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1. YRKANDEN OCH GRUNDER

11 Yrkanden

1. Regionerna yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen ska
a. meddela provningstillstand, och
b. med andring av kammarrattens dom avsla Konkurrensverkets

ansodkningar om upphandlingsskadeavgift eller i vart fall satta ned
upphandlingsskadeavgiften till 555 556 kr per region, eller

c. med upphavande av underratternas domar aterférvisa malen till
forvaltningsratten for ny handlaggning.

1.2 Grunder

2. Regionerna aberopar samma grunder som i kammarratten och férvaltningsratten
med tillagg fér vad som anfors i Hogsta férvaltningsdomstolen med anledning av
kammarrattens dom.

2. BEGARAN OM ANSTAND

3. Regionerna anhaller om anstand till och med den 5 maj 2026 fér att ange och
utveckla skadlen for provningstillstand samt fér att utveckla grunderna for
overklagandet. Skalen for anstand ar malens komplexitet och omfattning, antalet
prejudicerande fragor som aktualiseras, upphandlingsskadeavgiftens storlek,
antalet regioner som berdrs och behovet av samverkan, samt att inblandade
ombud har mycket hog arbetsbelastning. Dartill medfér paskhelgen och
mellankommande ledighet att normal arbetstid férsvinner.

3. INTRODUKTION TILL MALEN

4. De har malen handlar om de nio sa kallade Sussa-regionerna® skulle ha gjort om
en offentlig upphandling av ett IT-system avseende vardinformationsstéd som de
paborjade for 10 ar sedan, i stallet for att gora de anpassningar av det upphandlade
avtalet (FVIS-avtalet?) som de har bedémt har varit nédvandiga for att sakerstalla
att avtalet kan fortsatta fullgoras pa ett korrekt satt under den langa avtalstiden om
20 ar. Regionerna menar att de anpassningar som har skett av avtalet ar férenliga
med &ndringsundantagen i LOU.

5. Malen ar unika i sitt slag eftersom det ar forsta gangen som Konkurrensverket har
ansokt om upphandlingsskadeavgift mot s& manga upphandlande myndigheter pa
en gang for samma avtalsandringar, i dessa fall i ett langvarigt och komplext IT-

1 Sussa star for Strategisk utveckling av sjukvardsstddjande applikationer.
2 FVIS star for Framtidens vardinformationsstdd. FVIS-avtalet bestar av Huvudavtalet och Drift- och
underhallsavtalet (DU-avtalet). Avtalen hanger ihop men &ndringar har enbart skett i Huvudavtalet.



systemavtal som Huvudavtalet. Som regionerna narmare kommer att redovisa
innebar utgangen i kammarratten inte en &ndamalsenlig tilldmpning av
andringsundantagen i LOU.

6. Huvudavtalet avser leverans av en grundimplementation? av
journalhanteringssystemet Cosmic fér halso- och sjukvarden i de nio regionerna,
samt viss konfiguration av systemet. DU-avtalet avser drift- och underhall och viss
utveckling av systemet sa att det hanger med i tiden. Syftet med FVIS-avtalet ar att
underlatta och effektivisera halso- och sjukvardens arbete och o©ka
patientsakerheten.

7. Vardinformationssystemet Cosmic anvands av flera andra regioner, men FVIS-
avtalet ar det stérsta och mest komplexa avtalet i sitt slag i Sverige givet antalet
upphandlande myndigheter, implementationsprojektens storlek, avtalsvardet och
att det ar fraga om flera inférandeprojekt. Avtalet upphandlades som en tillfallig
samordnad/gemensam upphandling i Region Orebro lans regi for ca tio ar sedan
och ingicks sedan genom separata likalydande avtal. Avtalen ingicks med de forsta
fem regionerna 2019 och de fyra optionsregionerna 2020.

8. Under den inledande avtalstiden har flera dramatiska omvarldshandelser som
Covid-pandemin 2020, Sri Lankas statsbankrutt 2022 och Rysslands fullskaliga
invasion av Ukraina 2022 haft en negativ paverkan pa genomférandet av avtalet,
bland annat av det skalet att leverantéren Cambio hade centrala resurser i dessa
lander. Huvudavtalet har behoévt anpassas vid fyra tillfallen: 2020 da
funktionaliteten for specialomradet Anestesi/Intensivvard byttes fran systemet
Metavision till systemet CIS; 2021 da leveransen delades upp i en delleverans och
en huvudleverans; i april 2022 da styrgruppen beslutade att tills vidare, men
tillfalligt, exkludera funktionaliteten CIS fran leveransen; samt i december 2022 da
de s.k. “andringsavtalen” ingicks (Tillaggsavtal 3, Overenskommelsen och
Sidoavtalet).

9. Huvudavtalet har alltsa andrats flera ganger, vilket kan uppfattas som "fér manga
ganger”, som “konstgjort” eller pa annat satt som ett "kringgdende”. Regionerna
menar att det tvartom ar naturligt, n6dvandigt och ansvarsfullt att ett sa har langt
och komplext avtal anpassas nar det behdvs. | annat fall tappas formagan att
tillhandahalla fungerande systemstdd for en patientséker vard. Det ar mot denna
bakgrund som regionerna har gjort de aktuella avtalsanpassningarna, och inte i
syfte att kringga upphandlingsregelverket.

10. Inférandet av moderna journalhanteringssystem som FVIS-avtalet och
digitaliseringen av svensk halso- och sjukvards stddsystem i 6vrigt ar en angelagen
samhallsfraga och sadana system behdver finnas tillgangliga inom halso- och

3 En grundimplementation ar den férsta fungerande versionen av ett system. Det &r en komplett teknisk
I6sning som innehaller de mest centrala delarna for att systemet ska kunna koras och testas i praktiken,
men integrationer och konfigurationer aterstar och systemet ar inte redo att anvandas i skarp drift.



sjukvarden — som utgor en samhallsviktig verksamhet.* Sadana system ar darfor
under senare ar féremal for omfattande upphandlingar och komplexa
inforandeprojekt dar patientsdkerheten ytterst avgor om ett system eller en viss
funktionalitet ar redo att inféras.

11. Som framgatt i media har inférandet av ett annat journalhanteringssystem
(Millenium) i Region Skane och Vastra Gotalandsregionen behdvt avbrytas bland
annat for att det hade beddmts viktigare att halla tidplanen an att sakerstalla
kvalitet. Inférandet av  Millennium stoppades permanent i Vastra
Gotalandsregionen pa grund av allvarliga problem som riskerade
patientsakerheten. | Region Skéne har inférandet skjutits upp flera ganger pa
obestamd tid pa grund av allvarliga brister. | praktiken ar projektet i ett krislage. En
analys som presenterades till regionstyrelsens arbetsutskott i mars 2026 bedémer
att systemet inte &r anvandbart for skansk vard. Vid driftstart i Vastra
Gotalandsregionen uppstod problem som gjorde att man inte kunde arbeta
patientsakert. Det handlade bland annat om tekniska fel och brister i arbetsfloden.
| en extern granskning av KPMG konstaterades att Millennium borjade anvandas
skarpt i Vastra Goétalandsregionen trots att tidplanen for inforandet i stallet borde
ha forlangts for att reda ut kvarstaende testfel.

12. Inférandet av moderna journalhanteringssystem ar komplext och férutsatter med
ndédvandighet att tidplaner, arbetssatt och systemen |6pande anpassas och
uppdateras till de férutsattningar som vid varje given tidpunkt galler fér halso- och
sjukvarden och finns tillgangliga pa IT-systemmarknaden. Det ligger i sddana IT-
systems natur att alla behov av anpassningar som beh&ver géras under en lang
avtalstid, eller exakt hur anpassningen kan behdva ske, inte kan férutses redan vid
genomférandet av den offentliga upphandlingen av systemet, men att
anpassningar anda maste vara mojliga att gora for att avtalet ska kunna fullféljas
under en lang avtalstid. Exempelvis ar det férutsebart vid en saddan har upphandling
att tidplaner eller milstolpar for leveransen av implementationen kan behdva
anpassas, men det ar ofdrutsebart exakt vilken tidplan eller vilken milstolpe, eller
precis hur mycket de maste justeras eller nar. For att andringsundantaget i 17 kap.
10 § LOU ska fa avsedd andamalsenliga verkan maste aven andringsklausuler som
inte reglerar andringen i detalj och &ndringar som inte ar av force majeure-karaktar
omfattas. Annars riskerar viktiga och ndédvandiga anpassningsbehov att falla
utanfér undantagen i 17 kap. 10 och 12 §§ LOU.

13. Om upphandlingen av ett komplext journalhanteringssystem och digitaliseringen av
svensk halso- och sjukvards stddsystem, som i detta fall, val har kunnat
genomforas, sa behdver avtalet ocksa kunna fullfljas aven om det under den langa
avtalstiden uppstar behov av anpassningar till vid varje given tidpunkt radande
forutsattningar. Om det inte ar majligt att géra sadana nédvandiga anpassningar av

4 Se Myndigheten for civilt férsvars (MCF) lista ©ver samhallsviktiga verksamheter:
https://www.mcf.se/sv/amnesomraden/beredskap-for-kris-och-krig/beredskap-for-aktorer/samhallsviktig-
verksamhet/viktiga-samhallsfunktioner/.



https://www.mcf.se/sv/amnesomraden/beredskap-for-kris-och-krig/beredskap-for-aktorer/samhallsviktig-verksamhet/viktiga-samhallsfunktioner/
https://www.mcf.se/sv/amnesomraden/beredskap-for-kris-och-krig/beredskap-for-aktorer/samhallsviktig-verksamhet/viktiga-samhallsfunktioner/

t.ex. tidplaner, milstolpar och systemets specifikation for att anpassa systemet till
radande behov och sakerstalla en sdker implementation och patientsékerhet sa
riskerar regioner att under avtalets genomférande hamna i samma krislage som
Region Skane och Vastra Goétalandsregionen dven i fall dar det inte brister i ett
systems grundférutsattningar.®

14. Ett bifall till Konkurrensverkets ansékan om upphandlingsskadeavgift leder till det
orimliga resultatet att regioner och andra upphandlare av samhallskritiska system
allvarligt begransas fran att anvanda andringsundantagen for att géra behdvliga
anpassningar av sina avtal om IT-tekniska system pa det satt som har skett i det
har fallet. Det innebar i sin tur allvarliga begransningar for halso- och
sjukvardshuvudmannen att klara av sitt valfardsuppdrag - att tillhandahalla en god
halso- och sjukvard pa lika villkor for hela befolkningen.

15. Det ar viktigt att ha med sig att upphandlingar av avancerade
vardinformationssystem avser system som redan finns pa marknaden men som
maste anpassas till den enskilda regionens behov, arbetssatt, IT-miljéer m.m.
Upphandlingsdokumenten innehaller inte 100 procent av alla ndédvandiga
forutsattningar eftersom dessa inte ar kanda pa forhand. Dessutom skulle
upphandlingsunderlagen bli alltfor komplexa och omfattande om alla nédvandiga
férutsattningar och eventualiteter skulle regleras fran boérjan. Det skulle dven bli
nast intill omgjligt att slutféra en upphandling dar alla nédvandiga férutsattningar
framgar just av det skalet att alla sddana forutsattningar inte gar att férutse.

16. Forutsattningarna for halso- och sjukvarden och systemen andras ocksa éver tid
vilket ar sarskilt relevant i dessa fall dar det ar langa processer for upphandling,
implementation och inférande och senare drift- och underhall av systemet. En stor
del av anpassningarna sker darfér under implementations- och inférandefaserna
efter att avtalet ingatts. Behovet av anpassningar kan forutses till en viss grans
varfor den har typen av avtal, sa aven Huvudavtalet, innehaller standardiserade
processer for andringshantering, ofta enligt det globala ITIL-regelverket.®

17. Som regionerna anfort i forvaltningsratten ar det viktigt att ha med sig att en
anbudsférutsattning i upphandlingen var att regionerna i kravspecifikationens
kapitel om styrning och samverkan, kravstallde att anbuden féljde den globala
standarden ITIL som leverantdrerna pa den internationella marknaden for den har
typen av avancerade IT-system ar val insatta i. De vet darmed hur
andringshanteringen gar till. Detta ar ocksa skalet till att ingen leverantér stallde
nagon frdga under upphandlingen om vad som fick andras, hur, nar osv. De
forutsattningar och avtalsvillkor som gavs i upphandlingen avseende
andringshantering var alltsa tillrackligt tydliga for branschens aktérer, dvs. de
normalt insatta och informerade leverantdrerna.

5 Till skillnad fran Millenium &r Cosmic MDR-certifierat.

6 ITIL star for Information Technology Infrastructure Library och &r en global standard fér hur man
organiserar och forbattrar IT-tjanster pa ett strukturerat, effektivt och férutsagbart satt for att skerstalla att
ratt andring gors, pa ratt satt, vid ratt tidpunkt utan att stéra verksamheten.
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Att ITIL ar en global standard ar ocksa en avgérande skillnad mot de invandningar
som Konkurrensverket haft mot ATA-bestammelserna i AB 04, dvs. ett svenskt
standardavtal som leverantérer fran andra medlemslander kanske inte har sa stor
erfarenhet av. Se Konkurrensverkets analys LOU:s krav pé& é&ndrings- eller
optionsklausuler i férhéllande till ATA-bestdmmelserna i AB 04.7

Behovet av anpassningar goér saledes andringsundantagen till kritiska verktyg i den
upphandlande verksamheten. Om exempelvis Konkurrensverkets snava
bokstavstolkning av 17 kap. 10 § LOU skulle uppratthallas kommer upphandlande
myndigheter av samhallsbdrande system inte att vaga anvanda sig av
andringsundantagens majligheter till anpassningar av tidplaner och milstolpar som
maste justeras, eller av systemspecifikationer som kravs for att systemet ska méta
halso- och sjukvardens behov. Det gar inte att bérja om varje gang som en
upphandlande myndighet stalls infor forandrade forutsattningar.
Andringsundantagen garanterar saledes den flexibilitet som behéver finnas vad
galler sarskilt komplexa och langvariga avtal. Det galler sarskilt i fraga om avtal i
samhallsviktiga verksamheter som regionernas halso- och sjukvardsverksamhet.

Konkurrensverket och kammarratten lagger en alldeles fér hég ribba for hur
detaljerade andringsklausuler ska vara, en ribba som i praktiken ar omgijlig att na
eftersom upphandlande myndigheter pa forhand inte kan formulera sadana
andrings- och optionsklausuler i avtalet nar det kommer till mer komplexa IT-system
och implementationsprojekt och langa avtalstider. Det ar exempelvis inte mgjligt att
flera ar innan andringsbehovet eventuellt uppstar ange exakt vilken
specifikation/funktionalitet som kan komma att behdva en langre tidplan for testning
och leverans och darvid ange precis hur lange tidplanen ska forlangas eller exakt
vilken komponent som behdéver laggas till eller tas bort. Om den typ av ITIL-
baserade andringshantering som Huvudavtalet innefattar inte anses “exakt” nog
och det i praktiken inte ar majligt att pa férhand utforma detaljerade andringsvillkor,
da blir det inte heller mgjligt att pa ett andamalsenligt satt upphandla den har typen
av avancerade IT-system.

Om kammarrattens dom i de har aktuella malen uppratthalls urholkas saledes den
flexibilitet i det upphandlade avtalets genomférande som &andringsundantagen i
LOU syftar till att sakerstélla. Detta eftersom kammarrattens dom innebéar att hela
det upphandlade avtalet tillsammans med avtalsédndringarna anses strida mot
LOU. Det far till foljd inte bara att oproportionellt héga upphandlingsskadeavgifter
doéms ut, utan ocksa att det etableras en kammarrattspraxis att sddana andringar
av komplexa och omfattande IT-avtal typiskt sett ar otillatna och ska leda till att hela

7 Se https://www.konkurrensverket.se/informationsmaterial/nyhetsarkiv/2024/lous-krav-pa-andrings--eller-
optionsklausuler-i-forhallande-till-ata-bestammelserna/att-tilampa-ata-bestammelserna-i-standardavtal-

kan-vara-i-strid-med-upphandlingsreglerna/. Det ar val vart att notera att Konkurrensverket medvetet valde

att géra detta till en "analys” och inte ett staliningstagande just pa grund av att det saknas vagledande
rattspraxis.


https://www.konkurrensverket.se/informationsmaterial/nyhetsarkiv/2024/lous-krav-pa-andrings--eller-optionsklausuler-i-forhallande-till-ata-bestammelserna/att-tillampa-ata-bestammelserna-i-standardavtal-kan-vara-i-strid-med-upphandlingsreglerna/
https://www.konkurrensverket.se/informationsmaterial/nyhetsarkiv/2024/lous-krav-pa-andrings--eller-optionsklausuler-i-forhallande-till-ata-bestammelserna/att-tillampa-ata-bestammelserna-i-standardavtal-kan-vara-i-strid-med-upphandlingsreglerna/
https://www.konkurrensverket.se/informationsmaterial/nyhetsarkiv/2024/lous-krav-pa-andrings--eller-optionsklausuler-i-forhallande-till-ata-bestammelserna/att-tillampa-ata-bestammelserna-i-standardavtal-kan-vara-i-strid-med-upphandlingsreglerna/
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det ursprungligen upphandlade avtalet sanktioneras® (se punkterna 34 och 35
nedan).

Detta kommer att fa effekt dven for overprévning av avtals ogiltighet eftersom
otillatna avtalsandringar dven sanktioneras genom ogiltigférklaring av avtalet. Om
kammarrattens dom uppratthalls riskerar det saledes &ven leda till den
oproportionerliga konsekvensen att hela avtalet ogiltigférklaras pa grund av de
anpassningar som har behovt ske under avtalens langa I6ptid. Féljden av sadan
omfattande och i regionernas mening oproportionerlig ogiltighet blir att
upphandlande myndigheter forlorar tillgang till de IT-system som de en gang har
upphandlat genom ett annonserat forfarande eftersom det upphandlande avtalet
da blir civilrattsligt ogiltigt och avtalsprestationerna ska aterga.

Det sager sig sjalvt att om tidplaner och milstolpar for implementation och
inférandet av avancerade IT-systemen inom halso- och sjukvarden inte tillats
anpassas i takt med en féranderlig omvarld och férandrade forutsattningar sa
saknar regionerna mojlighet att sakerstalla att halso- och sjukvarden fungerar som
avsett. Om regionerna inte ges tillrackliga tekniska forutsattningar att klara av sitt
vélfardsuppdrag sa drabbar det ytterst patienterna och riskerar att vasentligen
forsvara eller till och med att omdjliggoéra utforandet av en sddan samhallsviktig
verksamhet som halso- och sjukvarden i Sverige.

Om den héar typen av avtalsandringar typiskt sett skulle anses otillatna sa paverkar
det dessutom inte enbart regioners mojligheter att anpassa sina IT-system for
halso- och sjukvarden till samhallsutvecklingen, utan det paverkar pa ett generellt
plan den offentliga sektorns, dvs. alla upphandlande myndigheters och enheters,
mojligheter att anpassa sin verksamhet till samhallsutvecklingen, vilken liksom
samhallet i dvrigt numera ar helt beroende av vid varje given tidpunkt tillganglig IT-
teknik.

Att Konkurrensverket har ansokt om upphandlingsskadeavgift rorande de aktuella
avtalsanpassningarna beror formodligen pa det s.k. Sidoavtalet som ocksa har fatt
stoérst utrymme i media nar Konkurrensverket har uttalat sig om malen, och inte pa
avtalsanpassningarna som sadana. Enligt Sidoavtalet har regionerna under vissa
forutsattningar betingat sig ersattning fran leverantéren av systemet, Cambio, for
en eventuell upphandlingsskadeavgift. Regionerna har ett sadant avtal av det
skalet att rattspraxis ar outvecklad och fortfarande otydlig vad galler sadana
nddvandiga anpassningar som har skett i det har fallet. Sidoavtalet har darfér
ingatts for att fordela en risk som finns pa grund av otydligt regelverk — inte for att
andra FVIS-avtalet eller for att regionerna fran boérjan skulle ha gjort medvetet
otillatna andringar pa det satt som Konkurrensverket felaktigt framstallt det saval i
malen som i media.

Kammarratten har kommit fram till att Sidoavtalet i sig utgdér en vasentlig
avtalsandring eftersom det, enligt kammarratten, reglerar grundlaggande fragor om

8 Konkurrensverket och kammarratten anser att hela det ursprungliga avtalsvardet ar relevant vid
berakningen av upphandlingsskadeavgiften.



27.

28.

20.

30.

31.

forutsattningar for vite och dvertagande av ekonomisk risk. Sidoavtalet reglerar
emellertid inte viten eller ndgon annan skyldighet, rattighet, ekonomisk risk eller
annat atagande som fdljer av FVIS-avtalet, utan avser enbart ersattning for
eventuell upphandlingsskadeavgift, dvs. en ekonomisk risk enligt LOU. Sidoavtalet
utgoér darfor overhuvudtaget inte en andring av nagot som regleras i det
upphandlade FVIS-avtalet. Sidoavtalet (eller Overenskommelsen) tillfér inte heller
FVIS-avtalet ndgon ny bestammelse i den mening som avses i 17 kap. 14 § LOU,
eftersom det inte ar ett rimligt antagande att konkurrensen eller utfallet i
upphandlingen skulle ha blivit annorlunda om regionerna fran bérjan hade stallt den
har typen av betungande krav pa leverantéren.

Regionerna anser att de darmed har blivit sanktionerade for en dvertradelse som
inte finns reglerad i LOU, eftersom Konkurrensverket genomgaende har framhallit
att problemet med Sidoavtalet ar att det "satter hela systemet ur spel” och fértar
avgiften dess avskrackande effekt. | media har Konkurrensverket meddelat att
verket kommer "att vidta atgarder” om verket ser saddana éverenskommelser i andra
fall. Idag finns det dock inte nagon lagregel som forbjuder sadana
Overenskommelser. Regionerna inser att en sadan éverenskommelse kan vacka
kritik, men menar att i avsaknad av dvertradelse av en lagbestammelse utgér en
sadan reglering av kostnaden fér upphandlingsskadeavgift en reglering av andra
forhallanden an de som regleras i ett upphandlat avtal.

Det férhallandet att regionerna har ingatt ett avtal om reglering av kostnaden for en
upphandlingsskadeavgift bor inte fa till folid att det saknas mdjlighet att gora
nédvandiga anpassningar av ett avtal med lang giltighetstid for att avtalet ska
kunna foljas. Enbart det férhallandet att regionerna har ingatt Sidoavtalet bor darfor,
och alldeles oavsett Konkurrensverkets kritik mot Idmpligheten av avtal som
reglerar kostnaden for en upphandlingsskadeavgift, inte ftillatas leda till en
kammarrattspraxis som innebar att nddvandiga anpassningar av ett langvarigt och
komplext avtal betraktas som otillatna, med de ovan redovisade (punkterna 13—-24
ovan) omfattande negativa konsekvenser som det riskerar att fa for den offentliga
sektorns mojligheter att inga och fullfolja sddana avtal.

TildAmpningen av upphandlingsreglerna ska varna om 6&ppenhet och lika
konkurrens, men maste ocksa leda till rimliga resultat. Syftet med
andringsundantagen i LOU ar darfor att skapa viss flexibilitet fér upphandlande
myndigheter att anpassa avtal nar det intraffar omstandigheter som de inte har
kunnat férutse under upphandlingen. Detta ar av sarskild betydelse for mer
komplexa avtal som har en lang avtalstid, vilket EU-domstolen har bekraftat i sin
praxis.

Malen véacker flera andra nya och oprovade rattsfragor av stor allman betydelse. |
Hoégsta forvaltningsdomstolen har regionerna valt att fokusera pa de principiellt
viktigaste fragorna och ser redan har anledning att kort upplysa om de fragorna.

Som framgar i det féregaende ar en sadan fraga vilka krav som stalls pa innehallet
i en andrings- och optionsklausul enligt 17 kap. 10 § LOU. Kammarratten har ansett
att Huvudavtalets omfattande bestammelser om andringshantering inte har varit
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tillrackligt detaljerade for att normalt insatta branschaktérer ska kunna férsta vad
som kan komma att andras. Detta trots att anbuden och avtalet skulle f6lja den
globala ITIL-standarden och ingen anbudsgivare under upphandlingen stallde
nagra fragor pa avtalets process for andringshantering. Har gér kammarrattens
dom gallande ratt som ar betydligt strdngare an vad som forefaller ha gallt fére
andringsundantagen genomférdes i LOU om man jamfor med Hdgsta
forvaltningsdomstolens avgoérande i HFD 2016 ref. 85. Det kravs darfor ett nytt
vagledande avgoérande.

En annan fraga @r om preskriberade andringsavtal, som kammarratten har gjort,
far laggas till grund fér en upphandlingsskadeavgift genom att beakta preskriberade
andringsavtal sammantaget” med andra andringar som ett "konstgjort” forfarande
och hur ett sadant synsatt forhaller sig till preskriptionsbestammelsen i 21 kap 7 §
LOU och radande rattspraxis att det kravs subjektiv avsikt for att sanktionera
formellt atskilda rattshandlingar som en helhet.®

En ytterligare fraga &r om upphandlingsskadeavgiften, som Konkurrensverket
havdar, ska baseras pa hela det samlade avtalsvérdet, dvs. inklusive det varde
som avser det avtal som har varit féremal for ett tidigare annonserat férfarande
enligt LOU, minskat med &andringarnas varde. Detta avviker fran tidigare
rattstillampning dar Konkurrensverket och domstolarna enbart har utgatt fran
vardet av avtalsdndringarna (dvs. den "direktupphandling” som anses ha skett). De
olika tolkningarna av 21 kap. 4 § LOU kan leda till vitt skilda resultat.

Kammarratten har inte redogjort for vilket upphandlingsvarde som faststallandet av
avgiften har utgétt fran. Aven om det inte gar att av kammarrattens dom utldsa hur
kammarratten har resonerat i denna del sa ar den enda rimliga slutsats som kan
dras av domen att kammarratten delar Konkurrensverkets bedémning att avgiften
ska beddmas mot hela det samlade avtalsvardet eftersom kammarratten har
faststallt upphandlingsskadeavgiften till den som Konkurrensverket har yrkat.

En kammarrattspraxis som utgar fran att hela avtalsvardet, dvs. hela avtalet och
inte bara andringarna, ska beaktas vid sanktioner mot otillatna andringar av avtal
riskerar, som angetts i punkt 21 ovan, inte bara att leda till mycket hdga
upphandlingsskadeavgifter for ett avtal som har upphandlats korrekt genom ett
annonserat forfarande, utan det riskerar ocksa att leda till att hela det ursprungligen
upphandlade avtalet far ogiltigférklaras pa ansékan av en leverantdér. Fragan om
sanktioner, i detta fall upphandlingsskadeavgift, ska avse hela det ursprungligen
upphandlade avtalet far saledes konsekvenser vad galler alla upphandlingsrattsliga
sanktioner och inte bara vad galler sjalva berdkningen av en
upphandlingsskadeavgift. Att ett avtal som har ingatts efter genomférandet av en
offentlig upphandling enligt LOU i efterhand ska fa ogiltigforklaras av ett skal, som
i detta fall, ingen leverantor har ifragasatt under genomférandet av den offentliga

9 Se t.ex. EU-domstolens mal C-451/08 Helmut Miiller, och Kammarratten i Stockholm mal nr 2737-14 i
fallet Haninge Bostader.
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upphandlingen, understryker det oproportionella i en sadan kammarrattspraxis som
den dverklagade domen leder till.

Dessutom aktualiseras frdgan om ett avtal om reglering av kostnaden for
upphandlingsskadeavgift (se punkt 25-28 ovan) kan anses utgéra en andring av
det upphandlade avtalet.

Det finns saledes principiellt viktiga fragor i malen som behdver besvaras av Hogsta
forvaltningsdomstolen. Svaren pa fragorna kommer att fa en avgérande betydelse
inte bara for regionernas situation utan &ven for den offentliga sektorns
forutsattningar rent generellt att anskaffa och inneha komplexa och moderna IT-
system och om sanktioner ska traffa hela avtalet eller andringarna.

Regionerna ser ocksa anledning att upplysa om att malen, eftersom de ror fragor
om vad som utgdr tillatna avtalsandringar enligt LOU, ofrankomligen innefattar ett
flertal avtalstolkningsfragor. Trots att fragor om avtalsinnehall normalt sett tillhor
civirdtten behover avtalen darfor tolkas inom ramen fér de har aktuella
upphandlingsskadeavgiftsmalen for att kunna ta stallning till om andringarna
omfattas av Huvudavtalets andringsbestammelser, eller ar otillatna, om Sidoavtalet
(och Overenskommelsen) kan anses utgéra en &ndring av Huvudavtalet, samt om
en andring (den tillfalliga exkluderingen av CIS) ingér i ett avtal som ingicks mer &n
ett ar fore Konkurrensverkets ansokningar’® och darfor ar preskriberad (jamfor
rekvisitet "fran det att avtalet sléts” i 21 kap. 4 § LOU) eller ingar i Tillaggsavtal 3
som sléts inom fristen.

Flera av de fragor som uppkommer i malet har prévats av kammarratten som forsta
instans vilket bor beaktas vid bedémningen av om Hogsta férvaltningsdomstolen
kan prova malen fullt ut i sak eller om malen i stillet bor aterforvisas till
forvaltningsratten for ny handlaggning.

Som ovan

Camilla Brizzi

10 Styrgruppens bindande beslut den 28 april 2022.



