLSO tvingades anskaffa tjdnster som skulle vara
tekniskt oférenliga med de forst anskaffade, eller leda till oproportionerliga

tekniska svarigheter avseende drift och underhéll.

DOMSKAL

I mélet dr L.LOU i dess dldre lydelse tillamplig.

Enligt 7 kap. 1 § LOU far en leverantdr, som anser aft han lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 §, i en framstéllning till allmén forvalinings-
domstol anséka om &tgdrder enligt ndmnda paragraf. Vid annan upphand-
ling 4n direktupphandling f&r en ans¢kan inte provas efier den tidpunkt da
ett upphandlingskontrakt foreligger. Den far dock provas till dess att tio
dagar gatt fran det att den upphandlande enheten ldmnat upplysningar som
avses i 1 kap. 28 § forsta stycket, eller rétten, om den har fattat ett interi-
mistiskt beslut, upphédvt det beslutet.

Enligt 7 kap. 2 § 1.OU skall, om den upphandlande enheten har brutit mot

1 kap. 4 § eller nigon annan bestdmmelse i denna lag och detta har med{ort
att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, rétten besluta att upp-
handlingen skall goras om eller att den far avslutas forst sedan rattelse
gjorts. Ritten fir omedelbart besluta att upphandlingen inte far avslutas
innan ndgot annat har beslutats. Rétten far dock lta bli att fatta ett sadant
interimistiskt beslut, om den skada eller oldgenhet som &tgirden skulle
medfra kan beddmas vara storre @n skadan {or leveranttren.

1ansratten har att Gverpréva SLSO:s avtal av den 23 juni 2005 1 enlighet
med kammarrittens dom av den 9 juli 2008. Avseende 6verprévning av

eventuella senare avtal mellan SLSO och Profdoc far ny talan vickas.
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Lansrétten finner — 1 enlighet med vad Konkurrensverket anfort — att 2005
ars avtal 4r att betrakta som en upphandlingssituation pd vilken LOU &r

tillamplig.

Lansratten konstaterar inledningsvis att enbart 2005 ars avtal kan 6verpro-
vas. Lansratten noterar dock att det dven fore den 1 juli 2002 fanns be-
grinsningar avseende i vilka situationer ett forhandlat férfarande utan f6-
regdende annonsering fick tilldmpas. Det faktum att direktupphandlingar
som skett fore den 1 juli 2002 inte kan §verprdvas med stdd av senare till-
kommen lagstiftning i friga om Gverprévningsinstitutet innebér siledes
inte att dldre direktupphandlingar definitionsmassigt &r tilldtna. Lénsrétien
ser sig ddrmed of6rhindrad att beakta omstandigheter som hérror fran tiden
fore den 1 juli 2002, &ven om de avtal som harrér frdn denna period inte

dverprovas.

Den ursprungliga upphandlingen skedde 1996 och avsdg ett remiss- och
svarssystem (ROS) for Huddinge sjukhus. Denna upphandling har inte
ifrdgasatts i malet och lansratten utgér darfor fran att den &r korrekt genom-

ford enligt da géllande regler.

Lansritten konstaterar att 2005 &rs avtal inte avser ett remiss- och svarssy-
stem for Fluddinge sjukhus. Lansrétten delar dirmed Konkurrensverkets
uppfattning att 1998 och 2002 &rs avtal har inneburit tilldelning av nya
kontrakt. Under den pagéende processen efter 1996 ars upphandling har
déirmed foremalet for upphandlingen foréndrats i grunden. Det &ligger
ddrmed upphandlande myndighet att visa att forutsdtiningar for direkttill-
delning av de nya kontrakten foreligger. Lansrétten finner att SLSO inte
visat att forutsittningarma for direktupphandling forelegat vid ndgot tillfal-

le.
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Lansritten finner ddrmed — vid &verprovning av 2005 ars avtal — att detta
kontrakt, till sin natur inte kan anses foérenligt med LOU d& det &r en {or-
langning av ett kontrakt som upphandlats genom ett felaktigt forfarande.
Det saknas ddrmed anledning att ta stdllning till om de &dndringar som
gjorts 1 2005 &rs avtal 4r s& visentliga att det kan anses vara friga om en ny

upphandling enbart i forhéllande till 2002 &rs avtal.

De grunder SLSO anfort som stod {or att en direkttilldelning av 2005 ars
avtal skulle vara tilldten, kompletterande leveranser fran existerande leve-
rantér samt teknisk ensamritt, kan beaktas enbart under foérutsétining att
1998 och 2002 ars avtal 4r korrekt upphandlade. Det har inte visats att sd &r
fallet. Darmed saknas mojlighet att tillampa ett forhandlat forfarande utan

{oregdende annonsering pa dessa grunder.

Ftt av huvudsyftena med LOU é&r att upprétthalla en icke snedvriden kon-
kurrens. D4 en direktupphandling naturligen snedvrider konkurrensen och
helt utesluter andra aktorer fran att ens ldmna anbud saknas skl att beakta
mdjligheten for Lorensberg att vinna en eventuell dppen upphandling.
[Lansratten finner darmed att Lorensberg far anses ha lidit skada pd grund

av SLSO:s agerande.

Lansritten finner sammanfattningsvis att upphandlingen genomforts 1 strid
mot LOU och med anledning av att ett felaktigt upphandlingsforfarande

har anvints ska upphandlingen goras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv3109/1&)
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarrittens avgorande skall skriva till Regeringsritten.
Skrivelsen stills alltsd till Regeringsriitten men skall skickas eller limnas till
kammarritten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allméinna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en lordag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafion, récker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett dverklagande skall kunna tas upp i Regeringsritten fordras att provaingstillsiind
meddelas. Regeringsritten lamnar provningstillstind om det &r av vikt for ledning av
rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skal till sadan prévning,
sasom att grund for resning foreligger eller att mélets utgéng i kammarrétten uppenbarligen
beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstand inte meddelas star kammarréttens beslut fast. Det dr dérfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av overklagandet till Regeringsrétten varfor man anser att
provningstillstand bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehélla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan
nas for delgivning lamnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om ndgon person- elier
adressuppgift andras &r det viktigt att anmilan snarast gors till Regeringsritten

2. det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrétiens namn, malnummer samt dagen for beslutet
3. de skil som klaganden vill &beropa for sin begéran om att f& prévningstillstind

4. den #ndring av kammarréttens beslut som klaganden vill fa till sténd och skélen hirfor

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